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Tax Proposals on Digital Economic Activity

The current economic environment is characterized by the relevance of technology in business
models and also in the distribution channels of goods and services. These changes have not been
harmless to tax systems. Traditional tax principles and figures are not capable of responding to
current challenges, nor can changes be introduced at the pace that technological developments
impose. In this context, the object of analysis in this work is the Proposals that the European Com-
mission is putting forward in March 2018 as a response to the challenge of the digital economy.
Proposals for Directives COM(2018) 147 and 148 final constitute a formal attempt to regulate
the thorny problem of digital taxation, specifically to tackle the loss of resources that the current
tax regulatory framework provides to large technology companies. The objective is to present
and assess these proposals and to present a reflection on the nature of the tax on certain digital
services and its possible application as opposed to the concept of significant digital presence.
Keywords: taxation; digital economy; digital services tax; corporate taxation; significant digital
presence.
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1. Introduccion

La preocupacién por los efectos que la irrupcién de la tecnologia en los modelos de negocio actuales
y su incidencia sobre la capacidad recaudatoria de los Estados es un tema de comin acuerdo en los
altimos lustros.

Desde planteamientos estrictamente normativos a otras propuestas méas pragmaticas, las respues-
tas al reto de la economia digital han ofrecido una variedad no desdefiable de férmulas impositivas,
mas o menos respetuosas con algunos de los paradigmas que rigen la tributacién tradicional —como
el respeto a los derechos de los contribuyentes o limitar el &mbito de soberania fiscal a la existencia
de nexo con el pais de gravamen —. Sin entrar en el detalle de estas formulas, lo cierto es que hay un
acuerdo general en que, dado el grado de integracién de las economias actuales, no es posible hacer
un abordaje nacional del problema de la tributacién de la actividad econémica digital. Muestra de
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esta conciencia del impacto de la globalizacion, son los esfuerzos de instituciones supranacionales,
como la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), o la propia Unién
Europea (UE), por mas limitados que puedan resultar sus 4&mbitos de potencial aplicacién.

En este contexto, el objeto de analisis de este trabajo son las Propuestas que la Comisién Europea
plantea en marzo de 2018. Su respuesta al reto de la economia digital se formaliza en varios docu-
mentos, entre los que destacan las dos Propuestas de Directivas COM(2018) 147 y 148 final, que
constituyen un intento formal de regular el proceloso problema de la tributacién digital, en concre-
to, de atajar la pérdida de recursos que el marco normativo tributario actual facilita a las grandes
compaiiias tecnolégicas.

El analisis de las Propuestas de la UE debe incardinarse en la situacién que el avance de los negocios
digitales genera en la productividad de la economia internacional y en las reformas normativas que
ya se han arbitrado para tratar de sujetar esa capacidad econémica a un gravamen efectivo. Por
tanto, la primera seccion de este trabajo se dedica a presentar un panorama clarificador de este
entorno, exponiendo s6lo aquellos datos y argumentos fundamentales, que permitan dar una idea,
lo mas aproximada posible, de la envergadura del problema tratado.

La segunda seccion del trabajo se dedica a la exposicién y analisis de las mismas. En cuanto a la
Propuesta de Directiva COM(147) final, no se trata de un documento extenso, pero si complejo, y
trascendente en la media que modifica aspectos importantes de lo que constituyen los presupuestos
vigentes de la tributacién digital. En aras de una sistematicidad que permita su mejor comprensién
y exposicion, revisaremos en primer término los aspectos conceptuales —definiciones de los elemen-
tos que son regulados en la Propuesta —, la nocién de presencia digital significativa —elemento clave
del nuevo modelo —, por tltimo, los aspectos técnicos, tales como los nexos de atribucion de sobera-
nia y los criterios de determinacién de la renta gravable. Por su parte, la Propuesta de Directiva
COM(2018) 148 final, ofrece una respuesta provisional, en tanto sea efectiva la Directiva anterior,
que consiste en la creacién de un nuevo tributo indirecto sobre los rendimientos generados por pres-
tacion de ciertos servicios digitales. Al margen de las cuestiones técnicas —que se desarrollaran en
el texto —, esta Propuesta asume los postulados de la anterior en cuanto a la presencia digital signi-
ficativa y el objetivo de vincular la recaudacion fiscal al territorio en que se genera el rendimiento.

La valoracién de las medidas propuestas presenta una reflexién sobre la naturaleza del impuesto
sobre servicios digitales y su factibilidad de aplicacién. De igual modo, y sin la profundidad que
el tema exige, aportaré mi opinién sobre lo que considero que es el elemento fundamental de las
propuestas de la UE y que no es otro que la presencia digital significativa.

2. El problema de la tributacion digital

El entorno econémico actual se caracteriza por la relevancia de la tecnologia en los modelos de nego-
cio y en los canales de distribucién de bienes y servicios. Estos cambios no han sido inocuos para los
sistemas fiscales. Los principios y figuras tributarias tradicionales no son capaces de dar respues-
ta a los retos actuales ni los cambios pueden introducirse al ritmo que las novedades tecnolégicas
imponen.

Un ejemplo representativo de esta situacién es la que se ha producido con el concepto de estableci-
miento permanente (EP). Hace apenas un lustro atin imperaba la visién del establecimiento fisico
como referencia de atribucién de la soberania fiscal. La OCDE introduce cambios significativos en
su Acuerdo sobre Erosion de la base imponible y traslado de beneficios (BEPS) en el afio 2015 que
dan lugar al abandono del criterio formal para adoptar una regla substantiva e identificar como
EP la unidad empresarial que desempena funciones econémicamente relevantes. Pues bien, en el
ano 2018, tanto la OCDE como la UE plantean la necesidad de avanzar en la definicién de este
concepto y considerar la existencia de establecimientos permanentes digitales a los efectos de fijar
como lugar de tributacion aquel pais en el que se genere el rendimiento. La rapidez del proceso es
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inusitada en Derecho pero insuficiente para asegurar que la fiscalidad efectiva sobre los negocios
digitales sea eficiente y justa.

El impuesto societario mantiene una estructura efectiva para actividades con bienes tangibles y
presencia fisica de la empresa en el territorio en el que obtiene el rendimiento. En este supuesto, la
atribucién de la renta mundial del sujeto pasivo a su territorio de residencia es racional, pero ;qué
ocurre cuando una parte relevante del rendimiento de la entidad lo generan sujetos situados fuera
del territorio de residencia? El criterio de Worldwile Income asegura que se sujeten a gravamen
los beneficios generados por la entidad o el grupo mercantil pero no garantiza que el gravamen se
adecte a la capacidad econémica del contribuyente. El fenémeno de la planificacién fiscal agresiva
ha puesto de manifiesto la inoperancia del criterio de residencia en un entorno que ofrece venta-
jas fiscales a los agentes mas poderosos de la economia, en esencia, los grupos multinacionales
tecnolégicos.

