La necesidad de un cambio tributario
en materia de economia digital

The need for changes in taxation in regard to the digital
economy

El impacto econdmico y social de la economia digital tiene una repercusiéon no despreciable
sobre los ingresos y gastos publicos, dando lugar a una disminucién de los primeros como
consecuencia de la facilidad de la deslocalizacion fiscal de empresas de caracter digital. Ra-
z6n por la que hay que buscar nuevas alternativas de tributacién en el marco de la economia
digital, ante la ineficiencia de la aplicacién de los sistemas tributarios tradicionales, donde
ha quedado patente la no aplicacion del principio de suficiencia tributaria. Por ello, en este
trabajo se defiende la necesidad de realizar un exhaustivo analisis de la evolucién legislativa
de la tributacién de la economia digital, en especial de las plataformas colaborativas, en bus-
ca de una fiscalidad adecuada al conjunto de la economia digital, que respete los principios
basicos de tributacion.

Ekonomia digitalaren eragin ekonomiko eta sozialak diru-sarrera eta gastu publikoetan duen on-
dorioa ez da gutxietsi behar, lehenengoak gutxitu egiten baitira enpresa digitalen deslokalizazio
fiskalaren erraztasunaren ondorioz. Arrazoi horrengatik bilatu behar dira, hain zuzen, tributazio
aukerak ekonomia digitalaren esparruan, alferrekoa baita zerga-sistema tradizionalak aplika-
tzea, agerian geratu baita zerga-nahikotasunaren printzipioa ez dela aplikatzen. Horrenbestez,
lan honetan ekonomia digitalaren tributazioaren lege-bilakaeraren azterketa zehatza egiteko be-
harra defendatzen da, plataforma kolaboratiboena, bereziki, ekonomia digital osoarentzat egokia
izango den fiskalitatea bilatzeko, hain zuzen, tributazioaren oinarrizko printzipioak errespeta-
tuko dituen fiskalitatea.

The digital economy has substantial economic and social repercussions on public revenue
and spending: revenues decrease because of how easy it is for digital firms to delocate. New
alternative forms of taxation need to be sought in the framework of the digital economy,
given how inefficient the application of conventional taxes is and how clear it is that the
principle of tax sufficiency is not met. This article argues that an exhaustive analysis needs to
be conducted of the trend in tax legislation covering the digital economy, particularly as
regards collaborative platforms, in an attempt to find a tax system suited to the digital
economy as a whole that respects the basic principles of taxation.
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1. INTRODUCCION

La adecuacién de la fiscalidad al entorno econémico y social actual es una nece-
sidad para el conjunto de la sociedad, ya que el sostenimiento de un Estado de Bien-
estar adecuado tiene su prevalencia en unos ingresos y gastos publicos correlaciona-
dos, donde todos los obligados tributarios han de hacer frente a sus responsabilidades
fiscales. Sin embargo, algunos sujetos pasivos eluden su responsabilidad tributaria
como consecuencia de la digitalizacién de la economia. La elusién de las obligacio-
nes tributarias es una causa directa de la inadecuacién a la nueva realidad econémi-
ca de los actuales sistemas tributarios. Estos no estin disefiados para transacciones
comerciales electrénicas ni para bienes intangibles, lo que da lugar a que empresas
que desarrollan su actividad econémica en el contexto digital eludan la normativa
fiscal vigente en busca de una mayor rentabilidad.

*  Esta publicacién se enmarca en el Proyecto de investigacién «El cumplimiento cooperativo de las

obligaciones tributarias en la era post BEPS: nuevos retos», financiado por el Ministerio de Ciencia, In-
novacion y Universidades, a través del Programa Estatal de Generacién de Conocimiento y Fortaleci-
miento Cientifico y Tecnolégico del Sistema I+D+i, con n° de referencia PGC2018-097713-B-100
(MCIU/AEI/FEDER, UE).
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Aunque los problemas de tributacién de la economia digital no son algo recien-
te, pues los mismos se llevan analizando desde hace mds de dos décadas, si que la ex-
pansion y relevancia econémica de las plataformas digitales o colaborativas ha sido
el detonante para que las autoridades tributarias internacionales, asi como la Orga-
nizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico —en adelante, OCDE-y la
Unién Europea —en adelante, UE— traten de establecer una nueva fiscalidad a la eco-
nomia digital que evite los problemas de elusion fiscal.

Ello es consecuencia de la erosién de las bases imponibles de aquellos tributos
que gravan la actividad empresarial, porque la actividad econémica de las empresas
se puede llevar a cabo en distintas jurisdicciones sin necesidad de disponer de un es-
tablecimiento permanente en ninguna de ellas, siendo Gnicamente necesario contar
con una pagina web en la que compradores y vendedores puedan encontrarse y fina-
lizar una transaccién econémica si asi lo desean.

Los avances tecnoldgicos en la economia digital y, por tanto, en las transaccio-
nes comerciales electrénicas, han puesto de manifiesto que las decisiones tomadas al
inicio de la revolucién tecnoldgica comercial, cuando se hacia referencia al comercio
electrénico, no son eficientes, siendo necesario un cambio. Al inicio de las transac-
ciones comerciales electrénicas se consideré que lo mds adecuado era llevar a cabo
pequenas modificaciones en los sistemas tributarios vigentes en ese momento, sin
necesidad de establecer impuestos especificos a la actividad comercial electrdnica,
bajo la premisa de que asi eran de aplicacién tanto el principio de suficiencia como
el de neutralidad. Sin embargo, el transcurrir de los afios ha puesto de manifiesto
una clara realidad, como es la erosién de la base imponible de los principales tribu-
tos que gravan la actividad empresarial, ya que las empresas de caracter digital pue-
den buscar emplazamientos con una fiscalidad favorable —deslocalizacién—, repercu-
tiendo directamente y de manera negativa en los ingresos publicos de la jurisdiccién
donde la actividad econémica tiene lugar.

