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RESUMEN:

La digitalizacién de la economia ha convulsionado los principios tradicionales de la
fiscalidad internacional, agudizando la deslocalizacién de operaciones y rentas y la
ausencia de gravamen efectivo de las grandes empresas tecnoldgicas y provocando
la inequidad en el reparto de la potestad tributaria entre jurisdicciones. Las propuestas
multilaterales y unilaterales que abogan por el establecimiento de impuestos sobre
determinados servicios digitales, en los que la participacion del usuario resulta relevante
para la creacién de valor, constituyen iniciativas lanzadas desde la OCDE y la UE para atacar
provisionalmente estos desajustes, a la espera de acuerdos méas generales y estables. En
este trabajo se analiza criticamente el régimen juridico de estos nuevos impuestos y su
incidencia en la crisis del actual sistema tributario.

Palabras clave: economia digital, fiscalidad internacional, establecimiento permanente
digital, impuestos sobre servicios digitales.

ABSTRACT:

The digitalization of the economy has convulsed the traditional principles of international
taxation, sharpening the relocation of operations and income and the absence of effective

*  Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “Servicios publi-
cos en las &reas urbanas: la necesaria revision de las categorias tributarias y financieras” (PGC2018-
095104-B-C21), dirigido por la Dra. Maria Luisa Esteve Pardo, Profesora Titular de Derecho Financiero
y Tributario de la Universidad de Girona.
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taxation of large technology companies and causing the inequity in the distribution of tax
power between jurisdictions. The multilateral and unilateral proposals that advocate the
establishment of taxes on certain digital services, in which user participation is relevant
for the creation of value, constitute initiatives launched by the OECD and the EU to
temporarily attack these imbalances, waiting for more general and stable agreements. This
paper critically analyzes the legal regime of these new taxes and their impact on the crisis
of the current tax system.

Key Words: digital economy, international taxation, digital permanent establishment,
digital tax services.

SUMARIO: 7. Digitalizaciéon de la economia y fiscalidad internacional. 2. Impuestos sobre
determinados servicios digitales. 3. Crisis del sistema tributario. Bibliografia citada

1. DIGITALIZACION DE LA ECONOMIA Y FISCALIDAD
INTERNACIONAL

La fiscalidad internacional esta sufriendo una seria transformacion en los ultimos
afos como consecuencia de la confluencia de dos procesos que han afectado a
la economia a nivel mundial. El primero de ellos, la globalizacion de las transac-
ciones comerciales, tiene un origen mas remoto y un amplio despliegue que ha
permitido superar el papel residual reservado en sus inicios al derecho tributario
internacional. El segundo, el desarrollo y aplicacion en la economia de las tecno-
logias de la informacién y la comunicacion (TIC), es un fendmeno de aparicion
mas reciente que afecta en la actualidad practicamente a todos los sectores de la
economia, generando un aumento considerable de los beneficios derivados de la
comercializacién de bienes y servicios.

La digitalizacion es un proceso que se ha llegado a calificar como el més relevante
en la economia desde la revolucion industrial™. En el Informe Final de la Accidn 1
del Plan BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), presentado por la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) en 2015, bajo el titulo
Addressing the tax challenges of the digital economy?, se indica que la economia
digital es el resultado de un proceso de transformacion desencadenado por las
TIC, cuya revolucién ha abaratado y potenciado las tecnologias, al tiempo que
las ha estandarizado ampliamente, mejorando asi los procesos comerciales e im-
pulsando la innovacion en todos los sectores de la economia. Ya nadie pone en
duda el papel cada vez mas relevante de la digitalizacién de bienes y servicios en
el conjunto de la economia, y que la economia digital no constituye un sector au-

1 MORENO GONZALEZ, S. (2017), “Los desafios fiscales de la economia digital en y después
del plan BEPS. Especial referencia al problema del nexo’, en Moreno Gonzdlez, S. (dir), Tendencias y
desafios fiscales de la economia digital, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, pag. 102.

2 https://www.oecd.org/tax/addressing-the-tax-challenges-of-the-digital-economy-action-1-
2015-final-report-9789264241046-en.htm
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tonomo especifico ni diferenciado, sino la expresidon de una transformacion que
afecta a la economia en su conjunto.

La digitalizacion de la economia ha potenciado los efectos de la globalizacién y
ha generado nuevos conflictos que es preciso afrontar, afectando directamente a
la forma que adoptan los bienes y servicios objeto de comercio?. Por un lado, la
digitalizacion ha permitido la prestacién en linea de servicios que anteriormente
se venian prestando fisicamente (medios de comunicacion, banca y servicios fi-
nancieros, asesoramiento juridico, agencias de viajes, ensefianza, sanidad...), asi
como modelos de negocios basados en las descargas de contenidos proceden-
tes de bienes materiales digitalizados (libros, peliculas, canciones, juegos), pero
también ha provocado, por otro, la aparicion ex novo de servicios estrictamente
digitales, tales como confeccién de paginas web, registros de nombre de domi-
nio, tiendas de aplicaciones, pago en linea, inversién en y con monedas virtuales,
computacion en la nube, publicidad en linea, plataformas de suscripcién de pago,
interfaces multifacéticas y participativas de intermediacién, o comercializacién de
datos generados por los usuarios en dichas plataformas, entre los mas impor-
tantes. La empresa digital, en consecuencia, es aquella que realiza operaciones
con bienes y servicios intangibles, bien sea a través de negocios onerosos que
suponen la prestacion en linea de servicios realizados con anterioridad de for-
ma tradicional, la entrega digitalizada de bienes que tradicionalmente adoptaban
una forma material, o la prestacion de nuevos servicios nacidos directamente del
fendmeno de la digitalizacion. Todas estas actividades, objeto del comercio elec-
trénico online, se califican en el IVA como prestaciones de servicios y conforman
el sector de los servicios digitales.

La digitalizacion también se ha aplicado a otro grupo de operaciones que, a pe-
sar de ello, siguen integradas en la economia convencional: los procesos que
ponen en contacto empresa y cliente para concertar la venta minorista de bienes
materiales o fisicos, como moviles, ordenadores o televisores, que se han visto
dinamizados también por la aplicacion de las TIC al transporte, la publicidad o la
logistica, entre otros. Las denominadas empresas tecnoldgicas, ademas de poder
operar en el ambito estricto de la economia digital, también actdan en este sector
de la economia convencional, que se conoce como comercio electrdnico offline.
La distinciéon entre todos estos modelos digitales o tradicionales de negocio, en
fin, no es tan diafana en muchos supuestos, y de ello se van a derivar problemas
de calificacion tributaria en funcién de las caracteristicas de cada operacidn®.

3 En opinion de KOFLER G., MAYR, G. y SCHLAGER, C. (2018), “International. Taxation of the
Digital Economy: A Pragmatic Approach to Short-Term Measures”, European Taxation, n° 4, pag. 126, la
digitalizacion de la economia ha producido tres efectos: un mayor desarrollo de la economia tradicio-
nal, como sucede con los negocios concertados via e-mail o los servicios streaming de television, que
no han sufrido cambios fundamentales en su concepcién (Amazon, Apple, Netflix); un empuje a sec-
tores hibridos que combinan elementos tradicionales y otros nuevos, en especial las plataformas de
intermediacion y de economia colaborativa, que dependen en gran medida de datos suministrados
por los usuarios (Airbnb, Uber, Booking); y un auge de nuevos negocios por parte de compafiias, cuyo
modelo esta basado en la recopilacién y explotacion de datos personales (Google, Facebook, Twiter).

4 MONTESINOS OLTRA, S. (2019), “"Economia de plataforma, Impuesto sobre el Valor Afiadido
y establecimiento permanente en la economia digital ()", Carta Tributaria, n°® 46, pag. 27, entiende,
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Que la economia digital ha removido los cimientos del sistema tributario tradicio-
nal es una cuestién hoy indiscutible, desde el momento en que la intangibilidad
de los servicios digitales que conforman el comercio electrénico online incentiva
la movilidad y la desterritorializacidn de las operaciones y de las rentas generadas
con las mismas. La cuestion que mayor preocupacion ha suscitado desde una
perspectiva fiscal el fendmeno de la digitalizacién de la economia en los Ultimos
afnos ha sido la necesidad de asegurar precisamente una tributacién efectiva de
los beneficios de grandes empresas tecnoldgicas y digitales.

En los ultimos afos, la discusion se ha centrado, sobre todo en los paises impor-
tadores de tecnologia digital, en como articular los instrumentos necesarios para
gravar la prestacién de algunos servicios digitales en fuente o destino, esto es,
en el Estado de consumo entendido como Estado de residencia de los usuarios
o Estado de mercado, cuando este es normalmente, aunque no necesariamente,
distinto del Estado de residencia de la empresa digital prestadora de los servicios.
La posibilidad de establecer un gravamen en fuente sobre el beneficio obtenido
por las empresas digitales se halla en la actualidad obstaculizada por la aplicacién
de los CDI que siguen el modelo de la OCDE, y que exigen, para atribuir potestad
tributaria al Estado de la fuente sobre los beneficios empresariales, que en su
territorio se ubique un Establecimiento Permanente (EP) de la empresa digital,
siendo ello en la mayoria de ocasiones de imposible acreditacion, al no tener este
tipo de negocios presencia fisica en el Estado de la fuente. La presencia virtual o
digital significativa en una jurisdiccion, medida en nimero de usuarios consumi-
dores, ingresos obtenidos o contratos celebrados, no constituye en la actualidad
un nexo suficiente para ser considerada como manifestacion de una presencia
fiscal imponible, en ausencia de un concepto de EP virtual o digital.

Las consecuencias del actual marco de distribucion de la potestad tributaria entre
los Estados de residencia y fuente en el &mbito de la economia digital son bien
conocidas: la ausencia de tributacion en el territorio donde se genera la riqueza
gravable, que en el caso de los servicios digitales, en especial de aquellos pres-
tados a través de interfaces que permiten la intermediacion entre los usuarios y
la generacion de distintos modelos de explotacion comercial de los datos apor-
tados por estos sujetos (publicidad personalizada, transmision onerosa de los
datos a otras empresas), se identifica con el Estado fuente donde se genera el
valor®; la ruptura del principio del beneficio, de acuerdo con el cual los sujetos
que obtienen rentas deben contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de

por ejemplo, que la economia de plataforma basada en el crowdworking es un modelo de negocio
que tiene mas que ver con la economia convencional, en cuanto al modo de generar valor para la
propia plataforma, que con la economia digital, al menos cuando los servicios subyacentes se prestan
fuera de la red (offline) y en entornos locales.

5 La supuesta inadecuacion del actual marco tributario internacional, segin DIMITROPOU-
LOU, C. (2019), "The Proposed EU Digital Services Tax: An Anti-Protectionist Appraisal Under EU Pri-
mary Law”, Intertax, n° 3, pag. 270, se debe a su incapacidad para gravar los beneficios en la ubicacién
de la creacion de valor, para tener en cuenta los nuevos factores de produccion que pueden crear valor
(es decir, los datos) y, por lo tanto, para establecer un sistema tributario justo y eficiente permitiendo
a cada jurisdiccion gravar la participacion en las ganancias generadas en ella debido a la falta de pre-
sencia fisica.
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aquellos Estados en los que se benefician de dicho gasto publico e infraestructu-
ras, y gracias a los cuales pueden obtener sus rentas y mantener sus capitales® y
la aparicién de estrategias por parte de las empresas tecnoldgicas y digitales para
esquivar incluso el gravamen de sus rentas en el Estado de residencia, a quien los
CDI atribuyen la potestad tributaria en exclusividad, mediante el desvio de los
beneficios a territorios de baja o nula tributacion.

En la actualidad, la relacién entre fiscalidad y digitalizacion de la economia ori-
gina una situacion injusta e ineficiente, si tenemos en cuenta las consecuencias
que se derivan de las anteriores realidades: la inmunidad fiscal de las empresas
digitales, a las que no se somete a ninguna norma de tributacion efectiva minima
en ningun territorio’; la ausencia de equidad interestatal en el reparto entre las
jurisdicciones fiscales implicadas (residencia y fuente), con el fin de determinar la
parte que les corresponde a cada una de las rentas o beneficios generados?; y el
incremento de la carga tributaria a los ciudadanos del Estado de la fuente y tam-
bién del propio Estado de residencia de la empresa, que se hallan constrefiidos
a incrementar el gravamen de rentas mas rigidas o estaticas, como las derivadas
del trabajo, para poder seguir ofreciendo la misma cantidad y calidad de bienes
y servicios publicos®. Las empresas digitales residentes en el Estado de la fuente,
ademas, tienen con este modelo de tributacion un claro incentivo para desloca-
lizarse y pasar a ser no residentes, mientras que los consumidores internos de
ese Estado se ven empujados a realizar sus compras de servicios digitales a estas
empresas no residentes que precisamente pueden ofrecen mejores precios que
sus competidoras residentes, por no someterse a tributacion en fuente y poder
desviar las rentas en residencia.

La reaccién de los Estados importadores de tecnologia ante la ausencia de tribu-
tacion en fuente de las empresas digitales que provoca la aplicacion del tradicio-
nal marco de fiscalidad internacional se ha hecho esperar durante mucho tiempo,
aunque se ha instalado hace ya algunos afios con fuerza, de manera parcial y
fragmentaria, a la espera de soluciones definitivas.

Por un lado, los mecanismos de defensa adoptados de forma inmediata y uni-
lateral por los Estados ante la ausencia de soluciones en sede internacional del
fendmeno apuntado no han servido mas que para agravar las consecuencias ne-
gativas que suscita el mismo y que acaban de ser seflaladas. En efecto, muchos
Estados han optado por aplicar una solucidén opuesta al gravamen en fuente o

6  ZUBIMENDI CAVIA, A. (2018), “La obsolescencia de la nocién de residencia en la tributacion
de las empresas multinacionales”, en Lucas Duran, M., del Blanco Garcia, A. (dirs.), Residencia y estable-
cimiento permanente como puntos de conexién en la fiscalidad internacional: reflexiones y propuestas
de futuro, Documentos de Trabajo 3/2018, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pag. 210.

7  SOLER ROCH, M.T. (2018), “La imposicion sobre sociedades en la encrucijada: ;shacia un
escenario de inmunidad fiscal?”, en Garcia-Herrero Blanco, C. (dir.), IV Encuentro de Derecho Financiero
y Tributario “Tendencias y retos del Derecho Financiero y Tributario” (1 parte), Documentos de Trabajo
10/2018, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pag. 13.

8 Ibidem, pag. 14.

9  ALAMO CERRILLO, R. (2018), “Economia digital, responsabilidad social tributaria y erosién
de las bases imponibles”, Quincena Fiscal, n® 13, Aranzadi Westlaw.
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destino de las empresas digitales, decantandose por una alternativa mas sencilla
y atractiva: aplicar politicas de competencia fiscal agresiva, introduciendo benefi-
cios fiscales destinados a atraer a su territorio a las empresas digitales residentes
en otros Estados. La ausencia de tributacion efectiva de las empresas digitales,
ademas, no solo es un efecto que se traslada con el cambio de ubicacion al ante-
rior Estado de residencia de la empresa, al dejar esta de tributar por el Impuesto
sobre Sociedades (IS), sino que se agudiza con la introduccién de beneficios fis-
cales en el Estado de la fuente, ahora convertido en nuevo Estado de residencia
de la empresa digital, mediante los cuales la ha conseguido atraer a su territorio.
A esta reduccion de la recaudacién por la aplicacion de los beneficios fiscales se
afade incluso, en muchos casos, como acabamos de indicar, la introduccién de
medidas que permiten no tributar en residencia por las rentas obtenidas por la
empresa en el extranjero, que pueden ser desviados a territorios de baja o nula
tributacion.

