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Resumen: En un contexto en el que la realidad se aproxima cada
vez mas a la ciencia ficcién relatada por Asimov en sus novelas, el De-
recho tributario desempena un papel fundamental en la adaptacion
de la robética y la inteligencia artificial a la vida cotidiana de los ciu-
dadanos: puede equilibrar las fuerzas entre las méaquinas y los tra-
bajadores en el seno de la empresa, como también hacer lo propio
atrayendo capital no ingresado en el Erario publico proveniente de ac-
tividades sustanciadas en la explotacién de datos. Por ello, en este tra-
bajo se pretende contribuir a encontrar soluciones juridicas frente a
estos desafios desde dos perspectivas: una, como regula la normativa
fiscal la dicotomia robot vs. trabajador y las distintas medidas que
se podrian articular al respecto; y dos, la necesidad de disefiar herra-
mientas precisas para someter a gravamen los datos y los algoritmos,
que quizas implique abandonar los corsés hasta la fecha impuestos y
avanzar hacia soluciones fiscales trasgresoras e innovadoras.

Palabras clave: Robética; Inteligencia artificial;, Algoritmo; Des-
empleo tecnolégico; Déficit de recaudacion.

Abstract: In a context in which reality is increasingly approaching
the science fiction narrated by Asimov in his novels, Tax Law plays
a fundamental role in the adaptation of robotics and artificial
intelligence to the daily life of citizens: it can to balance the forces
between the machines and the workers within the company, as well as
to do the same by attracting capital not entered in the public Treasury
from activities supported by the exploitation of data. Therefore, this
work aims to contribute to finding legal solutions to these challenges
from two perspectives: one, how the tax regulations regulate the
robot vs. dichotomy. worker and the various measures that could
be articulated in this regard; and two, the need to design precise
tools to tax the data and algorithms, which may involve abandoning
the corsets to date imposed and moving towards transgressive and
innovative tax solutions.

Keywords: Robotics; Artificial Intelligence; Algorithm; techno-
logical unemployment; Loss of tax revenues.

I. INTRODUCCION

En mecdanica cuéntica, el principio de incertidumbre de Heisen-
berg establece que si conocemos de forma muy precisa la posicién
de una particula, menos conoceremos su masa y velocidad. En la re-
lacién entre el Derecho tributario y los avances tecnolégicos sucede
exactamente lo mismo: cuanto identificamos un potencial problema
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fiscal asociado a los retos de la robética y la inteligencia artificial
(TA) en la sociedad, mas lejos estamos de su solucién.

Por tanto, no debe extrafiar que cada vez sean mas recordadas
las tres leyes de la robética que Asimov planteé en su novela El cir-
culo vicioso a fin de organizar una sociedad civilizada en la convi-
vencia entre humanos y maquinas!. Sin embargo, la robdtica y la TA
ya no forman parte de un relato futurista contenido en novelas de
ciencia-ficcion; los retos tecnolégicos que plantean a corto, medio y
largo plazo son objeto de preocupacion en el seno de las organiza-
ciones internacionales y los Estados?.

Los avances tecnolégicos en los ultimos 60 afos en la ciencia y
tecnologia han experimentado un cambio de enfoque significativo:
desde crear instrumentos o herramientas con los que se potencian
habilidades humanas, a desarrollar objetos que imitan o desempe-
fian un trabajo igual que el humano, e incluso en ocasiones, de ma-
nera mas eficiente.

En este sentido, segtin los datos publicados por la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), méas de 60
millones de trabajadores correran el riesgo de ser reemplazados por
robots en los proximos afnos, y el 14% de los empleos de los paises
desarrollados son altamente automatizables’?, ademas de que mas

' Cfr. ASIMOV, 1., El circulo vicioso, Edit. Runaround, Estados Unidos, 1942.
Estas tres leyes son: 1) Un robot no puede hacer dafio a un ser humano o, por me-
dio de la inaccién, permitir que un ser humano sea lesionado; 2) Un robot debe obe-
decer las 6rdenes recibidas por los seres humanos, excepto si estas 6rdenes entrasen
en conflicto con la Primera ley; y 3) Un robot debe proteger su propia existencia en
la medida en que esta proteccién no sea incompatible con la Primera o Segunda ley.

2 Muchos fondos se destinan anualmente en el marco de la Unién Europea a la
financiacién de este tipo de proyectos, especialmente los dedicados a la IA, y segiin
la propia Comisién, «... la Unién Europea (sectores publico y privado) debe incre-
mentar las inversiones en innovacién sobre IA en al menos 20.000 millones de eu-
ros de aqui a finales de 2020...». (Vid. COMISION EUROPEA, Informe «Inteligen-
cia artificial: un enfoque europeo para impulsar la inversién y establecer directrices
éticas», 25 de abril de 2018). Es mas, uno de pilares de la Agenda Digital para Eu-
ropa es que la robética «... mejorara la competitividad industrial de la UE a través
de tecnologias, dispositivos y servicios que contribuiran a resolver algunos de los re-
tos que afronta la sociedad de la UE...», como las cuestiones juridicas (Vid. online:
https./feuropa.eu/europeanunion/file/1501/download_es?token=317DOFil.) Y por parte
de la OCDE, una de las actuaciones mas recientes tuvo lugar el 22 de mayo de 2019,
cuando conjuntamente con la Comisién Europea adoptaron un conjunto de direc-
trices gubernamentales sobre IA, a modo de principios que deben regir a la IA. (Vid.
OCDE, «Recommendation of the Council on Artificial Intelligence», OCDE Legal In-
struments, Paris, 2019).

3 Vid. OCDE, «Putting faces to the Jobs and risk of automation», OCDE Pub-
lishing, Paris, 2018. Otros estudios contrastables refrendan la tesis expuesta. OS-
BORNE y FREY en The Future of Employment alertan del riesgo de personas
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del 30% seguramente experimentarda cambios muy significativos®.
Aunque existe otro riesgo mas importante: que la robética traiga
consigo personas «inempleables», es decir, que no puedan encontrar
ningun tipo de trabajo por desarrollarlo de manera mas eficiente y
barata, por ejemplo, un algoritmo®;, panorama que trae a colacién
en nuestra memoria aquel término acuniado por KEYNES conocido
como «desempleo tecnolégico»®.

La concepcién social de un «robot» ya no se asocia a la de un
ser de metal, inmévil, programado, incapaz de tomar decisiones
por si mismo y de aprender. Hoy en dia, ha evolucionado tanto la
acepcion de la «robética» que un software, basado en la IA, se con-
sidera un robot’.

«inempleables» cifrando en un 47% la cifra de empleo que peligraba en los Esta-
dos Unidos porque las méaquinas podrian desarrollarlos mejor que los humanos, y
se prescindiria de aquellos puestos que no requieren una formacién especial (Cfr.
OSBORNE, M.A., Y FREY, C.B., «The Future of Employment: How Susceptible
Are Jobs to Computerisation?», 17 de septiembre de 2013, disponible online: http:/
www.oxfordmartin.ox.ac.uk/downloads/academic/The_Future_of _Employment.pdyf.
Fecha de ultima consulta: 14/04/2018). En el mismo sentido, vid. LEVY, F., Y MUR-
NANE, R., «The New Division of Labor: How Computers are Creating the Next Job
Market», Princeton University Press, 2004.