La discusién se inserta, por tanto, en la pretension de orientar la fiscalidad societaria hacia un
gravamen en el territorio de la fuente —Source Income Tax —, es decir, en la jurisdiccién en la que
se genera el beneficio. Las medidas BEPS y la Directiva Anti-Tax Avoidance suponen un paso en
esta direccién identificando como sujeto de tributacion el lugar en que se producen las activida-
des de organizacion y gestion de la entidad y regulando la tributacién de los bienes intangibles.
Sin embargo, estas medidas son insuficientes para aprovechar el potencial fiscal que representa la
economia digital, mas aun, el problema que introduce la digitalizacién de la economia no es sé6lo
el establecimiento de un nexo territorial de gravamen, es que, con independencia de la soberania
fiscal competente, hay beneficios que no genera la actividad empresarial, sino la aportacion de los
particulares y que no se reflejan en las bases imponibles de las empresas.

En este contexto, y al margen del Acuerdo BEPS, aparecen diversas iniciativas nacionales que pre-
tenden poner remedio a la pérdida de recursos fiscales. Son intentos de sujetar a gravamen rentas
que se escapan de su poder de exaccién. Entre estos intentos cabe destacar el Diverted Porfits tax
del Reino Unido (2015) y el Global Intangible Low-Tax Income de Estados Unidos (2017). En ambos
casos se trata de instrumentos fiscales para luchar contra la planificacién fiscal agresiva —en espe-
cial, de las grandes multinacionales tecnolégicas —. Sin embargo, no dejan de ser intentos parciales,
de carécter reactivo, incluso discutibles en cuanto a su configuracién tributaria y consecuencias que
generan. Si algo parece claro es que se trata de un problema global y que las medidas nacionales
no son eficaces y distorsionan la libertad del mercado global con consecuencias negativas para la
inversion y el crecimiento econémico.

La falta de coherencia en el tratamiento fiscal de las actividades digitales favorece la trasladaciéon
de los beneficios a lugares de baja tributacién, aunque haya poca o nula presencia de la empresa. En
este sentido, el informe de la OCDE (2018) sobre los desafios fiscales planteados por la digitalizacién
de la economia constata la falta de acuerdo de sobre las medidas a tomar para evitar la pérdida
de recursos. La misma situacién de diversidad de posiciones y respuestas se verifica en el espacio
europeo, ya que algunos paises si han tomado medidas para gravar ciertas actividades digitales,!
mientras que otros no.

El problema es que, en tanto no se llegue a ese acuerdo, el volumen de ingresos que los Estados
afectados dejan de ingresar es muy elevado y creciente. Las perspectivas sobre la aportacién de ri-
queza de la Economia Digital la sitian en torno al 25% del PIB mundial para el ano 2025 (Huawei
y Oxford Economics, 2017) y, ademas, tal como sefiala la OCDE (2018: 130), se ha constatado un
incremento del valor generado por los servicios tecnolégicos frente a los servicios de telecomunica-
ciones y fabricacién de equipos y componentes. Dicho de otro modo, son los servicios digitales que
basan su valor en un elevado volumen de usuarios los que mas han crecido en los dltimos afios.

La Comision europea destaca, precisamente, la importancia del mercado de la UE, con mas de
quinientos millones de usuarios, como uno de los factores que impulsan las propuestas de regulaciéon

1. Esel caso de Portugal, Croacia, Bélgica, Rumania, la Repiblica Checa, Hungria e Italia. En otros, como Espafia, se ha
planteado sin llegar a concretarse legislativamente.
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fiscal de la actividad econémica digital. El European Data Market Sutdy (2017: 126 y ss.) muestra
el importante crecimiento de la economia digital en el espacio europeo en todos los indicadores
utilizados,? siendo el més alto el 15,7% de crecimiento anual pronosticado del valor del mercado de
datos de la UE para el afio 2020.

El propésito de las autoridades fiscales es gravar un incremento del valor de la actividad econémica
digital que se estima que no queda reflejado de manera adecuada en el sistema fiscal vigente. Una
vez admitido dicho argumento, lo que corresponde es determinar la manera adecuada de intervenir
en esa capacidad econémica, especialmente para evitar la colisién con otras figuras impositivas ya
vigentes.? Y, por tltimo, identificar la soberania fiscal competente para su exaccién. Es evidente que
no se trata de una cuestién pacifica, pero el interés en incrementar los recursos fiscales actuales
sin aumentar la presion fiscal sobre los particulares, puede ser un incentivo importante para llegar
al deseado acuerdo.

Los intentos de someter a tributacién esa riqueza inciden en dos puntos clave del desarrollo futuro
de la fiscalidad (OCDE, 2018): la determinacién del nexo de atribucién territorial y el estableci-
miento de unos parametros de reparto de los ingresos derivados de la actividad digital. Ya en 2015,
la propia Comisién en una Comunicacién al Parlamento europeo y al Consejo, sefial6 entre los cinco
ambitos de actuacion fundamentales en el impuesto societario, la necesidad de garantizar la impo-
sicion alli donde se generan los beneficios y de nuevo en 2018, en una nueva Comunicacién reitera
la necesidad de establecer un sistema moderno, justo y eficiente de imposicién sobre la actividad
digital que grave los beneficios donde se genere valor.

3. El Paquete Digital de la Unién Europea

La respuesta de la UE se concreta en un paquete de medidas que la Comisién europea presenta el
dia 21 de marzo de 2018. Los documentos que lo componen son los siguientes:

(COMUNICACION al Parlamento UE y al Consejo, time fo)
establish a modern, fair and efficent taxation standard for the
kdigital economy (COM(2018) 146 final)

J

(PROPUESTA DE DIRECTIVA al Consejo, laying down rules )
relating to the corporate taxation of a significant digital presence
| (COM(2018) 147 final)

7

rRECOMENDACI(')N sobre la Propuesta de Directiva 147, relating\
to the corporate taxation of a significant digital presence (C(2018)

1650 final)
\ J

s \
PROPUESTA DE DIRECTIVA al Consejo, on the common system
of a digital services tax on revenues resulting from the provision of
certain digital services (COM(2018) 148 final)
\

J

Figura 1. El paquete fiscal de la comisién sobre la economia digital- 2018

Las Propuestas de Directivas constituyen la aportacién de la UE al proceso de discusién internacio-
nal sobre la fiscalidad digital. Son, ademaés, dos maneras diferentes de enfocar la fiscalidad de las

2. Entre dichos datos, caben destacar las tasas de crecimiento del 14% para los empleos generados por la economia digital,
casi un 9% en el nimero de empresas dedicadas a estas actividades y una aportacién del 4% del PIB de la UE, todos
ellos referidos al afo 2020.

