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ResuMEN: El presente trabajo se enmarca en la problematica de la digitalizacién de
la economia para el orden tributario internacional. Especialmente, el estudio se va a
centrar en la consideraciéon juridico-tributaria de las rentas por cesion de datos digi-
tales a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

PALABRAS CLAVE: tributacion internacional, digitalizacion, rentas, datos digitales.

AssTRACT: This paper addresses the issue of the digitalisation of the economy in the
context of international tax law. In particular, the study will focus on the Spanish
legal and tax treatment of income derived from the transfer of digital data in the
light of the case law of the Spanish Supreme Court.
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1. INTRODUCCION

La tributacién digital es uno de los principales retos a los que se enfrentan actualmente
los sistemas tributatios, sobre todo desde la perspectiva de la tributacién internacional.

Como viene sefialandose reiteradamente desde el proyecto Base Erosion and Profit
Shifting, el sistema tributario internacional actual se encuentra obsoleto para afrontar
la nueva realidad digital®. En este sentido, los estudios doctrinales se centran particu-

I Este resultado de investigacion ha sido realizado en el marco del proyecto «Fiscalidad de la economia di-
gital: repensando determinados parametros de la tributacion internacionaly, financiado por MCIN/AEI /10.
13039/501100011033/FEDER/UE (ref. PID2021-1262320B-100), cuyo IP es el Dr. Manuel Lucas Duran.

2 OECD (2013): Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing.

3 Entre otros, PALACIN SoTILLOS, R. (2017): «Capitulo 1. Accién 1: Los desafios de la economia digital
para la tributacién de las empresas multinacionales», en GARRIGUES (coord.): Plan de accion BEPS: nna
reflexidn obligada, Fundacion Impuestos y Competitividad.
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larmente en el hecho de que las normas vigentes fueron concebidas en el siglo XX,
considerando la realidad juridica y social de aquel momento.

En dicho contexto, se fij6 la figura del establecimiento permanente (EP) como
criterio juridico-tributario para asignar la potestad fiscal a los Estados donde las empre-
sas tuvieran presencia fisica, gravando los ingresos generados en su tertitorio, y excep-
cién a la regla tradicional de tributacion en el Estado de residencia®. Asi, desde el
Modelo de Convenio de 1933 y hasta el actual Modelo de Convenio de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (MCOCDE) del afio 2017, el EP ha
sido el elemento clave para distribuir la soberania fiscal entre Estados, siguiendo las
denominadas reglas «brick and mortar» basadas en la presencia fisica.

No obstante, este mecanismo se ha vuelto ineficaz en un entorno donde la pres-
taciéon de servicios y la entrega de bienes pueden realizarse sin presencia fisica en el
territorio gracias a la digitalizacion®. Asi, los modelos de negocio digitales cuestionan
la base de este sistema, ya que, conforme con las reglas actuales, la potestad para
gravar servicios digitales recae en el Estado de residencia de la empresa proveedora,
mientras que los Estados donde se consumen dichos servicios carecen de soberania
fiscal por la falta de un EP fisico en su territorio. Esto ocurre a pesar de que las
empresas digitales se benefician de recursos publicos en estos Estados de la fuente.

Como consecuencia, la falta de potestad tributaria de los Estados de la fuente para
gravar ingresos derivados de negocios digitales ha intensificado el conflicto histérico
entre los Estados de residencia, que defienden el principio de residencia, y los Estados
de la fuente, que abogan por aplicar el principio de territorialidad.

Con todo, la mayor parte de los trabajos doctrinales que buscan ofrecer una res-
puesta a la adaptacion del sistema tributario internacional se centran en redisefiar unas
reglas tributarias a favor del Estado de la fuente, como opcién de politica legislativa.

En cambio, este trabajo lo que pretende es sefalar cual es la tributacion interna-
cional vigente aplicable a Espafia en este contexto de digitalizaciéon de la economia.
Para ello, una de las practicas comerciales mas frecuente —como consecuencia de la
digitalizacién— consiste en el hecho de que los usuarios accedemos a un servicio digi-
tal y, como contraprestacion, aceptamos ceder nuestros datos digitales (personales y
no personales). HEs decir, la contraprestacién por acceder a un servicio digital son datos
digitales que recogen nuestra actividad en la red de internet.

