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¢El nuevo impuesto sobre determinados servicios
digitales? (analisis del Proyecto de Ley de 22 de enero
de 2019)

Patricia Herrero de la Escosura
Universidad de Oviedo!

1. INTRODUCCION

El 25 de enero de 2019 fue publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales el Proyecto de Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Di-
gitales, que consta de dieciséis articulos y cuatro disposiciones finales.

Segun su exposicion de motivos, su primera justificaciéon se encuentra en
el desfase surgido entre las actuales condiciones de la economia, que cada
vez tiene un caracter digital mas marcado, y la normativa fiscal internacional,
dirigida fundamentalmente a modelos de negocio que requieren presencia fi-
sica.

En particular, considera la existencia de tres problemas de estos «mode-
los de negocio basados principalmente en activos intangibles, datos y cono-
cimientos»: la posibilidad de desconexion entre el pais de tributacion y el de
generacion de rendimientos, la facilidad para deslocalizar los activos intan-
gibles y la dificultad para tener en cuenta la generacién de valor realizada por
los usuarios cuando aportan sus datos o generan contenidos.

Esta situacién ha sido, evidentemente, detectada en ese ambito interna-
cional y ya existen algunas propuestas para corregirla.

Dentro de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econ6émi-
co (OCDE) y del G20, podemos encontrar dos informes incardinados en el
proyecto sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS),
el relativo a la Accidén 1 sobre los retos fiscales de la economia digital, de 5
de octubre de 2015, y el Informe intermedio sobre los retos fiscales deriva-
dos de la digitalizacion, de 16 de marzo de 2018.

! Tuve la fortuna de ser, en esta Universidad, compaiera de Antonio Aparicio en el mas pre-
cioso sentido del término: me enriqueci con sus inabarcables conocimientos, me rei con su fina
ironia, me alegré con sus éxitos, me doli con las injusticias de que fue objeto y, sobre todo, dis-
fruté de la inmensa bondad y generosidad que guardaba en lo profundo de su corazon. Todo
un privilegio.
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PATRICIA HERRERO DE LA ESCOSURA

En la Unién Europea, la Comision Europea adopto el 21 de septiembre de
2017 la Comunicacién «Un sistema impositivo justo y eficaz en la Unién Eu-
ropea para el Mercado Unico Digital,, en cuyo desarrollo presenté el 21 de
marzo de 2018, a instancia del Consejo, una propuesta de Directiva relativa
al sistema comun del impuesto sobre los servicios digitales que grava los in-
gresos procedentes de la prestacion de determinados servicios digitales.

Sin embargo, entiende el proyecto que una solucién acordada internacio-
nalmente puede demorarse mucho tiempo, cosa que también puede suce-
derle a la propuesta de Directiva de la Comision Europea al haber sido re-
chazada por varios paises, en unos casos por motivos politicos y en otros
por razones técnicas.

A todo ello anade la exposicion de la ley «razones de presion social, jus-
ticia tributaria y sostenibilidad del sistema tributario», para justificar una ini-
ciativa unilateral y practicamente pionera en este ambito.?

El trasfondo real de la situacion, que en ningin momento pretende ocul-
tarse, es la percepcion de que existen grandes empresas tecnolégicas que
cuentan con extensas redes de usuarios, cuyos beneficios no se someten al
Impuesto sobre Sociedades, o lo hacen a tipos muy reducidos.

Por este motivo este impuesto comenzoé en su dia a llamarse con el per-
sonalizado y mal traducido nombre de «asa Google» y ahora esta pasando a
conocerse como «asa GAFA», incluyendo también como sus destinatarios a
Amazon, Facebook y Apple.

2. CONFIGURACION DEL IMPUESTO

El nuevo Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales se configura en
el articulo 1 del proyecto de ley como un tributo de naturaleza indirecta que

2 En un principio se presenté como de caracter transitorio hasta la aprobacion de la Direc-
tiva europea. Todas las referencias a este caracter se han eliminado en el proyecto, quizas por-
que el texto de consenso al que esta intentando llegar el grupo de trabajo del Consejo no par-
te de las propuestas espaiiolas, sino de las presentadas conjuntamente por Francia y Alemania,
que sugirieron limitar la imposicion a los servicios de publicidad y esperar para el resto de los
impuestos sobre la economia digital al posible acuerdo que al respecto adoptaria en 2020 la
OCDE, ya que su incorporacion a la legislacion de la Union Europea haria innecesaria una di-
rectiva especifica al estar ambos organismos colaborando estrechamente para conseguir una so-
lucion internacional. La propia OCDE (2018) recoge la posibilidad de que provisionalmente se
pueda establecer un impuesto para ciertos servicios digitales, pero varios paises se han opues-
to a ello por entender que hacerlo unilateralmente podria generar distintos efectos adversos co-
mo un impacto negativo en la inversion, innovacion y crecimiento, asi como en el bienestar, un
incremento de los costes de los servicios, posibilidad de sobreimposicion, dificultades para la
implementacion del impuesto y generacion de costes de gestion.

Recientemente se ha logrado dentro del G7 (Alemania, Canada, Estados Unidos, Francia, Ita-
lia, Japon y Reino Unido) un consenso para la aprobacion de un impuesto digital en 2020, que
obligaria a las grandes compaiias tecnoldgicas a pagar impuestos por los ingresos acumulados
en cada pais donde realicen operaciones digitales, con independencia de que en ellas tengan o
no algun tipo de establecimiento.

Unicamente Francia y Austria iniciaron de modo independiente la tramitacién de un im-
puesto de estas caracteristicas, aunque restringido a los servicios publicitarios, con un tipo res-
pectivamente del 3 y 5%, y Reino Unido ha anunciado que también lo hara en breve.

Francia ya ha culminado el proceso y ha comenzado a recibir por ello amenazas economi-
cas por parte de Estados Unidos.
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grava das prestaciones de determinados servicios digitales en que exista in-
tervencion de usuarios situados en el territorio de aplicacion del impuesto». Di-
cho territorio es todo el territorio espanol, sin perjuicio de los regimenes fo-
rales existentes o de la prevalencia de posibles convenios de doble imposicion.

Una de las caracteristicas basicas que en general tienen los tributos indi-
rectos es su posibilidad de traslacion. Sin embargo, ello es asi porque nor-
malmente en estos tributos quienes manifiestan la capacidad econémica son
los destinatarios de las prestaciones efectuadas, nombrandose contribuyen-
tes a aquellos que las realizan.

El caso de este impuesto es radicalmente distinto, pues se trata precisa-
mente de que son los usuarios quienes, a veces incluso de forma incons-
ciente, generan un valor para distintas entidades tecnolégicas, bien siendo los
destinatarios de la publicidad que les envian a sus dispositivos, bien pro-
porcionandoles los datos que luego transmitiran a cambio de un precio.

Es cierto que hay un supuesto en el que si se ofrecen al usuario presta-
ciones que le benefician, que es el caso de los servicios de intermediacion.
Sin embargo, en estos el propietario de la interfaz vera ya doblemente com-
pensados estos servicios, a través de la publicidad y mediante las posibles co-
misiones que obtengan.

Ante la ausencia de referencia alguna a este aspecto, si que seria posible
para sus contribuyentes el repercutir el importe del impuesto cuando medie
algun tipo de contraprestacion, bien por parte de los propios usuarios, bien
por los terceros que estén implicados en las operaciones, como los titulares
de los bienes y productos publicitados, los que proporcionen a los usuarios
bienes y servicios a través de la intermediacién de los contribuyentes o los
que adquieran de estos los datos que legalmente puedan ser transmitidos.
Con lo que, en definitiva, su carga econémica terminaria recayendo sobre los
consumidores y las pequefias empresas.