Otros Estados, afortunadamente, han intentado solucionar el problema de la au-
sencia de tributacion efectiva de los beneficios de las empresas digitales tomando
una medida que, en sentido opuesto a la competencia fiscal agresiva entre Esta-
dos que fomenta la baja o nula tributacion mediante acciones de proteccionismo
fiscal, persigue gravar en fuente o destino la renta o beneficio obtenido por estas
entidades: el establecimiento unilateral de impuestos sobre determinados servi-
cios digitales (ISD), siguiendo las directrices de la OCDE y la Uniéon Europea (UE).

La fiscalidad de la economia digital viene constituyendo un asunto prioritario
en la agenda de la fiscalidad internacional en los Ultimos afnos, especialmente
en el ambito de la OCDE, que ha centrado sus esfuerzos en alcanzar acuerdos
multilaterales en este sector, sobre la base de las conclusiones alcanzadas en tres
informes publicados entre los afios 2015 y 2019. Este proceso debe culminar, en
principio, con un informe final sobre la Accién 1 del Plan BEPS 2013, que en prin-
cipio debe publicarse en 2020. Siguiendo la estela marcada por la OCDE, la UE ha
prestado también atencidon a esta problematica, y sus logros hasta el momento,
igualmente limitados, han culminado con la formulaciéon de dos propuestas de
Directivas fechadas el 21 de marzo de 2018, carentes de aprobacion por falta de
unanimidad, pero que constituyen un primer intento de regulacién completa del
EP virtual o digital y del ISD.

La fuente de informacion mas completa sobre los planes de la OCDE en materia
de fiscalidad sobre la economia digital la constituye el informe definitivo sobre la
Accion 1 del plan BEPS, publicado en 2015, Como es bien sabido, el plan BEPS
de 2013 canaliza la voluntad de la OCDE de presentar soluciones en la lucha con-
tra la planificacién fiscal de multinacionales para minorar artificialmente las bases
imponibles o trasladar los beneficios a paises o territorios de baja tributacion
en los que realizan poca o ninguna actividad econdémica. En el contexto de las
medidas programadas en este plan, el Informe definitivo de 2015 sobre la Accion
1 presenta las principales conclusiones alcanzadas para abordar los retos de la

10 Vid. nota a pie de pagina 2.
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economia digital, y que pueden sintetizarse en dos maximas: la primera, muy
genérica, que no es posible delimitar con precisidn la economia digital, dado que
tiende a confundirse con la propia economia en su conjunto, y que la digitaliza-
cién facilita la practica de esquemas tendentes a minorar las bases imponibles,
dificultando la determinacion de la jurisdiccion donde se crea el valor y facilitando
la reubicacion de las funciones comerciales hacia territorios de baja tributacion; y
la segunda, mas concreta, que son diversas las opciones para tratar los desafios
fiscales que plantea la economia digital, tanto en el &mbito de la fiscalidad directa
como a través de las figuras tributarias indirectas.

Por lo que respecta a los impuestos directos, el Informe 2015 hace hincapié en la
necesidad de modificar las excepciones al actual estatuto de EP en ambitos espe-
cificos, como la intervencion de comisionistas, que permite a las empresas operar
sin necesidad de EP y tributar en el Estado de la fuente, donde se produce la
venta, no por el importe de esta, sino Unicamente por los ingresos obtenidos por
el comisionista, o la realizacién de actividades que se considerar auxiliares en la
economia tradicional, a los efectos de evitar el régimen del EP, como por ejemplo
la publicidad, que en la economia digital constituye con frecuencia una actividad
principal. También menciona este Informe, en lo que a nosotros mas interesa, la
posibilidad de articular hasta tres modalidades tributarias para gravar la econo-
mia digital: introducir un nuevo nexo en el concepto de EP basado en el concepto
de presencia econdmica significativa en el Estado de la fuente, en funcién de
criterios como la localizacién en dicho territorio de la utilizacién de elementos
digitales, relaciones con los usuarios y volumen de ingresos'; aplicar una reten-

11 ALAMO CERRILLO, R. (2018), “La economia digital, el concepto de establecimiento perma-
nente y la realizacion de actividades auxiliares o preparatorias”, en Lucas Duran, M., del Blanco Garcia,
A. (dirs.), Residencia y establecimiento permanente como puntos de conexion en la fiscalidad internacio-
nal: reflexiones y propuestas de futuro, Documentos de Trabajo 3/2018, Madrid, Instituto de Estudios
Fiscales, pag. 284.

12 Desde una perspectiva critica, CARBAJO VASCO, D. (2018), “;El establecimiento permanen-
te digital, un oximoron?”, en Garcia-Herrero Blanco, C. (dir.), IV Encuentro de Derecho Financiero y
Tributario “Tendencias y retos del Derecho Financiero y Tributario” (29 parte), Documentos de Trabajo
11/2018, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pag. 23, formula una serie de interrogantes en la defi-
nicion de los rasgos que permiten identificar la presencia econdmica activa en un territorio, que es la
que determina la existencia de un EP virtual o digital: ;un nivel determinado de ventas, de ingresos, de
numero de clicks, de presencia en servidores, etc.?, ;los ingresos han de evaluarse en términos brutos
o netos?, ;es indiferente el tipo de clientes a los cuales se sirve?, ;se computan sélo las transacciones
remotas o todo tipo de transaccion?, ;sera indiferente para esa medida como se efectia la transac-
cion: directamente online, mediante un Courier u otro tipo de intermediario?

Sobre este tema, vid. CRUZ PADIAL, I, SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G. (2017), “Economia
digital, establecimiento permanente y presencia digital significativa: tras las conclusiones del informe
del GEFED”, Quincena Fiscal, n°® 18, Aranzadi Westlaw; SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G. (2017),
“Un estudio sobre la presencia digital significativa y las tendencias fiscales multilaterales”, en Moreno
Gonzalez, S. (dir.), Tendencias y desafios fiscales de la economia digital, Cizur Menor (Navarra), Thom-
son Reuters Aranzadi, pags. 211 a 232; SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G. (2018), “La presencia
digital significativa y el plan BEPS: tras las conclusiones del final report action”, en Lucas Duran, M., del
Blanco Garcia, A. (dirs.), Residencia y establecimiento permanente como puntos de conexién en la fiscali-
dad internacional: reflexiones y propuestas de futuro, Documentos de Trabajo 3/2018, Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales, pags. 456 a 469; GOMEZ REQUENA, JA. Y MORENO GONZALEZ, S. (2018), “La
adaptacion del concepto de establecimiento permanente al contexto comercial digital: de la fijeza a la
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cion en la fuente respecto de determinadas transacciones digitales; o introducir
un gravamen de ecualizacidon (equalisation levy) sobre las ventas realizadas por
compafiias digitales, que constituye el germen de los actuales ISD. En realidad,
la Unica opcidn recomendada en el Informe es la primera de las cuatro, esto es,
la modificacion de las excepciones al estatuto vigente de EP mediante la adop-
cion de las recomendaciones previstas en la accion 7 del Plan BEPS, afiadiéndose
en relacidn con las tres restantes una simple alusién a que los paises afectados
pueden introducirlas en sus respectivas legislaciones nacionales, como garantia
en su lucha contra la erosién de bases, siempre que respeten las obligaciones
derivadas de los tratados internacionales en vigor®. Obviando, de esta manera,
los problemas de coordinacion y seguridad juridica que pueden derivarse de las
divergencias en la regulacion y la interpretacion de los Estados™.

En cuanto a los impuestos indirectos, el Informe 2015 alude a dos cuestiones
muy puntuales, como son los problemas que genera la provision digital remota
de servicios e intangibles a empresarios exentos de IVA y a empresas multiloca-
lizadas y la aplicacién a los supuestos de venta en linea de la exencion del IVA a
la importacién de bienes de escaso valor; e incide, asimismo, en la necesidad de
someter a tributacion efectiva en este mismo impuesto a los suministros trans-
nacionales de bienes intangibles y servicios a distancia destinados al consumidor
final, subrayando la conveniencia de reforzar el intercambio de informacién y de
potenciar otros instrumentos de asistencia mutua.

Los resultados practicos de este Informe final 2015 pueden calificarse de muy
modestos, no Unicamente porque en el mismo se difiere en el tiempo la adopcién
de medidas y soluciones en el ambito de la fiscalidad de la economia digital, so-
bre la base del futuro trabajo de seguimiento en sucesivos informes planificados
entre 2018 y 2020, sino también porque sorprende la ausencia en el documento

presencia virtual y econémica significativa”, en Lucas Duran, M., del Blanco Garcia, A. (dirs.), Residencia
y establecimiento permanente como puntos de conexion en la fiscalidad internacional: reflexiones y
propuestas de futuro, Documentos de Trabajo 3/2018, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pags. 349
a 366; y RODRIGUEZ LOSADA, S. (2019), “El dificil camino hacia una tributacién internacional justa de
la economia digital: el nuevo nexo basado en una presencia econdmica significativa y otras alterna-
tivas para afrontar los retos de la e-conomy en la fiscalidad directa del siglo XXI", en Lucas Duran, M.,
Garcia Martinez, A. (dirs.), Residencia fiscal: problemadtica y cuestiones actuales, Documentos de Trabajo
6/2019, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pags. 151 a 171.

13 SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G. (2016), “La influencia de la economia digital en el con-
cepto de establecimiento permanente en un entorno post-beps”, Quincena Fiscal, n°® 13, Aranzadi
Westlaw, destaca que en el Informe final de 2015 no se recomendé la adopcién del criterio de su-
jecion de la presencia digital significativa de una empresa en un territorio geografico porque, entre
otras razones, se esperaba que las medidas desarrolladas en el marco del Proyecto BEPS tuvieran
un efecto decisivo sobre los problemas desarrollados en las restantes acciones del Plan previamente
identificados en el ambito de la economia digital (v.gr, precios de transferencia; abuso de convenio;
intangibles); que ciertas medidas antielusivas atenuasen algunos aspectos de los desafios fiscales ge-
neralizados que surgen en este ambito; y que los impuestos indirectos se aplicasen efectivamente en
el pais donde se produce el consumo.

14 RODRIGUEZ LOSADA, S. (2018), “Propuestas en relacién con el Impuesto sobre Sociedades
en la era digital: ;hacia un impuesto de sociedades en destino?”, en Garcia-Herrero Blanco, C. (dir.), IV
Encuentro de Derecho Financiero y Tributario “Tendencias y retos del Derecho Financiero y Tributario”
(29 parte), Documentos de Trabajo 11/2018, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pag. 39.
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de otros temas muy relevantes, como, por ejemplo, la expansién de la economia
colaborativa y de plataformas, la relacion entre robdtica y fiscalidad, o la inciden-
cia de las nuevas tecnologias en la aplicacién de los tributos'™, amén de otras
cuestiones mas transversales, como la adecuacion de las medidas incluidas en la
Accion 1 del plan BEPS con otras intimamente conectadas e incluidas en el resto
de acciones del mismo plan, a las cuales el propio Informe final se remite, sin ulte-
rior especificacién, para la resolucion de los problemas de ausencia o diferimiento
de imposicién generados por la economia digital.

La falta de soluciones concretas ha sido una constante en los documentos pos-
teriores aprobados por la OCDE con posterioridad al Informe final de 2015. Tras
unos afios de debates infructuosos, se presentoé en el ailo 2018 un Informe provi-
sional en el que los paises miembros acordaron revisar el criterio para la deter-
minacion de la existencia de un nexo y las reglas de atribucién de beneficios entre
los Estados de residencia y fuente, sin alcanzar tampoco consenso alguno en re-
lacién con los ISD™. El Informe provisional de 2018 sigue dejando a los Estados la
potestad de introducir en su ordenamiento el ISD de forma transitoria, a la espera
de futuros acuerdos, afadiendo la exigencia de cumplimiento de algunos requi-
sitos genéricos: respetar las obligaciones internacionales vigentes, minimizar el
riesgo de doble imposicién, limitar los costes de cumplimiento para las empresas
obligadas al pago, que no pueden ser start ups, no obstaculizar la innovaciéon y
gravar con el impuesto el importe bruto satisfecho en contraprestacion solo por
determinados servicios digitales, como la publicidad en linea y las plataformas de
intermediacién.

A finales de 2019 esta previsto que la OCDE publique un nuevo Informe de se-
guimiento, redactado a partir de un documento abierto presentado a consulta
publica de 12 de febrero™ y en el que se destacan dos objetivos prioritarios: la
reduccion del efecto de los esquemas actuales de precios de transferencia™ y

15 MORENO GONZALEZ, S. (2017), “Los desafios fiscales de la economia digital en y después
del plan BEPS. Especial referencia al problema del nexo”, op. cit, pag. 104.

Sobre la tributacion de la economia colaborativa y de plataformas en el &mbito de la vivienda
turistica, vid. NAVARRO GARCIA, A. (2018), “Tributacién en el IRPF del alquiler turistico a través de
plataformas online’, en Esteve Pardo, M.L. (dir.), Nuevas tendencias del desarrollo de las haciendas lo-
cales, Valencia, Tirant lo Blanch, pags. 237 a 265; y NAVARRO GARCIA, A. (2019), Politicas fiscales para
fomentar el acceso a una vivienda, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, pags. 103 a 145.

16 https://www.oecd.org/tax/tax-challenges-arising-from-digitalisation-interim-re-
port-9789264293083-en.htm, consultado por ultima vez el 29 de junio de 2019.

17 La principal caracteristica del Informe provisional de 2018, en palabras de PUJALTE MEN-
DEZ-LEITE, H. (2018), “Evolucion de las propuestas de la OCDE y de la Unién Europea sobre la fis-
calidad directa de la economia digital (2010-2018)", Revista de Fiscalidad Internacional y Negocios
Transnacionales, n°® 9, Aranzadi Westlaw, es que hace un balance de los progresos realizados en la
aplicacion del paquete de medidas BEPS pero no ofrece conclusiones, sino que simplemente analiza
los diferentes modelos de negocio surgidos en la economia digital, asi como los problemas que plan-
tea cada uno de ellos, y pone de manifiesto las discrepancias en el enfoque de los Estados en relacion
a diferentes cuestiones de la fiscalidad de la economia digital.

18 http://www.oecd.org/tax/beps/oecd-invites-public-input-on-the-possible-solu-
tions-to-the-tax-challenges-of-digitalisation.htm, consultado por Ultima vez el 29 de junio de 2019.

19 Sobre este tema, vid. ESTEVE PARDO, M.L. (2017), “Intangibles y precios de transferencia. Las
nuevas directrices de la OCDE y sus aspectos mas cuestionables”, en Moreno Gonzalez, S. (dir.), Ten-
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la fijacion de un concepto de presencia digital significativa que permita la con-
figuracion de un EP virtual o digital, con el fin de justificar la potestad tributaria
del territorio de la fuente, determinandose la base imponible de cada empresa
mediante un método de reparto entre el grupo empresarial en su conjunto. Este
Informe de seguimiento servird de base para el Informe definitivo en materia de
fiscalidad de la economia digital, que ha de ver la luz en el afo 2020.

Los desafios de la fiscalidad sobre la economia digital también han despertado el
interés de la UE, una zona geogréfica del mundo que engloba a Estados impor-
tadores de tecnologia digital y, por ello, especialmente afectados por la desloca-
lizacion de rentas y la planificacion fiscal agresiva de las empresas tecnologicas y
digitales, en su mayoria extracomunitarias.