Por tanto, ante la ineficiencia de las decisiones tomadas en el pasado, donde
la creacién de tributos especificos para el comercio electrénico fue visto algo in-
adecuado por no respetar el principio de neutralidad tributaria, ahora se con-
vierte en una opcién valida para dar cumplimiento al principio de suficiencia
tributaria. Es decir, la expansion de la actividad econdmica electrénica, y su no
repercusion en los ingresos tributarios de las jurisdicciones, ha dado lugar a un
giro en el posicionamiento tanto de la OCDE, la UE, las jurisdicciones y la doc-
trina ante la realidad tributaria de la economia digital, buscando distintas opcio-
nes de tributacién que mermen las opciones de elusion fiscal de las que dispo-
nen las empresas de cardcter digital. En cualquier caso, no debemos olvidar que
las decisiones fiscales que se adopten en materia de economia digital han de ser
consensuadas a nivel internacional, pues sin este consenso cualquier medida que
se adopte serd complemente ineficiente como consecuencia de la globalizacién
de la economia.
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Ante el contexto tributario de la economia digital, trataremos de analizar las ac-
tuales propuestas de tributacién de la economia digital, basadas principalmente en
la modificacién del actual concepto de establecimiento permanente en busca de un
nuevo concepto que abarque tanto las caracteristicas de los establecimientos perma-
nentes tradicionales, ubicados fisicamente en una jurisdiccién, como los estableci-
mientos permanente virtuales. Asi como la propuesta de establecer un impuesto es-
pecifico, Impuesto sobre Servicios Digitales, donde sea de aplicacion el principio de
suficiencia tributaria que permite el sostenimiento del Estado de Bienestar. Ambas
propuestas han de ser analizadas con sumo detalle, pues la aprobacién de las mis-
mas tiene una gran incidencia en los recursos tributarios de todas las jurisdicciones
y su eficiencia depende de que sean adoptadas a nivel internacional.

El andlisis de la eficiencia del nuevo concepto de establecimiento permanente
virtual, asi como del Impuesto sobre Servicios Digitales, requiere de una contextua-
lizacién previa. Para ello, en primer lugar, pondremos de manifiesto la importancia
econdémica de la economia digital, asi como sus especiales caracteristicas y, por tan-
to, la transcendencia que tiene una correcta tributacién de esta. Posteriormente, en
segundo lugar, realizaremos un pequeno recordatorio sobre las distintas opciones de
tributacién que se consideraron adecuadas en los inicios de la actividad econémica
electrénica. Y ya, en tercer lugar, expondremos y analizaremos las actuales propues-
tas de tributacion de la economia digital. Para, finalmente, exponer las principales
conclusiones a las que hemos llegado con la elaboracién del presente trabajo.

2. ECONOMIA DIGITAL E IMPLICACIONES FISCALES

2.1. Laimportancia econémica

El avance de la economia digital da lugar a efectos econémicos y sociales no des-
preciables, lo que puede repercutir de manera positiva tanto en el crecimiento de la
productividad como en el crecimiento de los distintos indicadores econémicos y so-
ciales de una jurisdiccion. El aspecto social de la economia digital favorece la interac-
ci6n entre los distintos agentes econdmicos, ya que las relaciones entre usuarios, tanto
del sector publico como privado, pueden verse favorecidas como consecuencia del uso
de nuevas tecnologias. Esto repercute de manera directa en la importancia econdémica
de la economia digital, ya que no se puede obviar que esta supone un impulso econé-
mico muy importante para el desarrollo de multiples jurisdicciones, ya que en funcién
de las estimaciones que se adopten! la economia digital supone entre el 4,55% 7y el
15,5% del PIB mundial, asimismo, genera en torno al 2% del empleo mundial (Nacio-
nes Unidas, 2019). En el dmbito de la Unién Europea, la economia digital ha crecido

! La cuantificacion de la economia digital cuenta con multiples dificultades, ya que en primer lugar no
existe una unica definicién o concepto de economia digital, a lo que hay que afnadir la falta de estadisti-
cas fiables sobre sus componentes y dimensiones, con especial atencién en aquellos paises que se en-
cuentran en desarrollo (Naciones Unidas, 2019).
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mds de un 160% en 2013 y 2014 y se espera que siga creciendo a un ritmo del 305%
anual a lo largo de los préximos diez afos, lo que implica un impacto econémico de
entre 3,4 y 9,8 billones de euros en el afio 2025, siendo equiparable al 11% de la eco-
nomia mundial (Business Europe, 2017). Y si nos detenemos en el caso espaiol, la
Asociacién Espaiiola para la Digitalizacion (DigitalES) estima que en 2017 las activida-
des desarrolladas por empresas digitales generaron un total de 34.500 millones de eu-
ros de Valor Afadido Bruto a la economia espafiola, sustentando mds de 250.000 em-
pleos totales, dando lugar a una recaudacién de 9.000 millones de euros en impuestos
y cotizaciones sociales (Deloitte, 2019).

La cuantificacién del impacto econdémico? requiere del estudio de diversos indi-
cadores tecnoldgicos, como los usuarios de internet, la penetracién de la banda an-
cha, el crecimiento de las ventas electrénicas..., entre otros, que mediante un andli-
sis econométrico establezcan una relacién directa entre el crecimiento de estos y el
PIB de una jurisdiccién. Uno de los indices que analiza la relacién directa entre el
PIB per cépita y la digitalizacion es el Indice de la Economia y la Sociedad Digitales
—en adelante, Indice de digitalizacién DESI- desarrollado por la Comisién Europea.
Este indice muestra el grado de competitividad de los Estados miembros en lo relati-
vo a la Economia y Sociedad Digital. Combina y sintetiza los valores de hasta 44 in-
dicadores relacionados con seis dimensiones sobre conectividad, capital humano,
uso de servicios de internet, integracién de la tecnologia digital y servicios publicos
digitales. En el cuadro n° 1 podemos observar el indice DESI para Espafia y la UE,
donde se observa que Espaiia ocupa la posicién undécima atendiendo a los 28 paises
que conforman la Uni6én. Ademads, si observamos la evolucién del DESI para Espa-
fa, podemos comprobar que este ha ido aumentando afo tras afo, tal y como pue-
de observarse en el cuadro n° 1.