Entendemos que ello, que con la actual redaccion del proyecto seria mas
que probable, iria en contra de la propia esencia del impuesto, cuyo objeti-
vo es gravar unicamente a las grandes compaiias, como asi se pone de ma-
nifiesto en las elevadas cifras que constituyen el umbral para ser considera-
do contribuyente.? Por tanto creemos necesario anadir en el articulado de la
ley la prohibicion de la repercusion.t

3 No esta claro que este vaya a ser el futuro del impuesto europeo sobre servicios digitales,
pues existe discusion acerca de si se debe trasladar la carga impositiva al consumo o mantenerla
sobre la produccion.

4 El informe provisional OCDE (2018), pag. 179, destaca que la posibilidad de repercusion
podria ocasionar por una parte que los consumidores menos preparados abandonasen deter-
minados servicios en beneficio de otros y por otra que las empresas que utilizan los servicios
de las grandes operadoras vieran incrementados sus costes, lo que acabaria perjudicando a los
pequenos negocios, con independencia de que sus servicios no fueran los sometidos a tributa-
cion. Es cierto que parecidas consecuencias podrian producirse mediante un simple aumento de
precios, en funcion de la elasticidad de los servicios, pero muy probablemente alcanzaria cifras
mucho menores y, por tanto, seria menos perjudicial para la economia. Y un abuso de esta so-
lucion podria también restringirse mediante un correcto sistema sancionador, sobre todo si el
impuesto se adoptase dentro del ambito europeo.
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2.1. Hecho imponible

Para conocer el contenido concreto del hecho imponible hay que acudir
a distintos preceptos del articulado, que completan la prescripcion que en
principio parece efectuar el articulo 5 del proyecto de ley.

Este dice escuetamente que

Estaran sujetas al impuesto las prestaciones de los servicios digitales realiza-
das en el territorio de aplicacion del mismo efectuadas por los contribuyentes
de este impuesto.

Asi pues, es necesario por una parte determinar cuales sean estos servi-
cios y, por otra, quién puede ser contribuyente del impuesto, dado que el
mismo se configura como un elemento esencial del hecho imponible, de ma-
nera similar a como sucede en el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

El ambito objetivo del impuesto lo encontramos delimitado en el aparta-
do 5 del articulo 4, conforme al cual

A efectos de esta Ley, se entendera por [...] Servicios digitales: se considera-
ran como tales exclusivamente los de publicidad en linea, los de intermedia-
cion en linea y los de transmisién de datos.

Los siguientes apartados, 6, 7 y 8, definen respectivamente cada una de
estas tres actividades:

6. Servicios de publicidad en linea: los consistentes en la inclusion en una in-
terfaz digital,> propia o de terceros, de publicidad dirigida a los usuarios de di-
cha interfaz. Cuando la entidad que incluya la publicidad no sea propietaria de
la interfaz digital, se considerara proveedora del servicio de publicidad a di-
cha entidad, y no a la entidad propietaria de la interfaz.

Si los servicios gravables son los de las grandes companias como Google
o Facebook, es 16gico pensar que al someter a los de publicidad en particu-
lar se esta hablando de la que los propietarios de bienes y servicios publici-
tados muestran a sus potenciales consumidores a través de canales de co-
municaciobn como estos, normalmente en funcién de las preferencias
previamente reveladas al navegar por ellos. Y la conclusién evidente es que
debe ser el titular de esos canales (el «propietario de la interfaz digital»), que
es quien cobra por insertar tal publicidad, el que esta prestando el servicio
y debe, por tanto, pagar el impuesto.

Sin embargo, tal idea no es la recogida en la redaccion del proyecto de ley,
que considera prestador del servicio, no a ese titular, sino a la entidad «que
incluya la publicidad», cuando no coincida en él.

Para entenderlo debemos acudir a la explicacion ofrecida en la exposicion
de motivos de la propuesta de directiva europea, de la que se deriva que los

> Generalmente se considera interfaz digital al conjunto de elementos de un sitio web que
permiten al usuario realizar acciones en €l. En este caso la propia ley la define a sus efectos en
el articulo 4.4 del Proyecto como «cualquier programa, incluidos los sitios web o partes de los
mismos, o aplicacion, incluidas las aplicaciones méviles, o cualquier otro medio, accesible a los
usuarios, que posibilite la comunicacion digital>.
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casos excluidos son aquellos en los que se haya procedido por una empresa
a alquilar la interfaz en la que se incluye la publicidad y que ello se ha he-
cho con el objetivo de mantener la neutralidad del impuesto.®

Asi pues, por sujeto que «ncluye la publicidad» no debe entenderse quien
realmente lo hace, que es el titular de la interfaz, sino quien encarga tal in-
clusion, que es el titular de los bienes o servicios publicitados o la empresa
a la que este encarga la gestion de su publicidad.

Esto supondra en una gran medida un vaciamiento del contenido del im-
puesto en este punto, pues este Ultimo sujeto no solo normalmente estara
mas lejos de cumplir los limites cuantitativos requeridos para la sujecion que
el primero,” sino que ademas podria verse favorecido por el supuesto de no
sujecion contemplado en el articulo 6.a).

7. Servicios de intermediacion en linea: los de puesta a disposicion de los usua-
rios de una interfaz digital multifacética (que permita interactuar con distintos
usuarios de forma concurrente) que facilite la realizacion de entregas de bien-
es o prestaciones de servicios subyacentes directamente entre los usuarios, o
que les permita localizar a otros usuarios e interactuar con ellos.

Los servicios de este apartado incluirian dos tipos de actividades.

Por una parte, estarian las plataformas colaborativas, que se limitan a po-
ner en contacto a las dos partes que van a concluir el servicio subyacente.®
Por otra, aquellas que se ponen al servicio de otros minoristas y proveedo-
res para efectuar esta intermediacion.’

8. Servicios de transmision de datos: los de transmisién con contraprestacion,
incluidas la venta o cesion, de aquellos recopilados acerca de los usuarios, que
hayan sido generados por actividades desarrolladas por estos ultimos en las in-
terfaces digitales.'

® De este modo, se evitan los posibles efectos en cadena o la doble imposicion de los mis-
mos ingresos (una parte de los ingresos obtenidos por la entidad que incluye la publicidad de
un cliente se pagara al propietario de la interfaz digital en la que vaya a aparecer el anuncio pu-
blicitario, a cambio del alquiler de espacio digital en esa interfaz).

7 Puede no ser asi en algunos casos particulares, como el de las companias discograficas que
intentan suplir por esta via de la inclusion de publicidad la pérdida de ingresos que representa
la accesibilidad al publico de las producciones musicales a través de interfaces gratuitas. En es-
te sentido, el informe anual de IFPI (International Federation of the Recording Industry) de 2016
refleja que en el afo anterior las compaiias discogrificas recibieron 2000 millones de dolares
de beneficios de servicios de suscripcion de pago —que estarian exentos del impuesto sobre ser-
vicios digitales— y de la publicidad que lograron insertar obtuvieron 634 millones, segin expo-
ne Fouck (2017), pags. 11y 12.

8 Seria tanto, en palabras de la propuesta de Directiva, el caso de una «nterfaz digital mul-
tifacética a través de la cual los usuarios pueden cargar y compartir contenidos digitales con otros
usuarios», como «a puesta a disposicion de una interfaz que facilita un suministro subyacente
de contenidos digitales directamente entre los usuarios».

° Entre estas ultimas se encuentra uno de los objetivos especificos del impuesto, que es Ama-
zon. Sin embargo, dada la formulacion del hecho imponible, no toda su cifra de negocios esta-
ra sometida al impuesto, sino Unicamente aquella que provenga de proveedores ajenos que
ofrezcan sus productos a través de su web o aplicacion.