La Directiva 2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010, sobre la asisten-
cia mutua en materia de cobro, y la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de
febrero de 2011, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fis-
calidad, dispuestas con la finalidad de atajar el fraude y la elusion fiscal, fendme-
nos ambos potenciados por la aparicidon de la economia digital, constituyen dos
antecedentes indirectos en la materia que nos ocupa. Ya mas especificamente,
la Directiva 2016/1164, de 12 de julio, ha incorporado algunas de las principales
recomendaciones del plan BEPS de la OCDE que afectan a las operaciones eco-
ndémicas en general, y también, por tanto, las incluidas en la economia digital°.
No obstante, el instrumento normativo que mayor incidencia podréa tener en el
futuro sobre la fiscalidad de la economia digital, si se alcanza su aprobacién por
unanimidad de los Estados miembros, estd conformado por dos propuestas de
Directivas de 2016, de 25 de octubre, sobre base imponible comun en IS (BICIS)
y sobre base imponible consolidada comun en IS (BICCIS)?". Aplicando el criterio
de atribucion de la renta al lugar donde la empresa genera el valor y obtiene sus
beneficios, en funcidén de factores como la ubicacion de los activos, la mano de
obra o las ventas, la entrada en vigor de estas dos propuestas de Directivas per-
mitiria superar los problemas de redistribucion interna de beneficios en el grupo
de sociedades que genera la aplicacién de precios de transferencia®?, introducir

dencias y desafios fiscales de la economia digital, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi,
pags. 363 a 390.

20 Limitacion de la deducibilidad de intereses, introduccion de impuestos de salida, normas
contra practicas abusivas, reglas sobre sociedades extranjeras controladas (SEC), o denegacion de
beneficios fiscales en el Estado de pago para evitar el efecto de no tributacién que se deriva de las
asimetrias hibridas.

21 Sobre este tema, vid. BOTELLA GARCIA-LASTRA, C. (2018), “Las reglas de localizacion de la
base imponible de la propuesta BICCIS como complemento o alternativa de las normas de residencia
fiscal”, en Lucas Duran, M., del Blanco Garcia, A. (dirs.), Residencia y establecimiento permanente como
puntos de conexion en la fiscalidad internacional: reflexiones y propuestas de futuro, Documentos de
Trabajo 3/2018, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pags. 83 a 99.

22 JABALERA RODRIGUEZ, A. (2018), “Modelos de negocio en la economia digital y su im-
posicion efectiva. Propuestas de la OCDE y la UE", en Garcia-Herrero Blanco, C. (dir.), IV Encuentro de
Derecho Financiero y Tributario “Tendencias y retos del Derecho Financiero y Tributario” (2° parte), Do-
cumentos de Trabajo 11/2018, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pag. 34.
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un nexo digital para gravar estos beneficios en fuente y alterar el régimen actual
de tributacién de la renta mundial en el Estado de residencia.

En cuanto a los antecedentes directos de la UE en materia de fiscalidad sobre la
economia digital, el camino se inicié con las conclusiones contenidas en una co-
municacion de la Comisién, de 21 de septiembre de 20172, en la que, tras afirmar
la conveniencia de que los beneficios sean gravados en el territorio donde el valor
sea creado, se aboga por una adaptacion no rupturista de los esquemas fiscales
tradicionales y un posicionamiento favorable a condicionar las actuaciones a los
acuerdos multilaterales alcanzados en el seno de la OCDE y el G-20. El caracter
conservador de este antecedente contrasta, sin embargo, con la voluntad decidi-
da de afrontar este tema mediante dos propuestas de Directivas de 21 de marzo
de 2018, carentes de aprobaciéon debido a la falta de unanimidad de los Estados
miembros, que nacen con la pretensién de gravar el beneficio de las grandes
empresas que ofrecen servicios digitales?.

La primera propuesta de Directiva, de 21 de marzo de 2018, es la relativa al siste-
ma comun del impuesto sobre los servicios digitales que grava los ingresos pro-
cedentes de la prestacion de determinados servicios digitales®®. Esta propuesta
aboga por el establecimiento a corto plazo de un ISD europeo provisional que
grave las empresas en el Estado de fuente o destino, y se ampara en la potestad
armonizadora de la UE en la imposicion indirecta dispuesta en el art. 113 TUE. La
propuesta de ISD europeo ha sido criticada porque frena la adopcién de acuer-
dos consensuados y estables en esta materia®® y genera multiples interrogantes
juridicos, econémicos y técnicos, entre los méas destacados la posible la vulnera-
cién de los principios de neutralidad en el mercado comun, de libre circulacion
de bienes y servicios, de no discriminacién por nacionalidad, de prohibicion de
ayudas de Estado en favor de las empresas digitales competidoras no sujetas al
impuesto, y de prohibicién de doble imposicién al no acompafarse de ninguna
modificacion o adaptacidn de las reglas actuales contenidas en los CDI?’.

23 https.//eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2017:0547:FIN:ES:PDF (consul-
tado por Ultima vez el 28 de junio de 2019).

24 Para un analisis de las iniciativas comunitarias en la tributacion de la economia digital, vid.
MULEIRO PARADA, L.M. (2019), "El futuro de la tributacion de la economia digital en la Union Eu-
ropea”, Crénica Tributaria, n° 170, pags. 109 a 142; y MARTOS GARCIA, J.J. (2019), “Medidas fiscales
en la Union Europea para alcanzar el mercado unico digital”, en Castafios Castro, P, Castillo Parrilla,
J.A. (dirs.), El mercado digital en la Unién Europea, Madrid, Editorial Reus, pags. 399 a 445.

25 https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/ES/COM-2018-148-F1-ES-MAIN-
PART-1.PDF (consultado por Ultima vez el 28 de junio de 2019).

26 A juicio de BAEZ MORENO, A. y BRAUNER, Y. (2019), "Taxing the Digital Economy post
BEPS... seriously”, University of Florida Levin College of Law Research Paper, n® 19-16, https.//ssrn.com/
abstract=3347503 o http.//dx.doi.org/10.2139/ssrn.3347503 (consultado por Ultima vez el 28 de junio
de 2019), pag. 42, una vez que se adopten estas medidas provisionales, habra menos voluntad politica
para impulsar la implementacion de medidas permanentes basadas en el consenso y, lo que es mas
importante, no esta claro cuanto tiempo tomaré alcanzar tal consenso, si es posible, recordandonos el
cliché de que las medidas temporales son las mas permanentes.

27 Entiende DIMITROPOULOU, C. (2019). “The Digital Services Tax and Fundamental Freedoms:
Appraisal Under the Doctrine of Measures Having Equivalent Effect to Quantitative Restrictions”, In-
tertax, n°® 2, pags. 212 y 218, que es probable que el impuesto europeo restrinja la libre circulacién de
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La segunda propuesta de Directiva, también de 21 de marzo de 2018, por la que se
establecen normas relativas a la fiscalidad de las empresas con una presencia digital
significativa®, nace con la pretension de establecer un concepto de EP digital que
sustituya a medio plazo al ISD temporal de la anterior directiva. Esta propuesta uti-
liza para conformar este concepto hasta tres nexos, de los cuales basta con cumplir
uno para que se considere la existencia de EP digital®: que los ingresos digitales
agregados en un Estado miembro sean superiores a 7 millones de euros al afio,
entendiendo por ingresos el producto de las ventas o de cualesquiera otras opera-
ciones, excluido el IVA y otros impuestos y derechos, y determinandose el total de
ingresos en proporcién del nimero de veces que los dispositivos sean utilizados en
ese periodo impositivo por usuarios situados en cualquier lugar del mundo; que el
numero de usuarios activos en un Estado miembro sea superior a 100.000 al afio,
garantizandose la localizacion del usuario a través del protocolo IP del dispositivo
gue utiliza este sujeto*’; y que el nimero de contratos empresariales (B2B) en linea
en un Estado miembro supere los 3.000 al afio, localizandose el usuario empresario
a través de la residencia fiscal en la UE a efectos del IS o la ubicacién donde esté lo-
calizado el EP. El beneficio o renta atribuible al EP digital viene determinado, en esta
segunda propuesta, por operaciones digitales mas amplias que las tres previstas en
la propuesta del ISD (publicidad en linea, interfaces multifacéticas de intermedia-
cion y transmision de datos aportados por los usuarios), incluyendo, por ejemplo,
la venta de software o la puesta a disposicion de marketplaces.

2. IMPUESTOS SOBRE DETERMINADOS SERVICIOS DIGITALES

La ausencia de acuerdos concretos en el seno de la OCDE y la UE ha propiciado el
establecimiento de ISD unilaterales destinados a gravar en el Estado de la fuente

bienes y servicios, en funcién de un tratamiento fiscal menos favorable otorgado a los bienes y servi-
cios digitales (internacionales) frente a los bienes y servicios nacionales similares, impidiendo que los
proveedores de servicios digitales extranjeros accedan al mercado europeo, principalmente debido a
que estan sometidos a gravamen en funcién de su volumen de negocios neto anual sin deduccién de
gastos relevantes, a que no se proporciona ningin método efectivo para aliviar la doble imposicion
potencial y a que la carga administrativa adicional para las empresas es elevada debido a los comple-
jos factores de asignacion de los ingresos y procedimentales.

28 https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/ES/COM-2018-147-F1-ES-MAIN-
PART-1.PDF (consultado por Ultima vez el 28 de junio de 2019).

29 Para un estudio comparativo entre la propuesta de EP digital en la OCDE y la UE, vid. ESCRI-
BANO, E. (2019), “La tributacion de los beneficios de las empresas digitales: soluciones desde la (re)inter-
pretacion del concepto de establecimiento permanente y desde su enmienda. Un analisis comparado vis
a vis de las propuestas de la OCDE y la Comision Europea”, Crénica Tributaria, n® 170, pags. 7 a 29.

30 La superacion de un nimero de 100.000 usuarios que consumen estos servicios digitales si-
tuados en un territorio no es representativo de que exista una presencia digital significativa, a juicio de
SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G. (2019), “Avances hacia un establecimiento permanente virtual en
la UE: la ‘presencia digital significativa’ en la propuesta de directa 148/2018™, en Castafios Castro, P,
Castillo Parrilla, J.A. (dirs.), El mercado digital en la Unién Europea, Madrid, Editorial Reus, pags. 498 y 499,
ya que en funcién del Estado miembro del que se trate y de su poblacion, los resultados pueden ser muy
distintos, y asi, por ejemplo, para considerar que una empresa tiene una presencia digital significativa
necesita acaparar al 17% de la poblacién de Luxemburgo, frente al 0,21% en el caso de Espaiia.
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la prestacién de algunos servicios digitales, siguiendo las indicaciones de ambas
organizaciones. La OCDE, por un lado, incluye, como hemos visto en el aparta-
do anterior, en los Informes de 2015 y 2018, un ofrecimiento a los Estados para
introducir tales medidas en las legislaciones nacionales, a la espera de llegar a
acuerdos generales en el afio 2020. Mientras que la UE, como acabamos también
de sefalar, tiene pendiente de aprobacion la propuesta de Directa de 21 de mar-
zo de 2018, relativa al sistema comun del impuesto sobre los servicios digitales
que grava los ingresos procedentes de la prestacién de determinados servicios
digitales, razon por la cual ha reconocido también explicitamente, mientras no se
llegue a un acuerdo unanime al respecto en la UE o se logren acuerdos definitivos
sobre la fiscalidad de la economia digital en el seno de la OCDE, la potestad unila-
teral de los Estados miembros para regular y aplicar impuestos de esta naturaleza.

El modelo impositivo sobre los servicios digitales que hoy parece imponerse bajo
la forma de los ISD tiene su antecedente mas remoto en los denominados bit tax,
un impuesto indirecto con el que se pretendia gravar el volumen de informacion
recibido por el usuario de este tipo de servicios y medido con la informacién
aportada por el operador de la red. Aunque con esta figura tributaria se alcanza el
objetivo de someter a gravamen al consumidor de los servicios digitales residen-
te en el Estado de la fuente, la articulacion de un modelo de gravamen basado
en este impuesto se ha abandonado, basicamente porque la base imponible no
monetaria del mismo se calcula en funcién del volumen en bits de informacién
transmitida en formato digitalizado y no del valor econémico de la misma, sin
que ello permita reflejar la capacidad econémica gravada.

El impuesto britanico denominado Diverted Profit Tax puede considerarse un se-
gundo antecedente del ISD. En sintesis, esta figura tributaria, en vigor desde el
afo 2015, grava a un tipo mas elevado, en concreto el 25%, esto es, un 5% mas
que el tipo general del 20% del IS, los beneficios que las empresas multinacio-
nales desvian desde el Reino Unido a paises de nula o baja tributacion, siempre
y cuando esta circunstancia se produzca por la concurrencia de alguna de estas
dos situaciones: la elusion artificial del régimen de EP, que se considera produ-
cida cuando una compafiia no residente lleva a cabo una actividad por importe
superior a 10 millones de libras esterlinas a clientes britanicos, evitando artificio-
samente operar a través de un EP en Reino Unido y el pago de impuestos en este
pais; o la utilizacién de entidades o transacciones sin sustancia econémica, que
se produce cuando una empresa britanica o no residente con EP en Reino Unido
llega a acuerdos o realiza pagos a entidades vinculadas con la finalidad de con-
seguir un ahorro fiscal, careciendo dicha operacién de sustancia econdmica real.
Los principales problemas de este impuesto, no destinado exclusivamente a los
servicios digitales, pero a los que puede referirse especialmente en el supuesto
de elusion artificial del régimen de EP?', se centran en los desajustes para evitar

31 ElDiverted Profit Tax del Reino Unido, que se considera la primera medida unilateral notable
en el contexto de la accién 1 del plan BEPS, centrada en los desafios fiscales de la economia digital
(BAEZ MORENO, A. y BRAUNER, Y. (2019), “Taxing the Digital Economy post BEPS... seriously’, op. cit,
pdg. 42), fue una figura criticada por un posible Treaty override, al no tratarse de un impuesto sobre la
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la doble imposicion, pues dificilmente los paises de residencia de las empresas
afectadas por el impuesto van a aceptar la deduccién del mismo en la cuota del
IS, y en las dificultades de aplicacion del impuesto, debido a que la efectividad del
mismo va a depender de la informacion necesaria que debe suministrar el Estado
de residencia®.

Por ultimo, podemos sefialar una tercera modalidad impositiva precursora de los
actuales ISD, que fue ya incluida como alternativa para gravar los servicios digitales
en el Informe final sobre la accion 1 de la OCDE de 2015, y que consiste en una
retencion en la fuente aplicable a determinadas transacciones digitales. Nos refe-
rimos al modelo de Equalization Levy de India, vigente desde 2016, un gravamen
articulado en forma de retencion o witholding, de naturaleza hibrida directa e indi-
recta®, cuyo hecho imponible consiste en la prestacion de servicios publicitarios en
linea en operaciones B2B, esto es, servicios digitales especificos prestados por enti-
dades no residentes en India y que acttan en este pais sin EP a favor de anunciantes
residentes o con EP en este Estado asiatico. Entre los elementos tributarios de esta
figura, destacan la utilizacién como punto de conexion del lugar de obtencion de
la renta por los servicios publicitarios en linea; la fijacion del sujeto pasivo en las
entidades no residentes que tengan una presencia digital significativa en India; y
la cuantificacion de la deuda tributaria, que se obtiene aplicando un tipo de grava-
men del 6% sobre la base imponible, compuesta por la cuantia pagada o a pagar
por las empresas anunciantes residentes o con EP en India.

Los tres antecedentes sefialados, el impuesto sobre el volumen de informacién
transmitida, el impuesto sobre el desvio de beneficios britanico y, mas especifi-

renta al uso, sino de un gravamen alternativo, posiblemente una medida anti-abuso en forma de gra-
vamen compensatorio (SOLER ROCH, M.T. (2018), “La imposicion sobre sociedades en la encrucijada:
;hacia un escenario de inmunidad fiscal?”, op. cit, pag. 19), y puede provocar una indefension para
las empresas y grupos multinacionales, ademas de atribuir a la administracion tributaria britanica una
facultad discrecional, cuanto menos, dudosa, para decidir cuando existen supuestos de evasion fiscal
(SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G. (2019), “Unilateralismo fiscal en el siglo XXI", Quincena Fiscal, n°®
1-2, Aranzadi Westlaw).