3. Conviene recordar el rechazo del Tribunal Constitucional espanol al Canon digital que creé el gobierno autonémico de
Cataluia y que fue declarado inconstitucional por gravar el mismo hecho imponible que el IVA, es decir, la prestacién
de servicios digitales.

4. Sin desmerecer la importancia de la Comunicacién COM(2018) 146 final ni de la Recomendacién (C(2018) 1650 final),
centraré mi andlisis en los dos documentos més relevantes del conjunto de los citados.
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actividades digitales, siendo la primera el modelo estructural que la Comisién aspira a aplicar en
el territorio UE y la segunda una solucién de minimos, que permita que, en el interin, los Estados
miembros puedan gravar dichas actividades.

Ambas se sustentan en el articulo 115 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)?
y exigen la unanimidad del Consejo de Asuntos Econémicos y Financieros (ECOFIN). El objetivo
es garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior y evitar los problemas que medidas
divergentes de cada Estado miembro podrian provocar él, por tanto, la tinica manera de avanzar es
mediante iniciativas coordinadas a escala de la UE.®

En este sentido, la Comisién justifica su iniciativa dado el caracter transfronterizo de las activida-
des digitales y califica sus propuestas como una iniciativa comin en todo el mercado interior para
una aplicacién directa y armonizada de las normas sobre una presencia digital significativa en la
Union, a fin de garantizar la igualdad de condiciones para todos los Estados miembros y proporcio-
nar seguridad juridica a los contribuyentes.

3.1. La propuesta de un nuevo modelo de imposicion de la actividad
digital

La Propuesta sobre la imposicién sobre la actividad econémica digital —-COM(2018) 147 final —

pretende un cambio en la estructura de la fiscalidad que hasta el momento se aplica a los agentes

econémicos que operan en la Red. En esencia, considera que la imposicién vigente sobre estos agen-

tes no es justa ni eficaz y propone intervenir en el impuesto corporativo, corrigiendo esta situacion.

De hecho, la Comisién declara que su propuesta no puede entenderse como un intento separado

de regular la fiscalidad digital, sino como un avance en el proceso de armonizaciéon del impuesto
societario en la UE.

Incardina la COM(2018) 147 final en el contexto de las Propuestas de Directivas sobre la Base
Imponible Comin Consolidada del Impuesto sobre Sociedades (BICCIS) -COM(2016) 683 final —y
sobre la Base Imponible Comin del Impuesto sobre Sociedades (BICIS) —-COM(2016) 0685 final
—." No obstante, reconociendo que la BICCIS es la solucién idénea para garantizar una fiscalidad
empresarial eficaz y justa en la UE, considera que la Propuesta no responde a los retos impositivos
que la economia digital plantea.

La Propuesta BICCIS acoge el concepto de establecimiento permanente que se acepta en el ambito
internacional, acorde con el Proyecto de la BEPS de 1la OCDE. A juicio de la Comisién, la nocién
de establecimiento permanente debe considerar el nexo digital y gravar en el impuesto societario
las interfaces tecnolégicas que permitan un suministro de servicios digitales que sean econémi-
camente significativos. En consecuencia, la formula de reparto de bases imponibles propuesta en
la BICCIS deberia alterarse para dar entrada a aquellos Estados miembros en los que exista un
establecimiento permanente digital.

En coherencia con el nuevo modelo que pretende aplicarse, la Propuesta de Directiva se estructura
con una doble finalidad:

¢ De un lado, precisa y amplia el concepto de establecimiento permanente a la luz del concepto
de presencia digital significativa.

5. (...) el Consejo adoptard, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parla-
mento Europeo y al Comité Econémico y Social, directivas para la aproximacion de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento del
mercado interior.

6. Propuesta de Directiva COM(2018) 147 final

7. En febrero de 2018, semanas antes de hacerse publico el conjunto de medidas destinadas a regular la fiscalidad de la
economia digital, el Parlamento europeo presenta sendos Informes sobre las propuestas BICIS y BICCIS, respaldando
la labor de la Comisién:
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¢ De otro, fija los criterios de atribucion de los beneficios generados por una empresa con pre-
sencia digital significativa en un Estado miembro.

3.1.1. Delimitacion del ambito de los servicios digitales

En primer término, la Propuesta define qué se entiende por servicio digital: un servicio que se presta
en internet o en una red electrénica y cuya naturaleza hace que su suministro sea esencialmente
automatizado y que requiera un minimo de recursos humanos.® Se remite asi a lo dispuesto para el
Impuesto sobre el Valor Afiadido® en cuanto a la calificacién de los servicios digitales, entendiendo
que el mero uso de internet para la venta de bienes y servicios no se considera servicio digital.'

Entre los servicios que se ven afectados por lo dispuesto en la Propuesta de Directiva se encuentran
los que expresamente se citan en las Definiciones del articulo 3 (5), a saber:

1. El suministro de productos digitalizados en general, incluidos los programas informéticos y
los cambios o actualizaciones de los mismos.

2. Los servicios que proporcionan o apoyan una presencia comercial o personal en una red elec-
trénica, como un sitio web o una pagina web.

3. Servicios generados automaticamente, por ordenador a través de Internet o de una red elec-
tronica, en respuesta a la introduccién de datos particulares por parte del usuario.

4. Latransmision, a titulo oneroso, del derecho a poner a la venta bienes o servicios en un sitio de
Internet que funcione como un mercado en linea, en el que los posibles compradores presenten
sus ofertas mediante un procedimiento automatizado y en el que se notifique a las partes la
venta por correo electrénico generado automéaticamente a partir de una computadora.

5. Paquetes de servicios de Internet (ISP) de informacién en los que el componente de teleco-
municaciones constituye una parte accesoria y subordinada, es decir, paquetes que van mas
alla del mero acceso a Internet e incluyen otros elementos tales como paginas de contenido
que dan acceso a noticias, informes meteorolégicos o de viajes, zonas de recreo, alogjamiento
de sitios web, acceso a debates en linea o cualquier otro elemento similar.

El ambito material de aplicacion de la Propuesta de Directiva se completa con la remisién a dos
Anexos que recogen las listas de servicios digitales incluidos (Anexo II) y de los no considerados
como tales a los efectos de su regulacién (Anexo III).