10 Conforme a la normativa de proteccion de datos, no es posible vender las bases de datos
propias, pero si aquellas recopiladas a través de servidores de internet o proporcionados por los
propios usuarios.
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En este ultimo apartado se trataria de gravar la transmision a titulo one-
roso de los datos de usuarios que han sido recopilados por los propietarios
de las interfaces a través de distintas vias, como las cookies o la participacion
en sorteos, encuestas, campanas de fidelizacion y similares.

El problema que puede surgir aqui es que las grandes empresas interna-
cionales que el impuesto pretende sujetar muchas veces recolectan estos da-
tos sin someterse en modo alguno ni a nuestra normativa nacional, ni a la nor-
mativa europea sobre la proteccion de datos.'! Por tanto, en muchas ocasiones
habra que aplicar el impuesto sobre un servicio realizado de manera ilicita,
siendo necesario entrar a discriminar si la Gnica ilicitud es meramente formal
o si se ha llegado a violar el limite constitucional del derecho a la intimidad.

Por otra parte, tampoco hay que olvidar que los datos que se recopilan de
los usuarios acaban finalmente formando perfiles completos de los mismos,'?
que en ocasiones pueden llegar a traspasar también ese derecho.

Para completar este aspecto objetivo, el articulo 8, al que después nos re-
feriremos, considera contribuyentes a todos los sujetos, sean personas fisicas,
juridicas o entes sin personalidad, que el primer dia del periodo de liquida-
cion superen los dos altos umbrales que fija.

Para atender a esta nueva remision debemos acudir al primer parrafo del
articulo 14, conforme al cual «El periodo de liquidacién coincidira con el tri-
mestre natural.

De la conjuncion de todos estos preceptos resulta que el impuesto se di-
rige a sujetar los servicios de publicidad e intermediacion en linea y los de
transmision de datos, efectuados por quienes el primer dia de cada trimestre
natural superen los dos umbrales cuantitativos fijados en la ley.

' Nos referimos tanto a la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y Garantia de los Derechos Digitales (LOPDGDD) como al Reglamento (UE) 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2010, relativo a la proteccion de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de es-
tos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de
datos).

Conviene recordar que este Reglamento conserva en su articulo 4.2) la definicion antes da-
da en el 2.b) de «ratamiento de datos personales» como «cualquier operacion o conjunto de ope-
raciones, efectuadas o no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos perso-
nales, como la recogida, registro, organizacion, conservacion, elaboracion o modificacion,
extraccion, consulta, utilizacion, comunicacion por transmision, difusion o cualquier otra forma
que facilite el acceso a los mismos, cotejo o interconexion, asi como su bloqueo, supresion o des-
truccion», que sirvié de base a la STJUE de 13 de mayo de 2014 en el asunto C-131/12, Google
Spain, S. L., Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. En ella se indica (punto 43)
que «Google Search indexa paginas web de todo el mundo [...] no solo facilita el acceso a los
contenidos alojados en las paginas web indexadas, sino que también aprovecha esta actividad
para incluir publicidad asociada a los patrones de busqueda introducidos por los internautas,
contratada, a cambio de un precio, por las empresas que desean utilizar esta herramienta para
ofrecer sus bienes o servicios a éstos», anadiéndose mas adelante (punto 57), que «toda vez que
dicha presentacion de resultados esta acompanada, en la misma pagina, de la presentacion de
publicidad vinculada a los términos de busqueda, es obligado declarar que el tratamiento de da-
tos personales controvertido se lleva a cabo en el marco de la actividad publicitaria». Aunque el
caso subyacente versaba sobre el llamado «derecho al olvido», la doctrina expuesta por el TJUE
es inequivoca al respecto de considerar que cualquier dato obtenido a través de buscadores de-
be respetar la normativa de proteccion de datos.

2 Son los llamados data lead.
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Mayor informacién ofrece la exposicion de motivos, que explica que su
objeto es gravar los

servicios digitales en relaciéon con los cuales existe una participacion de los
usuarios que constituye una contribucién al proceso de creacion de valor de
la empresa que presta los servicios, y a través de los cuales la empresa mone-
tiza esas contribuciones de los usuarios.”? Es decir, [...] aquellos que no podrian
existir en su forma actual sin la implicaciéon de los usuarios.'*

El articulo 6 del proyecto delimita este hecho mediante la mencién de
seis supuestos de no sujecion, que responden a distintos motivos.
No estaran sujetas al impuesto:

a) las ventas de bienes o servicios contratados en linea a través del sitio web
del proveedor de esos bienes o servicios, en las que el proveedor no actia en
calidad de intermediario.

Dado que no se sujetan entregas de bienes, sino prestaciones de servicios,
entre los que en particular se incluyen los de intermediacion, la mencion a
las ventas de bienes podria considerarse meramente didactica. Si es la pri-
mera exclusion del impuesto que se efectia es simplemente para remarcar
que el impuesto no se dirige a gravar la venta on line en si misma, lo cual
haria el impuesto incompatible con el IVA, sino a los servicios de plataformas
que ponen en contacto a compradores y vendedores, como es el caso para-
digmatico de Amazon.

Mayor problematica suscita la mencion de los servicios. En principio pa-
rece hacer referencia al hecho imponible previamente definido, que se limi-
ta a los servicios de intermediacion, lo cual implica automaticamente la no su-
jecion en los casos en los que el proveedor no sea intermediario. En este
sentido, el resto del precepto seria también meramente aclaratorio y no afia-
diria realmente nada al concepto descrito.

Sin embargo, la exencion no se refiere especificamente a este tipo de ser-
vicios, sino a todos los que se contraten a través del sitio web de su provee-
dor, cosa que también sucedera en la mayor parte de los casos —si no en to-
dos—, cuando se contraten servicios de publicidad o se compren los datos
recopilados en la web o aplicacion. En estos casos es evidente que el titular
de la interfaz actia directamente y no como intermediario, por lo que la re-
daccion literal del precepto vacia de contenido dos de las tres actividades
sujetas al impuesto.

13 Precisamente esta creacion de valor es una de las caracteristicas de las empresas digita-
les que justificarian la modificacion del régimen que actualmente tienen en el Impuesto sobre
Sociedades, segun la exposicion de motivos de la propuesta de Directiva del Consejo relativa al
sistema comun del impuesto sobre los servicios digitales que grava los ingresos procedentes de
la prestacion de determinados servicios digitales COM (2018) 148 final.

14 Se traslada asi en gran medida la explicacion de la exposicion de motivos de la propues-
ta de Directiva, en la que se indica que Los servicios que se inscriben en el ambito de aplica-
cion del ISD son aquellos en los que la participacion 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 papel que desempenian los usuarios de estos servicios digi-
tales es dnico y mas complejo que el que adoptaba tradicionalmente un cliente».
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Pese a que el conjunto de criterios interpretativos aplicables recomiende
rechazar esta interpretacion, seria perfectamente posible defenderla en caso
de conflicto, por lo que seria recomendable modificar la redaccion de este
apartado antes de la aprobacién definitiva de la norma."

b) las entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes que tengan
lugar entre los usuarios, en el marco de un servicio de intermediacién en li-
nea

Nuevamente aqui la norma extiende sus definiciones vaciando de conte-
nido el impuesto.
Usuario es a efectos del impuesto, segtin dispone el articulo 4.9,

cualquier persona o entidad que utilice una interfaz digital.

Literalmente, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua al efectuar
la definicion de «usuario» como sustantivo introduce una matizacion esencial:

Dicho de una persona: Que tiene derecho de usar de una cosa ajena'® con
cierta limitacion.