Cuadron° 1. EVOLUCION DEL DESI EN ESPANA

Espana Unién Europea
Puesto Puntuacién Puntuacién
Desi 2019 11 56,1 52,5
Desi 2018 1 53,2 49,8
Desi 2017 13 491 46,9

Fuente: Comisién Europea.

2 Incluso se puede distinguir entre dos impactos econémicos distintos (DELOITTE, 2019), el primero
de ellos es el impacto narrow que hace referencia a la aportacion de las empresas digitales a la economia
de una jurisdiccién concreta, mientras que el segundo tipo es el impacto broad que analiza cémo contri-
buye la digitalizacion al desarrollo econémico.
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Grdficono 1. INDICE DE LA ECONOMIA Y LA SOCIEDAD DIGITAL (2019)
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Las razones que dan lugar al crecimiento de la economia digital son maltiples,
aunque a lo largo de los dltimos afos han ganado en importancia las plataformas
digitales, ya que en 2017 el valor general de las empresas que disponen de una ca-
pitalizacién bursdtil de mds de 100 millones de ddlares que operaban a través de
plataformas se estimé en mds de 7 billones de délares, un 67% mds que en 2015
(Naciones Unidas, 2019). Las razones de este rdpido crecimiento las podemos re-
lacionar con los efectos en red, a mayor ntimero de usuarios de este mds valor tie-
ne la plataforma para todos, asi como la capacidad que tiene la empresa de anali-
zar los datos dejados por sus usuarios de forma gratuita y a través de los cuales
puede aumentar su rentabilidad.

2.2. Implicaciones fiscales

La transicién hacia una economia digital en detrimento de la economia tradicio-
nal supone un nuevo reto para la sociedad actual, ya que los modelos tradicionales
de negocio pierden importancia en favor de las empresas de caracter digital. El cam-
bio social y econdémico ya ha tenido lugar, pues tanto consumidores como empresas
convivimos con las transacciones digitales sin que supongan algo novedoso. Sin em-
bargo, las normas tributarias vigentes no han sido reformadas, o la modificacién
realizada ha sido minima, por ello, dos principios fundamentales de los ordena-
mientos tributarios de un Estado se encuentran en entredicho, el principio de neu-
tralidad y el principio de suficiencia tributaria, lo que hace peligrar el sostenimiento
de lo que conocemos como Estado de Bienestar.
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Los nuevos modelos de negocio comparten caracteristicas con las empresas de
cardcter tradicional, aunque cuentan con peculiaridades propias que dan lugar a
que las actuales normas tributarias no sean eficientes ante la economfa digital. La
primera caracteristica a tener en cuenta es que los nuevos modelos de negocio han
dado lugar a la aparicién de un nuevo elemento de creacién de valor que hasta el
desarrollo de la economia digital carecia de repercusién econémica alguna. Las
empresas de caracter digital, mayoritariamente plataformas digitales, obtienen in-
formacién de sus usuarios — edad, sexo, estado civil...— de manera gratuita, al ser
necesario informar de los mismos durante el registro en la plataforma para poder
acceder a los servicios ofertados por la misma. Los datos proporcionados por los
usuarios suministran informacidén de gran valor a las empresas digitales, porque
en funcién de los gustos y preferencias de cada usuario insertard un tipo de publi-
cidad u otro, lo que revierte de manera positiva sobre la misma. Ademds, esos da-
tos almacenados por la empresa, y cedidos de manera gratuita por los usuarios,
pueden ser vendidos a terceros cuya labor principal va a ser el andlisis de estos,
con el fin de obtener la méxima rentabilidad?, ya que en funcién de los resultados
obtenidos podrén elaborar bienes y servicios que se ajusten en mayor medida a los
perfiles de los usuarios. Y, como segunda caracteristica propia de los nuevos mo-
delos de negocio de caracter digital, podemos sefnalar la facilidad de deslocaliza-
cién de estos. Esto es debido al poder prestar sus servicios de manera telemética a
cualquier cliente independientemente de la ubicacién de este y de la empresa, tini-
camente es necesario para desarrollar la transaccién comercial un dispositivo elec-
trénico y una conexién a internet.

Las caracteristicas de la economia digital dan lugar a que los sistemas tributarios
actuales sean ineficientes ante la economia digital, consecuencia de la obsolescencia de
estos, al no recoger ni la tributacién del valor de los datos ni un concepto de estableci-
miento permanente adaptado a las caracteristicas de la economia digital que evite una
deslocalizacion artificial de estos. Cuando los conceptos tributarios fueron disenados,
el simple hecho de pensar en bienes y servicios digitales era una utopia, pero esta inefi-
ciencia de las normas tributarias, que se repite en las distintas jurisdicciones, da lugar a
que las empresas que desarrollan su actividad en el d&mbito de la economia digital pue-
dan llevar a cabo una planificacién fiscal agresiva, es decir, que busquen emplazamien-
tos donde la carga tributaria a la que tienen que hacer frente sea lo mas reducida posi-
ble, lo que se traduce en una maximizacién de su beneficio, pero en una merma de los
ingresos fiscales de las jurisdicciones.

En definitiva, la ineficiencia y obsolescencia de los sistemas tributarios actua-
les tiene consecuencias negativas sobre los ciudadanos-contribuyentes, por no

3 Las cifras que de la economia de datos ha generado en la UE son mds de 300 mil millones de euros, lo
que supone un 1,99% del PIB en 2016, y se espera que este valor alcance los 700 mil millones de euros
para el afio 2020, lo que supondria un 4% del PIB global de la UE (COMISION EUROPEA, 2018).
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aplicar el principio de suficiencia y poner en duda el principio de neutralidad tri-
butaria®. Asi, los ciudadanos pueden ver cémo se incrementa la tributacién de
rentas menos moviles, como pueden ser las rentas del trabajo, a la vez que ven
mermados los bienes y servicios publicos. Por ello, tanto autoridades internacio-
nales como la OCDE y la UE, asi como distintas jurisdicciones trabajan de manera
conjunta en la bisqueda de un consenso tributario internacional donde sean de
aplicacidn los principios tributarios basicos para la economia digital sin perjudicar
a la economia tradicional, ya que ambas son necesarias para el desarrollo econé-
mico y social. Aunque no se trata de una tarea sencilla esta es fundamental para
un correcto desarrollo de la economia en su conjunto.