Entre los primeros encontramos una extensa relacién de actividades habituales en Internet, algu-
nas propias de la actividad econémica entre empresas, tales como el suministro y alojamiento de
sitios y paginas web, el acceso o la descarga de programas informéaticos y su mantenimiento auto-
matizado, la administracién remota de sistemas o el almacenamiento de datos en linea. Ademais,
también se consideran servicios digitales otro tipo de actividades en las que participan particula-
res, como son el acceso o la descarga de temas de escritorio, o de imagenes fotograficas o pictéricas
o salvapantallas, de libros u otras publicaciones electrénicas, o de noticias en linea e informacién
meteorolégica o sobre el trafico, es decir, actividades cotidianas de cualquier usuario persona fisica.
También se califican como servicio digital actividades relacionadas con la educacién. Es el caso de
la ensefianza en la Red, incluidas las aulas virtuales, y de los cuadernos de trabajo cumplimentados
por los alumnos en linea. La caracteristica de estas actividades que hace que se incluyan en este
listado es que se realicen de forma automatica y sin intervencion humana o nula.

8. Traduccién propia del texto de la propuesta de Directiva de la Comisién COM(2018) 147 final.
9. Articulo 7 Reglamento n® 282/2011, de desarrollo de la Directiva 2006/112.

10. La propuesta ofrece como ejemplo el acceso a una plataforma de pago que permite acceder a un mercado de compra-
venta de coches como ejemplo de servicio digital, mientras que la venta del automévil en concreto no sera calificado
como tal.
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Por otro lado, no son calificados como servicios digitales, ente otros, los servicios de suministro de
radio y television, aquellos que generen una entrega de mercancias, aunque el pedido y su trata-
miento se haya hecho por via electrénica, los servicios profesionales que se realicen a través de
correo electrénico, los servicios de ensefianza si el profesor imparte el contenido del curso a través
de Internet o en remoto, el almacenamiento de datos fuera de linea o los servicios de publicidad en
prensa y television.

Como queda patente, la amplitud del concepto de servicio digital permite la aplicacion de las me-
didas fiscales propuestas a una parte importante de la actividad que se produce en Internet y el
elemento que la Propuesta de Directiva toma como referencia es la nula o minima intervencién
humana en su prestacién a terceros, cualquiera que sea la naturaleza del servicio prestado y la del
destinatario del mismo.

3.1.2. El concepto de presencia digital significativa

La presencia digital significativa constituye, a mi entender, el elemento fundamental de 1a Propues-
ta de Directiva COM(2018) 148 final. Supone una nueva caracterizacién del nexo de atribucién de
soberania fiscal en la medida en que define un sujeto propio —el establecimiento permanente digital
—, cuya presencia establece a través de unos criterios cuantitativos, y a quien se atribuiran ciertas
rentas que tributaran en el Estado de “residencia” de dicho establecimiento digital.

Como he sefialado, se fijan una serie de criterios que permiten identificar como establecimiento
permanente una interfaz digital'! a través de la cual se prestan servicios digitales, total o parcial-
mente. Lo més relevante de estos criterios es que los ingresos atribuidos a la entidad de acuerdo a
los mismos sélo estaran sujetos a tributaciéon en el Impuesto sobre Sociedades del Estado miembro
en que se haya fijado la presencia digital significativa.

Los criterios —nexus rules —que fija la Propuesta de Directiva son los siguientes:

¢ Lasrentas procedentes de los servicios digitales prestados a usuarios situados en el territorio
del Estado miembro en el ejercicio fiscal exceden de 7.000.000 euros.

¢ Elntumero de usuarios de uno o varios servicios digitales que se prestan en el Estado miembro,
en el mismo periodo anterior, es superior a 100.000.

¢ El ntimero de contratos de prestacién de cualquier servicio digital que son concluidos en un
periodo impositivo por los usuarios localizados en el Estado miembro supera los 3.000.

Basta con que se cumpla uno de los parametros referidos para que se considere que hay una presen-
cia digital significativa y, por tanto, que haya consideracion de establecimiento permanente a efecto
del cumplimiento fiscal en el territorio del Estado miembro. Ademas, estos criterios se aplican al
conjunto de las entidades que conforman un grupo mercantil.

Abundando en las reglas de atribucién de soberania fiscal, 1a Propuesta establece el criterio de
localizacion del usuario cuyo namero y actividad permite definir la actividad digital significativa
de la empresa. Asi, un usuario se considerara localizado en el territorio del Estado miembro en el
que haya accedido a la interfaz digital a través de su dispositivo electrénico. Sera la direccién IP
del aparato de conexién el que permita fijar su situacién.

Respecto a los contratos formalizados para la prestacién de servicios digitales, se hacen las siguien-
tes precisiones:

* Los contratos a los que se refiere el criterio de la Propuesta son los que se concluyen entre
empresarios —the contract in the course of carrying on business —lo que excluye del cémputo
los que puedan realizarse con personas particulares.

11. Se define como tal cualquier tipo de programa informdtico, incluidos los sitios web o parte de los mismosy las aplicaciones,
incluidas las aplicaciones méviles, accesibles a los usuarios.
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* Se considerara que estas empresas contratantes estaran radicadas en el Estado miembro en
que tengan fijada su residencia a efectos del impuesto societario y si no tiene residencia fiscal
en la UE, en el pais en que esté localizado el establecimiento permanente.

3.1.3. Las reglas de atribucion de rentas

Una vez definidas las reglas de atribucién, se abordan cuéles son los beneficios imputables a la
presencia digital, o relacionados con ella —profit allocation rules —. A efectos fiscales se considera
la actividad econémica digital significativa como si la desarrollase una entidad diferenciada de la
matriz, es decir, que se le atribuirdn los beneficios generados como si fuera una empresa separada
e independiente dedicada a las mismas actividades, o similares. La presencia digital significativa
no exige la presencia de personas fisicas, desarrollando alguna actividad en el territorio, si no que
en el concepto de establecimiento permanente digital el elemento clave es la interfaz digital que
permite la prestacion de los servicios.

El método de imputaciéon de rentas entre entidades del mismo grupo sera el de distribucién del
resultado —profit split method —salvo que el contribuyente pruebe que otro de los métodos aceptados
en fiscalidad internacional resulta mas apropiado.'? La referencia de la adecuacién del método
propuesto sera el andlisis funcional, de conformidad con las recomendaciones de las Directrices
de la OCDE sobre precios de transferencia de bienes intangibles (2017). Por tanto, el analisis de
comparabilidad debe sustentarse sobre las caracteristicas del activo y de la operacién, el efecto
econémico de la transaccién, los riesgos y funciones asumidas por las partes y la agregacién de
las transacciones cuando ésta sea pertinente. En concreto, la Propuesta de Directiva, sefiala como
factores de reparto de renta los gastos de investigacién, desarrollo y comercializacién, asi como el
numero de usuarios y datos recogidos en el Estado miembro.