Esa acotacion se elimina expresamente a efectos del impuesto, que no ha-
bla de que el usuario deba ser ajeno a la interfaz, sino que configura como
tal a todo aquel que la utilice, cosa que desde luego también haran los des-
arrolladores y propietarios de las paginas web y aplicaciones a través de las
que se canalicen los servicios que se pretenden sujetar.

Es tan evidente que se quisieron eliminar de la sujecion Unicamente las
operaciones efectuadas a través de las interfaces por personas ajenas a ellas,
como que esto no se ha hecho. Es cierto que deben ser operaciones efec-
tuadas «en el marco de un servicio de intermediacion en linea», pero, jacaso
los servicios de intermediacion en linea que se pretende sujetar no se efec-
tian en el marco de un servicio de intermediacion en linea?

Puede aducirse que si que existe una restriccion, que es el empleo del ad-
jetivo «subyacente». Sin embargo, las operaciones reales efectuadas, que son
las que posiblemente se pretenda excluir del impuesto, no son en modo al-
guno subyacentes, sino que, al contrario, constituyen el objeto directo y ex-
preso de la intermediacion.

Nuevamente la deficiente técnica legislativa puede ser una gran fuente de
conflictos, si no se corrige a tiempo.

¢) prestaciones de servicios de intermediacion en linea, cuando la Unica o
principal finalidad de dichos servicios prestados por la entidad que lleve a
cabo la puesta a disposicion de una interfaz digital sea suministrar conte-
nidos digitales a los usuarios o prestarles servicios de comunicacién o ser-
vicios de pago.

> La exposicion de motivos explica cumplidamente que esta no sujecion se refiere a las ac-
tividades minoristas de comercio electronico, que utilizan la interfaz digital Unicamente como me-
dio de comunicacion para crear un valor que reside en los bienes o servicios que suministran.
Pero ello no elimina ni justifica la deficiencia con la que se ha trasladado al articulado.

16 La cursiva es nuestra.
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También aqui hay que acudir a las definiciones del articulo 4 para cono-
cer la extension de la no sujecion, el cual nos dice en su punto 1 que conte-
nidos digitales son

los datos suministrados en formato digital, como programas de ordenador,
aplicaciones, musica, videos, textos, juegos y cualquier otro programa infor-
matico, distintos de los datos representativos de la propia interfaz digital.

La integracién de ambos preceptos implica la exclusion de la sujecion de
servicios de intermediacién en los que el interés del wsuario» se satisfaga
por medios unicamente digitales, dejando aparte los casos en los que nece-
site un envio fisico de los bienes adquiridos.

Pero si los servicios efectuados a través de una plataforma ajena ya esta-
ban excluidos en el apartado b) y este apartado ¢) excluye ahora la interme-
diacién en ellos, ¢qué contenido real de la intermediacién queda sujeto?

Recordemos que esta podia tener un triple objetivo: facilitar la realizacion
de entregas de bienes, facilitar la realizacion de prestaciones de servicios y
permitir localizar a otros usuarios e interactuar con ellos.

Asi pues, en primer lugar, este apartado permitiria el gravamen de la in-
termediacion en entregas de bienes o de servicios que sean distintos de las
descargas de datos. En otras palabras, estaria gravada por ejemplo la inter-
mediacién en la compraventa de un CD de musica, un blue-ray de un video-
juego o un libro digital, pero si se permite la descarga directa de sus conte-
nidos o su disfrute en linea, dicha intermediacion no estaria sujeta.'”

Respecto a los servicios, permaneceria gravada la intermediacion en aque-
llos que sean distintos del suministro de cualquier dato ofrecido en formato
digital.

Y en cuanto a la facilitacion de las relaciones entre los usuarios, ;puede
considerarse como tal el «prestarles servicios de comunicacién»? La pregunta
no parece de sencilla respuesta, teniendo en cuenta que no estamos hablan-
do de servicios directos, sino de intermediacion en servicios de terceros.

La intermediacioén en servicios de pago si que se excluye de forma clara
e inequivoca de la sujecion y no presenta problema alguno interpretativo.

d) las prestaciones de servicios financieros regulados por entidades financie-
ras reguladas;

e) las prestaciones de servicios de transmision de datos, cuando se realicen por
entidades financieras reguladas.

Dentro del paquete de nuevas medidas fiscales en que se incluye el Im-
puesto sobre Determinados Servicios Digitales se prevé también la aproba-
cion de distintas medidas dirigidas al sector financiero, como la variacién del
tipo del Impuesto sobre Sociedades, sea a través de un recargo o del esta-
blecimiento de un minimo para la banca, o la aprobacién de un nuevo im-
puesto sobre transacciones financieras.

7 El motivo de esto es que en tales casos el beneficiario del valor creado no seria la empresa,
sino directamente el usuario.

-165-



PATRICIA HERRERO DE LA ESCOSURA

Por tal motivo, las prestaciones de servicios realizadas por las entidades
financieras reguladas'® no se sujetan al impuesto, incluso cuando no sean su
objetivo propio sino que consistan en transmisién de datos.'®

«) las prestaciones de servicios digitales cuando sean realizadas entre entida-
des que formen parte de un grupo con una participacion, directa o indirecta,
del 100 por cien».

En consonancia con el objetivo de gravar el valor generado por la actua-
cion de los usuarios de las interfaces digitales, se declaran no sujetos los que
integramente se han generado dentro de un mismo grupo.

A estos efectos, grupo es, conforme al articulo 4.3 del proyecto, el

conjunto de entidades en el que una entidad ostente o pueda ostentar el con-
trol de otra u otras segun los criterios establecidos en el articulo 42 del Codi-
go de Comercio, con independencia de su residencia y de la obligacion de for-
mular cuentas anuales consolidadas.

2.2. Lugar de realizacién

Con caracter general, el apartado 1 del articulo 7 prevé que

Las prestaciones de servicios digitales se entenderan realizadas en el territorio de
aplicacion del impuesto cuando algun usuario esté situado en ese ambito terri-
torial, con independencia de que el usuario haya satisfecho alguna contrapresta-
cion que contribuya a la generacion de los ingresos derivados del servicio.

Asi pues, el punto de conexion es la mera presencia fisica del usuario de
la interfaz digital dentro del territorio de aplicacion del impuesto, con inde-
pendencia tanto del tipo de actividad que este desarrolle y las condiciones
en que lo haga, como del tipo de vinculacién juridica que tenga en ese mo-
mento con dicho territorio.*

18 E] apartado 12 del articulo 4 determina que a los efectos del impuesto una entidad finan-
ciera regulada es el «prestador de servicios financieros que esta sujeto a autorizacion, o registro,
y supervision en aplicacion de cualquier norma nacional o medida de armonizacion para la re-
gulacion de los servicios financieros adoptada por la Unién Europea, incluidos aquellos presta-
dores de servicios financieros sujetos a supervision de acuerdo con normativa no dictada por la
Union Europea que, en virtud de un acto juridico de la Unioén Europea se considere equivalen-
te a las medidas de la Union Europea». Conforme al articulo 6.3 de la Ley 5/2005, de 22 de abril,
de supervision de los conglomerados financieros y por la que se modifican otras leyes del sec-
tor financiero, en nuestro sistema son «entidades reguladas las entidades de crédito, las empre-
sas de servicios de inversion, las sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva, las
sociedades gestoras de entidades de capital riesgo, las entidades gestoras de fondos de pensio-
nes y las entidades aseguradoras y reaseguradoras».

19 Hay ademas otra razoén, y es que en este tipo de servicios el valor estd mas en la capaci-
dad del proveedor de los servicios para conectar a los vendedores de productos financieros con
sus compradores, que en los datos que los usuarios puedan aportar. Por ello la propuesta de Di-
rectiva acota que los servicios excluidos son los que «tienen por objeto proporcionar un entor-
no seguro para las operaciones financieras».