Asimismo, el dato digital se trata de una modalidad de activo que, entre otras
caracteristicas, se caracteriza por ser una composicion de bits en una realidad etérea
existente en la dimension digital (y no en la dimensién fisica). Ademas, este activo es
omnipresente, puede encontrarse en varios espacios en el mismo momento, y reutili-
zable, no se desgasta con su uso. A todo lo anterior ha de sumarse que su proceso de

4 Vid., Garcia Prats, E A. (19906): E/ establecimiento permanente. Andlisis juridico-tributario internacional de la
imposicion societaria, Tecnos, pag. 46.

5 G Garcia, E. (2023): E/ concepto de establecimiento permanente en la revolucion digital, Tirant lo Blanch.
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creacién de valor no coincide con el proceso de produccion tradicional®. En definitiva,
se trata de un activo que difiere en una gran medida de los activos fisicos tradiciona-
les que integran el comercio internacional.

Por todo ello, considerando la necesidad de reformular el sistema tributario y la
existencia de una nueva tipologfa de activo (el dato digital) que resulta, a nuestro modo
de ver, la esencia de esta digitalizacion de la economia, las siguientes lineas de este
trabajo buscan sefialar el panorama tributario internacional vigente respecto del comer-
cio de aquellos datos digitales que hayan sido obtenidos previamente respecto de los
usuarios digitales. Para ello, en particular, se va a analizar la posicién adoptada por el
Tribunal Supremo espafiol respecto de la calificacion tributaria de las rentas derivadas
de la cesién de datos digitales.

2. LOS DATOS DIGITALES COMERCIALIZABLES

La premisa necesaria sobre los datos digitales desde una perspectiva juridica es la
diferente protecciéon que reconocen los ordenamientos juridicos a los datos personales
y a los datos no personales.

HEsa diferencia de trato se encuentra justificada en el hecho de que los datos pet-
sonales, como la propia definicion del articulo 4.1 del Reglamento General de Protec-
cion de Datos (RGPD) establece, son aquellos datos sobre una persona fisica
identificada o identificable. Es decir, esta tipologia de datos se caracteriza porque
permite la identificacion de una persona. De tal manera que el comercio de tales datos
puede colisionar con el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar de las
personas (articulo 18.4 Constitucion Espafiola). Esta circunstancia es la que hace que
esta tipologia de datos goce de una proteccion juridica mayor.

Por tanto, la circulacién de estos datos, relacionados con la proteccién del derecho
fundamental a la intimidad, no resulta plenamente libre, sino que se encuentra sujeta
a restricciones derivadas de la necesidad de garantizar la autonomia y el control del
individuo sobre su informacion digital. En este sentido, para la transferencia o el tra-
tamiento de datos personales se exige, como condicién indispensable, la obtencion del
consentimiento previo, expreso e informado del titular de dichos datos (la persona a
quien se refieren tales datos). Este consentimiento constituye el mecanismo juridico
que legitima la utilizacién de la informacién digital, asegurando que el sujeto afectado
participe activamente en la determinacion de los fines para los cuales sus datos seran
empleados.

Asimismo, el articulo 5.1.c) RGPD establece que el tratamiento de los datos per-
sonales debe ajustarse, en todo caso, a los principios de adecuacion, pertinencia y
proporcionalidad, lo que garantiza que la informacién recopilada y procesada sea la

¢ 17d., CviNo, EA. (2020): «internet delle cose, la creazione del valore ed il Transfer Pricing: criticita
e prospettive dei metodi utilizzati per I'applicazione del principio di libera concorrenzax, Diritto ¢ pratica
tributaria internazionale, nim. 4, pag. 1388.
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estrictamente necesaria para los objetivos previamente definidos, evitando de esta
manera cualquier uso excesivo o desviado que pueda comprometer mas alla de lo
necesario la esfera privada del individuo. De hecho, ni siquiera el usuario a quien se
refieren dichos datos puede autorizar a través de su consentimiento un uso de los
datos que exceda dichos limites de conformidad con el RGPD.

A su vez, la titularidad de los datos personales permanece, en todo caso, en manos

del usuario al que se refieran, configurandose como un derecho inalienable e intrans-
ferible.

Todo ello en el contexto de que solo de aquellos datos que se hayan recogido res-
pecto del usuario respetando los limites indicados por el RGPD sera posible su cesion

a favor de terceras personas; en caso contrario, la recogida de datos sera contraria a
Derecho.

Por el contrario, los datos no personales se caracterizan por ser aquellos datos que
no permiten la identificacion de una persona. De hecho, el referido RGPD los define
asi, como contraposicion a los datos personales. Esta situacion es la que implica que
sobre esta tipologia de datos digitales no operen mas limites que los previstos con
caracter general en la normativa civil para la comercializacion de bienes y derechos,
en particular los requisitos previstos en el articulo 1261 del Cédigo civil.