La imputacién de rentas al establecimiento permanente digital se hara teniendo en las condiciones
en que se desarrolla su actividad, en particular su relacién con otras partes de la empresa: funcio-
nes desempeniadas, activos utilizados y riesgos asumidos, a través de la interfaz digital. De hecho,
a fin de no menoscabar la actividad econémica y dar una imagen fiel del beneficio generado por el
establecimiento permanente, se tomaran en cuenta sus actividades —significativas —para el desa-
rrollo, mejora, mantenimiento, proteccién y explotacion de los activos intangibles de la empresa,
incluyendo, entre otras, las siguientes actividades:

1. La recopilacién, el almacenamiento, procesamiento, analisis, uso y venta de los datos de los
usuarios.

2. La recogida, el almacenamiento, tratamiento y presentacién de contenidos generados por los
usuarios.

3. La venta de espacios publicitarios en linea.
4. La puesta a disposicién de contenidos creados por terceros en un mercado digital

5. Y la prestacion de cualquier servicio digital que no figure en los conceptos anteriores.

3.1.4. Aplicabilidad de la Propuesta de Directiva

La Propuesta sera aplicable a los contribuyentes del impuesto de sociedades constituidos o radi-
cados en la UE. También afectard a las empresas constituidas o establecidas en un territorio no

12. Las caracteristicas propias de los bienes intangibles dificultan la aplicacién de los métodos tradicionales de valoracién
a precio de mercado —métodos de precio libre comparable, de coste incrementado y de precio de reventa —pero las
Directrices contemplan su aplicacion en el caso, por ejemplo, de activos transferidos de manera inmediata o préxima
en el tiempo a una adquisicién previa a un tercero independiente. En cualquier caso, su aplicabilidad dependera de
que pueda establecerse una transaccion comparable en el mercado libre.

Ademas de estos métodos, también es posible aplicar técnicas de evaluacién adecuadas a ciertas transmisiones de
intangibles, siempre que sean adecuadas los criterios utilizados en un analisis funcional.
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perteneciente a la UE que no tenga Convenio sobre Doble Imposicién (CDI) con el Estado miembro
en el que se detecte la presencia digital significativa. Quedan excluidos, por tanto, los contribuyen-
tes radicados o constituidos en un pais no perteneciente a la UE con el que si se haya concluido un
tratado sobre doble imposicion.

No obstante, en paralelo al cambio interno del modelo de fiscalidad digital, la Comisién propone que
tanto el concepto de presencia digital significativa como el de establecimiento virtual sea incluido en
los CDI que los Estados miembros concluyan con terceros paises. Incluso, reconociendo los esfuerzos
de la OCDE,*® considera que su Propuesta es susceptible de ser adoptada en el seno del Acuerdo
BEPS.

En este sentido, la Recomendacién (2018) 1650 insta a incluir en las disposiciones de los CDI ce-
lebrados entre los Estados miembros y jurisdicciones no pertenecientes a la UE las definiciones y
otras condiciones relativas una presencia digital significativa y las reglas de imputacion de beneficios
a una presencia digital significativa.

Una vez establecido el sujeto pasivo —el establecimiento permanente digital —, las rentas sometidas
a gravamen y el método de reparto para su atribucién, el tributo a liquidar es el impuesto sobre
sociedades propio de cada Estado miembro. El tipo aplicable sera el vigente en cada territorio, de
hecho, la Propuesta no plantea una restriccién de las capacidades de los paises en este ambito.!*

Por tltimo, el plazo temporal de aprobacién que prevé es corto y espera su aplicabilidad en el afio
2020, una vez que los ordenamientos estatales hayan traspuesto su contenido a las legislaciones
nacionales.

3.2. Las medidas transitorias: el Digital Services Tax

La segunda Propuesta de Directiva de la Comisién es la COM(2018) 148 final, que constituye una
solucion de interinidad para gravar los servicios digitales en tanto se aprueba, traspone y se hace
plenamente vigente el modelo de tributacién anterior, es un impuesto indirecto sobre ciertas ac-
tividades digitales, cuya finalidad es permitir que, de manera provisional, los Estados miembros
puedan someter a gravamen los rendimientos generados por dichas actividades.

El Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales -Digital Services Tax (DST)- sera una nueva
figura impositiva que cada Estado miembro debera crear e integrar en su sistema fiscal propio.

3.2.1. Ingresos sujetos a gravamen

E1 DST recaera sobre los ingresos generados por la explotaciéon de actividades digitales, precisando
que dichos ingresos no admitirdn minoraciones de ninguin tipo ni se veran afectados por el IVA —o
impuesto similar —.

Las actividades digitales que generan el hecho imponible del tributo se producen tanto entre em-
presas (B2B) como con particulares (B2C) y se caracterizan por ser modelos de negocio en los que la
participacién del usuario genera un valor afiadido a dicha actividad. Tal como la Comisién sefala,
se trata de servicios en los que la participacién de un usuario en una actividad digital constituye
una contribucion esencial para la empresa que realiza esa actividad y gracias a la cual puede obtener
ingresos.

El articulo 3 de la Propuesta identifica los servicios de los que derivaran los ingresos gravables:

13. En este informe provisional, la OCDE hace un repaso de la situacién de la fiscalidad sobre la economia digital y, si bien
concluye en que seria deseable tomar medidas provisionales que permitiesen sujetar a gravamen las rentas generadas
con mayor eficacia, no adopta una postura sobre las opciones que ciertos paises han planteado o aplicado.

14. EI cumplimiento del principio de proporcionalidad declara que No implica una armonizacién de los tipos del impuesto
de sociedades en la UE vy, por lo tanto, no restringe la capacidad de los Estados miembros para influir en el importe
deseado de los ingresos del impuesto de sociedades.
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1. La primera categoria la constituyen los ingresos generados por aquellos servicios que per-
miten la inclusién de una interfaz digital de publicidad dirigida a sus usuarios. A través de
esta via se facilita la estrategia de mercadotecnia de las empresas anunciantes, a través de
mensajes promocionales a los usuarios del servicio digital.!> En este concepto se encuentran
los ingresos por publicidad que redes sociales — Facebook, Instagram, Twitter, entre otros —o
motores de busqueda generalista — Google —o especifica — Spotify — obtienen de la publicidad
de clientes orientada a sus usuarios.

La inclusién de publicidad en una web, plataforma o programa permite obtener un rendimiento
econémico tanto mayor cuanto mas elevado sea el trafico de usuarios y los datos de los mismos
que se utilizan. El valor afiadido que el usuario aporta a la interfaz digital se hace efectivo en esos
ingresos que el DST sometera a gravamen.