4 No obstante, como recogen BERG, BUFFIE y ZANNA, se han publicado es-
tudios econémicos que ofrecen posiciones no coincidentes sobre las repercusiones
en los salarios de la incorporacién de los robots a los procesos productivos, dividi-
dos entre las escuelas que, por un lado, exponen que los avances tecnolégicos incre-
mentan la productividad, y por otro lado, los que argumentan que contribuye a ge-
nerar desigualdad. Aspectos que, por otra parte, vienen siendo una constante desde
el siglo XX, ya que en la década de los 50 y 60, principalmente en Estados Uni-
dos, el temor se centraba en las repercusiones de la introduccién de la computari-
zacién en los puestos de trabajo (BERG, A., BUFFIE, E., Y ZANNA, L.F., «Robots,
crecimiento y desigualdad», Finanzas y Desarrollo, septiembre, 2016).

> Esta tesis, aunque pueda ser calificada de tremendista, no deberia ser des-
echada a la ligera, ya que desde los albores de la historia la tecnologia nos ha acom-
panado y hemos desechado unos elementos por otros que hacian la tarea encomen-
dada de forma mas rapida y eficiente. Baste un simple ejemplo: cuando los avances
en la locomocién hicieron poco eficientes a los coches de caballos, no se opté por
potenciarlos, sino, simplemente, por su retirada, que se fundamenta en la obsoles-
cencia tecnolégica. Vid. un interesante estudio histérico en HARARI, Y.H., Homo
Deus. Breve historia del maiiana, Debate, Madrid, 2016.

¢ Vid. KEYNES, J.M., Essays in Persuation, Norton & Co, New York, 1930.

7 De acuerdo con lo establecido por la International Federation of Robotics,
puede concebirse a un robot (industrial) como «... Un manipulador multiusos, re-
programable y controlado automdaticamente, programable en tres o mas ejes, que
pueden estar fijos o moviles para uso en aplicaciones de automatizacién industrial»
(Cfr. IFR., The impact of Robots on Productivity, Employment and Jobs, Abril, 2017).
No obstante, siguiendo lo dicho supra, actualmente un robot no se puede definir sin
tener en cuenta la IA, que como ha puesto recientemente de manifiesto la OCDE,
muchos consideran su punto de arranque en el trabajo de los cientificos McCarthy,
Newell, Samuel, Simon y Minsky, en un proyecto de investigacién de Dartmouth
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El Derecho tributario ha tomado partida en este asunto y desde
diversos sectores (académicos y de la sociedad civil) se reclaman
medidas compensatorias, como el famoso «Impuesto a los robots»,
para paliar de algiin modo la pérdida de puestos de trabajo y falta de
recaudacién que la automatizacién podra traer consigo. El propio
Bill Gates alent6 esta idea, hace pocos anos, pronunciando la archi-
conocida frase: «Los robots deben pagar impuestos»?.

No obstante, no debe bastarnos exponer qué posibilidades ofrece
el Sistema tributario ante la disyuntiva de contratar a una persona u
optar por adquirir un robot para la empresa -que también es necesa-
rio-, ya que hoy dia las mayores fuentes de beneficio econémico en
la robética se asocian a la IA, y en particular, a la explotacién de da-
tos masivos o Big Data® mediante algoritmos.

El problema, l6gicamente, se agrava. Hemos sido espectadores
de cémo algunas empresas, que prestan los dudosamente bautizados
como «servicios digitales» han alcanzado grandes cuotas de mer-
cado y asi lo atestiguan sus beneficios econémicos. Nos referimos

en 1956 (Vid. OCDE., «Perspectivas de la OCDE sobre la Economia Digital», OCDE
Publishing, Paris, 2017). Siguiendo lo dicho por el profesor NILSSON, puede con-
cebirse a la TA como «... la actividad centrada en hacer que las maquinas sean in-
teligentes, y la inteligencia es la calidad que permite que una entidad funcione ade-
cuadamente y con prevision en su ambiente» (Cfr. NILSSON, N., «The Quest for
Artificial Intelligence; A History of Ideas and Achievements», Cambridge University
Press, Reino Unido, 2010). En la Unién Europea también se han llevado a cabo dos
iniciativas en el seno del Parlamento Europeo, para intentar lograr, entre otras co-
sas, una definicion de robot. La primera, en el afio 2016, a través de publicacién de
un informe denominado European Civil Law Rules in Robotics, en el que se aborda
la definicién de robot y, ademas, se proponen una serie de principios «roboéticos»
para proteger a los humanos de los robots, a modo de, si se podria decir asi, «nue-
vas leyes de la roboética»; y la segunda en el afio 2017, que aprobé una Resolucion
sobre normas de Derecho civil sobre robética con recomendaciones destinadas a la
Comisién para que proponga definiciones comunes de «sistema ciberfisico», «sis-
tema auténomo», «robot auténomo inteligente» y subcategorias (Vid. PARLA-
MENTO EUROPEOQO, «European Civil Law Rules in Robotics», Policy Department,
Bruselas, 2016).

8 Y el magnate de la tecnologia ahondé en otra idea: que los robots de-
berian ser sometidos a gravamen de la misma forma que lo son los huma-
nos. Puede verse disponible online en: https://www.youtube.com/watch?time_
continue=21&v=nccryZOcrUg. Fecha de ultimo acceso: 10/12/2019.

° Este concepto hace referencia a la gran cantidad y diversidad de datos tutiles
para el empleo de tecnologias digitales, asi como a las diversas posibilidades de reu-
nirlos y de que sean analizados. En palabras de HOFFMANN-RIEM: «... El Big Data
se emplea para dirigir comportamientos individuales y colectivos, para registrar la
evolucién de tendencias, para hacer posibles nuevos tipos de produccién y distribu-
cién y para el cumplimiento de tareas estatales, pero también para nuevas formas
de actos ilegales, en particular de ciberdelincuencia» (Cfr. HOFFMANN-RIEM, W.,
Big Data. Desafios también para el Derecho, Civitas, Navarra, 2018, p. 41).
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a multinacionales tales como Amazon, Google, Facebook, Apple, etc;
modelos de negocio sustanciados en la captacion y explotacién ma-
siva de datos cuyo beneficio econémico reside, en gran parte, en el
algoritmo que los explotal®.

De lo dicho resulta evidente que la solucién juridico-tributaria
ante los retos planteados pasa por reconocer dos magnos problemas
que trae la consolidacién de la robética y la TA, que son: uno, la po-
sible obsolescencia tecnolégica de miles de trabajadores y la roboti-
zacion de los puestos de trabajo; y dos, el déficit de recaudacion de-
rivado tanto de las bajas de cotizaciones a la Seguridad Social como
por las infimas contribuciones al Erario publico de algunas empre-
sas y grupos multinacionales que sustentan su modelo de negocio en
la «economia del dato». Y después de reconocer tales problemas, es
hora de abordar las soluciones.