32 RODRIGUEZ MARQUEZ, J. (2017), “El Impuesto sobre beneficios desviados (Diverted Profits
Tax)", en Moreno Gonzdlez, S. (dir), Tendencias y desafios fiscales de la economia digital, Cizur Menor
(Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, pag. 512.

Sobre este tema, vid. también VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ, M. DE (2017), “Unilateralismo o
multilateralismo en la adopcion de las medidas previstas en el proyecto BEPS: los Impuestos sobre los
beneficios desviados: experiencias comparadas”, en Almudi Cid, J.M., Ferreras Gutiérrez, J.A., Herndn-
dez Gonzdlez-Barreda, PA. (dirs.), El Plan de Accion sobre Erosién de Bases Imponibles y Traslado de
Beneficios (BEPS) G-20, OCDE y Unioén Europea, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi,
pags. 587 a 601.

33 Ajuicio de ISMER, R. y JESCHECK, C. (2018), “Taxes on Digital Services and the Substantive Scope
of Aplication of Tax Treaties: Pushing the Boundaries of Article 2 of the OECD Model?”", Intertax, n° 6-7, pag.
575, el impuesto de igualacion de India es un impuesto sobre la renta que debe ser incluido en el listado
del articulo 2 del Modelo de CDI de la OCDE, a pesar de que en la normativa del impuesto se sostiene que
los CDI no se aplican al impuesto con el argumento de que este no grava los ingresos netos.

En el mismo sentido, BAEZ MORENO, A. y BRAUNER, Y. (2019), "Taxing the Digital Economy
post BEPS... seriously”, op. cit, pdg. 41, interpretan que es dificil distinguir este gravamen indio de los
impuestos de retencidn que se aceptan universalmente como impuestos a cuenta de los impuestos
sobre la renta, pues en caso contrario, si el gravamen no estuviera sujeto a los CDI, no deberia prever-
se ninguna desgravacion fiscal en el pais del contribuyente, y ello provocaria una doble tributacion.
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camente, el modelo indio de retencidon en fuente de pagos por servicios digitales
de publicidad, han constituido el punto de partida para la configuracién de los
actuales ISD. Este tipo de impuestos han surgido en los Ultimos afios de forma
unilateral por la voluntad de distintos Estados, amparados en la explicita remision
a la legislacion nacional que se contiene tanto en los Informes de la OCDE como
en la propuesta de Directiva de la UE, de 21 de marzo de 2018, relativa al sistema
comun del impuesto sobre los servicios digitales que grava los ingresos proce-
dentes de la prestacion de determinados servicios digitales. En el caso de la UE, la
propuesta de Directiva recoge ademas el régimen de un futuro impuesto europeo
armonizado, que, en caso de aprobarse por unanimidad, vendria a sustituir a los
impuestos de los Estados miembros vigentes hasta ese momento.

La propuesta de Directiva de la UE, de 21 de marzo de 2018, nace con la pre-
tension de evitar la fragmentacién que provocaria la introducciéon de iniciativas
estatales en materia de ISD y allanar el terreno para avanzar con mayor rapidez
en la OCDE y el G-20 hacia una solucién mundial que haga frente a los desafios
tributarios que plantea la economia digital. Esta propuesta de Directiva no ha al-
canzado de momento la unanimidad necesaria para su aprobacién de los Estados
miembros y en la reunién del ECOFIN de 6 de noviembre de 2018 se acord¢ retra-
sar la entrada en vigor del impuesto hasta finales del afio 2020, a la espera de las
decisiones que se tomen al respecto en la OCDE a nivel global. Un mes mas tarde,
en la reunion del ECOFIN de 4 de diciembre de 2018, la presentacion de una pro-
puesta reducida de gravamen que sujeta Unicamente a los servicios publicitarios
en linea, eliminado la sujecion de los otros dos servicios digitales incluidos en la
redaccion original de la propuesta de Directiva (interfaces multifacéticas de inter-
mediacion entre usuarios y transmisién de datos obtenidos con la participacién
de los mismos), no resultd suficiente para levantar las suspicacias de paises como
Irlanda y los Paises Bajos, territorios con politicas fiscales agresivas, donde se
ubican la mayoria de multinacionales digitales en Europa, o Suecia, sede de Spo-
tify, la Unica gran empresa europea que podria verse afectada por la medida. El
ultimo eslabon por el momento en esta cadena de reuniones se produjo el 12 de
marzo de 2019, en la que los ministros de finanzas de los Estados miembros op-
taron, ante el rechazo de paises como Suecia, Dinamarca, Finlandia o Irlanda, por
bloquear la implantacién armonizada del ISD europeo, que tendra que esperar al
menos hasta finales de 2020 para poder salir adelante. Esta situacion ha impulsa-
do a diversos Estados europeos a adoptar medidas unilaterales en relacién con el
ISD, con la pretension de generar de manera inmediata ingresos y compensar los
perjuicios econémicos provocados por la erosion de bases imponibles por parte
de empresas que prestan determinados servicios digitales a usuarios localizados
en sus respectivos territorios.

En el caso de Espafia, el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 25 de enero de
2019 publicé un proyecto de ley sobre el ISD**, cuya tramitacién parlamentaria
se halla interrumpida en el momento de escribir estas lineas. Otros Estados eu-
ropeos estan siguiendo caminos paralelos, con la intencion de empezar a aplicar

34 http//www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-40-1.PDF
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el ISD a corto plazo: por ejemplo, en Francia, la proposicion de ley de la deno-
minada taxe GAFA, con una vigencia temporal prevista entre 2019 y 2021, fue
aprobada en el Senado el 22 de mayo de 2019; y en lItalia, la web tax, aplicable en
principio a partir del 1 de enero de 2019, ya ha sido incluida en la Ley de Presu-
puestos para el ano 2019, aunque falta el Decreto de implantacion del impuesto.
Teniendo en cuenta que los modelos unilaterales de los Estados europeos men-
cionados siguen, salvo aspectos puntuales, la propuesta de Directiva de la UE, que
constituye hoy en dia el modelo mas desarrollado en la regulacién del ISD, en las
lineas que siguen se analizan criticamente los elementos tributarios dispuestos
en la propuesta europea y espafiola, aludiendo solo puntualmente a elementos
relevantes distintivos de los impuestos francés e italiano.

La determinacién del hecho imponible y los supuestos de no sujecién es el primer
elemento cualitativo del ISD que es preciso examinar. En la propuesta de Directiva
de la UE y el proyecto de ley espafiol, son Unicamente tres los servicios digitales
sometidos a gravamen: la inclusién en una interfaz digital de publicidad dirigida
a los usuarios de la misma y que se nutre de los datos obtenidos de estos sujetos
(Facebook, Google Adwords, Twitter, Instagram, Spotify gratuito y, en general,
toda publicidad individualizada por usuario); la puesta a disposicién de interfa-
ces digitales multifacéticas que permita a los usuarios localizar a otros usuarios
e interactuar con ellos, facilitando la venta de bienes y o la prestacion de servi-
cios subyacentes entre estos sujetos (Airbnb, Uber, Wallapop, E-Bay, Amazon...);
y la transmision de datos sobre los usuarios obtenidos a partir de la informacion
aportada por la participacion de estos sujetos en interfaces digitales (por ejem-
plo, Google o Facebook).

Las criticas que generan los ISD europeo y espafiol surgen ya en relacion con
la propia definiciéon de su hecho imponible, y ello es asi no solo porque este se
limita Unicamente a incluir tres servicios digitales (uno solo, incluso, la publicidad
en linea, en la propuesta reducida presentada en la reunién del ECOFIN de 4 de
diciembre de 2018, aun asi insuficiente para asegurar la aprobacién por unanimi-
dad de los Estados miembros), dejando sin gravamen al resto de servicios de esta
naturaleza®, sino porque ni siquiera esta claro el fundamento que legitima esta
eleccion. La memoria justificativa de la propuesta de Directiva de la UE sostiene
que los modelos de negocio contemplados por el ISD europeo en su redaccion
original (publicidad en linea, interfaces multifacéticas de intermediacién digital
y transmisién de datos aportados por los usuarios) son aquellos que no podrian
existir en su forma actual sin la implicacion de los usuarios y que pueden pres-
tarse a distancia, sin necesidad de que su proveedor esté establecido fisicamente
en la jurisdiccién donde se encuentran los usuarios y se crea el valor, siendo res-
ponsables del mayor desajuste entre el lugar donde se gravan los beneficios y el

35 La acotacién de lo gravado plantea, segiin MENENDEZ MORENO, A. (2019), “El nuevo Im-
puesto sobre determinados servicios digitales”, Quincena Fiscal, n® 6, Aranzadi Westlaw, la necesidad
de contrastar esa acotacion con el principio de generalidad, porque no es «todo lo digital» lo que se
grava, sino «determinados servicios digitales», sin que la seleccion de los servicios gravados esté sufi-
cientemente fundamentada como para salvaguardar las dudas respecto de la vulneraciéon del citado
principio.
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lugar en que se crea valor. Pero nada se dice sobre la posibilidad de que puedan
existir otros servicios digitales con las mismas caracteristicas. Bajo el amparo del
principio de proporcionalidad, la exposicion de motivos del proyecto de ley del
ISD espafiol parece ser consciente de esta circunstancia, cuando reconoce que ha
considerado como hechos imponibles aquellos que estan previstos como tales
en la propuesta de Directiva de la UE, que son los relativos a aquellos modelos
de negocio en los cuales se entiende que los problemas detectados se presentan
de forma mas exacerbada, sin que se hayan incluido en esa relacién de hechos
imponibles los relativos a otros supuestos también potencialmente perjudiciales>®.

La especificacion, en segundo lugar, de los supuestos de no sujecidn, también
suscita debate, en especial por las dificultades en la delimitacion de algunos ser-
vicios excluidos del hecho imponible de los ISD. De la propuesta europea, se des-
prende que en los servicios de publicidad en linea, en primer lugar, no presenta
ninguna controversia la exclusién de las entidades propietarias de webs o mar-
ketplaces donde se ofrecen servicios publicitarios de otras empresas, porque en
estos casos se considera proveedora del servicio, y por tanto sujeta al impuesto,
la entidad que incluye la publicidad y no la entidad propietaria de la interfaz digi-
tal, evitando de este modo los posibles efectos en cadena o la doble imposicion
de los mismos ingresos.

Es, en cambio, en la segunda modalidad de hecho imponible, los servicios pres-
tados mediante interfaces multifacéticas de intermediacion, donde aparecen las
mayores dificultades, desde el momento en que el ISD pretende excluir de su
ambito de aplicacion las actividades en las que la participacién de los usuarios
no desempena un papel principal en la creacién de valor para la empresa. Siendo
esta Ultima una expresidn muy genérica, que la propia normativa intenta precisar,
para evitar problemas de interpretacién, se considera que la participacién de los
usuarios no es relevante en la creacién de valor cuando la entidad que pone a
disposicion una interfaz digital tiene como principal finalidad suministrar conte-
nidos digitales directamente®” o prestar servicios de comunicaciéon o de pago,
sin actuar como intermediario. Entrarian en este ambito la provisién de bienes
y servicios suministrados electronicamente (libros, software, peliculas, musica),
asi como otros servicios telematicos, como juegos en linea, computacién en la
nube, mensajeria instantanea, financiacion participativa o pago digital. Tampoco
intervienen los usuarios en la creacion de valor de las empresas proveedoras de
las interfaces digitales, segun se desprende de la normativa analizada, y no se
sujetan por tanto al impuesto, las entregas de bienes tangibles o prestaciones
materiales de servicios entre los usuarios de estas plataformas, que tiene lugar de
forma subyacente a los servicios de intermediacion gravados (comercio electroni-

36 La cursiva es mia.

37 La normativa deja claro, en estos casos, que el suministro de contenidos digitales excluido
del dmbito de aplicacion del ISD debe ser realizado por la entidad que pone a disposicion la interfaz
digital a través de la cual se suministran los contenidos digitales, y no por los usuarios de dicha inter-
faz a otros usuarios.
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co offline)*®, ni cuando se trata de prestaciones de servicios financieros regulados
(créditos en linea, por ejemplo).

Las dificultades para determinar si en los servicios prestados por las plataformas
de intermediacion existe o no aportacion relevante o simplemente accesoria o
nula del usuario en la creacién de valor no son pocas, tal como se desprende de
las propias palabras de la memoria justificativa de la propuesta de Directiva de la
UE, cuando afirma que a fin de determinar si un proveedor vende bienes o servi-
cios en linea por cuenta propia o presta servicios de intermediacidn, sera preciso
tener en cuenta la sustancia juridica y econdmica de la operacién, tal como se
haya plasmado en los acuerdos entre las partes en cuestién. Adoptando esta
perspectiva, la propia memoria concluye que podria considerarse que un provee-
dor de una interfaz digital en la que se ponen a disposicidon bienes de terceros
presta un servicio de intermediacion, es decir, pone a disposicion una interfaz di-
gital multifacética sujeta al ISD, cuando no asume riesgos de inventario, o cuando
es un tercero quien fija de forma efectiva el precio de dichos bienes.

Los problemas se presentan cuando en muchos de estos casos la participacién
del usuario no es irrelevante, pero no resulta facil concluir tampoco que tenga un
caracter principal. Asi ocurre, por ejemplo, en la prestacion de servicios de juegos
en linea, en aquellos supuestos en lo que los juegos mejoran sus especificaciones
gracias a las aportaciones de los jugadores, atrayendo con ello a mas usuarios®°.
Este caso en concreto se incluye expresamente en la enumeracion de los supues-
tos no sujetos al ISD, al considerarse, sin mayor especificacion, que la participa-
cion del usuario no es esencial para la creacién de valor, pero otros similares no
incluidos en la lista habran de ser interpretados de forma restrictiva, si tenemos
en cuenta la forma en que se ha regulado esta cuestion, de manera parece que
habra que demostrarse en esos casos la esencialidad de la aportacion del usuario
en la creacidn de valor para declarar sujeta la prestacion.

Los ejemplos dudosos se multiplican, y de ello es consciente el propio legislador
comunitario, cuando se siente compelido a tener que razonar en la memoria jus-
tificativa de la propuesta de Directiva la sujecion al ISD de los servicios prestados
por plataformas de financiacion participativa distintos de la inversion y el crédito
y la no sujecién al mismo de los servicios electronicos de mensajeria, pago o

38 Lacreacién de valor para la empresa minorista que lleva a cabo la comercializacion en linea
de sus bienes y servicios materiales reside aqui claramente en estos bienes y servicios, como destaca
la memoria justificativa de la propuesta de Directiva de la UE, en tanto que el interfaz digital sélo cons-
tituye y es utilizado en estos casos como un medio de comunicacion.