3. LA POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA
CALIFICACION TRIBUTARIA

Aquellos datos recogidos por una entidad respecto de usuarios que respeten los
limites analizados pueden ser cedidos por dicha entidad (en el caso de datos persona-
les) y transferidos (si se tratase de datos no personales).

Ahora bien, la calificacion juridico-tributaria de las rentas por la cesién o transfe-
rencia de los datos digitales es una cuestiéon decisiva para la tributacion internacional.

En este sentido, y en el marco de los Convenios para evitar la Doble Imposicion
(CDI), hemos de considerar especialmente tres tipologias de renta: beneficio empre-
sarial (articulo 7), canon (articulo 12) o ganancia patrimonial (articulo 13).

Por un lado, los rendimientos obtenidos por una entidad como consecuencia del
desarrollo de su actividad empresarial —siempre que no se encuadren en ninguna otra
categoria especial, como canon o ganancia patrimonial— se consideran beneficios de
actividad econémica o empresatial, conforme con el articulo 7 del MCOCDE. Por
otro lado, la calificacién de ganancia patrimonial, segun el articulo 13 del MCOCDE,
corresponde a todo ingreso derivado de la transmisién de un elemento patrimonial.
Finalmente, la nocién de canon, de acuerdo con el articulo 12 del MCOCDE, puede
resumirse como los pagos efectuados para acceder a un ambito protegido por derechos
de autor o a informacién vinculada con la experiencia adquirida en los campos indus-
trial, comercial o cientifico.
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Por otro lado, si la contraprestacion econémica derivada de una operacion digital
se califica como beneficio empresarial, la transacciéon quedarfa comprendida en la regla
del articulo 7 del MCOCDE. Esta norma atribuye la soberania fiscal exclusivamente
al Estado de residencia, salvo que la actividad se lleve a cabo en el territorio de la
fuente mediante un EP; esto es, la regla general que plantea el problema de la digita-
lizacién de la economia a la tributacién internacional ya expuesto al inicio del trabajo.
En consecuencia, nos encontramos con el referido problema del actual concepto de
EP que exige presencia fisica en el territorio, lo que resulta insuficiente para la realidad
digital actual (y el comercio de los datos digitales).

A su vez, cuando las rentas obtenidas por la cesién de datos digitales se clasifican
como ganancias patrimoniales, conforme con el articulo 13 del MCOCDE, la potestad
tributaria recae integramente en el Estado donde resida la entidad transmitente (arti-
culo 13.5 MCOCDE).

Finalmente, el caso mas relevante es aquel en el cual las contraprestaciones por
datos digitales se puedan considerar como canon (articulo 12 MCOCDE). Ello en la
medida en que Espafia en la mayorfa de los CDI que ha ratificado ha recogido potes-
tad tributaria sobre dicha modalidad de renta para los Estados de la fuente sin nece-
sidad de que tenga que apreciarse un EP en su territorio (en contraposicion con los
beneficios empresariales del articulo 7). Es decir, la tributaciéon de aquellos datos
digitales que se aprecien como canon tributarfan —como norma general— tanto en el
Estado de residencia como en el Estado de la fuente.

En este contexto, hemos de destacar la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
junio de 2022 (recurso num. 5441/2020 y ECLL:ES:TS:2022:2637). En este pronun-
ciamiento el Alto Tribunal espafiol analizé la calificacion juridico-tributaria de las
rentas por la cesion de datos de clientes y datos operativos’.

En el supuesto de /tis, la entidad recurrente habia considerado que la cesion de los
datos de clientes y operativos que obtenia de otra entidad debia considerarse como una
ganancia patrimonial, tributando exclusivamente tal operacién en el Estado de residen-
cia. Sin embargo, la Administracion espafiola considerd que la contraprestacion obtenida
no era una ganancia patrimonial, sino un canon. Ello cuando el CDI de aplicacién
reconocia tributacion limitada a favor del Estado de la fuente para los canones, en con-
traposicion con la regla de las ganancias patrimoniales que solo contemplaba tributacion
a favor del Estado de residencia. De tal manera que la Administracién espafiola com-
probo la operacion referida y la liquidé con tributacion en el Estado de residencia y el
HEstado de la fuente. Espafia era el Estado de la fuente en dicha operacién y, por tanto,
sujetd la transaccion a tributacién en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

En dicho escenario, el Tribunal Supremo fallé en la sentencia de 24 de junio de
2022 a favor del criterio de la Administracion. Esto es, las operaciones sobre datos

7 SANCHEZ DE CASTRO MARTIN-LUENGO, E. (2022): «Spanish Supreme Court Clarifies Tax Characteriza-
tion of Payments for Client and Operational Datay, Bulletin for International Taxation Journals IBFD, nam.
12, vol. 76, IBFD.
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digitales, siempre y cuando no se trate de datos abiertos en la red de internet —establece
el Tribunal—, han de considerarse como canon, en particular como un &now how.