Asi las cosas, a efectos fiscales, ¢qué se incentiva mas: incorporar
a un robot o contratar a un trabajador? En esa disyuntiva, ¢cuéles
son los beneficios fiscales a los que puede acogerse un empresario?
Aunque quizas otro elemento nos adentre en una cuestién mas com-
pleja: ¢como se puede objetivar a efectos de una base imponible a
un «fantasma», es decir, a unos activos inmateriales que no dejan
rastro fiscal, como son los datos? Y en esta tarea: qué vale mas, ¢los
datos o el algoritmo que los explota? Las respuestas a tales cuestio-
nes no son nada sencillas, como tampoco articular una solucién ju-
ridica al respecto sobre la base de los actuales paradigmas que rigen
la tributaciéon empresarial, claramente concebidos para otros mode-
los de negocio.

Por ello, en este trabajo se pretende contribuir a encontrar solu-
ciones frente al reto que supone la incorporacién de la robética e TA
a los procesos productivos -y, por ende, a la sociedad- tanto desde la
perspectiva de cémo actia el Sistema tributario en la dicotomia ro-
bot vs. trabajador y las distintas medidas que se podrian articular al
respecto, como desde la necesidad de encontrar soluciones para so-
meter a gravamen los datos y los algoritmos, que quizas implique
abandonar los corsés hasta la fecha impuestos y avanzar hacia solu-
ciones fiscales trasgresoras e innovadoras.

10 Resulta enormemente significativa la declaracién realizada por el CEO de Fa-
cebook, Mark Zuckerberg, ante el Comité de Judicatura, Comercio, Ciencia y Trans-
portes de los Estados Unidos en 2018, cuando le preguntaron qué cantidad de bene-
ficio (econémico) deriva directamente de la explotacién de esos datos, y respondio:
«todo». Vid. KAISER, B., La dictadura de los datos, HarperCollins, Madrid, 2019, pp.
10-23.
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A tal fin, este estudio se abordara en dos bloques, que trataran la
relacién entre: uno, el Derecho tributario y la robética; y dos, el De-
recho tributario y la TA. Esta divisién se realiza en aras de aportar
sistematicidad y coherencia, ya que el primer bloque engloba proble-
mas relacionados directamente con lo que se puede identificar por
«robot mecanico», o no siendo exactamente asi, aquellos que ya for-
man parte del dia a dia en el seno de la actividad mercantil que en-
contrarian cobijo en la actual normativa fiscal.

Y el segundo bloque hace referencia a un problema igualmente
de vanguardia, para el que no existe, siquiera, encaje en el actual or-
denamiento juridico-tributario -mas alla de alguna experiencia re-
ciente que analizaremos- como es la necesidad de asignar un valor
fiscal en los servicios y transacciones econémicas que derivan de la
explotacién algoritmica de datos.

II. DERECHO TRIBUTARIO Y ROBOTICA

1. Una lucha por la supervivencia del capital humano frente a
la tecnologia

La incertidumbre sobre la incorporacién de los robots -y, en ge-
neral, de cualquier tecnologia- a los procesos productivos desempe-
nados por los trabajadores viene siendo un tema recurrente desde
hace decenios y sobre el que es necesario reflexionar.

A lo largo de la historia, explotar la tecnologia existente de una
manera mas eficiente ha acompafiado a la evolucién del propio
Neandertal hasta convertirse en Homo Sapiens; unos aprendieron
a manejarla en su beneficio (Sapiens) mientras que otros no hicie-
ron lo propio y perecieron (Neandertales). Pero la tecnologia nos ha
acomparfiado desde los albores de la Humanidad. Histéricamente, la
revolucion tecnolégica de mayor calado podria ser la Revolucién In-
dustrial, en la que ya se demonializ6 a las «maquinas» que venian a
destruir los puestos de trabajo. Lo mismo sucedi6 con la computa-
cion en el siglo XX y a finales de ese siglo, con Internet.

Toda tecnologia emergente amenaza determinados puestos de
trabajo. Si bien es cierto que actualmente estamos asistiendo a una
revolucién tecnolégica sin precedentes a nivel mundial, también lo es
que las repercusiones sobre los puestos de trabajo son impredecibles,
pero podemos convenir que existe un temor fundado ante los nuevos
paradigmas que plantea la robética y la TA; y mas sobre esta segunda.
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Aunque los trabajos amortizados en los inicios de una revolu-
cién tecnolégica podian ser reciclados en otros ambitos o para otras
tareas, actualmente la IA estd haciendo temblar esos cimientos,
creando el riesgo de personas «inempleables», es decir, que en tér-
minos de eficiencia un algoritmo pueda hacer la misma tarea en un
tiempo considerablemente inferior y, por ende, no resulte rentable
para la actividad econémica.

No es un escenario tan descabellado: en la abogacia, la labor que
hace pocas décadas realizaba un pasante buscando doctrina y juris-
prudencia relevante para el caso, ordenandola y sistematizandola, la
realiza hoy dia un algoritmo (v.gr., Tirant online, Aranzadi Westlaw,
Vlex, etc.). Cuando queremos adquirir un vuelo mas barato, entra-
mos en una aplicaciéon que explora las posibilidades existentes y nos
ofrece, efectivamente, una oferta, en lugar de acudir a una agencia
de viajes para que nos gestione la tarea. Si no sabemos qué libro nos
apetece comprar, seguro que Amazon lo sabe: se basa en las busque-
das y compras anteriores, y probablemente hara una recomendacion
acertada, en lugar de acudir a una libreria.

Se podrian poner infinidad de ejemplos, pero todos conducen
a la misma conclusién: la tecnologia nos acompaifia siempre, pene-
tra cada vez mas rapido, los humanos la asumimos y evolucionamos
con ella. Aquellos trabajos que pueda desempeniar de forma mas efi-
ciente y rentable ya sea un robot mecénico, uno auténomo, un soft-
ware o un algoritmo, se terminardn imponiendo y relegando a los
trabajadores a otras tareas.

Frente a esta situacién, es evidente que se requiere un cambio de
paradigma frente a lo que impera en el mercado de trabajo: la ne-
cesidad de que vayamos progresivamente evolucionando hacia otro
tipo de tareas mas técnicas, lo que ineludiblemente conlleva que la
formacién deba evolucionar también, adecuandola a un mercado de
trabajo altamente tecnologizado. No es de extrafiar que dentro de
10 anos se necesiten bastantes mas ingenieros de los que se graddan
ahora, y menos abogados de los que cada afio se colegian!!.