No se incluye en este grupo los sitios o paginas web que ofrecen publicidad de otras empresas, fa-
cilitando su catdlogo, condiciones de compra, pasarela de pago y servicios de control de fraude. Sin
embargo, el impuesto se aplicara con independencia de que la interfaz digital sea propiedad de la
empresa que permita incluir la publicidad o no, si bien, en este segundo caso, el sujeto pasivo sera
la empresa que accede a la inclusién de la publicidad —la interfaz recibira los ingresos correspon-
dientes por la cesién espacio, pero no es la prestataria de servicio digital que hace nacer el DST

2. También constituyen ingresos gravables los generados por las plataformas digitales —
marketplaces —que permiten que los usuarios interactien entre si, y que faciliten las
entregas de bienes o las prestaciones de servicios directamente entre ellos —es el caso, entre
otras plataformas, de Amazon, eBay o Airbnb —. En este caso, el volumen de usuarios permite
que se generen redes de contactos que multiplican el valor de la plataforma y, por tanto,
los rendimientos que genera para la empresa. Ahora bien, los ingresos obtenidos por los
usuarios de estas plataformas quedan fuera del ambito de aplicacién del impuesto.

Tampoco se incluyen en este concepto los ingresos producidos por una plataforma digital:

* Que tenga como tinica o principal finalidad la de suministrar contenidos digitales a los usua-
rios o prestarles servicios de comunicacion o servicios de pago. Se considera que, en estos casos,
la interfaz digital es un mero intermediario de otros servicios.

En concreto, la Propuesta de Directiva califica como servicio de intermediacion el suministro de
contenidos digitales como programas, juegos, aplicaciones, video, texto o audio, tanto si son propie-
dad de la entidad prestataria como si ha adquirido sus derechos de distribucién, aun si se permite
cierto grado de interaccién entre los usuarios,'® y tanto si se suministran en streaming o sean des-
cargables.

* Que esté dedicada a la prestacion de los servicios y actividades de inversién previstos en el
anexo I, seccién A, puntos 1) a 9), de la Directiva 2014/65/UE,!” relativa a los mercados de
instrumentos financieros.

¢ Cuando quien preste los servicios anteriores sea un proveedor de un servicio de financiacién
participativo —crowdfunding —o de un servicio que facilite la concesién de préstamos.

15. El online advertising puede presentar formas diversas, entre ellas las imagenes estaticas —banners —, textos, banderas
flotantes, fondos de pantalla, anuncios emergentes, anuncio en movimiento —flash — o videos.

16. En este caso, la Comisién entiende que la participacién de los usuarios es accesoria respecto al suministro del contenido
digital y que, por tanto, no hay valor afiadido que gravar. Pone como ejemplo la entrega de un videojuego —el hecho
esencial —que el usuario puede utilizar con otros jugadores —hecho accesorio —.

17. Son los siguientes: recepcion y transmision de érdenes de clientes en relacién con uno o més instrumentos financieros,
la ejecucién de 6rdenes por cuenta de clientes, la negociacién por cuenta propia, la gestién de carteras, el asesoramiento
en materia de inversion, el aseguramiento de instrumentos financieros o colocacién de instrumentos financieros sobre
la base de un compromiso firme, la colocacion de instrumentos financieros sin base en un compromiso firme y la gestién
de los Sistemas multilaterales de negociacién (SMN) y de los Sistemas Organizados de Contratacién (SOC).
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Si se van a considerar sujetos al impuesto los servicios digitales que faciliten que los usuarios de las
mismas puedan compartir contenidos digitales entre si o que faciliten un suministro subyacente de
contenidos digitales entre ellos.

3. Por ultimo, se gravaran los servicios de transmisién de los datos recopilados acerca de los
usuarios que hayan sido generados por actividades desarrolladas en la web, programas o
aplicaciones.

No se gravaran la recopilacion y tratamiento de datos para fines internos de la empresa ni los que
sean cedidos a titulo gratuito a otras entidades.

En las dos primeras categorias de ingresos sujetos al DST queda patente que lo que se grava no es
el acceso del usuario a la interfaz digital sino el aprovechamiento que de su participacion obtiene el
prestador del servicio, bien por publicidad orientada a sus caracteristicas o por el valor que afiaden
a la plataforma que facilita el intercambio de bienes o servicios entre ellos. En el dltimo grupo de
ingresos, lo determinante no es la recopilacién de los datos de los usuarios sino su transmisién a
titulo oneroso, es decir, el aprovechamiento mercantil que generan.

Por 1dltimo, quedan excluidos del ambito de aplicacién del DST los ingresos derivados de la pres-
tacion de los servicios digitales imponibles entre entidades de un grupo consolidado. No obstante,
para impedir que una entidad que presta dichos servicios eluda el pago de DST a través de otra
entidad del mismo grupo, se considera que la remuneracién la obtiene la sociedad que presta el
servicio a un tercero, aunque se impute el ingreso a otra entidad del grupo.

3.2.2. Sujeto pasivo y tipo de gravamen

Se considera sujeto pasivo a la entidad que, prestando servicios digitales sujetos al impuesto, supera
cualquiera de los limites cuantitativos siguientes:

1. El importe total de los ingresos mundiales declarados en el dltimo ejercicio supera los
750.000.000 euros.

2. El importe total de los ingresos imponibles que ha obtenido en la UE durante el mismo ejer-
cicio es superior a los 50.000.000 euros.

El criterio utilizado para identificar al sujeto pasivo es el volumen global de ingresos derivados de la
prestacion de los servicios digitales sujetos a imposicién. No es preciso, por tanto, la diferenciacién
por categoria o tipos —a tenor de la clasificacién que hace el articulo 3 de la Propuesta —.

La referencia temporal es el dltimo ejercicio financiero, entendiendo por tal el dltimo en que la
entidad haya hechos publicos de los dltimos estados financieros disponibles antes que finalice el
ejercicio fiscal. Los umbrales de ingresos se referiran a la totalidad del grupo mercantil cuando
haya consolidacién contable de las entidades y el criterio de imputacién temporal es el de devengo,
de forma que los ingresos sujetos son aquellos que sean exigibles, con independencia de que los
pagos se hayan hecho efectivos o no.

Tal como la Comisién sefiala, el ambito de definicién de los sujetos pasivos pone su foco en las
grandes multinacionales tecnolégicas que basan su actividad en la participacién de los usuarios.
Son empresas consolidadas en el mercado y en posiciones de predominio que les permiten obtener
rendimientos crecientes de la red de usuarios que poseen. Se busca someter al DST esos modelos
de negocio, que conducen a un desajuste mayor entre el lugar en donde se gravan los beneficios y el
lugar donde se genera valor.

El tratamiento fiscal de estos sujetos es acorde con el que se plantea en la Propuesta BICCIS de
la Comisién, entendiendo que estos grupos multinacionales son los contribuyentes que tienen mas
oportunidad de plantear una planificacién fiscal agresiva que menoscabe los ingresos impositivos
de los Estados. La misma argumentacién es la que se utiliza para definir el segundo limite, man-
teniendo la conveniencia de utilizar el &mbito europeo como referencia para identificar la huella
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digital significativa, y evitar asi que el fraccionamiento de las operaciones por Estado pueda permi-
tir la elusion del tributo.