20 No hay prevision alguna para el caso de que los usuarios que intervengan en el servicio
se encuentren en jurisdicciones distintas. La propuesta de Directiva si contempla este caso, es-
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El momento en el que esta presencia se considera relevante puede dife-

rir en funcién del hecho imponible:

- En los servicios de publicidad en linea, el dispositivo debe encontrarse
en el territorio cuando la publicidad aparezca en é€l.

- En los servicios de intermediacion en linea en los que exista facilitacion
de entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes directa-
mente entre los usuarios, el dispositivo debe encontrarse en el territorio
cuando se concluya esa operacion. A estos efectos es irrelevante donde
se materialice de forma efectiva tanto la operacién de entrega de bienes
o prestacion de servicios, como su pago.

- En el resto de servicios de intermediacion, es suficiente con que el dis-
positivo estuviera en el territorio de aplicacion del impuesto en el mo-
mento de abrirse la cuenta a través de la cual después se efectien.”

- En los servicios de transmision de datos, el dispositivo debe encontrar-
se en el territorio cuando se generen los datos que después vayan a
transmitirse.

Para saber si efectivamente el dispositivo se encuentra en los momentos
indicados dentro del territorio de aplicacion del impuesto se establece la pre-
suncién, con caracter iuris tantum, de que esta situado en el lugar que indi-
ca su direccion IP.*

Ello obligara a los contribuyentes del impuesto a recabar este dato, no so-
lo cuando el servicio es solicitado por el usuario, como en el caso de la in-
termediacion, sino también cuando este no es requerido por él, como suce-
de con la publicidad, o incluso cuando se efectia sin lo que en cualquier
rama del derecho se consideraria un consentimiento valido, como sucede
muchas veces con la transmision de datos.

La LOPDGDD dedica todo un titulo, el décimo, a la garantia de este tipo
de derechos.

Con relacién a los proveedores de servicios, comienza en su articulo 79
diciendo que los prestadores de servicios de Internet contribuiran a garanti-
zar la aplicacion de los derechos en la era digital, recalcando el articulo 82
que deberan informar a los usuarios de estos derechos.

La LOPDGDD unicamente habla, en su articulo 90, de la utilizacion de
sistemas de geolocalizacién en referencia al ambito laboral, que permite tan
solo en la medida en que ello sea necesario para las funciones de direccion

tableciendo unas claves de reparto para distribuir los ingresos imponibles de manera propor-
cional entre los distintos Estados miembros.

21 Esta solucion no parece adecuada a la realidad ni facil de poner en practica. El lugar des-
de donde se haya abierto una cuenta puede ser absolutamente circunstancial y puede implicar
tanto un alejamiento del valor que se pretende gravar como multiples problemas para su de-
terminacion. Es, no obstante, la solucidon europea, que se justifica en que «si el servicio de in-
termediacion no conlleva la facilitacion de operaciones subyacentes, los ingresos se suelen ob-
tener mediante pagos periodicos tras haberse registrado o haber abierto una cuenta en una
interfaz digital>, lo que al menos podria evitar otro efecto indeseado de este criterio, que es la
generacion de doble imposicion una vez se haya adoptado el impuesto en otros paises.

22 También su concepto se encuentra en el articulo 4, cuyo apartado 2 indica que a efectos
de la ley se entendera por Direccion de Protocolo de Internet (IP): c6digo que se asigna a los
dispositivos interconectados para posibilitar su comunicacion a través de Internet».
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y control de la actividad laboral definidas en el articulo 20.3 del Estatuto de
los Trabajadores y la legislacion de funcion publica.

El proyecto de ley afade, sin aludir en ningin momento a ello, una ex-
cepcion mas al derecho a la intimidad ante la utilizacion de sistemas de
geolocalizacion. Aunque sea indudable la legitimidad de la misma, parece
bastante dudoso que una ley ordinaria pueda limitar un derecho recogido
en una ley organica, maxime haciéndolo de modo implicito, por lo que seria
necesaria la modificacion de esta para que el impuesto tal y como esta con-
figurado, pudiera aplicarse.

En cualquier caso, también habria que cumplir con la obligacion fijada en
el apartado 2 del mismo articulo 90.2, de informar con caracter previo de
forma expresa, clara e inequivoca acerca de la existencia y caracteristicas de
la geolocalizacion.

Anade este apartado otra cuestion que podria resultar problematica y es
que <dgualmente deberan informarles acerca del posible ejercicio de los de-
rechos de acceso, rectificacion, limitacioén del tratamiento y supresion», lo que
significa que los derechos sobre los datos de geolocalizacion obtenidos son
del usuario, no del dueno de la interfaz que los registra.

Sin embargo, el ejercicio de estos derechos por el usuario debe efectuar-
se dentro de los limites fijados por los articulos 13 a 18 LOPDGDD y 15 a 19
del Reglamento (UE) 2016/679.

Conforme al articulo 6.1.c) de este reglamento comunitario, el trata-
miento de los datos sera licito si es necesario para el cumplimiento de una
obligacion legal aplicable al responsable del tratamiento. Y la articulacion
de cada uno de los derechos existentes al respecto en ningiin caso ampara
la posibilidad de modificacion cuando los datos sigan siendo necesarios
para los fines licitos para los que se recabaron y no se utilicen para otros
distintos.

Por otra parte, dado que si el usuario pudiera exigir al contribuyente ti-
tular de la interfaz su supresion se haria imposible la correcta aplicacion del
impuesto, hay que entender que Unicamente podria ejercitar estos derechos
en la medida en que ello no impidiese dicha aplicacion.

Asi pues, se cumplen todas las condiciones de fondo requeridas para la
licitud del tratamiento de la geolocalizacion a efectos de la aplicacion del im-
puesto, aunque falte la formal esencial de hacerlo constar asi en la
LOPDGDD.

2.3. Devengo

El Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales tiene caracter instan-
taneo. Por ello la regla general para el devengo contenida en el articulo 9 in-
dica que este devengo se producira «cuando se presten o ejecuten las opera-
ciones gravadas».

Sin embargo, existe también una regla especial para el caso de cobro an-
ticipado, ya sea total o parcial, de las operaciones sujetas a gravamen, su-
puesto en el que el devengo se adelantara al momento de dicho cobro.

El que el proyecto denomina periodo de liquidacion en vez de periodo im-
positivo coincidira, como ya hemos apuntado, con el trimestre natural. El im-
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puesto debera autoliquidarse en los plazos y con las condiciones que se fi-
jen por orden ministerial.?

2.4. Contribuyentes

Como ya se ha indicado, pueden ser contribuyentes las personas fisicas,
las personas juridicas y los entes regulados en el articulo 35.4 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT). También es indife-
rente cual sea su pais de establecimiento, dentro o fuera de la Unién Euro-
pea.

El unico requisito fijado legalmente es que al inicio del periodo de liqui-
dacién se superen conjuntamente dos cifras que pretenden hacer recaer el
impuesto Unicamente en las grandes empresas tecnologicas.

Llama la atencién la precision de que ambas deben superarse «el primer
dia del periodo de liquidacion» siendo este trimestral, pues las dos se refie-
ren al afo natural anterior.?* Hubiera resultado mds sencillo decir que deben
superarse al principio del afio, dado que en ese dia de cada uno de sus cua-
tro trimestres, al no tenerse en cuenta un posible ejercicio econémico que no
coincida con el afio, la situacion sera necesariamente idéntica.”

En primer lugar, el importe neto de la cifra de negocios debe haber su-
perado en ese ano natural anterior los 750 millones de euros. Esta es una ci-
fra absoluta, que se determina en relacién con el volumen global de factura-
ci6n del contribuyente, con independencia del lugar de su generacion.?