El riesgo de inempleabilidad es elevado. Sin embargo, el Sistema
tributario debe responder ante estas nuevas realidades actuando en

1 V.gr., ya existen asistentes que hacen las veces de abogados: ROSS, capaz de
analizar miles de documentos en un instante de tiempo muy limitado y reemplazar
cientos de abogados y asesores en el proceso de bisqueda (Vid. BUDRY CARBO, A,
«La révolution des avocats 2.0», Le Temps, 2 de diciembre de 2016). Sin embargo,
encontramos cierta limitacion de que eso sea extrapolable al castellano, debido a la
complejidad intrinseca del idioma en comparacién con la lengua inglesa.
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el seno del trafico econémico. Como destaca GRAU RUIZ: «... el De-
recho tributario puede reajustar la balanza entre seres humanos y
robots, ante los desequilibrios que estos tltimos pudieran provocar
en el orden econémico y social»'2.

Al trafico econémico ordinario no le preocupa demasiado que
en 15 anos pueda haber un ntimero determinado de personas inem-
pleables; le importa lo que sucede ahora y la forma de obtener la
maxima rentabilidad de los gastos e inversiones que realice. Es de-
cir, hay que prestar atencién a la practica empresarial diaria y en
céomo desde la perspectiva fiscal se puede incentivar o desincentivar
la incorporacién de los robots a la actividad mercantil.

Por ello, en esta primera parte del estudio hay que enfatizar en
qué le es mas rentable a la empresa: contratar a un trabajador o ha-
cer lo propio adquiriendo un robot; y evidentemente qué tipo de in-
centivos fiscales tiene a su disposicion ante tal dilema.

2. Beneficios e incentivos fiscales ante la opcion de incorporar
un elemento robotizado o un trabajador en el seno de la
actividad mercantil

El sistema tributario no esta adaptado al nuevo escenario que
plantea la robdética y la IA. Posiblemente sea adelantar una conclu-
sién, pero es la realidad. Se le ha endosado a los ordenamientos juri-
dico-tributarios la responsabilidad de paliar los presumibles efectos
negativos de la incorporacion de la robética a los procesos producti-
vos (tales como la destrucciéon de empleo y las bajadas de las afilia-
ciones a la Seguridad Social).

Y para esta tarea, la respuesta es simple: los Sistemas tributa-
rios (entendiéndose los del entorno de la OCDE y Unién Europea)
no estan adaptados para tal desafio: siguen rigiéndose por normas
excesivamente rigidas y corsés de los modelos de negocio del siglo
XX, principalmente en el ambito del Impuesto sobre Sociedades,
que juega un papel fundamental, por dos motivos: primero, porque
se puede incentivar o desincentivar mediante un sistema de amor-
tizaciones o un mecanismo de deduccién de la inversién en I+D+i,
al igual que los incentivos a la nueva contratacién de trabajadores;
y segundo, a raiz de lo anterior puede terminar decantando la ba-

2. Cfr. GRAU RUIZ, M.A., «La adaptacién de la fiscalidad ante los retos
juridicos, econémicos, éticos y sociales planteados por la robética», Nueva Fiscali-
dad, nim. 4, 2018, pp. 35y ss.
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lanza, sobre la base de la normativa fiscal, bien hacia el trabajador,
bien hacia la maquina.

En el seno de la normativa fiscal, debemos valorar la relacién
coste-beneficio en términos de rentabilidad empresarial de un robot
frente a una persona empleada. Es decir, existe una ecuacién: gasto-
inversién-rentabilidad, en la que el sistema fiscal actta. Porque la
premisa de partida es que tanto la incorporaciéon de un trabajador
como la adquisicién de un robot origina un coste para la empresa y
disminuye el beneficio neto.

Esta situacién la ha analizado de manera precisa FERNANDEZ
AMOR, comparando el sistema de deducciones e incentivos en uno
y otro caso'3. Por un lado, en el caso de un robot, se debe estudiar
el sistema de amortizaciones establecido en la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS), como
también la normativa contable, ya que el propietario del mismo
puede disminuir el volumen de negocio en funcién de los tipos de
amortizacion existentes.

En cualquier caso, para el contribuyente propietario del robot
existe cierta flexibilidad a la hora de elegir por un método u otro,
que puede atender no solo al desgaste efectivo del bien, sino también
al beneficio fiscal que se obtiene aplicando margenes de libertad'.

En términos econémicos, incorporar a un robot es un coste para
la empresa, pero no en forma de gasto, sino de inversién, puesto que
supone una transformacion de los recursos empresariales. En sen-
tido contrario opera el gasto salarial inherente a la contrataciéon de
un empleado, que representa un coste para la empresa, pero en este
caso, en forma de gasto, no de inversion.

Aunque bien es cierto que es un gasto deducible en el Impuesto
sobre Sociedades, no existe la misma flexibilidad anteriormente des-
crita, y en el caso de las amortizaciones permite una planificaciéon
empresarial constante, frente al gasto stricto sensu que implica un
salario. Ademas, este ultimo es fluctuante atendiendo a condicionan-
tes tanto facticos (los del mercado de trabajo, aumento o escasez de

13 Vid. FERNANDEZ AMOR, J.A., «Derecho tributario y cuarta revolucién
industrial: anélisis juridico sobre aspectos fiscales de la robética», Nueva Fiscalidad,
num. 1, 2018, pp. 55 y ss.

4 Ademas, el citado autor (Ibid. p. 63) hace referencia a que un robot no se
puede «usar» tnicamente mediante su compra, existen otras opciones: el arrenda-
miento financiero por un determinado tiempo (leasing), y como bien aclara el au-
tor, segun el articulo 106 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS) es otro con-
cepto deducible de la carga financiera que se satisface a la entidad arrendadora.
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oferta y demanda de empleo) como juridicos (convenios laborales,
incrementos del salario minimo interprofesional, incertidumbre nor-
mativa, etc.).

A esto hay que anadirle la cotizacién a la Seguridad Social, que
es una exaccién parafiscal sin una repercusién directa en el benefi-
cio econémico, es decir, es otro coste en forma de gasto asociado a
la incorporacién de un trabajador a la empresa. Bien es cierto que
en el Impuesto sobre Sociedades existe la posibilidad de aplicar una
deduccién por creaciéon de empleo (articulo 37 LIS), pero esta supe-
ditada al cumplimiento de una serie de requisitos, como también lo
es que contrasta con los requisitos para aplicar la deduccién por in-
versién en I+D+i (articulo 35 LIS).

Abundando en esta comparacion, la deducciéon maxima aplica-
ble por creacién de empleo no puede ser superior a los 3.000 euros
en la cuota integra del Impuesto sobre Sociedades, y debe contra-
tarse a un trabajador menor de 30 anos a través de un contrato por
tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, mientras que en la
deduccién por inversién en I+D+i, el contribuyente podra deducirse
el 25% de los gastos efectuados y un 8% del importe de la inversion
realizada para su adquisiciéon'>. Por ejemplo, aunque puede diferir el
precio de adquirir una determinada maquinaria, si costase, imagine-
mos, 20.000 euros, ya se podria deducir una cantidad de 5.000, y no
es nada descabellada teniendo en cuenta el montante de segiin qué
magquinas; frente a la cantidad maxima de 3.000 euros aplicables en
la deduccién por creacién de empleo.