Considerando que los operadores digitales pueden estar radicados en territorio no UE, la Comisién
declara que dicha condicién no excluye el pago del impuesto, —decisién por otro lado coherente con
un modelo fiscal que trata de gravar la renta empresarial en el lugar en que se genera —.

Los sujetos estan obligados al pago, cuyo tipo impositivo es del 3% de la base imponible que resulte
de la distribucién de los ingresos derivados de los servicios digitales. A fin de evitar supuestos de
doble imposicién, la Propuesta contempla que los Estados miembros autoricen la minoracién del
DST en la liquidacién de los impuestos societarios de las entidades obligadas a su pago.

3.2.3. Lugar, momento del gravamen y procedimiento administrativo

En cuanto al lugar de imposicién, la Propuesta de Directiva atribuye la soberania fiscal al Estado
miembro en que estén radicados los usuarios del servicio digital. Esta condicién se verifica a través
de la IP™® del dispositivo a través del cual accede a los servicios sujetos a gravamen.'®

A estos efectos, se considera que un usuario esta situado en un Estado cuando, durante el periodo
impositivo, se dan las siguientes condiciones:

1. Para servicios digitales que permiten la inclusién de una interfaz de publicidad, si esta pu-
blicidad surge en el dispositivo del usuario cuando esta siendo utilizado en su territorio.

2. Si se trata de una plataforma digital cabe diferenciar si esta orientada a facilitar los inter-
cambios directos entre sus usuarios —el nexo de vinculacién sera el uso de un dispositivo en
el Estado miembro para acceder y concluir una operacién mercantil en el periodo impositivo
—o si se trata de una plataforma distinta de las anteriores de la que el usuario dispone de una
cuenta autorizada para acceder a su contenido?® —en este caso, basta con que la cuenta se
haya abierto con un dispositivo utilizado en el territorio del Estado miembro —.

En cualquier caso, la atribucién de la soberania fiscal es independiente del lugar en que se produzca
la entrega efectiva del bien o la prestacién del servicio o del lugar en que se verifique la orden pago.

3. Cuando se haya una transmisién onerosa de los datos de los usuarios, el criterio de imputacién
territorial se hara a favor del Estado miembro en el que el usuario haya generado dichos datos
y en el periodo impositivo de transmisién.

Resulta evidente que un mismo usuario puede acceder en diferentes momentos del periodo a estos
servicios digitales en distintos Estados miembros, por ello, 1a Propuesta contempla un mecanismo
de distribucién de los ingresos gravados entre las distintas soberanias fiscales:

1. Los ingresos de la primera categoria descrita —derivados de la inclusién de publicidad —se
repartiran proporcionalmente al niimero de veces que haya aparecido un anuncio en los dis-
positivos del usuario.

2. Los derivados del uso de una plataforma se distribuirdn proporcionalmente al nimero de
usuarios que hayan concluido operaciones de entrega de bienes o servicios —en el caso de
plataformas de intercambios —o al nimero de usuarios que dispongan de cuenta en el ejercicio
—para el resto de plataformas que prestan servicios sujetos al DST —.

3. Los ingresos derivados de la transmisién de datos de usuarios seran objeto de un reparto
proporcional al nimero de usuarios que los hayan generado.

18. Direccién de Protocolo Internet.

19. Técnicamente, es posible alterar la localizacién de la IP por lo que la propuesta de Directiva admite que el sujeto pasivo
pueda utilizar otros medios de geolocalizacién para determinar la ubicacién del usuario.

20. En este caso, los ingresos proceden del alta o de las cuotas periédicas tras el registro en dicha plataforma.
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Segtn lo expuesto, se determinaran bases imponibles diferentes para cada uno de los Estados miem-
bros. Para garantizar esta distribucion del resultado, es necesario que los contribuyentes provean
de la informacién necesaria para poder identificar las proporciones que se atribuyen a cada pais. Es
obligacién del sujeto pasivo declarar el volumen de ingresos del periodo obtenidos en cada Estado
y el importe del DST adeudado en cada uno de ellos. Asimismo, debera informar sobre los limites
que lo convierten en sujeto pasivo y el montante global del DST que debe ingresar.

Un mecanismo de reparto interjurisdiccional como el descrito implica una complejidad administra-
tiva considerable. Se generan tantos impuestos como sujetos activos intervengan, es decir, el mismo
sujeto pasivo tendria que hacer frente a la obligacién de pago en cada Estado al que se atribuyan
los ingresos que constituyen la base imponible. Para evitar los problemas administrativos que esta
dispersién provocaria, la Comisién dispone la creacién de una ventanilla inica que simplifique el
proceso. Asi, el sujeto pasivo elegird un punto de contacto con la administracion fiscal tinico —el
Estado miembro de identificacién —a través del cual cumplird, de manera agregada, la totalidad de
sus obligaciones derivadas del DST con todos los Estados implicados.

El Estado miembro de identificacién sera aquel que el sujeto pasivo decida de entre los que sean
acreedores del DST y no tiene por qué coincidir con aquél en que tenga fijada la residencia a efectos
del Impuesto sobre Sociedades.?! Deber4 notificar, a través del sistema de autodeclaracién,?? que
esta obligado a satisfacer el impuesto y todos los datos requeridos para hacer su liquidacién, asi
como la pérdida de la condicién de sujeto pasivo.?

El Estado miembro de identificacién actuara por cuenta de los demés Estados miembros a los que
se deba satisfacer el DST. No obstante, el sujeto pasivo adeudara el DST directamente a cada uno
de ellos por lo que podran ejecutar el pago del DST exigiéndolo directamente el sujeto pasivo. Hay
una remision a los ordenamientos particulares en cuanto a las normas y procedimientos relativos
a la ejecucion de créditos, a multas, intereses y otros gastos en concepto de retraso en el pago o de
impago del impuesto.

De igual modo, los sujetos pasivos estan obligados a cumplir, en cada Estado miembro, las obliga-
ciones que imponga en materia de contabilidad, llevanza de registros y otros aspectos destinadas a
garantizar el pago efectivo del DST (articulo 18.1 de la Propuesta).

Aunque por razones de eficacia se unifiquen las obligaciones tributarias ante una tnica adminis-
tracién fiscal, todos los Estados miembros son responsables de adoptar las medidas destinadas a
evitar la evasion, la elusion y el fraude fiscal con respecto al ISD (articulo 13.3 de la Propuesta).

El DST sera exigible el dia laborable siguiente al final de periodo impositivo y la declaracion se
presentara por via electrénica. Asimismo, la Propuesta detalla los plazos de liquidacién y pago y el
procedimiento de devoluciones de ingresos indebidos.