39 Como bien sefialan KOFLER, G. y SINNIG, J. (2019), “Equalization Taxes and the EU's ‘Digital
Services Tax"", Intertax, n° 2, pag. 198, en el caso de algunos modelos de economia colaborativa y de
negocios de juegos en linea, es dificil determinar si los servicios de pago o comunicacién, o el sumi-
nistro de contenido digital, son el Gnico o principal propdsito de la actividad para considerarse exclui-
dos del ISD, puesto que estas empresas también pueden realizar una actividad de intermediacion que
facilita el suministro de bienes y servicios entre usuarios o actividades publicitarias y, por lo tanto, la
creacion de valor puede depender en gran medida aqui de la participacion del usuario. Por todo ello,
concluyen estos autores, la definicion de propdsito Unico o principal parece demasiado vaga para tra-
zar una linea divisoria estimada e inequivoca entre los servicios cubiertos por el ISD y los excluidos de
su ambito de aplicacion.
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comunicaciones y de los servicios financieros regulados. El elemento clave para
determinar la sujecion o no al ISD consiste en graduar la importancia de la parti-
cipacion del usuario para considerar que los servicios prestados por la platafor-
ma constituyen o no una intermediacién. Pero la aplicacién de esta regla no es
sencilla y puede crear inseguridad juridica, tal como se demuestra con los tres
supuestos que se citan, respecto de los cuales el legislador comunitario toma una
posicion explicita, con escasa o nula argumentacion, para evitar una disparidad
en la interpretacion: asi, en los servicios prestados por plataformas de financia-
cion participativa distintos de la inversion y el crédito y que actian con el modelo
de donacion y de recompensa, se considera que se produce intermediacion, re-
putandose esencial en ellos la participacion del usuario, mientras que, en cambio,
en los servicios electrénicos de mensajeria, pago o comunicaciones en general, a
pesar de que algunos de ellos pueden también facilitar la interaccion entre usua-
rios, se prioriza la circunstancia de que en estos servicios los sujetos no pueden
entrar en contacto entre ellos a menos que ya hayan establecido tal contacto pre-
viamente por otros medios, para concluir que no se produce una intermediacion
sujeta. Del mismo modo, se considera que el usuario de los servicios financieros
regulados no desempefa un papel central en la creacién de valor para la entidad
gue pone a disposicién la interfaz digital, siendo lo relevante en este caso para el
legislador comunitario la capacidad de esta entidad para reunir a compradores y
vendedores de productos financieros bajo unas condiciones especificas y distin-
tivas que de otro modo no se producirian, en comparacién, por ejemplo, con las
operaciones concluidas directamente entre las contrapartes al margen de dichas
interfaces, condiciones que se limitan a proporcionar un entorno seguro para las
operaciones financieras con el fin de garantizar elementos esenciales como la
calidad de ejecucion de las operaciones, el nivel de transparencia en el mercado
y un trato equitativo de los inversiones.

En relacion con el tercer supuesto del hecho imponible, finalmente, la transmisién
de datos referidos a los usuarios y generados por la participacion de estos sujetos
en las interfaces digitales, no presentan dudas dos de los supuestos de no suje-
cion, la utilizacién de los datos exclusivamente para fines internos de la propia
empresa o grupo empresarial y las entregas gratuitas de datos a terceros*, pero
el tercero de ellos, la transmision de los datos realizada por entidades financieras
reguladas, puede resultar mas discutible, al justificarse su no sujecién con el sim-
ple argumento de que la transmision de datos se limita aqui a la prestacion de
los servicios financieros no sujetos en la segunda modalidad del hecho imponible
del impuesto.

Por ultimo, y en referencia a los tres servicios digitales que conforman el hecho
imponible, se incluyen normas para no sujetar a las operaciones en el seno de
los grupos de empresas. En la propuesta de Directiva de la UE se declaran no

40 La memoria justificativa de la propuesta de Directiva de la UE recuerda que el ISD no es un
impuesto sobre recopilacion de datos, ni sobre uso de datos recopilados por una empresa para fines
internos, ni sobre puesta en comun de datos recopilados por una empresa con otras partes de forma
gratuita.
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sujetos los ingresos procedentes de la prestacion de un servicio por una entidad
perteneciente a un grupo consolidado a efectos de contabilidad financiera a otra
entidad de ese mismo grupo. Esta norma se endurece, sin razon aparente, en el
caso del impuesto espafiol, que solo reconoce la no sujecion de las prestaciones
de servicios digitales cuando sean realizadas entre entidades que formen parte
de un grupo con una participacion, directa o indirecta, del cien por cien.

La aplicacion correcta de los ISD exige no solo la configuracién rigurosa del he-
cho imponible y los supuestos de no sujecién, sino también la fijacién de normas
claras de localizacion territorial de las operaciones gravadas.

En la propuesta de la UE se contienen distintos pardmetros para determinar en
qué supuestos los servicios gravados se entienden realizados en cada Estado
miembro, partiendo de la ubicaciéon del usuario, reglas que reproduce también
Espafa en su proyecto de ley: para los servicios de publicidad en linea, cuando,
en el momento en que la publicidad aparezca en el dispositivo utilizado por el
usuario, este dispositivo se encuentre en el territorio del Estado impositor*’; en el
caso de los servicios de intermediacion en linea que facilite las entregas de bie-
nes o las prestaciones de servicios subyacentes directamente entre los usuarios,
cuando la conclusion de la operacion subyacente por un usuario se lleve a cabo
a través de la interfaz digital de un dispositivo que en el momento de la conclu-
sion se encuentre en el territorio del Estado impositor; 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 el Estado impositor; y para el caso de los servicios de
transmision de datos, cuando los datos transmitidos hayan sido generados por
un usuario a través de una interfaz digital a la que se haya accedido mediante un
dispositivo que en el momento de la generacidn de los datos se encuentre en el
Estado impositor.

El gravamen de los servicios de publicidad en linea, el primero de los hechos
imponible de la propuesta de Directiva de la UE y del proyecto de ley espafiol, es
el previsto también en la Equalization Levy de India, vigente desde 2016 y arti-
culado en forma de retencion o witholding, aunque la sujecién al impuesto indio
se cifie exclusivamente, tal como hemos sefialado mas arriba, a las transacciones
B2B, esto es, entre empresas, para aprovechar la logistica de la empresa usuaria
con residencia o EP en India que contrata el servicio y que esta por ello obligada
a practicar la retencion sobre la cantidad que paga a la empresa proveedora no
residente. El ISD europeo y espafol, en cambio, sujetan a gravamen servicios de
publicidad en linea mucho mas numerosos, en los que las empresas contratantes
gue pagan la prestacion del servicio pueden ser o no residentes o pueden tener o
no EP en territorio de la UE o Espafia, exigiendo, como hemos visto, Unicamente

41 Ajuicio de KOFLER, G. y SINNIG, J. (2019), “Equalization Taxes and the EU's 'Digital Services
Tax"", op. cit., pag. 199, el cumplimiento de esas disposiciones plantea el desafio adicional de que las
empresas afectadas por el ISD ni siquiera saben dénde estan ubicados los usuarios, por ejemplo con
respecto a anuncios publicitarios que se venden en grandes cantidades y se colocan en paginas web
de terceros.
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que los aparatos de los usuarios de las interfaces donde aparece la publicidad,
y a los que va dirigida la misma, estén localizados en territorio comunitario o
espanol. Ello explica también, ya no solo en relacién con la publicidad en linea,
sino también a los servicios de interfaces multifacéticas de intermediacion y de
transmision de datos de los usuarios, que a los efectos de localizar las operacio-
nes del ISD europeo y espaiol sea indiferente que el usuario sea o no el pagador
del servicio digital gravado y no tenga ninguna relevancia el lugar desde el que
se realiza el pago de dicho servicio.

Se afiade también en la propuesta de Directiva de la UE y el proyecto de ley es-
pafol, por ultimo, que el tratamiento de datos personales por las empresas con-
tribuyentes debe respetar la normativa de proteccion de datos y que la ubicacion
de los usuarios se determina preferencialmente por el Protocolo Internet (IP) del
dispositivo. No se especifica en relacién con esta medida quien va a proporcionar
la informacién del protocolo IP, ni se sefialan mecanismos para disipar las dudas
sobre su certeza, que intentan resolverse afiadiendo el inciso "o a cualquier otro
método de geolocalizacién, en caso de que sea mas exacto”. Esta Ultima precision,
incluida en la redaccién original de la propuesta de Directiva de la UE, fue elimi-
nada en el documento presentado en la reunion de ECOFIN de 4 de noviembre
de 2018, eludiendo de este modo los problemas de control que pudiera suscitar
la aplicacién discrecional por parte de las empresas de una medida expresada en
términos tan ambiguos como la indicada, pero se mantiene aln en el proyecto
de ley espafiol.

No habiéndose previsto supuestos exentos en ninguna de las propuestas anali-
zadas, el tercer elemento tributario del ISD para tener en cuenta es ya la deter-
minacion del sujeto pasivo. La propuesta de Directiva de la UE fija la posicién
subjetiva del impuesto haciendo sujetar al mismo a las empresas y grupos de
empresas considerados como unidad que cumplan dos requisitos cuantitativos
acumulativos: ingresos anuales globales a nivel mundial por cualquier actividad,
no solo por la prestacion de servicios digitales gravados en el ISD, superiores a
750 millones de euros*, e ingresos anuales derivados exclusivamente de la pres-
tacion de servicios digitales gravados por el impuesto y localizados dentro de la
UE superiores a 50 millones de euros*. Con la confluencia de estas dos magni-
tudes se quiere evitar el gravamen a pequefias y medianas empresas, start-ups
y entidades que inician su actividad, con el fin de no obstaculizar la innovacion
y la creacién de empresas en el sector digital. Es importante sefialar que en la

42 En la memoria justificativa de la propuesta de Directiva de la UE se justifica la introduccion
de este primer umbral con los argumentos de que limita la aplicacion del impuesto a las empresas que
han logrado posiciones sélidas en el mercado digital y de que pretende aportar seguridad juridica y
hacer que a las empresas y las autoridades fiscales les sea mas facil y menos costoso determinar si
una entidad esta sujeta, especialmente si se tiene en cuenta que algunas de ellas podrian no registrar
por separado los ingresos procedentes de las actividades incluidas en el dmbito de aplicacion del
impuesto.

43 Aqui la memoria justificativa de la propuesta de Directiva de la UE defiende el estable-
cimiento de este segundo umbral por la conveniencia de asegurar una huella digital significativa a
escala de la Unién y no tener en cuenta las diferencias de tamafio de los mercados que puedan existir
dentro de ella.
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regulacién del sujeto pasivo del ISD se elimina cualquier referencia a la residencia
y que resultan por ello afectadas por el impuesto todas las empresas y grupos de
empresas a nivel mundial que realicen operaciones gravadas y cumplan con los
requisitos cuantitativos sefialados. En el caso de los sujetos pasivos residentes en
la UE, ademas, el impuesto gravaria tanto las operaciones realizadas en el propio
Estado comunitario de residencia como aquellas otras localizadas en otro Estado
miembro, por producirse en ambos casos la conexion que se deriva de la aplica-
cién de los puntos de conexion del impuesto.

Los umbrales de ingresos exigidos para la fijacion del sujeto pasivo decrecen, ob-
viamente, en el régimen de los impuestos unilaterales de los Estados que imitan
la regulacién comunitaria. La cifra discordante que tiene mayor relevancia es la
que afecta a los ingresos derivados de prestaciones digitales sujetas al impues-
to en el Estado impositor, que en el caso espafiol e italiano es reducido, 3 y 5,5
millones de euros, respectivamente, y muy superior en la propuesta francesa, 25
millones de euros. Los resultados en términos de nimero y magnitud de empre-
sas gravadas pueden ser, en consecuencia, muy diversos.

En el caso espafiol, ademas, la referencia a la cifra de 750 millones de euros en
concepto de ingresos anuales globales a nivel mundial por cualquier actividad no
es bruta, como sucede en la propuesta europea, que utiliza la expresion “importe
total de los ingresos mundiales”. El proyecto de ley espafiol hace referencia, en
cambio, al “importe neto de su cifra de negocios en el aflo natural anterior”, y
esta circunstancia va a provocar que la cantidad exigible para la aplicacién del
impuesto espafiol pueda sea mayor, compensando de esta manera la exigua ci-
fra de ingresos exigidos por servicios digitales gravados prestados en Espafa (3
millones de euros). Ademas, en el ISD europeo los dos requisitos acumulativos
de ingresos se computan en relacién con el afio natural anterior, mientras que el
impuesto espafiol lo hace vinculando las cifras exigibles al ejercicio financiero cu-
bierto por los Ultimos estados financieros disponibles publicados por la entidad
antes de que finalice el periodo impositivo en cuestién, pudiendo no coincidir,
por tanto, el lapso temporal a tener en cuenta para el computo de las cifras y, por
tanto, para la aplicacién del impuesto.

Finalmente, también difieren las propuestas europea y espaiola en dos cuestio-
nes relevantes: en ambos casos se acoge el principio de devengo o exigibilidad
para el cdbmputo de los ingresos a considerar a los efectos de los dos requisitos
de ingresos exigidos, que se efectuara en el momento de realizacién de las opera-
ciones con independencia de los pagos, aunque Unicamente en el ISD espafol se
contempla el devengo por pagos anticipados anteriores a la realizacion del hecho
imponible, que se sitla en el momento del cobro total o parcial del precio por los
importes efectivamente percibidos; y por lo que respecta al régimen que afecta
a los grupos de empresas, el impuesto europeo incluye una medida antifraude,
que consiste en imputar la condicion de sujeto pasivo del impuesto a la entidad
del grupo que presta un servicio en el supuesto de que los ingresos derivados de
la operacion se consideren obtenidos por otra entidad del grupo, mientras que
el ISD espafol no incluye esta medida y si en cambio una distinta, segun la cual
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el umbral de 3 millones de euros por ingresos en Espafa derivados de operacio-
nes gravadas por el impuesto se determina sin eliminar las prestaciones de los
servicios digitales sujetas a este impuesto realizadas entre las entidades de un
grupo y asignando la condicién de contribuyente, en caso de superar el grupo
dicho umbiral, a 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 que les correspondan. Todas estas divergencias, en fin, provocan
graves distorsiones del principio de proporcionalidad y no discriminacién, y difi-
cultan la correcta aplicacion de los ISD.

Entrando ya en el estudio de los elementos de cuantificacion de los ISD, la base
imponible del impuesto en la propuesta de Directiva de la UE se calcula a partir
de los ingresos brutos agregados anuales por facturaciéon de los servicios digi-
tales prestados y localizados en la UE, sin deduccién de costes y sin incluir el IVA
e impuestos similares, y a los cuales debe aplicarse un criterio proporcional para
fijar la base imponible correspondiente a cada Estado miembro, en funcién de
los puntos de conexién indicados mas arriba. En el caso de los servicios de pu-
blicidad en linea, se atiende al nimero de veces que un anuncio aparece durante
el periodo impositivo anual en un aparato utilizado por un usuario localizado en
cada Estado miembro; para las interfaces digitales de intermediacion con formato
“marketplaces”, que facilitan las entregas de bienes o las prestaciones de servicios
subyacentes directamente entre los usuarios, se utiliza el nUmero de transaccio-
nes de este tipo realizadas por usuarios localizados en cada Estado miembro, y
ello con independencia de que estos usuarios sean vendedores o compradores y
de cudl sea el lugar donde se lleve a cabo la transmisién; para la interfaces digi-
tales de intermediacién con formato de red social, sin transacciones subyacentes,
computa el nimero de usuarios en cada Estado miembro que sean titulares de
una cuenta en la misma, con independencia de los ingresos asociados y del ejer-
cicio fiscal en que haya tenido lugar la apertura de la cuenta; y, finalmente, para
las actividades consistentes en la monetizacion de datos de usuarios, se atiende al
criterio del nimero de usuarios en cada Estado miembro cuyos datos hayan sido
monetizados como consecuencia de que tales usuarios hayan usado un aparato
para acceder al interfaz digital de la empresa contribuyente. A un nivel estricta-
mente formal, de la regulacion de la base imponible del ISD europeo se pueden
adivinar graves problemas de aplicacion practica, en el sentido de que la distribu-
cién de bases entre los Estados miembros como resultado de la aplicacién de los
puntos de conexién sefialados en la propia propuesta de Directiva va a depender
en gran parte de la voluntad de las empresas gravadas, la mayoria extracomuni-
tarias, no existiendo al respecto mecanismos explicitos que aseguren el registro
por separado de los ingresos procedentes de las actividades y la facturacion en
cada Estado miembro, ni siquiera la entrega de esta informacién a los Estados
impositores*.