Para conocer qué deba entenderse por «cifra de negocios» hay que acudir
a la norma 11.* de elaboracién de las cuentas anuales del Plan General de
Contabilidad aprobado mediante el Real Decreto 1514/2007, de 16 de no-
viembre, conforme a la cual

% Lo previsible es que se unifique con las normas de presentacion de la declaracion tri-
mestral del IVA, en particular con el modelo 368 del régimen de servicios de telecomunicacio-
nes, de radiodifusion y television y de servicios prestados por via electronica, habilitandose tam-
bién para este nuevo impuesto la miniventanilla tinica (MOSS). El proyecto de Directiva prevé
que sea exigible desde el dia siguiente al cierre del periodo y que la declaracion se presente por
via electrénica en un plazo de 30 dias laborables.

24 Cuando la actividad se hubiese iniciado en el afio inmediato anterior, deberan elevarse al
afno los importes establecidos.

% La solucion europea no habla de afos naturales, sino del ultimo «ejercicio financiero con-
siderado», entendiendo por tal <l ejercicio financiero cubierto por los Gltimos estados financie-
ros disponibles, publicados por la entidad antes de que finalice el periodo impositivo en cues-
tion».

% Es la misma que figura en la propuesta de Directiva del nuevo impuesto digital, asi como
en la Directiva (UE) 2016/881 del Consejo de 25 de mayo de 2016 que modifica la Directiva
2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automatico obligatorio de informacion en el am-
bito de la fiscalidad, que establece la declaracion relativa al Informe pais por pais, en las nor-
mas internacionales equivalentes adoptadas en aplicacion de la Accion 13 del Proyecto de la OC-
DE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios (BEPS, en sus
siglas en inglés), relativa a la documentacion sobre precios de transferencia e informe pais por
pais, y en otros proyectos normativos europeos. El motivo es adoptar medidas coherentes fren-
te a las empresas que, por su elevado volumen, tienen mas oportunidades de emprender prac-
ticas de planificacion fiscal agresiva.
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El importe neto de la cifra anual de negocios se determinara deduciendo
del importe de las ventas de los productos y de las prestaciones de servicios
u otros ingresos correspondientes a las actividades ordinarias de la empresa,
el importe de cualquier descuento (bonificaciones y demas reducciones sobre
las ventas) y el del impuesto sobre el valor anadido y otros impuestos direc-
tamente relacionados con las mismas, que deban ser objeto de repercusion.

El propio Impuesto sobre Servicios Digitales tiene caracter indirecto y es-
ta relacionado con las actividades de la empresa, pero, como ya se ha exa-
minado, deberia ser dificilmente repercutible en la generalidad de los casos,
por lo que en aplicacién estricta de este concepto su importe no deberia te-
nerse en cuenta para minorar la cifra de negocios.

Esta solucion no parece en modo alguno razonable e iria, ademas, en con-
tra del principio de neutralidad impositiva, pues podria ocasionar que sea el
importe del propio impuesto en el ejercicio anterior el elemento decisivo pa-
ra que el mismo se aplique en el ejercicio siguiente.

Dado que dicha cifra de negocios se utiliza también a efectos del Impuesto
sobre Sociedades, Impuesto sobre la Renta de No Residentes, Impuesto so-
bre el Valor Anadido e Impuesto sobre Actividades Economicas, seria nece-
sario regular de forma expresa si este nuevo impuesto debe o no tenerse en
cuanta para su cuantificacion.

Ademas, en segundo lugar, el importe total de los ingresos derivados de
prestaciones de servicios digitales sujetas al impuesto que se correspondan
con usuarios situados en territorio espafnol, debe ser superior a 3 millones de
euros.”” De esta manera, se limita la aplicacién del impuesto a los casos en
que la huella digital en el ambito territorial de aplicacion del impuesto sea
significativa.

Conforme a la Disposicion transitoria tnica del proyecto de ley, para de-
terminar esta cifra en el afio 2019, primero previsto para su aplicacion efec-
tiva,

se tendra en cuenta el importe total de los ingresos derivados de prestaciones
de servicios digitales sujetas al impuesto desde la entrada en vigor de esta Ley
hasta la finalizacion del plazo de liquidacion elevados al afio.

Es decir, en el primer ano de aplicacién del impuesto el umbral de 3 mi-
llones de euros no se determinara con relacion al afio anterior, del que 16gi-
camente no existirdn datos de geolocalizacion suficientes como para fijar la
cuantia de las operaciones efectuadas en el territorio de aplicacion del im-
puesto, sino en relaciéon a ese mismo ano.

Como el periodo de liquidacion del impuesto es trimestral, se ha optado
por ordenar la elevacién al integro en cada uno de los trimestres. Pero ello
puede ocasionar, si la cifra de negocios es descendente y la fecha de apro-
bacion del impuesto obliga a su aplicacion el primer afio durante mas de un

%7 La prevision europea fija una cuantia global de cincuenta millones de euros dentro de un
ejercicio financiero en todo el territorio de la Union, especificando que «Este umbral se fija a es-
cala de la Union a fin de no tener en cuenta las diferencias de tamano de los mercados que pue-
dan existir dentro de ella».
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trimestre,”® que durante ese afio la condicion de contribuyente no sea per-
manente, como en los posteriores, sino que pueda alternativamente ganarse
y perderse.

Dadas las exigentes obligaciones formales que conlleva el impuesto, de-
beria aclararse la situacion de quien pueda ser, sucesivamente, contribuyen-
te, no contribuyente y nuevamente contribuyente en un mismo ano.

El articulo 8 establece también prescripciones para el caso de que dichas
cifras vengan expresadas en una divisa distinta al euro, que deberan con-
vertirse a esta moneda «aplicando el tipo de cambio publicado en el ultimo
“Diario Oficial de la Union Europea” disponible en el afio natural de que se
trate», es decir, el ultimo dia del ano cuyas cifras sea preciso determinar.

Por ultimo, se dan indicaciones para el caso de que las entidades formen
parte de un grupo, estableciéndose que dichos umbrales se fijaran teniendo
en cuenta el conjunto de operaciones de todo el grupo,” incluyendo las de
los servicios digitales que se presten entre las entidades que lo conforman.?°
Una vez superados ambos por el grupo, seran contribuyentes todas las enti-
dades que lo formen, aun cuando individualmente no superen el segundo de
ellos.

2.5. Cuantificacion del impuesto

La cuota integra sera, como dispone el articulo 12, da cantidad resultan-
te de aplicar a la base imponible el tipo impositivo», tipo que el articulo 11
fija en el 3%.

Respecto a la base imponible, conforme al articulo 10

estara constituida por el importe de los ingresos, excluidos, en su caso, el Im-
puesto sobre el Valor Anadido u otros impuestos equivalentes, obtenidos por
el contribuyente por cada una de las prestaciones de servicios digitales suje-
tas al impuesto, realizadas en el territorio de aplicacion del mismo.

Dado que el impuesto unicamente grava las operaciones efectuadas den-
tro de su ambito de aplicacion, este precepto fija distintas reglas para deli-

8 La Disposicion Final Cuarta prevé la entrada en vigor de la ley a los tres meses de su pu-
blicacion en el BOE. Es una solucion netamente distinta a la del impuesto francés aprobado el
25 de julio de 2019, que prevé su aplicacion retroactiva desde el 1 de enero de 2019.