En suma, siendo ambas opciones un coste para la empresa, en el
marco del Impuesto sobre Sociedades un robot constituye una in-
version fiscalmente incentivada mediante un sistema de deduccio-
nes flexible, que permite la planificacién empresarial, mientras que
la contrataciéon de un trabajador supone un coste que siempre dis-
minuira el beneficio econémico, que no goza a su vez del sistema de
incentivos de las amortizaciones y no permite en esa medida la pla-
nificaciéon empresarial a medio y largo plazo, y a lo que hay que ana-
dir los costes de, entre otros, cotizaciones a la Seguridad Social, que
no revierten en un aumento directo o indirecto del beneficio empre-

15 Conviene advertir que la deduccién prevista en el articulo 35 LIS se divide en
dos tipos: primera, deduccién por actividades de investigacién y desarrollo (35.1),
con un porcentaje de reduccién del 25% de los gastos efectuados y un 8% en el caso
de las inversiones en inmovilizado material e intangible, excluidos los edificios y te-
rrenos; y segunda, deduccién por actividades de innovacién tecnolégica (35.2), con
un porcentaje de reduccion del 12% de los gastos efectuados.
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sarial. Va de suyo que, hasta la fecha, los robots no tienen obligacién
de cotizar a la Seguridad Social.

Suscribiendo las palabras de FERNANDEZ AMOR, «... el vi-
gente Impuesto sobre Sociedades espanol puede ser un factor a te-
ner en cuenta en la opciéon de un hipotético empresario de incorpo-
rar robots o personas a su actividad econémica: puede encontrar
ventajoso fiscalmente la sustituciéon del segundo por el primero»'e.
En sintesis, el Impuesto sobre Sociedades no esta adaptado -como
en tantas otras cosas- a la realidad de la incorporacién de robots a
la plantilla de una empresa y en cémo afecta eso al devenir econé-
mico diario.

A esto hay que anadir la consecuencia practica para los trabaja-
dores. Para corroborar la afirmacién expuesta, conviene destacar un
pronunciamiento contenido en la Sentencia del Juzgado de lo Social
n°.10 de las Palmas de Gran Canaria de 23 de septiembre de 2019, en
la que una trabajadora demandé por despido improcedente (susten-
tado en causas técnicas) a su empresa que la sustituyé por un soft-
ware que mecanizaba los procesos que llevaba a cabo de forma mas
eficiente. Lo sorprendente no es el propio caso, sino la conclusién
a la que llega el Tribunal: declara el despido improcedente susten-
tando su fallo en argumentos tales como que «... la automatizacién
mediante ‘bots’ o ‘robots’, con la tinica excusa de reducir costes para
aumentar la competitividad, viene a significar lo mismo que redu-
cir el Derecho del Trabajo para aumentar la Libertad de Empresa.
Siendo asi que no puede tenerse por procedente un despido en estos
términos», y por tanto, no cabe acogerse a una forma privilegiada de
despido (como hizo la empresa demandada) en la que se abona al
trabajador una indemnizacién inferior a la ordinaria. Y podrian po-
nerse mas ejemplos al respecto.

Asi las cosas, reiteramos que la relacion entre un robot y un tra-
bajador a efectos laborales se relaciona con la rentabilidad que tiene
para el empresario: mientras que el primero constituye un coste en
forma de inversién, el segundo supone un coste en forma de gasto.

16 Cfr. FERNANDEZ AMOR, J.A., «Derecho tributario y cuarta revolucién
industrial... op. cit, pp. 67-68.
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3. Diversas iniciativas para asentar los fundamentos de la
tributacion de la robdética

En el contexto descrito se estan alentando nuevas iniciativas, no
solo por las consecuencias que una futurible consolidacion de la TA
pueda tener a efectos de la disminucién del empleo y, por ende, de
las cotizaciones sociales, sino porque el principal impuesto que de-
beria solucionar este tipo de controversias -bien compensando me-
diante un sistema de incentivos a la contrataciéon de trabajadores,
bien suavizando el sistema de deducciones a la I+D+i- no parece pre-
parado para ello.

Ante este panorama se ha planteado si se debe gravar a los robots,
aunque cualquier propuesta al respecto debe tomarse como lo que
son: propuestas. Y también se suscitan muchas dudas al respecto,
siendo la principal cémo deberia gravarse: a través de un impuesto
(y en este caso, que grave la renta producida por el robot al propieta-
rio, la mera propiedad sobre el robot, etc), una tasa o una contribu-
cion especial. Y es aqui donde no es descartable, incluso, la extrafis-

calidad.

Existe un cierto grado de consenso de que si se quiere avanzar en
la tributacién de la robética seria necesario articular previamente al-
gun tipo de capacidad juridico-tributaria para los robots, o si se pre-
fiere, en palabras de OBERSON: «capacidad tributaria especifica»!?,
asunto que ya se ha planteado en el seno del Parlamento Europeo!®.
Parece evidente que si en otras épocas histoéricas se les ha concedido
personalidad juridica a entes que no eran personas fisicas, no habria
motivo para oponerse a hacer lo mismo con los robots, mas si cabe
sabiendo que en no demasiados afios formaran parte de nuestro dia
a dia con mayor intensidad que hasta la fecha'.

Dicho esto, entrados en materia, las opciones que se barajan son
muchas, pero entendemos que, por respeto a las categorias tributa-
rias, se debe enfatizar en lo siguiente: qué tipo de tributo es el id6-

17 Vid. OBERSON, X., «Taxing Robots? From the emergency of an electronic
ability to pay to a tax on robots or the use of robots», World Tax Journal, mayo,
2017. No obstante, en sentido contrario se han manifestado algunas voces. Entre el-
las, vid. MIRAS MARIN, N., «¢Suefian los androides con impuestos finalistas?», en
HINOJOSA TORRALVO, J.J y CRUZ PADIAL, 1., (Dirs.) Tributos, servicios digitales
y robdtica, Aranzadi, Navarra, 2020, pp. 261-288.

18 Vid. PARLAMENTO EUROPEO, European Civil Law Rules in Robotics...
op. cit.; Resoluciéon sobre normas de Derecho civil sobre robética... op.cit.

19 Como recuerda HARART: «... No debemos olvidar que la mayor parte de nues-
tro planeta ya es propiedad legal de entidades intersubjetivas no humanas, es decir,
naciones y compaiiias» (Cfr. HARARI, Y.N., Homo Deus... op.cit., pp. 354-355).
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neo conforme a lo establecido en el articulo 2 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria.