Este fallo jurisprudencial conlleva el reconocimiento de un aumento de la sobera-
nia tributaria —conforme con la legislacion vigente— sobre los datos digitales (el ntcleo
de toda la economia digital) para los Estados de la fuente y, en nuestro caso, para el
Reino de Espafia.

La relevancia de este pronunciamiento requiere poner en una mayor contextuali-
zacion la economia digital. Sobre ello, hay que precisar que las grandes multinaciona-
les digitales son mayormente sociedades estadounidenses®. Y, por ello, EE. UU. se
muestra favorable a que el reparto de la soberania tributaria entre Estados de residen-
cia y de la fuente no sea modificado —o lo sea minimamente—. Es decir, se mantengan
las reglas actuales por medio de las cuales las sociedades digitales, como criterio gene-
ral, tributan en el Estado de residencia, excepto que dispongan de un EP en el Estado
de la fuente’. Esto cuando, tal y como hemos sefialado de manera previa, no resulta
necesario un EP para prestar un servicio digital en un determinado territorio.

Por ello, precisamente, los Estados de la fuente, es decir, los Estados en cuyos
territorios se realizan las prestaciones de servicios digitales a distancia —sin EP— pre-
tenden defender su soberanfa para fiscalizar los ingresos producidos dentro de sus
fronteras. Ello pues la falta de readaptacién conlleva que las multinacionales digitales
no contribuyan, en imposicién directa, al sostenimiento de los gastos publicos en
aquellos territotios por los servicios digitales a distancia prestados!”.

8 17id., BRAUNER, Y. (2021): «Thinking Like a Source State in a Digital Economy», Pi#t Tax Revien, vol.
18, nim. 2, pag. 238.

9 Ello conforme al articulo 5 Modelo de Convenio de la OCDE. Este es el modelo de convenio utilizado
generalmente entre los Estados para el reparto de la soberania fiscal internacional en materia de tributa-
cion directa.

10" Esto es consecuencia de que estos modelos de negocio no requieren de un establecimiento fisico en

el lugar en el que realizan la prestacién de servicios, lo cual, de conformidad con los Convenios interna-
cionales para evitar la Doble Imposicién, conlleva que estas entidades digitales puedan establecer sus
sedes en territorios de baja tributacién y eludir el pago de tributos directos en los territorios en los que
lleven a cabo sus prestaciones de servicios digitales (a distancia). Sobre ello, UE, Comunicaciin de la Comi-
sion al Parlamento Europeo y al Consejo. Un sistema impositivo justo y eficag en la Unidn Europea para el Mercado
Unico Digital, 21 de septiembre de 2017, COM (2017) 547 final, p. 2: «[¢]n el 4mbito de la fiscalidad,
los responsables politicos tienen dificultades para encontrar soluciones que permitan garantizar
una fiscalidad justa y efectiva conforme se acelera la transformacion digital de la economia. Las
normas fiscales internacionales resultan deficientes, porque fueron concebidas inicialmente para empresas
que contasen con instalaciones fisicas (brick and mortar) y han quedado obsoletas. La actual normativa
fiscal ha dejado de encajar en el contexto moderno en el que las empresas se sustentan en gran medida
en activos intangibles dificiles de valorar, que facilitan el comercio electrénico transfronterizo sin presen-
cia fisica. Estos asuntos no se limitan a la economia digital y pueden afectar a todas las empresas. Como
consecuencia de ello, algunas empresas estin presentes en determinados pafses donde oftrecen servicios
a los consumidores y celebran contratos con ellos, aprovechando plenamente las infraestructuras y las
instituciones del Estado de Derecho, pero sin tener presencia a efectos fiscales. Esta situacién de «para-
sitismon les favorece con respecto a las empresas establecidas» (énfasis propio del texto original).
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Pues bien, la interpretacion examinada del Tribunal Supremo respecto de los ren-
dimientos por la cesién de datos digitales (considerandolos mayormente como cano-
nes) lo que hace es justamente romper con la circunstancia sefialada. El hecho de que
la mayoria de los CDI ratificados por el Reino de Espafia respecto de los canones
reconozca soberanfa tributaria a favor del Estado de la fuente, junto al hecho de que
Espafia generalmente adquiere tal condicién en el marco de las operaciones digitales
y sobre datos digitales, nos lleva a que la consecuencia del pronunciamiento del TS
sea un reconocimiento implicito de potestad tributaria a favor de Espafia en tales
transacciones.