2 El precepto indica que la cifra de negocios es la misma que se contiene en la Directiva (UE)
2016/881, en concreto en su Anexo III, por lo que debe entenderse que, como se indica en el 4.°
de los términos definidos, esta cifra debe extraerse de «sus “estados financieros consolidados” pa-
ra dicho “ejercicio fiscal” anterior». Aunque no dice nada al respecto, se entiende que también se-
ria aplicable el propio concepto de «grupo» fijado en el apartadol, conforme al cual «El término “gru-
po” designa un conjunto de empresas vinculadas por la propiedad o el control, de tal manera que
esta obligado a elaborar “estados financieros consolidados” a efectos de comunicacion de infor-
macion financiera en virtud de los principios contables aplicables o lo estaria si se negociaran par-
ticipaciones en el capital de cualquiera de las empresas en un mercado publico de valores».

30 No se incluye referencia alguna a la prevision efectuada en la propuesta de Directiva de
atribuir la remuneracion de los servicios siempre a la entidad que presta los servicios imponi-
bles, aun cuando dicha remuneracion sea percibida otra entidad del mismo grupo.
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mitar cuales sean estas dentro del total realizado por todos los usuarios, en
funcion de cual de los tipos de operaciones sujetas se trate:

- La base imponible de los servicios de publicidad en linea requiere co-
nocer el namero total de veces que la misma aparezca en cada disposi-
tivo y la ubicacién de estos. Partiendo de estos datos, constituira base im-
ponible la parte de los ingresos totales que proporcionalmente
corresponda a las veces que aparezca en dispositivos que se encuentren
en el territorio de aplicacion del impuesto.

La base imponible de los servicios de intermediacién en linea en los que
exista facilitacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios sub-
yacentes directamente entre los usuarios, sera la parte proporcional de
los ingresos totales obtenidos por los usuarios situados en el territorio
de aplicacion del impuesto.

La base imponible del resto de servicios de intermediacioén sera el im-
porte total de los ingresos derivados directamente de las cuentas de los
usuarios que las hayan abierto en un dispositivo ubicado en el territorio
de aplicacion del impuesto en ese momento, cualquiera que sea este.
La base imponible de los servicios de transmision de datos sera la par-
te proporcional de los ingresos totales generados en el territorio de apli-
cacion del impuesto, en funcién del nimero de usuarios que han gene-
rado dichos datos en este territorio y en el resto de lugares, con
independencia del momento temporal en que los datos transmitidos hu-
bieran sido recopilados.

En cualquier caso, debe excluirse el importe de los ingresos que pueda co-
rresponder a los impuestos indirectos que graven las operaciones.

El parrafo segundo del apartado 1 indica que

En las prestaciones de servicios digitales entre entidades de un mismo grupo,
la base imponible serd su valor normal de mercado.

En ausencia de mas especificacion, habra que interpretar este precepto
integrandolo con el articulo 17.4 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades, fijindose en aquel que hubiera sido acordado en-
tre partes independientes conforme a los cuatro métodos regulados a conti-
nuacion en su articulo 18.4, de coste incrementado, precio de reventa, dis-
tribucion del resultado o margen neto operacional.

La determinacion de la cifra de ingresos que vaya a constituir la base im-
ponible debera efectuarse siempre por el contribuyente mediante un sistema
de estimacion directa. Si finalizado el periodo de liquidacion atn no fuera po-
sible esa determinacion, el contribuyente debera declarar una cifra probable,
pero en cuanto la pueda fijar de un modo concreto debera regularizar la de-
claracion de dicho trimestre, dentro del plazo maximo de 4 anos a partir de
la fecha de devengo del impuesto.

El proyecto de ley, sin embargo, no indica las consecuencias de esta re-
gularizacion.

Puede pensarse que lo 16gico seria la aplicacion de intereses de demora,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 26 LGT, pero ello puede ser proble-
matico, tanto porque no se trata de una declaraciéon presentada incorrecta-
mente como porque el propio articulo 8 del proyecto de ley distingue esta
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fijacién provisional de la base, que trata en su apartado 3, de la determina-
cion incorrecta de la misma, para la que el apartado 4 si que efectiia una re-
misién expresa a las normas de la Ley General Tributaria. Si a ello afiadimos
que los intereses de demora conforman la obligacién tributaria y que la de-
terminacion de esta se encuentra sometida al principio estricto de reserva de
ley, debemos concluir que la declaracion de regularizaciéon no deberia tener
consecuencia alguna en caso de resultar un mayor pago para el contribu-
yente.

Cuando procediese una devoluciéon habria que acudir a lo dispuesto en el
articulo 31 LGT, pues se trataria, como indica el segundo parrafo de su apar-
tado 1, de «cantidades ingresadas o soportadas debidamente como conse-
cuencia de la aplicacion del tributo». En tal caso, conforme al apartado 2,

transcurrido el plazo fijado en las normas reguladoras de cada tributo y, en to-
do caso, el plazo de seis meses, sin que se hubiera ordenado el pago de la de-
volucién por causa imputable a la Administracién tributaria, esta abonara el in-
terés de demora regulado en el articulo 26 de esta ley, sin necesidad de que
el obligado lo solicite.

Esta solucion, la Unica juridicamente posible ante la literalidad del pro-
yecto, no parece desde luego adecuada, pues no resulta l6gico que una de
las partes venga obligada a satisfacer intereses y la otra no y menos, ante
nuestro sistema tributario, que sea la administraciéon quien deba hacerlo y no
el contribuyente. Por este motivo seria imprescindible aclarar este extremo
antes de la aprobacion definitiva del proyecto.

Este no contempla plazo especifico alguno para efectuar la devolucion, pe-
ro ello no resulta, en cambio, problematico, pues puede sin mas entenderse
aplicable el genérico de seis meses.

3. ASPECTOS FORMALES

El articulo 13.1 del proyecto establece una lista especifica de nueve obli-
gaciones formales, que se afiaden a cualesquiera otras que pudieran afectar
a los contribuyentes del impuesto en funcion de la normativa tributaria.

Muchas de estas obligaciones son comunes a las de cualquier otro tribu-
to:3!

- Presentar declaraciones relativas al comienzo, modificacion y cese de las

actividades que determinen su sujecion al impuesto.

- Solicitar de la Administracién el nimero de identificacion fiscal, y co-

municarlo y acreditarlo en los supuestos que se establezcan.

- Nombrar un representante cuando no estén establecidos en la Unién Eu-

ropea y comunicar y acreditar este nombramiento antes de la finalizacion
del plazo de declaracién de las operaciones sujetas al impuesto.>

31 Apartados a, b, f y g del articulo 13.1 del proyecto.

32 El documento sometido a tramite de informacion publica también excluia de esta obliga-
cion a los sujetos establecidos en un Estado con el que existan instrumentos de asistencia ana-
logos a los instituidos en la Unién Europea.
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- Conservar, durante el plazo general de prescripcion, los justificantes y
documentos acreditativos de las operaciones objeto del impuesto.
Otras, en cambio, son propias del impuesto, o presentan elementos dife-
renciadores para el mismo:

©) Solicitar de la Administracion su inscripciéon en el registro de entidades
creado a efectos de este impuesto.

Esta es la unica referencia efectuada en la norma acerca de la futura exis-
tencia de un registro especial de entidades que sea especifico para este im-
puesto, debiendo entenderse que tal creaciéon queda amparada en la habili-
tacion genérica al gobierno que efectia la Disposicion final segunda para
dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo y ejecucion de
esta ley.

d) Llevar los registros que se establezcan reglamentariamente.

Tampoco hay indicacion alguna acerca de qué tipos de registros vayan a
ser estos, ni siquiera si deberdn ser de naturaleza fiscal o informatica. Segu-
ramente en ellos deberan conservarse los datos de geolocalizacion de los
usuarios, lo cual exigira un especial cuidado para su coordinacién con la
LOPDGDD, sobre todo teniendo en cuenta su mas que previsible creacion
por via reglamentaria.

e) Presentar periédicamente o a requerimiento de la Administracion, informa-
cion relativa a sus servicios digitales.