Seria razonable pensar que la figura mas propia para ello podria
ser el impuesto, a expensas de aclarar cuél, pero no habria que des-
cartar a la ligera que para algunas operaciones sean convenientes las
tasas. Por ejemplo, si una Administracién publica utiliza un sistema
algoritmico para prestar un servicio publico, podria articularse una
tasa hasta el coste de ese servicio en caso de aprovechamiento por
un ciudadano. No seria una mala opcién si es que realmente ese ro-
bot mejora sustancialmente la prestacién del servicio publico. Por el
contrario, las contribuciones especiales no parecen que tengan en-
caje en el gravamen de la robdética, puesto que no parece responder
a una actuacién de una Administracién publica en forma de obras o
servicios publicos en beneficio del contribuyente.

Ello nos empuja a decantarnos por los impuestos. Ahora hay que
definir qué se grava: la renta, la propiedad, el uso, el consumo, o es
un elemento compensatorio mas cercano a la extrafiscalidad. Al res-
pecto cabe hacer varias aclaraciones.

Primera.- Someter a gravamen la propiedad del robot. Es decir,
existiria un derecho de propiedad, que podria articularse bien para
desincentivar su uso, a modo de tributo extrafiscal (si es que la fina-
lidad fuese esa), o bien se gravaria su adquisicién mediante un im-
puesto especifico sobre la propiedad de los robots, como sucede en
el Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI) o en el Impuesto sobre Ve-
hiculos de Traccion Mecanica (IVTM); es decir, que se grave la mera
titularidad de ese bien o derecho.

Audn asi, gravar la propiedad de los robots podria incluirse en
otros impuestos ya existentes, como el Impuesto sobre el Patrimo-
nio. Tampoco seria descabellado incluir en este altimo el valor eco-
némico del total de robots bajo su propiedad; al fin y al cabo, cons-
tituyen patrimonio, en el sentido de ser un conjunto de bienes y
derechos de contenido econémico.

Segunda.- Someter a gravamen la renta producida por el robot.
Esto supone realizar una labor de objetivacién y su inclusién en al-
guno de los impuestos existentes que gravan la renta de las personas
fisicas o juridicas: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF) o Impuesto sobre Sociedades. Si una persona fisica dispone
de un robot que realiza una serie de tareas por las que obtiene una ri-
queza en forma de renta, no existe impedimento para que esa renta
sea considerada como rendimiento a efectos del IRPF, y lo mismo su-
cede en el Impuesto sobre Sociedades. Ahora bien, el asunto residiria
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en si a esa renta especifica producida por los robots se les aplica un
régimen especial frente al resto de rendimientos, lo cual no necesa-
riamente deberia ser asi, ya que en este caso se esta gravando la renta
producida por el robot al integrarse en la base imponible del propie-
tario, que aumentara (previsiblemente) la cuota tributaria.

Aunque existe otra opcioén: gravar especificamente esa renta pro-
ducida por los robots como contrapartida de los salarios de los tra-
bajadores cuya actividad fue reemplazada por aquellos, a modo de
«salarios imputados» o renta imputada?’, que se destine a compen-
sar su falta de cotizacién a la Seguridad Social?'.

Tercera.- Someter a gravamen a los robots a través del consumo.
Es decir, que se grave a un tipo porcentual la adquisicién de un ro-
bot nos acerca incluso a que el robot sea un objeto de consumo: el
empresario que lo adquiera debe pagar lo establecido como duefio
del mismo.

En este caso, si se quiere gravar especificamente la adquisicion
de un robot, bastaria con implementar un tipo determinado de Im-
puesto sobre el Valor Anadido (IVA) para esas operaciones y que ese
IVA ingresado en las arcas publicas tuviese como destino suplir la
falta de cotizaciones a la Seguridad Social de los robots. Aunque no
es la finalidad para la cual debe emplearse dicho montante, al fin y
al cabo, se recauda para satisfacer los gastos puiblicos, y la opcién de
gravar la adquisicion de robots -mecanicos, auténomos, basados en
software o algoritmos- no es descabellada si ello se emplea para fines
generales como el sostenimiento de las cargas publicas.

Aunque es una opcién dificil, existe la opcién de gravar a los
robots a través de consumos especificos: los impuestos especia-
les. Quiza sea una de las mejores opciones, como sucede con el
Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte

20 OBERSON se decanta por gravar el uso del robot, no su mera propiedad,
aunque también expone esa posibilidad, (OBERSON, X., «Taxing Robots?... op.cit).
En el mismo sentido vid. GRAU RUIZ, M.A., «La adaptacién de la fiscalidad... op.
cit., pp. 40-43.

21 Se ha llegado a afirmar que este gravamen a los robots podria financiar una
«renta basica universal», so pretexto de la obsolescencia «<humana» que pueden pro-
ducir los robots. Aunque atendiendo a lo sucedido en Finlandia (paradigma para
muchos de buen hacer e ingenio econémico) con la experiencia piloto sobre la
renta basica universal, convendria reflexionar sosegadamente esta idea. Si bien es
cierto que estd extendida en algunos sectores doctrinales. Vid. BENSOUSSAN, J.,
Droit des robots, Larcier, 2015, pp. 41-44; BECK, S., «Uber Sinn und Unsinn voon
Statusfragen» en AA.VV. Robotik un Gesetzgebung, Nomos, 2013, p. 240. Ademas, en
Espaifia ha sido secundada incluso por uno de los sindicatos mas representativos, la
Unién General de Trabajadores (UGT).
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(IEDMT). De este modo, podria articularse un nuevo impuesto (eso
si, deducible en el IVA) por el que el empresario que adquiera un ro-
bot deba abonar ese «<impuesto especial sobre la adquisicion de ele-
mentos robéticos».

En cualquier caso, hay que ser cuidadoso en cémo se grava a los
robots. No todos son iguales ni se dedican a lo mismo: parece justo
pensar que aquella maquinaria avanzada que se dedique a la inves-
tigacion contra el cancer o el SARS-CoV-2 no puede estar sometida
a imposicion de la misma forma que un algoritmo de dltima genera-
cién fabricado para empresas como Amazon; para lo que entraria en
juego el sistema de las exenciones.

Sea el impuesto que sea o la opcion por la que se opte, se debe te-
ner muy en cuenta que no es conveniente distorsionar el devenir dia-
rio de la actividad econémica ni producir desequilibrios en el Erario
publico. Pero tampoco es admisible penalizar la inversién en I+D+i,
que constituye el motor de crecimiento y competitividad de un pais,
y habra que tratar el gravamen de los robots tipo por tipo.

No cabe duda de que «mejorar» el Sistema tributario es una op-
ciéon mas coherente que prohibir cualquier avance en robética??,
como también es cierto que si no se pueden encontrar soluciones de-
finitivas en un corto periodo de tiempo, se pueden establecer solu-
ciones de caracter temporal, basadas en algunas de las opciones ex-
puestas mas arriba??, que supongan una transiciéon entre un sistema
impositivo y otro. Pero no parece razonable tomar la decisién de
crear un impuesto sobre los robots a la ligera?*.