44 ElISD europeo plantea, en palabras de LASARTE LOPEZ, R. (2018), “Los desafios fiscales de
la economia digital: el impuesto provisional de la UE. ;Nuevas medidas para que todas las empresas
tributen de forma equitativa?”, Estudios Financieros, Revista de Contabilidad y Tributacion, n® 428, pag.

Nueva Fiscalidad « Nimero 3 « Julio-Septiembre 2019 « ISSN: 1696-0173 « Paginas 159-198 181



Estudios

182

Economia digital y fiscalidad: los impuestos sobre determinados servicios digitales
(Esteban Quintana Ferrer)

Esta misma técnica para el calculo de la base imponible es la utilizada también
por el ISD espafiol, aunque, a diferencia del impuesto europeo, aqui la proporcion
se realiza en relacién con los ingresos brutos agregados anuales por facturacion
de los servicios digitales prestados y localizados en todo el mundo. La base im-
ponible en el proyecto de ley espafiol se define como el importe de los ingresos,
excluidos el IVA u otros impuestos, obtenidos por el contribuyente por cada una
de las prestaciones de servicios digitales realizadas en Espafia, aplicando para ello
un porcentaje a los ingresos brutos agregados mundiales, que resulta de dividir
los usuarios o los dispositivos situados en Espafia entre el total de los usuarios o
dispositivos registrados en todo el mundo, multiplicado por cien. Si cabe alin mas
que en el caso europeo, las dificultades de control para la aplicacidon correcta de
estas reglas de atribucién proporcional de ingresos se agravan en el ISD espafiol,
porque ello exige conocer los ingresos mundiales de las empresas que se quiere
gravar y el nUmero total de usuarios mundiales y espafoles a los que prestan los
servicios digitales gravados. Como aspectos adicionales no previstos en la pro-
puesta europea, por ultimo, en el ISD espafnol se dispone una norma de fijacion
provisional de la base imponible cuando su importe no resulte conocido en el
periodo de liquidacion, sin perjuicio de su regularizacién cuando dicho importe
fuera conocido en el plazo de los 4 afos siguientes, e incluye una disposicion
antifraude destacable, que consiste en fijar la base imponible en el valor normal
de mercado para las prestaciones de servicios digitales entre entidades de un
mismo grupo.

La base imponible de los impuestos europeo y espafiol se grava a un tipo de
gravamen del 3%, que en el primero de los supuestos no puede ser alterado por
los Estados miembros, y la cuota resultante se concibe como gasto deducible en
la base imponible del IS del Estado de residencia de la empresa suministradora
de los servicios. Esta Ultima medida, sin embargo, solo resulta aplicable a las
empresas residentes en UE, dado el caracter limitado de las competencias terri-
toriales de la UE*, y ello va a provocar un problema de doble imposicién para el

101, problemas técnicos para el célculo de su base imponible, no solo porque se tienen en cuenta
nuevas formulas para crear valor que entran dentro del concepto de intangibles no siempre faciles de
valorar, sino porque hay también dificultades para definir la facturacién en cada pais de los gigantes
digitales, que podrian no registrar por separado los ingresos procedentes de las actividades inclui-
das en el ambito de aplicacién del impuesto, separacion que ademas debe ser por producto, no por
intangible.

45 En realidad, la propuesta de Directiva de la UE ni siquiera garantiza esta deducibilidad.
Como advierte CUBILES SANCHEZ-POBRE, P. (2019), “La tributacion de la Economia Digital a la espera
de una solucion global”, Quincena Fiscal, n° 8, Aranzadi Westlaw, en el Considerando de la redaccion
original se disponia que “se espera que los Estados miembros autoricen a las empresas a deducir el
ISD, pagado como coste, de la base imponible del impuesto sobre sociedades en su territorio, in-
dependientemente de que ambos impuestos se paguen en el mismo Estado miembro o en Estados
miembros diferentes”, mientras que en la version de compromiso posterior se cambia a “esta Directiva
no deberia impedir a un Estado miembro permitir a las empresas la deduccién del ISD devengado de
la base imponible del impuesto de sociedades en su territorio, con independencia de si el pago de
ambos impuestos se realiza en un mismo o en distintos Estado miembros”. Como puede comprobar-
se, concluye este autor, ni en el articulado de la propuesta original ni en la definitiva se hace referencia
a esta deduccion, por lo que es evidente que no hay acuerdo sobre esta cuestion fundamental y que
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resto de las empresas no residentes en UE, cuyos Estados de residencia no estan
obligados a reconocer la deducibilidad del impuesto europeo para el célculo de
la base imponible de sus respectivos 1S*. Lo relevante, ademas, para el caso en
que si sea aplicable la deducibilidad sefialada, por ser la empresa residente en la
UE, es que la misma no se articula ni siquiera mediante una deduccién en la cuota
del IS, dada la naturaleza indirecta del ISD, de modo que la simple deducibilidad
en la base imponible como gasto deducible no va a ser suficiente para eliminar
totalmente la doble imposicion.

El dltimo de los elementos tributarios del ISD al que debemos prestar atencién es
el referente a las normas de gestidn, una cuestién que, dadas las caracteristicas
de este impuesto, adquiere una relevancia especial. La propuesta de Directiva de
la UE opta por introducir un modelo de autoliquidacién anual que tendrian que
presentar los sujetos pasivos en cada uno de los Estados miembros y que resulta
exigible el dia laborable siguiente al del final de ese periodo impositivo. A esta
obligacion principal se acompafia una serie de obligaciones que deben cumplir
los sujetos pasivos obligados al pago del ISD, entre las que destaca la obligacién
de declarar los ingresos imponibles en cada Estado miembro, asi como el ISD
total adeudado en todos los Estados miembros.

Con el fin de evitar costes excesivos de cumplimiento del impuesto para las em-
presas gravadas, en la redaccion original de la propuesta de Directiva de marzo
de 2018 se introdujo un sistema en linea de ventanilla Unica similar al previsto
en el IVA para los servicios prestados por via electrdnica, previa identificacion
del sujeto pasivo en uno solo de los Estados miembros, que seria el Estado de
residencia, en caso de tratarse de una empresa ubicada en la UE, o cualquier Es-
tado miembro, a eleccion de la empresa extracomunitaria, para permitir asi que
todas las cuotas por operaciones localizadas en los diferentes Estados miembros
se pudieran ingresar mediante una sola declaracién-liquidacion en el Estado de
identificacion?’. En la redaccion posterior presentada en la reunion del ECOFIN de
noviembre 2018, sin embargo, se sustituyd este sistema de ventanilla Unica por
un modelo de gestidn sustentado en la obligacion de identificacion y de presen-
tacion de autoliquidaciones en cada Estado miembro donde el sujeto pasivo esté
obligado al pago, asegurando asi el control del impuesto por parte de las admi-
nistraciones tributarias de cada Estado, y multiplicando también, debido a esta

se deberia establecer la obligatoriedad de los Estados de aceptar el ISD como gasto deducible de la
base del IS.

46 Deduce DIMITROPOULOU, C. (2019), “The Proposed EU Digital Services Tax: An Anti-Pro-
tectionist Appraisal Under EU Primary Law”, op.cit., pag. 272, que en terceros Estados, el ISD probable-
mente no sera deducible como gasto, debido principalmente al hecho de que este impuesto se aplica
a los ingresos y no a las ganancias, y, por lo tanto, no se permite la deduccion de gastos relacionados
con los ingresos imponibles.

47 La propuesta de Directiva recogia en su redaccion original un capitulo especifico dedicado a
la cooperacion entre los Estados miembros a los efectos de la gestion, que regulaba los intercambios
entre Estados miembros necesarios para la identificacion de los sujetos pasivos y la presentacion de
las declaraciones del ISD, asi como para la transferencia de fondos correspondientes a los pagos en
concepto de ISD por el Estado miembro de identificacion a los demés Estados miembros en el que se
adeude el impuesto.
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fragmentacion en el pago del impuesto, los costes para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias por parte de las empresas sujetas*® y los problemas para
determinar de forma coordinada donde se generan los ingresos y cémo distribuir
las cuotas entre los Estados miembros, y mas teniendo en cuenta que este tipo de
impuestos dependen esencialmente de la informacién aportada por los propios
contribuyentes, la mayoria de ellos no residentes en la UE*°. Resulta evidente que
los mayores peligros que presenta la aplicacidn efectiva del impuesto proceden
de la inexistencia de instrumentos para asegurar la cooperacion precisamente
de las empresas no residentes en la UE obligadas al pago del tributo y, especial-
mente, de los Estados extracomunitarios donde residen estas entidades, ya sea
porque lleguen a considerar el ISD europeo un impuesto directo sometido a los
CDlI, y por tanto prohibido por estos, al vulnerar la regla de tributacion exclusiva
en el Estado de residencia, o ya sea porque al constituir un impuesto indirecto no
todos los paises proporcionan asistencia en la recaudacién en los CDI*.

Por su parte, el ISD espafiol se configura como un impuesto con un periodo im-
positivo trimestral y se sustenta en la obligacion de identificacion e inscripcion
fiscal de los sujetos pasivos y en el nombramiento de un representante en Espaiia
por las entidades sujetas no residentes. Consciente de las dificultades de control
del impuesto, especialmente en el caso de contribuyentes no residentes en la UE,
el proyecto de ley impone la obligacién a los sujetos pasivos de establecer los
sistemas, mecanismos o acuerdos que permitan determinar la localizacién de los
dispositivos de los usuarios en el territorio de aplicacién del impuesto, y sanciona
el incumplimiento de esta obligacién con una sancién por infraccion tributaria
grave, consistente en una multa pecuniaria del 0,5 por ciento del importe neto
de la cifra de negocios del aflo natural anterior, con un minimo de 15.000 euros y
un maximo de 400.000 euros, por cada afio natural en el que se haya producido
el incumplimiento.

3. CRISIS DEL SISTEMA TRIBUTARIO

La aparicion en los ultimos afios en el ambito de la fiscalidad internacional de
nuevos impuestos unilaterales como los ISD constituye una realidad, no exenta
de problemas juridicos, como acabamos de comprobar en el apartado preceden-
te, que pone de relieve, a un nivel mas amplio, la crisis de los sistemas tributarios

48 Como leve medida armonizadora de compensacion, aunque sin efectos obligatorios, se
afadio en esta Ultima version de la propuesta de noviembre de 2018 un inciso que otorga potestad a
la Comision para determinar, solo si asi lo considera conveniente, un formato comun para la declara-
cion que deben presentar los sujetos pasivos en cada Estado.

49 MENENDEZ MORENO, A. (2019), “El nuevo Impuesto sobre determinados servicios digita-
les”, op. cit, Aranzadi Westlaw, expresa sus dudas sobre las posibilidades de localizacion y exigencia
del ISD a las empresas contribuyentes por la Hacienda espafola, dado que no tendran otra vinculacion
con el territorio espafiol que la de prestar unos servicios a quienes si estan situados en dicho territorio,
pero a los que ni siquiera tienen el deber de repercutir (ni, por lo tanto, de facturar) el impuesto.

50 MARTIN JIMENEZ, A.). (2018), “BEPS, la economia digital(izada) y la tributacién de servicios y
royalties”, Civitas. Revista Espanola de Derecho Financiero, n° 179, Aranzadi Westlaw.
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en tres ambitos: la suficiencia o insuficiencia de los impuestos tradicionales del
sistema tributario para someter a gravamen los negocios de la economia digital,
la idoneidad del mantenimiento del reparto de la potestad tributaria entre los
Estados en funcién de nexos como la residencia o la fuente o destino, y la fusién
y confusion que se produce en la tradicional distincion entre impuestos directos
e indirectos®".

El establecimiento de los ISD reabre el debate, en primer lugar, de si resulta ne-
cesario o conveniente afladir nuevas figuras a los impuestos tradicionales del
sistema. La cuestion implica adentrarse en una discusion mas amplia: la economia
digital, jexige una adaptacién, una modificacion o una ruptura del actual modelo
de tributacion? La respuesta a esta pregunta deberia ser negativa, en una primera
aproximacion al problema, si partimos de la evidencia de que la economia digital
no genera ninguna capacidad econdmica distinta o adicional a la riqueza gravada
por los actuales impuestos directos e indirectos, y de que los nuevos ISD surgen
en realidad, como hemos sefalado a lo largo de este trabajo, para cubrir una falta
de tributacién efectiva de las rentas o beneficios de las grandes empresas tecno-
l6gicas y digitales, como consecuencia de las lagunas que se derivan de la apli-
cacion de las reglas tradicionales de fiscalidad internacional. Los ISD constituyen,
en realidad, un modo de sortear de forma unilateral y transitoria el cumplimiento
de las reglas de distribucién de la potestad tributaria dispuestas en los CDI, que
en el caso de los beneficios empresariales asigna la competencia exclusivamente
al Estado de residencia en ausencia de EP en el Estado de la fuente. De modo
que, solventando estos defectos, con la introduccion, por ejemplo, del concepto
de EP virtual o digital que permitiera atribuir la potestad tributaria al Estado de la
fuente, no haria falta introducir nuevos impuestos especificos y podria asegurarse
la tributacidn de estas empresas mediante el sistema tradicional de gravamen en
el IS del Estado de residencia y el Impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR)
con EP digital en el Estado de la fuente. Y todo ello sin perjuicio de que, ademas,
en el &mbito de la fiscalidad indirecta, la prestacion de los servicios digitales se
halla ya gravada, al igual que el resto de servicios, en el IVA, que aplica el punto
de conexion de gravamen de destino para los servicios prestados por via elec-
tronica, sin que esté justificada, por tanto, la introduccion de un nuevo impuesto
adicional indirecto sobre estos servicios digitales.

Con el fin de evitar la proliferacién de medidas unilaterales descoordinadas de los
Estados, es incuestionable que seria preferible la articulacion de un nuevo marco
global de imposicidn societaria sostenible en el contexto de una economia digita-
lizada y globalizada que instrumente un nuevo reparto del poder tributario entre

51 En el terreno conceptual, subraya SOLER ROCH, M.T. (2018), “La imposicién sobre socieda-
des en la encrucijada: shacia un escenario de inmunidad fiscal?”, op. cit., pag. 21, determinadas cate-
gorias dogmaticas pueden resultar insuficientes o inadecuadas para la economia digital, como, por
ejemplo, el aspecto espacial del elemento objetivo del hecho imponible, en relacion con los criterios
tradicionales de conexion (residencia y territorialidad), o la distincién entre impuestos directos e indi-
rectos y la generalizacion de sistemas indiciarios.
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los Estados®. Pero al constituir esta preferencia en la actualidad una simple aspi-
racién y no una realidad, el establecimiento por algunos Estados de los ISD, a falta
de acuerdo internacional, plantea entonces graves interrogantes que afectan al
conjunto de los sistemas tributarios: ;como se justifica un tratamiento especifico
para los servicios digitales respecto del tratamiento general dispensado a los ser-
vicios tradicionales, incluidos aquellos que han integrado las nuevas tecnologias,
como el comercio electronico offline de bienes tangibles?; si la ausencia de tribu-
tacion efectiva de las grandes empresas no deriva tanto de la naturaleza digital o
no de la transaccion, como de su caracter transnacional®, y esto es un problema
general de toda la economia y no Unicamente de la economia digital, ;por qué el
producto estrictamente digital requiere un enfoque distinto al resto? Si a pesar de
los anteriores interrogantes seguimos admitiendo la legitimidad de los ISD, otras
cuestiones adicionales se pueden plantear en relacién con el objeto de gravamen:
si el nuevo impuesto grava todos los servicios digitales, ;se vulnera el principio
de neutralidad fiscal externa en relacién con los servicios no digitalizables?; y si
estas nuevas figuras solo gravan determinados servicios digitales y declara dis-
crecionalmente no sujetos otros, ;se vulnera con ello el principio de neutralidad
fiscal interna entre todos los servicios digitales?>*. Incluso desde una dptica mas
especifica, el nexo que legitima la potestad para establecer este tipo de ISD pue-
de hallarse cuestionada, desde el momento en que no esta claro que la presencia
de consumidores o la aportacion de datos sea un nexo suficiente para justiciar la
potestad tributaria del Estado de fuente o destino, ni que los puntos de conexion
nuevos y especificos adoptados para justificar estas figuras, como la ubicacion
de los usuarios de los servicios o el lugar donde se crea valor por la aportacion
de datos de los mismos, se produzcan solo en la economia digital®>. Podriamos
afadir, incluso, un cuarto grupo de interrogantes, aquellos que ponen de relieve
las dificultades de integracion sistematica de estos nuevos ISD en el seno de los
sistemas tributarios tradicionales, y que derivan del debate sobre la necesidad o
no de adecuacion de las categorias tributarias vigentes para someter a gravamen
las manifestaciones de capacidad econdmica derivadas de la economia digital o

52 CALDERON CARRERO, J.M. (2018), “Notas sobre el Paquete Europeo (2018) en materia de
Fiscalidad de la Economia Digital", Asociacion Espaiiola de Asesores Fiscales, Seccion de Fiscalidad Inter-
nacional y Precios de Transferencia, abril de 2018, pdg. 22.