3. UNNUEVO PARADIGMA TRIBUTARIO

3.1. Contexto fiscal de la economia digital

La aparicién del comercio electrénico hace poco més de dos décadas supuso una
auténtica transformacion de la economia, ya que los bienes y servicios intangibles die-
ron lugar a una nueva modalidad comercial, cuyo incremento ha sido imparable desde
sus inicios, incluso en épocas de recesién econdmica, y con previsiones de crecimiento
muy elevadas®. Las autoridades tributarias, nacionales e internacionales, fueron cons-
cientes de la importancia de este y decidieron analizar las distintas opciones de tributa-
ci6én que podian ser aplicadas a las transacciones comerciales electronicas.

Las opciones que fueron tenidas en cuenta para la tributacién del comercio elec-
trénico fueron tres: reformar los sistemas tributarios tradicionales para adaptarlos a
las transacciones comerciales electrénicas, la creacion de tributos especificos para la
actividad comercial electrénica y, en tercer lugar, se baraj6 la posibilidad de que el
comercio electrénico estuviera libre de impuestos. La dltima opcién fue defendida
porque, al no encontrarse sujeto a imposicion, implicaria un mayor crecimiento de
este, lo que repercutiria de manera positiva en el conjunto de la economia al aumen-
tar la recaudacién de manera indirecta por el incremento de las transacciones co-
merciales y la creaciéon de nuevos puestos de trabajo. Sin embargo, finalmente fue
descartada ya que ponia en duda la aplicacion del principio de suficiencia tributa-
ria®. La opcién de crear tributos especificos inicialmente parecia una alternativa via-

4 Determinadas actividades digitales se ven favorecidas fiscalmente como consecuencia de sus caracte-

risticas en detrimento de las empresas tradicionales.

5> El comercio electrénico crecié en 2019 dos puntos porcentuales mas que en 2018 en el marco de la
Unién Europea, es decir, un 14%, que llevara su cifra de ingresos a 621.000 millones de euros, atendien-
do al European Ecommerce Report 2019 elaborado por la Comisién Europea y disponible en: https://
www.ecommerce-europe.eu/wp-content/uploads/2019/07/European_Ecommerce_report_2019_freeFi-
nal-version.pdf

¢ Aunque Estados Unidos llego a promulgar en 1998 la ley The Internet Tax Freedom Act, que dejaba libre
de imposicién determinadas actividades econdmicas que se desarrollaban mediante comercio electrénico.
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ble, llegando a proponerse distintos tributos, entre los que destacé el Bit Tax’, aun-
que también fue descartado ya que en este caso podria no ser de aplicacién el
principio de neutralidad, al existir una tributacién distinta entre el comercio tradi-
cional y el comercio electrénico.

Por tanto, la opcién de adaptar los sistemas tributarios a la economia digital fue
la que se decidi6 llevar a la practica porque parecia respetar el conjunto de princi-
pios basicos de tributacion, en especial los de neutralidad y suficiencia, asi como
porque tenia una puesta en practica mds sencilla para el conjunto de jurisdicciones.
No debemos obviar que para que la tributacién de la economia digital sea eficiente
debe existir el mdximo consenso posible entre las jurisdicciones, pues si las normas
entre Estados son distintas podremos encontrar vacios legales que faciliten la elusién
y el fraude fiscal, beneficiando a aquellos que llevan a cabo una planificacién fiscal
agresiva, pero perjudicando al conjunto de la sociedad.

En la basqueda de una fiscalidad adecuada para la economia digital se pusieron
a trabajar tanto instituciones internacionales como jurisdicciones, llevando a cabo
distintos informes y andlisis de esta, que buscaban la solucién 6ptima. Todos ellos
recomendaron pequefias modificaciones en materia impositiva que adaptaban los
tributos o conceptos tributarios a la realidad digital. En el 4mbito de la UE y aten-
diendo a la imposicién indirecta el principal impuesto afectado fue el Impuesto so-
bre el Valor Afiadido —en adelante, IVA—, en el que se establecié que los bienes y ser-
vicios digitales tendrfan una tributacién en destino, con lo que se lograba una mayor
neutralidad entre ambas modalidades comerciales y se evitaban pérdidas de recau-
dacién no deseadas. Y atendiendo a la imposicion directa, fue necesario adaptar el
concepto de residencia fiscal y establecimiento permanente para adaptarlos a las ca-
racteristicas propias de la economia digital, pues los conceptos vigentes hasta ese
momento daban lugar a que empresas digitales no quedaran sujetas a tributacién
por la obsolescencia de las normas tributarias.

Aunque se han llevado a cabo distintos cambios en materia de tributacién, tanto
empresarial como personal, para su adaptacion a la economia digital, estos se han
producido de manera muy lenta, al contrario que el avance de las nuevas tecnolo-
gias, por lo que el problema de la inadaptaciéon de los sistemas tributarias, asi como
su ineficiencia sigue siendo un problema actual. Si bien las autoridades tributarias,
internacionales y nacionales, se han dado cuenta que, ante la falta de decisiones de
gran calado en materia tributaria, se estd produciendo una erosién de la base impo-
nible de los impuestos de cardcter empresarial en aquellas jurisdicciones donde la

7 El Bit Tax es un impuesto que gravaria las transacciones comerciales electrénicas en funcién del volu-
men de informacién digital transmitida de manera electrénica. Aunque el mismo no discrimina entre
informacién personal ni profesional y, ademds, presentaba una limitacion tecnoldgica no desdenable,
que es la posibilidad de comprimir archivos, y, por tanto, reducir el tamafio de los mismos, dando lugar
a una tributacién no ajustada a la realidad de la transaccién comercial.
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realidad econdmica tiene lugar, en beneficio de aquellos Estados que tienen una tri-
butacién fiscal ventajosa para las empresas, ya sean de caracter digital o no.