22 De hecho, ya ha sucedido en algunos paises, como en Corea del Sur, en una

iniciativa tildada inicialmente de pionera en implementar un impuesto sobre los ro-
bots. Aunque la realidad es bien distinta: consistié en desincentivar fiscalmente la
deduccién en I+D+i en su Impuesto sobre Sociedades, por lo que, a efectos practi-
cos, se somete a gravamen la adquisicién de elementos robéticos. Vid. GOBIERNO
DE COREA DEL SUR,, Intelligent Robots Development and Distribution Promotion
Act, de 6 de enero de 2016.

23 En el mismo sentid/o GRAU RUIZ, M.A,, «La adaptacién de la fiscalidad... op.
cit., p. 37; y MIRAS MARIN, N., «;Suenan los androides con impuestos finalistas?...
op. cit., pp. 285-287 apuesta por un impuesto extrafiscal, temporal y finalista, pudi-
endo optar por dos modelos: uno, un impuesto sobre la automatizacién directo di-
rigido a grandes empresas con robots industrials, que grave a medida que los tra-
bajadores sean reemplazados por maquinas; y dos, un impuesto indirecto sobre las
prestaciones de servicios de los robots de servicio, que pueden ser prestados directa-
mente al consumidor.

24 Al respecto GARCIA NOVOA propone reducir la cuestién a que un robot no
es mas que un bien de inversion, es decir, un elemento del inmovilizado material,
lo que no es 6bice para considerar que sea necesario replantear la relacion entre la
robotizacién y las medidas fiscales de incentivo de la I+D+i, cuestionando si debe
mantenerse una politica de fomento de la innovacién tecnolégica (el autor, ademas,
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III. DERECHO TRIBUTARIO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL
1. La importancia de la economia del dato

En aras de aportar sistematicidad y completar el estudio so-
bre el tema que nos ocupa, debemos alertar de que no es suficiente
analizar cémo se comporta el Sistema tributario ante la disyuntiva
de contratar a una persona u optar por adquirir un robot para la
empresa, ya que actualmente las mayores fuentes de beneficio eco-
némico se asocian a la IA; en particular, a la explotacién de da-
tos masivos?® mediante algoritmos?¢, y originan verdaderos proble-
mas tanto la «inempleabilidad» que hemos analizado anteriormente
como el déficit de recaudacion en el Erario publico.

El Terminator de James Cameron ha muerto, al igual que el simio
que se sorprendia con el monolito en 2001, una odisea en el espacio,
la obra cumbre de Stanley Kubrick. La realidad es que, en 2018, los
datos superaron al petréleo como el bien mas preciado del planeta,
y existe un grupo reducido de empresas que los tienen en su poder y
los aprovechan, de un modo u otro, para obtener beneficio empresa-
rial, como son: Google, Amazon, Facebook y Apple (conocidas como
GAFA); no siempre captandolos de un modo conocido por los usua-
rios productores.

Piénsese en lo siguiente: todas las interacciones, pasos, compras
con la tarjeta de crédito, localizaciones, «me gusta» en redes socia-
les, estan conectados a tiempo real y relacionados con mi perfil.
Esos puntos sobre mi identidad proporcionan a cualquier potencial
vendedor acceso directo a mi pulso emocional, y armados con esa
informacién me suministran contenido configurado a mi medida?’.

pone de ejemplo lo sucedido en Corea del Sur, es decir, la desincentivacion fiscal de
la inversién en roboética). Ademas, incide en que la finalidad que se pretende conse-
guir con un nuevo impuesto a los robots puede cumplirla el Impuesto sobre Socie-
dades (Cfr. GARCIA NOVOA, C., El Derecho tributario actual: innovaciones y desa-
fios, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Bogota, 2018, pp. 90-92).

25 Por datos podemos entender caracteres y simbolos de comunicaciones que
pueden formalizarse y reproducirse a voluntad y que son facilmente transportables
con ayuda de medios técnicos adecuados para ello. Sin embargo, los datos como ta-
les no tienen ningtn valor intrinseco, mas bien basan su valor en la explotacién ma-
siva de datos (big data). (Vid. HOFFMANN-RIEM, W., Big Data... op.cit., p. 51).

26 Por algoritmo pudiera exponerse, entre otras, esta definicién: «conjunto me-
tédico de pasos que pueden emplearse para hacer calculos, resolver problemas y al-
canzar decisiones. Un algoritmo no es un céalculo concreto, sino el método que se
sigue cuando se hace el calculo» (HARARI, Y.N., Homo Deus... op.cit., p. 100). Un
algoritmo, en definitiva, explota datos masivos.

27 Este tipo de tesis han llegado incluso a crear toda una religién en torno a los
datos: el dataismo. HARARI habla de que el dataismo sostiene que el universo con-
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Y ahora véase la importancia de quién posea esos datos: el co-
nocido caso de Cambridge Analytica y las elecciones norteameri-
canas de 2016. Segiin voces autorizadas, el equipo de campania de
Donald Trump gast6 un millén de délares al dia en publicidad di-
rigida a usuarios de Facebook, que suministra informacion sesgada
por tipo de perfiles a usuarios que, posiblemente, pueda influir a la
hora de ejercer su derecho a voto, y con ello, predecian la persona-
lidad de millones de votantes. Y lo mismo ha sucedido con la cam-
pafia a favor del Brexit?®, también perpetrada bajo la direccién de
Cambridge Analytica®.

Asi es como, por ejemplo, todas las aplicaciones vinculadas a Fa-
cebook recopilan datos de la persona que accede a ella y de su red de
amigos. Esto quiere decir que si es un «amigo de amigo» en dicha
plataforma, también tienen acceso a sus gustos y preferencias. Y esos
datos (transformados y sistematizados en perfiles) los utilizan para fi-
nes comerciales. Ello explica coémo las empresas que poseen esos da-
tos masivos y los explotan son las que mas cuota de mercado tienen.

En esta situacion, la dificultad se incrementa. Hemos sido espec-
tadores de como algunas empresas, que prestan «servicios digitales»
han alcanzado grandes cuotas de mercado, como asi lo son también
sus beneficios econémicos. Estas empresas son las que mejor han
explotado la «economia del dato» para obtener incesantes beneficios
econémicos, no siempre recompensado a efectos de aportacion a las
arcas publicas de los Estados.

Al respecto, no pocas han sido las criticas vertidas hacia estos
gigantes tecnoldgicos por sus infimas contribuciones al Erario pu-

siste en flujos de datos, y que el valor de cualquier fenémeno o entidad esta deter-
minado por su contribucién al procesamiento de datos. De este modo, en el siglo
XXI «... estamos desarrollando algoritmos superiores que utilizan una potencia
de computacién sin precedentes y bases de datos gigantescas... », y contintda ex-
presando que «... los algoritmos de Google o Facebook no solo saben exactamente
c6mo nos sentimos, sino también un millén de datos mas sobre nosotros que ni si-
quiera sospechamos... » (Cfr. HARARI, Y.N., Homo Deus... op.cit., pp. 400 y ss).