53 NOCETE CORREA, F.J. (2017), “"Comercio electronico e imposicion directa: un anélisis post-
BEPS”, en Moreno Gonzdlez, S. (dir.), Tendencias y desafios fiscales de la economia digital, Cizur Menor
(Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, pag. 153.

54 Como advierte RAMOS PRIETQ, J. (2016), “Accion 1. La crisis de la nocién de establecimiento
permanente: un paradigma de los desafios que afronta la tributacion de los beneficios de las empresas
multinacionales en el contexto de la economia digital”, en Ramos Prieto, J. (coord.), Erosién de la base
imponible y traslado de beneficios: estudios sobre el Plan BEPS de la OCDE: comentarios a las acciones
1,2,5 6,8 13y 15, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, pag. 36, la dificultad extrema
que entrafa delimitar con criterios objetivos qué negocios se enmarcan en la economia digital, cuéles
quedan al margen de la misma y cuéles, por ultimo, presentan un caracter mixto, podria generar dis-
funciones importantes, apreciables en forma de discriminaciones que resultarian contrarias al princi-
pio de neutralidad.

55 NOCETE CORREA, FJ. (2018), “lusién fiscal’y economia digital: ;hacia una planificacién nor-
mativa agresiva?”, Carta Tributaria, n°® 43, pdg. 58.
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de adaptacion del sistema tributario para asegurar un tratamiento equivalente a
la riqueza generada por la economia digital y por la economia tradicional, entre
otras cuestiones.

Al dilema impuestos tradicionales versus nuevos impuestos que aflora con la apa-
ricion de los ISD se suma, en segundo lugar, la crisis de los criterios tradicionales
de localizacion territorial que legitiman la potestad tributaria, esto es, los puntos
de conexion de la residencia y de la territorialidad (fuente) dispuestos en los CDI.
Si partimos de la idea de que la digitalizacién no presenta nuevos fendmenos,
sino que simplemente hace mas visibles y agudiza los problemas existentes®, la
ausencia de tributacion efectiva de grandes empresas tecnoldgicas que prestan
servicios digitales pone en tela de juicio la efectividad y justicia tributaria del
tradicional sistema de reparto basado en el binomio residencia/fuente. La resi-
dencia ha sido y sigue siendo el punto de conexién adoptado para gravar los
rendimientos empresariales, por la influencia que ejercieron en el modelo de CDI
de la OCDE los Estados mas prosperos, prohibiéndose el gravamen en el territorio
de origen o fuente de la renta. Esta situacion ha provocado que, en la actualidad,
muchos de los Estados, entre ellos los europeos, que han perdido su posicién
privilegiada en el mercado, especialmente en el &mbito de la economia digital,
hayan pasado a convertirse en importadores de servicios digitales, y pretendan
transformar este modelo con el fin de avanzar hacia un predominio de los crite-
rios de la fuente®’.

La obsoleta y desnaturalizada dualidad entre residencia y fuente en la econo-
mia digital, en definitiva, ha precipitado la crisis de este modelo, propiciando la
aparicion incluso de propuestas de cambio radical en el régimen tributario inter-
nacional hacia un sistema basado en el reparto formulario, como el previsto en
las propuestas de Directivas sobre la base imponible comun y la base imponible
consolidada comun del IS (BICIS y BICCIS), que incorpora elementos menos vola-
tiles, como el lugar donde se localicen los trabajadores o de la ventas, con el fin
de asegurar la sujecion tributaria de las rentas empresariales. Entre las propuestas
mas rupturistas se halla incluso la que defiende la introduccién de un modelo de
imposicidn societaria que, renunciado al actual gravamen en residencia de la ren-
ta mundial, se articule en fuente o destino, dando lugar a una figura tributaria que
fusiona las caracteristicas propias de los impuestos sobre la renta y los impuestos
sobre el volumen de negocios®®.

56 MARTIN JIMENEZ, A.J. (2018), “BEPS, la economia digital(izada) y la tributacién de servicios y
royalties”, op. cit, Aranzadi Westlaw.

57 En palabras de CALDERON CARRERO, J.M. (2018), “Notas sobre el Paquete Europeo (2018)
en materia de Fiscalidad de la Economia Digital”, op. cit., pdg. 21, la fiscalidad de la economia digital
est4 contribuyendo a difuminar la frontera en la determinacion de la creacion de valor y favoreciendo
un ensanchamiento de la tributacion en la fuente, permitiendo una mayor convergencia entre los
principios fiscales que vienen defendiendo prevalentemente la OCDE y la ONU.

58 Esta figura mixta directa e indirecta, a juicio de ISMER, R. y JESCHECK, C. (2018), “Taxes on
Digital Services and the Substantive Scope of Aplication of Tax Treaties: Pushing the Boundaries of
Article 2 of the OECD Model?”, op. cit, n°® 6-7, pags. 575y 576, se basaria en el gravamen en destino,
permitiria la deducibilidad de los gastos, constituiria un impuesto sobre beneficios empresariales que
se traslada al destinatario de los pagos, y deberia incluirse en el art. 2 del modelo de CDI de la OCDE.

Nueva Fiscalidad « Nimero 3 « Julio-Septiembre 2019 « ISSN: 1696-0173 « Paginas 159-198 187



Estudios

188

Economia digital y fiscalidad: los impuestos sobre determinados servicios digitales
(Esteban Quintana Ferrer)

Los problemas para la fijacion del lugar de realizacién de las operaciones que
provoca la digitalizacion de la economia, que afectan a los impuestos directos
que aplican la dualidad residencia/fuente, se reproduce de la misma forma en
la imposicion indirecta, que utiliza el binomio origen/destino. Ello ha provocado
incluso la apariciéon de propuestas que sostienen la necesidad de fundir las ca-
tegorias de fuente y destino, por ser conceptos que se aproximan y que pueden
adoptar los mismos criterios de forma unificada, fruto de la cada vez mas dificil
distincion entre los impuestos directos e indirectos®.

Finalmente, la naturaleza juridica hibrida de los ISD revela el tercer paradigma de
crisis del sistema tributario, que afecta a la tradicional distincion entre impuestos
directos e indirectos. Muchas de las caracteristicas de los ISD refuerzan el carac-
ter indirecto que expresamente todos los textos normativos le atribuyen, esto es,
tratarse de impuestos reales, objetivos, instantaneos y de liquidacién periddica.
Al igual que sucede con los impuestos de indudable naturaleza indirecta como
el IVA, el ISD es un tributo real porque, al gravar operaciones concretas de pres-
tacion de determinados servicios digitales, su hecho imponible se determina con
independencia del elemento personal de la relacién tributaria, puede ser definido
sin referencia a ninguin sujeto determinado y grava una manifestacion de riqueza
no relacionada con un determinado sujeto. Los ISD son, ademas, impuestos ob-
jetivos, desde el momento en que las circunstancias personales del sujeto pasivo
no se tienen en cuenta en la valoracion del hecho imponible, o la aplicacion del
tipo de gravamen o las deducciones o bonificaciones, esto es, los elementos que
determinan la cuantificacién de la deuda tributaria, que dependen exclusivamen-
te en el impuesto que nos ocupa de una base imponible que se corresponde con
los ingresos por la prestacion de los servicios mencionados, sin deduccién de
gastos y sin introducir discriminaciones en funcién de las caracteristicas de los
sujetos pasivos, a los que se aplica un tipo Unico y proporcional. Y finalmente, los
ISD adoptan la naturaleza de los impuestos instantaneos en su hecho imponible,
produciéndose el devengo en el momento en que se realiza cada una de las ope-
raciones gravadas, aunque de liquidacion periédica anual o trimestral.

La naturaleza juridica directa o indirecta del ISD, sin embargo, no es una cues-
tion pacifica, a pesar de las caracteristicas que se acaban de sefalar, propias de

59 TURINA, A. (2018), "Which ‘Source Taxation’ for the Digital Economy?”, Intertax, n° 6-7, pag.
500, sostiene que, por lo que se refiere al debate que rodea a la economia digital, la aproximacion en-
tre la nociéon de fuente como se entiende tradicionalmente y la de destino parece estar progresando
de forma lenta y, tal vez, inexorable.

Sobre este tema, vid. CUBERO TRUYO, A (2018), “Aplicabilidad de criterios caracteristicos de la
imposicion indirecta a la regulacion futura de los establecimientos permanentes y mejoras técnicas
en su regulacién actual”, en Lucas Duran, M., del Blanco Garcia, A. (dirs.), Residencia y establecimiento
permanente como puntos de conexion en la fiscalidad internacional: reflexiones y propuestas de futuro,
Documentos de Trabajo 3/2018, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pags. 252 a 269; y MONREAL
LASHERAS, A. y VIEJO MADRAZO, A. (2018), "Puntos de conexién y establecimiento permanente en
el ambito de la imposicién indirecta (IVA) vs. la imposicién directa: encuentros y desencuentros”, en
Lucas Duran, M., del Blanco Garcia, A. (dirs.), Residencia y establecimiento permanente como puntos
de conexion en la fiscalidad internacional: reflexiones y propuestas de futuro, Documentos de Trabajo
3/2018, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pags. 399 a 414.
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los impuestos indirectos, porque este impuesto presenta caracteristicas mixtas,
con el indisimulado objetivo de quedar al margen de las reglas de reparto de la
potestad tributaria establecidas en los CDI para los impuestos directos y sortear
su incompatibilidad, como impuesto indirecto, con el IVA en la UE®. Por un lado,
el ISD es un impuesto indirecto que grava en el Estado de destino de algunos
servicios digitales el consumo derivado de la prestacién de los mismos, siendo
el objeto material o riqueza efectivamente gravada los ingresos obtenidos con
la prestacion de esos servicios. A pesar de que no se contempla la repercusién
legal de la cuota, el destinatario, usuario o consumidor del servicio digital es el
sujeto que probablemente acabe soportando la carga econdmica del impuesto,
via repercusion de la cuota no juridica pero si en el precio, de modo que puede
afirmarse que el objeto del tributo, la materia imponible o forma de riqueza o
capacidad econdmica que se quiere grava, es en realidad el gasto o consumo.
Pero, por otro lado, en los textos normativos que pretenden establecer esta figura
tributaria, se justifica su existencia en la ausencia de tributacién efectiva directa
de la renta o beneficio de las empresas que prestan los servicios digitales grava-
dos, situando el punto de conexién en el Estado de la fuente donde se obtiene
el beneficio empresarial y fijando la posicion subjetiva gravada en la entidad que
presta los servicios y no en el consumidor o usuario de los mismos®'. El objeto
del tributo, la materia imponible o forma de riqueza o capacidad econdmica que
se quiere gravar seria, desde esta perspectiva, la renta, siendo el objeto material,
la riqueza efectivamente gravada, los beneficios obtenidos con la prestacion de
€s0S servicios.

Como siempre ocurre en estos casos, la aparicion de impuestos hibridos como
los ISD provoca que las fronteras entre las categorias juridicas tributarias entre en
crisis, socavando la clasica distincion entre impuestos directos e indirectos. A pe-
sar de ello, sigue resultando imprescindible desentrafar, a partir de los elementos
que confluyen en su régimen, la naturaleza juridica del ISD.

Si atendemos al hecho imponible y los supuestos de no sujecion, puede defen-
derse la naturaleza directa del ISD con el argumento de que esta figura sujeta a
tributacién la renta o beneficio obtenido a partir de la monetizacién de la con-
tribucion del usuario, y la configuracién como impuesto indirecto, en cambio, si
tenemos en cuenta que este tributo grava Unicamente los ingresos por la presta-
cién de determinados servicios digitales, con independencia de que estas opera-
ciones generen o no beneficios o renta para la empresa. También la regulacion de
los puntos de conexion o criterios de localizacion territorial, que sitdan las ope-
raciones gravadas en el lugar de creacion de valor por el usuario de los servicios

60 NOCETE CORREA, F.J. (2018), “llusién fiscal' y economia digital: ;hacia una planificacién nor-
mativa agresiva?", op. cit., pdg. 69.

61 A juicio de MENENDEZ MORENO, A. (2019), “El nuevo Impuesto sobre determinados ser-
vicios digitales”, op. cit, Aranzadi Westlaw, no parece que un impuesto indirecto como el ISD resulte
idéneo para paliar o compensar las deficiencias recaudatorias de uno directo como el de sociedades,
ya que, como es obvio, si el ISD es un impuesto indirecto sus destinatarios deberian serlo los consumi-
dores de los servicios digitales, mientras que los del IS lo son quienes se benefician de la explotacion
de esos mismos servicios.
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digitales gravados, en funcién de la ubicacién del mismo o de los dispositivos a
través de los cuales tiene lugar la prestacidon de estos servicios, permite sostener
esta posicion dual. El ISD seria un impuesto directo que asume como punto de
conexién el Estado de la fuente o residencia del consumidor, estableciendo cri-
terios de presencia digital significativa para la fijacion de la potestad tributaria
de este Estado en relacidén con los beneficios empresariales obtenidos por las
entidades prestadoras, tal como sucede ya en la actualidad con los cadnones o
royalties, o incluso como podria hacerse hipotéticamente creando una nueva ca-
tegoria de renta digital que justificara la tributacién en ese territorio. En el caso
del ISD europeo, esta conclusion se refuerza por el caracter provisional del tributo
y su conexion explicita con la propuesta de Directiva de la UE sobre el EP digital,
gue esta planteada paralelamente como medida definitiva y sustitutoria del ISD.
Pero el ISD también puede considerar un impuesto indirecto, que acoge el punto
de conexidon de destino o lugar donde se prestan los servicios, que es el Estado
donde estd establecido el usuario, con independencia de que este sujeto haya
contribuido o no la generacion de la renta de la empresa, de modo similar a lo
que ocurre con la prestacion de servicios por via electrénica en el IVA.

La regulacion del sujeto pasivo, por otro lado, responde en el ISD mas rotunda-
mente a las caracteristicas de los impuestos directos, puesto que se atribuye sin
fisuras la posicién subjetiva a las entidades prestadoras de los servicios digitales
gravados, con el objetivo no disimulado de gravar el beneficio de las mismas, y
no se prevé la repercusion juridica de la cuota al usuario®. Por el contrario, el ré-
gimen de la base imponible es claramente el propio de los impuestos indirectos,
al utilizar la magnitud de los ingresos brutos obtenidos como contraprestacion
por la prestacion de los servicios digitales sujetos al impuesto, evitando, por tan-
to, cualquier referencia al gravamen de la renta o beneficio obtenido en funcion
del resultado contable y a la deduccién de los gastos correspondientes, o a la
posibilidad de adaptar la base imponible a situaciones en las que se acrediten
pérdidas o margenes de beneficios reducidos o inferiores a la cuota a pagar por
el impuesto®.