Por ello, tanto la OCDE como la UE tratan de desarrollar nuevas propuestas tri-
butarias que reflejen el problema fiscal de la economia digital —pérdidas de recauda-
cién—, asi como dar soluciones mds eficientes. Entre los proyectos de la OCDE po-
demos destacar el Plan BEPS —Erosiéon de la Base Imponible y Traslado de
Beneficios—, que establece 15 acciones a llevar a cabo por las distintas jurisdicciones
para evitar el traslado de beneficios empresariales, pudiendo destacar la Accién 1,
dedicada en exclusiva a la economia digital, asi como la Accién 7, centrada en el
concepto de establecimiento permanente, y la Accién 12, en busca de evitar una pla-
nificacidn fiscal agresiva que merme la recaudacién de las jurisdicciones, siendo ne-
cesario para su eficiencia el establecimiento de mecanismos de intercambio de infor-
macién entre jurisdicciones. Mientras que la UE ha dado un fuerte impulso al Plan
BICCIS —Propuesta de base imponible consolidada comtn del Impuesto sobre So-
ciedades—, en busca de un nuevo concepto de establecimiento permanente vilido
para la economia digital, asi como propone la creacién de un impuesto especifico
para las plataformas digitales.

Es decir, las autoridades tributarias han pasado en tan solo dos décadas de recha-
zar la opcién de crear tributos especificos para la actividad econémica electrénica en
base a la no aplicacién del principio de neutralidad fiscal, a optar por los mismos. No
adaptar los sistemas tributarios a la nueva realidad econdmica estd dando lugar a una
no aplicacién del principio de suficiencia tributaria, por lo que consideran que ha lle-
gado el momento de volverse a replantear la tributaciéon de la economia digital. En de-
finitiva, atendiendo a la erosién de la bases imponibles de los principales impuestos
que afectan a la actividad empresarial como consecuencia de las facilidades que pre-
sentan determinadas empresas digitales, principalmente las plataformas digitales, y la
puesta en préctica de una planificacién fiscal agresiva, tanto la OCDE como la UE pro-
ponen un cambio de paradigma en materia de fiscalidad de la economia digital y plan-
tean un nuevo concepto de establecimiento permanente virtual, asi como el desarrollo
de un impuesto especifico para aquellas empresas que cumplan los requisitos estable-
cidos. Con ello pretenden dar solucién a los problemas de suficiencia tributaria, a la
vez que no se produzcan problemas de neutralidad tributaria entre empresas de carac-
ter digital y tradicional.

3.2. Nuevas propuestas de tributacion

3.2.1. Establecimiento permanente virtual

La adecuacion del concepto de establecimiento permanente es fundamental
para evitar pérdidas de recaudacién no deseadas, ya que el concepto actualmente vi-
gente de establecimiento permanente y las caracteristicas de la economia digital dan
lugar a que empresas de cardcter electrénico busquen aquellos emplazamientos don-
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de la fiscalidad les supone un factor favorable, evitando aquellas jurisdicciones don-
de realmente estd teniendo lugar la actividad econémica. La deslocalizaciéon de em-
presas digitales tiene lugar porque el nexo de unién establecido en el concepto
tradicional de establecimiento permanente no es valido para los bienes y servicios
intangibles.

El Modelo de Convenio de Doble Imposicién Internacional de la OCDE —MCDII
de la OCDE- establece, en su articulo 5, que un establecimiento permanente es un lu-
gar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad.
Sin embargo, las transacciones comerciales de bienes y servicios intangibles no requie-
ren de un lugar fijo de negocios —lo que podriamos asimilar a un local comercial-,
unicamente demandan una conexi6n a Internet. Por ello, una de las primeras decisio-
nes que se tomaron en relaciéon con el concepto de establecimiento permanente, y que
dieron lugar a una modificacién del articulo 5 del MCDII de la OCDE, es que la pégi-
na web de una empresa no iba a tener la consideracion de establecimiento permanen-
te, en base a la intangibilidad de la misma, mientras que el servidor en el que se en-
cuentra alojada la pagina web, al tratarse de un elemento fijo?, si que podria ser
considerado como establecimiento permanente de la empresa.

A pesar de la modificacion del concepto de establecimiento permanente para su
adecuacion a la economia digital, las autoridades tributarias internacionales han
sido conscientes de que esta adaptacién no ha sido suficiente. Por ello, tanto la
OCDE como la UE tratan de un buscar un nuevo nexo de unién que sea vélido para
la actividad econémica electrénica®. Ante este reto fiscal nos encontramos actual-
mente, y la UE ha sido la primera en dar un paso al frente y desarrollar una Directi-
va en la que se establecen las normas relativas a la fiscalidad de las empresas con una
presencia digital significativa!® con el objetivo de gravar los servicios digitales alli
donde tienen lugar.

La Directiva de la UE pretende desarrollar y, por tanto, establecer un vinculo
real entre la actividad econémica electrénica y el territorio, con el objetivo de gravar

8 El servidor se trata de un elemento fijo, si bien este no necesariamente tiene que estar ubicado en un

mismo sitio durante un periodo concreto de tiempo para poder llevar a cabo su actividad principal. Es
decir, se trata de un elemento mévil que en definitiva facilita la deslocalizacién empresarial, ya que lo
puedes situar en cualquier lugar del mundo y realizar operaciones con cualquier jurisdiccién sin que
esto suponga una merma en el servicio prestado por la empresa.

9 Ala hora de establecer un nuevo nexo de unién para lograr una tributacién mds adecuada, la OCDE
mediante su «Informe Intermedio» de 2018 lanza una propuesta de concepto de Establecimiento Per-
manente Virtual, pero no establece una definicién del mismo. Se trata pues de una medida cauta, en la
que insta a las distintas jurisdicciones a que estudien su propuesta para en el 2020 tomar una decisién
consensuada. La UE ha sido mds ambiciosa y ha desarrollado una propuesta de Directiva atendiendo a
la presencia digital significativa.