En definitiva, el detalle regulatorio de la COM(2018) 148 final evidencia que, pese a la vocacién
provisional que declara, la Propuesta del DST ha sido meditada y elaborada con sumo cuidado por
parte de la Comisién, es de suponer que con el objetivo de facilitar su aceptacién y rapida puesta
en funcionamiento.

4. Valoraciéon de las Propuestas y conclusiones

A mi entender, no es abordable una valoracién conjunta de ambas Propuestas de Directivas mas alla
de reconocer en su presentacion, el protagonismo que asume la UE en el proceso internacional de

21. Se dispone, en el articulo 13, las condiciones para realizar un cambio del Estado miembro de identificacién.
22. Cada contribuyente tendr4 asignado un nimero de identificacién a efectos del DST.

23. Segun el articulo 12 de la propuesta, ya no sera obligada al pago del impuesto la entidad que haya dejado de obtener
ingresos imponibles, haya dejado de reunir los requisitos para ser considerado sujeto pasivo, se haya extinguido o, por
cualquier otro motivo, haya dejado de estar obligada a pagar el DST.
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reforma de la fiscalidad empresarial. Es posible reconocer que ambas se justifican en la necesidad
de regular la tributacion de la actividad digital pero su planteamiento y finalidad no es concordante.

La Propuesta COM(2018) 148 final reconoce que es necesario adaptar las normas relativas al impues-
to sobre sociedades para que se adeciien a las caracteristicas de las empresas digitales. No obstante,
a continuacion, declara que, a la espera de una solucién global, los Estados miembros estdn some-
tidos a presiones para evitar la erosion de sus bases imponibles en el impuesto societario y ofrece
como solucién a un problema de fiscalidad directa, la imposiciéon de un nuevo tributo indirecto.

Abundando en esta falta de coherencia tributaria, el hecho imponible de este impuesto es la percep-
ci6n de rendimientos derivados de ciertos servicios digitales, tan propio de la tributacién directa que
la propia Comisién reconoce que pueden producirse fenémenos de doble imposicién y recomienda
su calificacién como gasto deducible.

Al configurar al DST como un tributo indirecto se evita que sea rechazado por doble imposicién, pero
ello no oculta las dudas razonables sobre su auténtica naturaleza. En este mismo sentido, declara
que el objeto imponible es el valor afiadido que generan los usuarios sobre los servicios digitales lo
que le permite eludir la posible colisién con el IVA que grava la prestacién de dichos servicios.

Otro de los aspectos conflictivos del DST es la exclusién de algunos servicios en los que el valor que
generan los usuarios también es relevante. Es el caso, en mi opinién, del suministro de contenidos
audiovisuales en los que el espectador tiene la oportunidad de interactuar con otros usuarios. Pe-
ro, al margen de estos casos que pueden ser discutibles, lo més llamativo es que se haya optado
por considerar la renta bruta de los contribuyentes como manifestacion de ese valor. Esta es una
de las criticas mas reiteras que han recibido ambas Propuestas, dado que también se consideran
los ingresos integros en la delimitacion de la presencia digital significativa de la COM(2018) 147
final 24

En cuanto al procedimiento de liquidacién y reparto de cuotas entre los Estados afectados, es evi-
dente la complejidad que implica lo que, en definitiva, supondra nuevos costes para contribuyentes
y administraciones.

En mi opinién, el DST es una medida orientada al incremento inmediato de la recaudacién de la
UE respecto de ciertas actividades digitales que no estan bien reflejadas en el impuesto societario.
Las normas vigentes no permiten revertir en forma de impuesto el gran valor anadido que aportan
los contenidos generados por los usuarios ni el trafico mercantil derivado de los datos personales
de los mismos y ese, a mi modo de entender, es el gran problema al que se enfrenta la tributacién
actual.

Es un tema complejo determinar dénde reside el valor de un servicio digital, pero reconociendo que
tanto la tecnologia que lo sustenta como las operaciones mercantiles concretan son relevantes, no
se puede obviar la aportacién que realizan los usuarios. Coincido con la Comisién en que tanto la
inclusién de publicidad como las redes que apoyan las plataformas son generadoras de valor para
la empresa y es innegable que cada vez tienen mas valor mercantil los datos que suministramos los
usuarios de esas interfaces. Un sistema fiscal justo y eficiente no puede seguir sosteniendo unas
aportaciones contributivas de los grupos multinacionales tecnolégicos muy por debajo de la media
de lo que aportan las empresas no digitales y las personas fisicas.

A mi entender, la aportacion que hace la Comisién europea a la configuracion del establecimiento
permanente digital es muy valorable y marca una referencia que, pese a las resistencias de ciertos
paises, considero que terminara imponiéndose por su racionalidad y por los efectos recaudatorios
que reportara. En todo caso es muy preferible esta “via lenta” a la alternativa de un impuesto de
naturaleza dudosa y complejo de liquidar y de distribuir.

24. Por ejemplo: Suecia, Dinamarca y Finlandia se oponen a la medida planteada por la Comisién aduciendo tanto razones
de oportunidad econémica como el hecho de que se aplique sobre la renta bruta y no sobre el beneficio. Vid. Goblal
cooperation is key to address tax challenges from digitalization, https://www.government.se/statements/2018/06/global-
cooperation-is-key-to-address-tax-challenges-from-digitalization/
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No obstante, en un enfoque realista del panorama fiscal actual de la economia digital, es méas pro-
bable que el DST actie como ejemplo de como gravar ciertos servicios digitales para los Estados
dispuestos a hacerlo porque es una opcién mucho mas rapida y con unos efectos limitados a grandes
contribuyentes. En ausencia de un criterio comin, y aunque la Directiva no llegase a aprobarse, los
antecedentes que ya existen en algunos paises y la presién presupuestaria incentivaran a adopcién
de impuestos similares al DST.

Como muestra de esta tendencia cabe destacar la reciente sentencia del Tribunal Supremo de Es-
tados Unidos?® que ha dado carta de naturaleza a la presencia virtual como nexo de atribucién de
soberania fiscal. De esta manera, admite que las empresas radicadas fuera del territorio del Es-
tado de Dakota del Sur que realizasen venta online alli sin tener una presencia fisica tengan que
satisfacer un impuesto indirecto —sobre ventas —si superan determinados umbrales cuantitativos.
Lo maés relevante es que esta decisién modifica la jurisprudencia previa del Tribunal.

En definitiva, con mayor o menor velocidad, la asuncion del establecimiento permanente digital es,
a mi modo de ver, necesario para poder dar respuesta a las exigencias de justicia fiscal y eficiencia
recaudatoria. Cuestién distinta —y no pacifica —sera determinar los criterios que permiten fijar
esa presencia digital significativa y cémo cuantificarla, especialmente cuando cambios tecnolégicos
futuros pueden alterarlos.
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