Por ultimo, la deducibilidad de la cuota en la base imponible del IS y las normas
de gestion invitan nuevamente a asumir la naturaleza hibrida del ISD. En el primer
supuesto, porque la deduccidn en la base imponible del IS de las cuotas pagadas
en virtud de la exaccién de otros impuestos, en concepto de gasto deducible,

62 El criterio de que impuestos sobre los ingresos como los ISD se centran en el receptor de
pagos en lugar de en el pagador, es particularmente importante en el contexto actual para distinguir
los impuestos sobre los ingresos de los impuestos sobre el volumen de negocios, a juicio de ISMER, R.
y JESCHECK, C. (2018). "Taxes on Digital Services and the Substantive Scope of Aplication of Tax Trea-
ties: Pushing the Boundaries of Article 2 of the OECD Model?”, op. cit, pag. 575, porque los primeros
se centran en el poder econémico del receptor de los pagos, es decir, idealmente en ingresos brutos
menos gastos de negocio, mientras que los Ultimos, por el contrario, son impuestos indirectos que
buscan gravar el poder adquisitivo del pagador.

63 Como sefiala TURINA, A. (2018), “Which ‘Source Taxation’ for the Digital Economy?”, op. cit,
n°6-7, pag. 511, el objetivo del ISD europeo planteado como un impuesto de igualacion es compen-
sar parcialmente lo que las compaiias digitales deberian pagar en términos de impuestos directos
corporativos, pero al utilizar el volumen de negocios como base imponible, el ISD se asimila al IVA.
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esta prevista para todo tipo de tributos, directos e indirectos. Por lo que respecta
a la gestion, el ISD adopta algunos elementos del régimen especial de prestacion
de servicios por via electronica del IVA, como el registro e identificaciéon en un
Estado miembro o la declaracién trimestral (ISD espafiol), y otros propios de la
gestion del IRNR sin EP, como la obligacion de los sujetos pasivos no residentes
de nombrar representante o la declaracion anual (ISD europeo).

Las consecuencias que se derivan, en fin, de la decision que tome finalmente el
legislador comunitario o espafol en lo referente a la naturaleza juridica directa o
indirecta del ISD son muy relevantes en la practica.

Si el ISD se configura en la normativa correspondiente como un impuesto directo
sobre la renta en fuente (residencia del consumidor), se estara gravando la capa-
cidad econdmica de la empresa prestadora de los servicios, en su condicion de
sujeto pasivo del impuesto sin repercusién al pagador (usuario consumidor), y el
legislador debe aceptar la idea de que estamos ante un impuesto adicional al IS
en el Estado de residencia de la entidad digital dispuesto para colmar las lagunas
en el gravamen efectivo de la renta de las grandes empresas digitales, que son
las mismas que se pretende solventar, sin éxito de momento por falta de unani-
midad de los Estados miembros, con las propuestas de Directivas sobre la base
imponible comun y la base imponible consolidada comun del IS (BICIS y BICCIS)
y la propuesta de Directiva sobre EP digital. Desde esta perspectiva, el ISD, en su
condicién de impuesto directo, tendria que someterse a los CDI, desde el mo-
mento en el que el art. 2 del modelo de CDI de la OCDE contempla la posibilidad
de incluir en su dambito de aplicacion a los impuestos sobre renta “bruta”®. En
los CDI, los beneficios empresariales se gravan en el Estado de residencia y ello

64 ElISD europeo, afirma MARTIN JIMENEZ, AJ. (2018), “BEPS, la economia digital(izada) y la
tributacion de servicios y royalties”, op. cit, Aranzadi Westlaw, independientemente de lo que la Comi-
sién sostenga y de los fallos en la definicién de su alcance objetivo (su disefio es arbitrario y no esta
bien enfocado), tiene las caracteristicas de un impuesto sobre la renta (se dirige al ingreso, buscando
recaer sobre un tipo de sujetos, por ejemplo, las empresas tecnoldgicas americanas, y no solo sobre
un servicio especifico, y estd directamente conectado con la Directiva del EP con presencia digital
significativa). Por tanto, concluye este autor, su adopcion llevaria a la inseguridad y a la conflictividad,
pues podria entenderse que entra dentro del alcance de los convenios de doble imposicién (Articulo
2 del Modelo OCDE, incluso en los casos donde los arts. 2.1y 2.2 del Modelo OCDE no se incluyan, la
clausula de «impuestos sustancialmente similares» equivalente al articulo 2.4 del Modelo OCDE seria
susceptible de englobar este nuevo impuesto).

ISMER, R. y JESCHECK, C. (2018). "Taxes on Digital Services and the Substantive Scope of Aplica-
tion of Tax Treaties: Pushing the Boundaries of Article 2 of the OECD Model?", op. cit., pag. 577, inter-
pretan que, dado que la UE no es un estado contratante ni una subdivision politica o una autoridad
local, podria decirse que el ISD no estaria cubierto por los CDI, pero cuando se recauda en beneficio
de los Estados miembros, este impuesto de igualacién podria caer bajo la regla 2 del Modelo de la
OCDE, porque el hecho de que el impuesto se imponga sobre el volumen de negocios no necesaria-
mente lo convierte en un impuesto sobre el volumen de negocios, ya que el impuesto a la renta bruta
en la fuente generalmente se reconoce y se practica.

En este mismo sentido, KOFLER G., MAYR, G. y SCHLAGER, C. (2018), “International. Taxation of
the Digital Economy: A Pragmatic Approach to Short-Term Measures”, op. cit., pag. 128, destacan que
el art. 2 del modelo de CDI de la OCDE también abarca los impuestos de base bruta sobre los elemen-
tos de los ingresos y, por lo tanto, un impuesto de igualacién estructurado como el ISD "acreditable
contra el impuesto sobre la renta de las empresas” probablemente esta incluido en dicho precepto.
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implica que las empresas digitales no residentes no deberian sujetarse al ISD del
Estado de la fuente por los beneficios empresariales derivados de la prestacion de
sus servicios digitales. La Unica forma de cambiar esta situacidn seria, por tanto,
considerando que la empresa no residente actia en fuente mediante EP digital,
por resultar su actividad digital en fuente significativa, aunque esta posibilidad
depende de futuros acuerdos que, en su caso, puedan alcanzarse en esta materia
en el seno de la OCDE o la UE.

Si a pesar de lo indicado, la UE o los Estados unilateralmente deciden aplicar
el ISD en sus territorios, la calificacion de impuesto directo obligaria a recoger
una deduccién de la cuota del impuesto en la cuota del IS, con el fin de evitar la
doble imposicion. En el supuesto de que la empresa gravada fuera no residente,
sin embargo, este sujeto pasivo podria negarse a satisfacer el ISD, en aplicacion
del CDI correspondiente, y de no obtener satisfacciéon en su negativa y acabar
pagando, podria sufrir entonces una doble imposicion, porque no puede obligar-
se al Estado de residencia de la empresa digital a introducir ningiin mecanismo
para evitarla. No es menos cierto, sin embargo, que en este caso los Estados de
residencia de estas empresas permiten en muchos casos desviar los beneficios a
paraisos fiscales o paises de baja o nula tributacion, resultando en consecuencia
minima o inexistente la doble imposicion real®.

Si el legislador, por el contrario, opta por introducir en el sistema tributario un
nuevo ISD indirecto, deberd disponer que esta figura grava los ingresos deriva-
dos de la prestacion de determinados servicios digitales, sin tener en cuenta las
caracteristicas de la empresa prestadora ni su capacidad econémica. Unos servi-
cios que no podrian existir sin la implicacion de los usuarios, cuya participacion
contribuye al proceso de creacion de valor para la empresa prestadora. El punto
de conexion de este impuesto indirecto seria el Estado de destino de los servicios
digitales, con el fin de desincentivar las deslocalizaciones por motivos exclusiva-
mente tributarios y permitir que todas las entidades proveedoras de productos
de la economia digital compitan de la misma forma en el ISD y en el IVA%. De
hecho, si el ISD se configurara como un impuesto indirecto, podria aprovecharse
del régimen de los servicios prestados por via electrdnica en el IVA en cuestiones
mas técnicas, tales como la tributacion de los servicios B2B, entre empresas, con
inversion del sujeto pasivo, que pasaria a ser la empresa receptora del servicio, o
de los servicios B2C, de empresa a particular, que podria articularse mediante un
sistema de identificacion y registro en el Estado de destino, que es el territorio

65 EIISD europeo constituye, en palabras de CALVO VERGEZ, J. (2019), “A vueltas con la crea-
cion de un 'impuesto igualador’ destinado a reducir la llamada ‘brecha tributaria’ que originan los
principales grupos multinacionales del sector tecnoldgico en el ambito del comercio internacional”, en
Castanos Castro, P, Castillo Parrilla, JA. (dirs.), El mercado digital en la Unién Europea, Madrid, Editorial
Reus, pag. 465, un gravamen “igualador” que se calcularia sobre la base de los ingresos obtenidos
por las companias tecnoldgicas en cada pais europeo y equivaldria al IS que esas compafiias deberian
pagar en el pais de facturacion si no trasladaran sus beneficios a territorios de baja tributacion.

66  MACARRO OSUNA, J.M. (2016), "Accién 1. El futuro de la tributacién internacional: BEPS y
economia digital”, en Ramos Prieto, J. (coord.), Erosién de la base imponible y traslado de beneficios: es-
tudios sobre el Plan BEPS de la OCDE: comentarios a las acciones 1, 2, 5, 6, 8, 13y 15, Cizur Menor (Na-
varra), Thomson Reuters Aranzadi, pag. 105.
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donde debe tributar la empresa prestadora del servicio, asi como también con la
introduccion de las presunciones y los medios de prueba para la localizacién del
consumidor dispuestos en este régimen especiales, o incluso del criterio de uso
efectivo, en caso de que el protocolo IP no sea suficiente para atribuir con segu-
ridad la ubicacién de los dispositivos®”.

En la cuantificacién del ISD articulado como impuesto indirecto, no seria preciso
tener en cuenta el beneficio neto o renta obtenida por la empresa prestadora del
servicio, gravandose el valor de las transacciones consideradas aisladamente, con
independencia de cuales hayan sido los gastos de la empresa prestadora. Este ré-
gimen del ISD podria presentar el problema de llegar gravar a entidades que tie-
nen pérdidas o beneficios inferiores a la cuota pagada, vulnerando el principio de
capacidad econdmica, aunque ello se podria solucionar asumiendo con todas sus
consecuencias la naturaleza indirecta del impuesto, incluida la repercusion de la
cuota al usuario consumidor. La ausencia de capacidad econémica de la entidad
prestadora no tendria entonces ninguna relevancia, al gravarse via repercusion la
capacidad econdmica que indirectamente manifiesta el usuario como consumi-
dor del servicio. Finalmente, el ISD como impuesto indirecto seria compatible con
el IVA, porque el objeto imponible del primero de los impuestos consistiria en el
acceso a los servicios ofrecidos por la plataforma en linea®, no entrando en la
mecanica de la deduccion del IVA soportado que se aplica en este impuesto a las
transacciones de bienes y servicios®.

En su formulacién actual, en fin, los ISD no responden con claridad a ninguna
de las dos posibilidades de configuracion, directa o indirecta, que se acaban de
apuntar, constituyendo una inédita categoria de impuestos formalmente indi-
rectos que paraddjicamente no gravan el consumo o gasto de los usuarios, sino
la capacidad econdmica de las empresas prestadoras de los servicios digitales
sujetos. Una modalidad mixta en la que conviven conceptos contradictorios, una
materia imponible que se quiere gravar, la renta de las empresas digitales, propia
de los impuestos directos, con un objeto material o riqueza efectivamente grava-
da que se corresponde con los impuestos indirectos, los ingresos generados por
la prestacion de algunos servicios a los usuarios consumidores, a quienes incom-
prensiblemente no se repercute la cuota.

Los desajustes del actual modelo de fiscalidad internacional, en especial la situa-
cién de inmunidad fiscal de las empresas digitales por la ausencia de tributacion

67 Sobre este tema, vid. MACARRO OSUNA, J.M. (2017), “El IVA en el comercio electronico
como punto de partida de un nuevo paradigma de las ventas a distancia en la Unién Europea”, en
Moreno Gonzdlez, S. (dir), Tendencias y desafios fiscales de la economia digital, Cizur Menor (Navarra),
Thomson Reuters Aranzadi, pags. 177 a 210; y MACARRO OSUNA, J.M. (2019), “Novedades recientes
en la tributacion indirecta relacionada con la economia digital: del IVA al (in)directo ‘digital services
tax’", en Castaros Castro, P, Castillo Parrilla, J.A. (dirs.), El mercado digital en la Unién Europea, Madrid,
Editorial Reus, pags. 477 a 489.

68 ROZAS VALDES, J.A. (2017), “;Hacia un impuesto sobre actos juridicos digitales?, Revista de
Privacidad y Derecho Digital, n° 8, pag. 151.

69 ISMER, R.y JESCHECK, C. (2018), “Taxes on Digital Services and the Substantive Scope of
Aplication of Tax Treaties: Pushing the Boundaries of Article 2 of the OECD Model?”, op. cit., pag. 577.
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en fuente de sus rentas y la articulacion de estrategias de planificacién fiscal para
deslocalizar las mismas incluso en residencia, legitiman, desde luego, las aspi-
raciones de justicia tributaria que se persiguen con los ISD, y mas teniendo en
cuenta que la Unica alternativa posible a la que empuja el modelo actual para sol-
ventar este problema, esto es, la introduccion de politicas fiscales agresivas para
atraer al propio territorio a estas empresas, aunque sea a costa de reducir la re-
caudacién, no resulta, desde luego, la mas recomendable. Pero esta justificacion
material no puede hacernos olvidar las consecuencias negativas que, en términos
de vulneracién de principios como la igualdad, la neutralidad, la libre circulacion
de bienes y servicios, la no discriminacién por nacionalidad y la prohibicion de
ayudas de Estado comporta la introduccién de los ISD, ni olvidar tampoco los
graves desajustes que estas figuras provocan en el sistema fiscal internacional,
que se articula sobre la base de conceptos como el reparto de la potestad tribu-
taria entre el Estado de residencia y el Estado de la fuente, los mecanismos para
evitar la doble imposicidn, o la necesaria coordinaciéon y compatibilidad entre los
impuestos del sistema, que siguen conservando las caracteristicas propias de los
impuestos directos o indirectos.

Los modelos de ISD propuestos hasta el momento plantean, como hemos tenido
ocasion de analizar en este trabajo, multiples interrogantes juridicos, en cuestio-
nes tan relevantes como la seleccion de los servicios gravados, la delimitacion de
los supuestos de no sujecidn, la compleja aplicacién de los puntos de conexidn,
las diferencias en las magnitudes exigibles a los sujetos pasivos o computables en
la base imponible, las dificultades para evitar la doble imposicion, o los proble-
mas de suministro de informacion para la correcta gestion del impuesto, ambito
este Ultimo que genera elevados costes de cumplimiento, tanto para la empresas
digitales como para las administraciones tributarias. En cualquier caso, el caracter
provisional o transitorio de las propuestas de ISD constituye una invitacion para
afrontar el debate de la fiscalidad sobre la economia digital en un contexto mas
amplio y definitivo, en el que estas figuras tributarias no serian ya necesarias, y
gue deberia centrarse en la fijacién dentro de la fiscalidad directa del concepto
de EP virtual o digital o de medidas que permitan avanzar en el predominio de los
criterios de la fuente, asi como también, en el &mbito de los tributos indirectos,
en la implantacion de medidas para asegurar el gravamen efectivo en destino de
los servicios digitales.
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