10 Comisién Europea (2018): Propuesta de Directiva del Consejo por la que se establecen normas relativas
a la fiscalidad de las empresas con una presencia digital significativa (COM (2018) 147 final), disponible
en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018PC0147&from=EN
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el beneficio obtenido en la jurisdiccién donde la actividad econdmica tiene lugar!!.
Por tanto, atendiendo a las caracteristicas de la economia digital la Comisién Euro-
pea entiende que existe una presencia digital significativa y, por tanto, existe un es-
tablecimiento permanente, cuando concurran alguno de los siguientes requisitos:

+  Superar el umbral de los 7 millones de euros de ingresos en un Estado miembro.

+  Tener més de 100.000 usuarios en un Estado miembro durante un ejercicio
fiscal.

+ En un ejercicio fiscal generar mas de 3.000 contratos'? de servicios digitales
entre la sociedad y los usuarios.

La aplicacién del criterio de presencia digital significatival> supone un cambio
de criterio por parte de la Comisién Europea en relaciéon con lo establecido en mate-
ria de tributacién de la economia digital dos décadas atrds. La razén la encontramos
en que el inmovilismo adoptado anteriormente dio lugar a una ineficiencia de los
sistemas tributarios, no siendo de aplicacién ni el principio de suficiencia tributaria
ni en muchas ocasiones el de neutralidad, ya que las empresas de cardcter tecnolégi-
co cuentan con mayores posibilidades de deslocalizacién fiscal como consecuencia
de la obsolescencia de los sistemas tributarios. Por ello, la UE considera necesario
que los beneficios' se imputen a aquella jurisdiccién donde los mismos son genera-
dos e insta a los Estados miembros a que incorporen el concepto de presencia digital
significativa en sus ordenamientos tributarios a partir del afio 2020.

El cambio en materia de tributacién de la economia digital es claramente nece-
sario ya que queda demostrada la ineficiencia de los actuales conceptos tributarios.

11 Ademds, la UE también quiere que el concepto de presencia digital significativa sea integrado en el
marco de la Base Imponible Consolidada Comun del Impuesto sobre Sociedades -Proyecto BICCIS-, de
manera que este impuesto se aplique en el lugar donde se genera valor.

12 Con respecto a la celebracion de contratos para la prestacién de servicios digitales: a) se considerard
que un contrato es un contrato entre empresas si el usuario suscribe el contrato en el curso de sus activi-
dades empresariales; b) se considerard que un usuario esta situado en un Estado miembro en un periodo
impositivo o si el usuario es residente a efectos del Impuesto sobre Sociedades en este Estado miembro
en ese periodo impositivo o si el usuario es residente a efectos del Impuesto sobre Sociedades en un ter-
cer pais pero tiene un establecimiento permanente en ese Estado miembro en ese periodo impositivo.

13 La Comisién Europea también determina qué actividades van a tener la condicién de significativas a
efectos de determinar la presencia digital significativa, y sefiala las siguientes: a) La recogida, el almace-
namiento, el tratamiento, el analisis, el despliegue y la venta de datos a nivel usuario; b) La recogida, el
almacenamiento, el tratamiento y el despliegue de contenido generado por el usuario; ¢) La venta de es-
pacio publicitario en linea; d) La puesta a disposicion de contenidos creados por terceros en un mercado
digital; e) La prestacion de cualquier servicio digital no enumerado en las letras a) a d).

4" Tiene la consideraciéon de beneficios imputables a la presencia digital significativa o en relacién con
la misma los que deberia haber percibido si se tratara de una empresa separada e independiente que lle-
ve a cabo actividades idénticas o similares, en condiciones idénticas o similares, en particular en sus tra-
tos con otras partes de la empresa y teniendo en cuenta: las funciones desempefiadas, los activos utiliza-
dos y los riesgos asumidos, a través de una interfaz digital.
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Si bien la puesta en marcha de una nueva tributacién, y mas concretamente de la in-
troduccién del concepto de establecimiento permanente virtual no es una tarea sen-
cilla, pues su aplicacién requiere que sean modificados los Convenios de Doble Im-
posicion suscritos por las distintas jurisdicciones, lo que necesita de un alto grado de
consenso por parte de los Estados. La propia UE reconoce que la solucién 6ptima
para aplicar el concepto de presencia digital significativa seria desarrollar el Proyecto
BICCIS, por lo que, si atendemos a la Resolucién legislativa de 15 de marzo de 2018,
sobre la propuesta de Directiva del Consejo relativa a una Base Imponible Comun
del Impuesto sobre Sociedades's, encontramos nuevos matices al concepto de pre-
sencia digital significativa, que nos llevan a un concepto mads restrictivo que el esta-
blecido por la Comisién. Los criterios recogidos en la enmienda 40 de la Resoluciéon
son los siguientes:

«Si un contribuyente residente en una jurisdiccién ofrece una plataforma di-
gital — por ejemplo, una aplicacién electrénica, una base de datos o un espa-
cio de almacenamiento— o proporciona acceso a ella, o bien ofrece servicios
de motor de basqueda o servicios publicitarios en un sitio web o una aplica-
cidén electrénica, se considerard que dicho contribuyente posee un estableci-
miento permanente digital en un Estado miembro distinto de la jurisdicciéon
en la que sea residente a efectos fiscales si el importe total de los ingresos del
contribuyente o de la empresa asociada derivados de operaciones a distancia
generados a partir de las plataformas digitales mencionadas en la jurisdiccién
en la que no sea residente supera la cifra de 5 millones de euros al afio y si se
cumple cualquiera de las siguientes condiciones:

a) Que mensualmente al menos mil usuarios registrados domiciliados en un
Estado miembro distinto de la jurisdiccion en la que el contribuyente sea
residente a efectos fiscales se hayan conectado a la plataforma digital del
contribuyente o la hayan visitado.

b) Que durante un ejercicio fiscal se hayan celebrado mensualmente al me-
nos mil contratos digitales con clientes o usuarios domiciliados en la ju-
risdiccién en la que el contribuyente no sea residente.