No se entiende bien la formulacion de esta obligacion, que deberia ha-
berse establecido refiriéndose primero al deber genérico de informacion, pa-
ra después resaltar de forma especifica que dicho deber en particular se ex-
tiende a la informacion de caracter digital con transcendencia tributaria.

La redaccion adoptada, en cambio, obliga por una parte a integrar este de-
ber de informacion con los genéricos formulados en el articulo 29.2.f) LGT' vy,
por otra, a efectuar una delicada labor interpretativa para delimitar su alcance,
ya que no se acota que este sea el necesario para verificar la correcta aplicacion
del impuesto, sino que dentro de su formulacion cabria la peticion de cualquier
tipo de informacién relativa a los servicios digitales realizados por el contribu-
yente, poniéndose nuevamente en riesgo el respeto a la LOPDGDD.

2) [...] En particular, deberan conservar aquellos medios de prueba que per-
mitan identificar el lugar de prestacion del servicio digital gravado.

El deber general de conservaciéon de documentos, en cambio, si que se for-
mula correctamente, fijindolo de manera genérica en relaciéon con la LGT y
acotando después en particular los datos que, conforme a la formulacion de
la base imponible, son necesarios para la determinacién de esta.

h) Traducir al castellano, o a cualquier otra lengua oficial, cuando asi lo re-

quiera la Administracién tributaria a efectos de control de la situacion tributa-
ria del contribuyente, las facturas, contratos o documentos acreditativos co-
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rrespondientes a prestaciones de servicios digitales que se entiendan realiza-
das en el territorio de aplicacion del impuesto.

Es cierto que el articulo 34.1.d) LGT establece el derecho a utilizar las len-
guas oficiales en el territorio de su comunidad auténoma, de acuerdo con lo
previsto en el ordenamiento juridico, en particular en articulo 15 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Ad-
ministraciones Publicas, que tras establecer que la lengua de los procedi-
mientos administrativos sera el castellano permite la utilizacién del resto de
lenguas cooficiales en sus respectivos territorios.

Sin embargo, sorprende esta prevision, sobre todo en un proyecto que en
muchos aspectos no parece haber tomado en consideracion nada mas alla de
lo evidente de forma inmediata.

Por ello no parece descartable que se haya pensado que en un futuro el im-
puesto pueda ser cedido, al menos en parte, a las Comunidades Auténomas.

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

Esta es realmente la Uinica obligacién formal especifica del nuevo im-
puesto, imprescindible para su correcta aplicacion.®

Por este motivo es la Unica cuyo incumplimiento se configura, en el arti-
culo 15.2; como infraccién grave, asociandole como sancién una multa pe-
cuniaria del 0,5% del importe neto de la cifra de negocios del ano natural an-
terior que constituya la base imponible, con un minimo de 15000 euros y un
maximo de 400000 euros, por cada ano natural en el que se haya producido
el incumplimiento.

Dado que precisamente la ausencia de control de la geolocalizacion im-
pedira la correcta determinacion de la base imponible, al reducirse esta a las
operaciones geolocalizadas en el territorio de aplicacion del impuesto, el in-
cumplimiento de tal obligacion conllevara necesariamente la apertura de un
procedimiento inspector en el que se pueda fijar la base mediante el proce-
dimiento de estimacion indirecta, que es la Gnica otra opcion admitida en el
articulo 10.5.

Este problema se afiade al ya senalado de la posible colisién con el dere-
cho a la privacidad de los datos. Si los usuarios no consienten en su conoci-
miento y desactivan, como indudablemente debe ser su derecho,* los siste-
mas de geolocalizacién, ¢sera ello sancionable por no haber establecido
sistemas no desconectables? ;Deberia fijarse un margen de error aceptable en
la determinacion de esta obligacion, para que la existencia de estos posibles

33 Aunque no aparecia en el documento sometido a tramite de informacion publica.

34 Con excelente criterio, se ha eliminado del proyecto la infraccion que se recogia en el ar-
ticulo 15.2 del documento sometido a informacién publica, que consideraba infractores a cua-
lesquiera que, obteniendo o no un beneficio, hubieran efectuado cualquier accion para ocultar
cualquier instrumento de geolocalizacion, pudiendo llegar la sancion aplicable a quienes no
desarrollasen actividades econémicas hasta un limite anual de 15000 €, siendo del 0,5% de su
cifra de negocios, sin limite alguno, para quienes si desarrollasen este tipo de actividades.
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usuarios, que probablemente no constituyan un porcentaje relevante, no ten-
ga consecuencia alguna?

Finalmente, en relacién con la gestion del impuesto, el articulo 14 afiade
escuatamente dos ultimas obligaciones evidentes, que son la presentacion de
las autoliquidaciones y el ingreso de la deuda.’

4. CONCLUSIONES

La redaccién dada al Proyecto de Ley del Impuesto sobre Determinados
Servicios Digitales sigue, en gran medida, los pasos marcados por la Pro-
puesta de Directiva del Consejo relativa al sistema comun del Impuesto so-
bre los Servicios Digitales. La formulacion espafiola es, sin embargo, mas sen-
cilla. No porque reduzca a 16 los 23 articulos originales de esta,* sino porque
carece de varias de las soluciones técnicas necesarias para la puesta en mar-
cha del impuesto.’”

Aunque la lista espafiola de definiciones es mucho mas prolija que la eu-
ropea, la formulaciéon de muchos de los articulos dista de ser interpretable de
manera pacifica.

Ademas, es también indudable que surgiran conflictos con relacién a la
proteccion de datos, sobre todo teniendo en cuenta que su tratamiento pa-
rece haberse dejado para un nivel reglamentario.

Desde otro punto de vista, el que un impuesto de estas caracteristicas se
implante de manera simultanea en distintos paises es clave para lograr su
efectividad, al limitarse las opciones de las empresas para evadirlo. Por este
motivo, la Union Europea ha preferido esperar para sincronizar su puesta en
marcha, ya no dentro de su ambito, sino en el conjunto de todos los paises
de la OCDE.*®

Los motivos recaudatorios han hecho que el proyecto europeo no se ha-
ya abandonado por completo, sino que, en espera de ese gran acuerdo co-
mun, sigue estudiandose, pero habiendo perdido buena parte de su conte-
nido, al haberse restringido al gravamen de la facturacién por servicios de
publicidad de las grandes empresas digitales.

Estos mismos motivos son los que han ocasionado que el proyecto espaiol
no pretenda ni esperar ni restringir el ambito de aplicacion del impuesto.

Sin embargo, es probable que los instrumentos unilaterales disponibles
para asegurar su efectividad, no sean en modo alguno suficientes para lo-
grar la recaudacion esperada.

% El proyecto de Directiva establece para ello un mecanismo complejo, pues obliga al suje-
to pasivo a presentar la declaracion en el Estado miembro en el que se haya identificado, el cual
debe otorgarle un nimero de registro que sera necesario para efectuar posteriormente el pago.

3 El articulado contiene en realidad 27 preceptos, pero los cuatro ultimos son disposiciones
finales, que en el proyecto de ley nacional se enumeran aparte.

37 El proyecto de Directiva prevé distintos sistemas de identificacion tanto de los sujetos pa-
sivos como de las propias declaraciones, gestionados por todos los Estados miembros, normas
de contabilidad y registro, la creacion de autoridades administrativas competentes y, adicional-
mente a ello, todo un capitulo dirigido a la cooperacion administrativa.

3 Esta es la postura en el momento actual de Irlanda, Suecia, Finlandia y Dinamarca, lo que
hace imposible la unanimidad que se requiere para la aprobacion de directivas europeas.
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