Asi las cosas, nos corresponde analizar tal circunstancia. En nuestra opinion, dicha
interpretacién de que toda cesion de datos digitales que no se encuentre en abierto en
la red de internet se considere canon puede colisionar con el RGPD y la Ley 1/2019,
de 20 de febrero, de Secretos Empresariales. Esto porque el primero de los textos
legales, como sefialamos en el inicio de este trabajo, establece respecto de los datos
personales que la titularidad de los mismos la ha de ostentar siempre el usuario a quien
se refieran dichos datos, sin que resulte posible la transmision de su titularidad.

A su vez, el segundo texto legal exige para poder considerar un &now how (moda-
lidad en la que el TS subsume los datos digitales como canon) los siguientes requisitos:
(i) se trate de un secreto (ii) que goce de valor empresarial por ser secreto y (iii) el
titular del mismo haya adoptado medidas razonables para mantenerlo en secreto.

Pues bien, el titular de los datos personales, en todo caso, serd el usuatio a quien
se refieran los datos, no la entidad digital a quien se le hayan podido ceder (pues asi
lo estipula el RGPD). En consecuencia, no se cumplitia el tercero de los requisitos
que establece la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales, para que la
cesién por una entidad digital de datos digitales personales de un usuario se considere
know how (y, en consecuencia, canon).

En términos generales, resulta cuestionable la consideracion realizada por el Tri-
bunal Supremo de que la contraprestaciéon econémica por la cesién de datos persona-
les constituya un canon para la entidad que los posee y transfiere a otra. Esta duda
surge porque dicha operacion dificilmente cumpliria con el requisito de secreto empre-
sarial, lo que excluirfa la aplicacién del articulo 12 del MCOCDE. Ello se explica por
el hecho de que el verdadero control y disposicion sobre dichos datos corresponde
siempre a la persona titular de los mismos, y no a la entidad que los recopila, como
ya se ha expuesto.

Por tanto, los rendimientos obtenidos por la cesion de datos digitales personales
parecen mejor subsumibles en la regla de los beneficios empresariales (articulo 7), la
cual en los CDI ratificados por Espafia contiene la regla general de tributacion de las
rentas exclusivamente en el Estado de residencia, salvo que la actividad sea desarrollada
en el Estado de la fuente a través de un EP.

Por tanto, el ordenamiento juridico-tributario vigente en materia internacional se
muestra inadecuado para hacer frente a los retos digitales. La interpretacion realizada
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por el Tribunal Supremo podria ser una solucién a ello, sin embargo, ella muestra
deficiencias significativas como acabamos de sefalar.

4, A MODO DE CONCLUSION

En este trabajo se ha puesto de manifiesto como la digitalizacién de la economia
supone un gran reto para el orden tributario internacional, y para el cual las reglas
vigentes no son adecuadas.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha adoptado una posicién favorable a que
todos aquellos rendimientos por datos digitales que no se encuentren en abierto en la
red de internet se consideren como canon. Ello, junto al hecho de que la mayoria de
los CDI ratificados por Espafa reconocen soberania tributaria para el Estado de la
fuente en tales rentas, lleva a que Espafa tendria soberania fiscal para gravar aquellas
operaciones que se lleven a cabo respecto de datos digitales recogidos de usuarios que
se encuentren en Espafa. Hs decir, el reconocimiento de soberanfa a favor de Espana
en el marco de la digitalizaciéon de la economia. Esta se presenta, a priori, como una
posible respuesta.

De hecho, la propuesta de la Organizacion de Naciones Unidas con su propuesta
de articulo 12B para los servicios digitales automatizados va —precisamente— en esta
linea de solucion'!.

Sin embargo, el analisis realizado de la legislacién existente nos invita a poner en
cuarentena tal posibilidad si no queremos incurrir en un #reaty override ni una doble
imposicion. Ello porque, respecto de los datos personales, pueden no cumplirse todos
los requisitos que exige la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales,
para apreciar un supuesto de &now how y, consecuentemente, un canon.
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