¢) Que el volumen del contenido digital recopilado por el contribuyente en
un ejercicio fiscal represente mas del 10% del total del contenido digital
almacenado del grupo.

La Comision estara facultada para adoptar actos delegados con arreglo al ar-
ticulo 66 en lo referente a la modificacién de la presente Directiva mediante
ajustes de los factores mencionados en las letras a), b) y ¢) del presente apar-
tado en funcién de los avances en los acuerdos internacionales.

15 Se trata de una Resolucién legislativa previa a la Directiva de presencia digital significativa, pero la
misma establece sus propios criterios para considerar la existencia de una presencia digital significativa.
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Los contribuyentes estaran obligados a facilitar a las autoridades tributarias toda
la informacién pertinente para determinar su establecimiento permanente o es-
tablecimiento permanente digital de conformidad con el presente articulo».

La falta de consenso dentro de la UE a la hora de concretar los criterios que han de
ser tenidos en cuenta para que se considere que existe un establecimiento permanente
como consecuencia de su presencia digital significativa deja abierta la posibilidad de
realizar ajustes a los mismos en funcién del devenir de la economia digital, con el fin
de establecer unos criterios Gnicos y mds eficientes. Ya que los criterios establecidos
por la Comisién Europea pueden ser cuestionados. Atendiendo al umbral de ingresos
de 7 millones de euros, las empresas pueden optar por dividir sus empresas —planifica-
cion fiscal-, y no cumplir este requisito, con lo que no se soluciona el problema de no
aplicacién del principio de suficiencia tributaria. Asimismo, si recurrimos al ndamero
de usuarios, 100.000 usuarios, estos pueden ser muchos o pocos en funcién de la po-
blacién de una jurisdiccion, dejando en entredicho el principio de neutralidad. Al
igual que ocurre si atendemos al numero de contratos, 3.000, ya que el nimero de
contratos a veces tampoco es indicativo de la capacidad econémica de la empresa. Por
ello, quiza sea mas adecuado establecer un porcentaje determinado en lugar de un nt-
mero concreto (Sdnchez Archidona, 2019a). En definitiva, es necesario madurar la
propuesta de la presencia digital significativa, aunque se trata de un cambio necesario
para adecuar los sistemas tributarios a la realidad econémica.

3.2.2. Impuesto sobre Servicios Digitales

El establecimiento de un nuevo concepto de establecimiento permanente basa-
do en la presencia digital significativa es una propuesta muy interesante que daria
fin a muchos de los actuales problemas que presenta la tributacién de la economia
digital, pero la puesta en practica de este es una tarea compleja. Ya que han de ser
modificados tanto los conceptos tributarios vigentes en los actuales sistemas tributa-
rios como los modelos de doble imposicién suscritos entre las distintas jurisdiccio-
nes. Por ello, la UE ha llevado a cabo una propuesta alternativa, el Impuesto sobre
Servicios Digitales —en adelante, ISD— mas sencilla de llevar a la préctica y dirigida
especialmente a aquellos negocios digitales que plantean mayores problemas
tributarios —deslocalizacion de las bases imponibles—, las plataformas colaborativas.

La proliferacién y crecimiento de las plataformas colaborativas da lugar a que
estas busquen emplazamientos donde la carga tributaria a la que tienen que hacer
frente sea lo mds reducida posible en busca de la maximizacién de su beneficio
como consecuencia directa de las caracteristicas que tiene el nuevo modelo de nego-
cio. Lo que supone una ventaja para la empresa es claramente un inconveniente
para el sector publico que ve como sus ingresos se ven mermados por la deslocaliza-
cién empresarial y por la falta de adecuacién de los sistemas tributarios a las caracte-
risticas de la economia digital. Y se insiste en la idea de que el ISD es un impuesto
pensado y disenado especificamente para las plataformas colaborativas, porque el
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mismo serd de aplicaciéon para aquellos ingresos generados por actividades en las
que los usuarios de estas plataformas digitales desempefian un papel importante en
la creacién de valor, valor complicado de grabar atendiendo a los sistemas tributa-
rios actuales.

El ISD se ha configurado como un impuesto indirecto, hecho que puede ser
cuestionado, ya que realmente grava los ingresos imponibles'®, no haciendo referen-
cia alguna al beneficio empresarial, razon por la que su caricter indirecto puede
cuestionarse y pensar que se trata de un impuesto directo. Los ingresos gravados se-
rdn los siguientes!”:

+ Generados por la venta de espacios publicitarios en linea.

+ Generados a partir de las actividades de intermediarios digitales que permi-
tan a los usuarios interactuar con otros usuarios y que puedan facilitar la
venta de bienes y servicios entre ellos.

+  Generados a partir de la venta de datos obtenidos de informacién aportada
por los usuarios.

El lugar de imposicion del ISD serd aquel Estado miembro de la UE en el que los
usuarios de los servicios digitales estén situados a lo largo del periodo impositivo, no
siendo de relevancia el lugar donde se encuentre ubicado el prestador de servicios. El
tipo impositivo que se aplicard serd del 3% a la proporcién de ingresos imponibles
obtenidos en un Estado miembro determinado'®. Y el sujeto pasivo del ISD serdn
aquellas empresas de cardcter digital que cumplan los siguientes requisitos:

« Elimporte total de los ingresos mundiales que haya comunicado en relacién
con el ejercicio financiero considerado supere los 750.000.000 €.

+ El importe total de los ingresos imponibles que haya obtenido dentro de la
Unién Europa durante el ejercicio financiero considerado supere los
50.000.000 €.

Al igual que se puede cuestionar el cardcter indirecto del ISD también puede ser
discutible el hecho que no se grave el beneficio empresarial y si los ingresos imponi-

16 Los ingresos imponibles se reconocerdn a efectos de la presente Directiva como obtenidos en el mo-
mento que sean exigibles, independientemente de que los importes correspondientes hayan sido efecti-
vamente pagados o no.

17 Recogidos en el articulo 3 de la Directiva del Consejo relativa al sistema comun del impuesto sobre
los servicios digitales que grava los ingresos procedentes de la prestacién de determinados servicios digi-
tales COM (2018) 148 final.

18 F] ISD serd exigible al dia siguiente de la finalizacién del periodo impositivo, y tendrd que ser abona-
do en los 30 dias siguientes laborables. Igualmente, los Estados miembros podrdn imponer obligaciones
en materia de contabilidad, registros y cualquier otro aspecto que garantice el pago efectivo del impues-
to y sirva como medida de lucha contra la evasion, la elusion y el fraude fiscal.
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bles, ya que el impuesto no tiene en cuenta los gastos necesarios en los que hay que
incurrir para obtener los ingresos, circunstancia que si ocurre cuando se trata del
Impuesto sobre Sociedades. Asimismo, también podemos preguntarnos si este im-
puesto da lugar a una doble tributacidn, ya que podria estar gravando una renta que
ya se encuentra sujeta a tributacién por el impuesto societario. En definitiva, daria
cumplimiento al principio de suficiencia tributaria, pero estaria incumpliendo el de
neutralidad tributaria.

La Unién Europea a pesar de los inconvenientes que presenta el ISD considera
que es una opcién adecuada, ya que el mismo va a ser de caracter transitorio y con la
misién de paliar los efectos negativos de la erosién de las bases imponibles de los ac-
tuales sistemas tributarios, hasta que el nuevo concepto de establecimiento perma-
nente virtual sea desarrollado de manera adecuada y puesto en marcha en las distin-
tas jurisdicciones. Es por ello, que distintos Estados, tanto dentro como fuera de la
UE tratan de implantar impuestos similares al ISD en tu territorio.

4. CONCLUSIONES

La erosién de las bases imponibles como consecuencia de los nuevos modelos de
negocios digitales es una realidad incuestionable, que deja de manifiesto la obsoles-
cencia de los sistemas tributarios y marca el inicio de un cambio en la tributacién de
la economia digital. Aunque inicialmente se opté por no gravar las transacciones co-
merciales electrénicas de manera especifica en base al respeto del principio de neu-
tralidad tributaria, actualmente es necesario un cambio de criterio en el que prime el
principio de suficiencia tributaria.

El modelo de negocio de las plataformas colaborativas ha existido siempre, pero
sin que fuera necesaria una empresa digital que acercara a los usuarios, por lo que el
impacto de la economia colaborativa entre particulares tenia un impacto minimo en el
conjunto de la economia. Sin embargo, la profesionalizacién de la economia colabora-
tiva y su crecimiento en base a la red de Internet han dado lugar a un nuevo modelo
de negocio que cuando se estudid y analiz6 la fiscalidad del comercio electrénico, no
fue tenido en cuenta, y, por tanto, tampoco su repercusiéon econémica, asi como las
facilidades de deslocalizacién que encuentran las plataformas colaborativas.

Por tanto, tras dos décadas de inmovilismo por parte de las administraciones
tributarias internacionales en materia de fiscalidad de la economia digital, en base a
los estudios realizados previamente, dichas instituciones se han dado cuenta que las
decisiones tomadas inicialmente de acuerdo a las circunstancias econdmicas y socia-
les de aquel momento ya no son vélidas para el contexto econémico y social actual.
Por ello, es necesario un replanteamiento de la fiscalidad de la economia digital,
donde se atinen el cumplimiento de los distintos principios bésicos de tributacidn,
en especial el principio de suficiencia tributaria, necesario para seguir basando la so-
ciedad actual en el Estado de Bienestar.

Ekonomiaz N.° 98, 2° semestre, 2020

123



124

RAQUEL ALAMO CERRILLO

Las nuevas propuestas de tributacién de la economia digital centran su atencién
en disminuir los efectos negativos de la misma en los ingresos publicos, es decir, en
evitar que las empresas de cardcter digital, especialmente aquellas que operan me-
diante plataformas digitales, erosionen las bases imponibles de aquellas jurisdiccio-
nes donde realmente esta teniendo lugar la transaccién comercial. Por ello, centran
su interés en determinar la existencia de un establecimiento permanente en base a la
presencia digital significativa. Ya no es necesario disponer de un establecimiento fi-
sico, ni como punto de venta ni como centro de trabajo, en un territorio concreto
para llevar en él una actividad econémica importante, ya que todas las operaciones
se realizan a través de la web de la empresa. Ademds hay que sumar el valor de la in-
formacién que los usuarios proporcionan a la empresa y que esta puede usar con fi-
nes lucrativos, ya sea en su propio beneficio o cediendo los datos a terceros.

La determinacién de un nuevo nexo de unién que sea valido para fijar un nuevo
concepto de establecimiento permanente es una solucién éptima que daria solucién
al principio de suficiencia tributaria. El principio de neutralidad es méds complejo de
determinar si se aplica de manera correcta, ya que al establecer limites y criterios
para considerar que una empresa tiene una presencia digital significativa en un te-
rritorio determinado, puede poner en préctica una planificacién fiscal agresiva, y
dar al traste con ambos principios tributarios. A ello hay que anadir su compleja
puesta en practica al tener que ser modificados los sistemas tributarios de todas las
jurisdicciones asi como los modelos de doble imposicién suscritos por estas. Por
ello, la UE propone una medida tributaria mucho mds sencilla de llevar a la practica,
como es la creacién del ISD. Al igual que ocurre con el concepto de presencia digital
significativa, da solucién al principio de suficiencia, y la aplicacién del principio de
neutralidad queda en duda.

En cualquier caso, organizaciones internacionales, OCDE y UE, asi como juris-
dicciones parecen estar de acuerdo que es el momento de cambiar el paradigma fis-
cal de la economia digital en busca de una mayor eficiencia de este, donde prime la
suficiencia tributaria sobre la neutralidad. Si bien, para primar la eficiencia es nece-
sario que se establezca un consenso internacional importante, pues sin el mismo,
cualquier medida que se adopte serd ineficiente.
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