28 De hecho, este tipo de tacticas comunicativas se han calificado como «téc-
ticas de comunicaciones de grado militar» que, en consecuencia, fueron usadas
contra la poblacién de Reino Unido durante la campafia a favor del Brexit, como
reconocio recientemente Brittany Kaiser, ex trabajadora de C.A. durante dicho pe-
riodo, ante la citada anteriormente Comision de senadores de los Estados Unidos
(vid. nota al pie nim. 11). Sobre este tema puede consultarse un excelente trabajo
en ZUBOFF, S., The Age of Surveillance Capitalism, Profile Books, EE.UU., 2019,
donde acuna el término de «capitalismo de vigilancia», en referencia a las técnicas
empleadas por las empresas multinacionales tecnoldgicas para obtener beneficio
econdémico.

2 Vid. KAISER, B., La dictadura de los datos... op. cit.
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blico®. Por ello, no es de extrafiar que para paliar dicha situacién se
reclamen, entre otras medidas, la concepcién de los datos como pro-
piedad privada (e incluso como Derechos humanos) y que aquellas
empresas interesadas en su adquisicién abonen lo correspondiente;
asi se sabria, entre otras cosas, cuanto valen esos datos, asunto nada
baladi por sus potenciales implicaciones tributarias.

Es mas, podemos afirmar que la TIA puede tanto contribuir a so-
lucionar el problema de la falta de contribucién al Erario publico de
determinadas rentas (que es el gran problema de fondo, no hay que
olvidarlo), como agravarlo mas.

En el primer caso, por ejemplo, mediante la instalacién de un
software para detectar casos de fraude o evasion, y en el segundo, di-
ficultando la localizacién y valoracion de esas rentas por la falta de
elementos objetivos de medicién de los datos explotados por algorit-
mos que huyen del control de las Administraciones tributarias.

Y este altimo es uno de los grandes retos a los que se enfrenta el
Derecho tributario: asignar un valor fiscal a las operaciones verda-
deramente importantes que basan su principal activo en el analisis
y explotacién de datos y modificar el sistema de relaciones empresa-
usuario en torno a los mismos, de forma que esas empresas especia-
lizadas en la «economia del dato» contribuyan justamente al sosteni-
miento de las cargas publicas en condiciones de igualdad.

Asi las cosas, ese valor fiscal se debe asignar, primero, a los datos
en bruto, segundo, a los datos tras el proceso de refinado, y tercero,
a la utilidad o servicio para el que se requieran esos datos?!. Ello im-
plica, a su vez, diferenciar entre los tipos de servicios prestados que

30 Diversas fuentes periodisticas se han hecho eco de este asunto llegando a una

conclusion clara: en relacion a sus ingresos y beneficios, el montante total de tribu-
tacién en Espafia es infimo, ya que mientras que en 2017 Google y Facebook obtu-
vieron 96 y 10,1 millones de euros de ingresos respectivamente, tributaron 9,1 y 0,2
millones en Espafia. Por su parte, en 2018, Apple obtuvo 435 millones de euros de
ingresos, por los 490 millones de Amazon, tributando 10,1 y 4,4 millones, respecti-
vamente, también en Espaiia. Vid. https://www.elmundo.es/economia/empresas/2019/
09/15/5d7be3c6fdddff34208b45ad.html. Fecha de ultima consulta: 10/12/2019.

31 Nos referimos a los «datos brutos» de modo distinto que a los «datos refina-
dos» porque es fundamental realizar la siguiente distincién: los primeros son datos
aislados que no han pasado por un proceso de explotacién de datos, mientras que
los segundos se refieren a la puesta en comun de datos aislados para su explotacion
y posterior obtencién de conclusiones. El valor econémico entre ambas denomina-
ciones, como se puede observar, varia muy considerablemente. Sucede algo similar
con el petréleo: su valor es sustancialmente inferior si hablamos de petréleo crudo
que tras el proceso de refinado.
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se basan en la captaciéon de datos y, por supuesto, en consecuencia,
proponer soluciones frente a tal problema.

2. Tratamiento juridico-tributario de las operaciones
sustentadas en el analisis y la explotacion de datos

No todos los servicios asociados a la explotacién de datos pueden
suponer un problema a efectos de identificacién de potenciales ren-
tas no controladas, como tampoco no todos los interesados desean
captar datos para la misma finalidad. Existen servicios de venta o
explotacion de datos prestados por empresas perfectamente trans-
parentes e identificados, y otros absolutamente opacos y sin un mé-
todo objetivo de cuantificacion por las Administraciones tributarias.

Por ello, es necesario diferenciar entre dos tipos de beneficio eco-
némico asociado a la explotacion algoritmica de los datos, en este
caso: tipo A, modalidad activa; y tipo B, modalidad pasiva.

El primero de ellos (o modalidad activa) hace referencia a aquellas
situaciones en las que media un servicio prestado por una empresa es-
pecializada en explotaciéon de datos a un usuario, ente o administra-
cién contratante. En este supuesto, los datos pueden ser tanto del pro-
pio solicitante como captados por la empresa correspondiente.

Lo verdaderamente valioso no son los datos aislados o quién sea el
propietario o cesionario de los mismos, sino las conclusiones que esos
datos arrojen una vez que hayan sido explotados. Estos resultados,
normalmente, revelan una situacién o dato clave para el contratante,
que le reparara, a corto, medio o largo plazo cuantiosos beneficios
econémicos; mucho mas que el coste de prestacién de dicho servicio.

Se aprecian, por tanto, dos finalidades: primera, el propio servicio
prestado por una empresa, que girara una minuta e integrara dichas
rentas obtenidas en los impuestos en los que corresponda; y segunda,
el dato o conclusién clave para el solicitante, que generara una posi-
ciéon de superioridad en un determinado mercado y que también ori-
ginara, en su momento, diversas obligaciones tributarias.

Este podria ser el caso, por ejemplo, de una empresa farmacéu-
tica que quiera introducir un determinado producto en un barrio de
Madrid, y desee conocer en cudles de estos se realizan mas visitas a
hospitales, farmacias, y cuél es la edad media de los residentes del
mismo. Asi, puede que hasta esos datos, en bruto, ya los tenga en su
poder dicha farmacéutica, pero acude a una empresa especializada
en explotaciéon de datos para que los analice, los ponga en comun, y
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arroje la conclusién clave: que en el barrio X de Madrid existen unas
condiciones muy propicias para incorporarse a dicho mercado por-
que se producen, durante todo el afio, cuantiosas visitas a hospita-
les y farmacias, por parte de personas con una media de edad de 78
anos, y compran determinados medicamentos que guardan alguna
relacién, o sus componentes, con el que la empresa farmacéutica
pretende introducir.

Por tanto, esos datos, que incluso pertenecen a dicha farmacéu-
tica, no valen practicamente nada sin la empresa que los pone en co-
mun, lo que viene a ratificar una de las afirmaciones que expusimos
anteriormente: los datos en bruto no tienen gran valor sin un soft-
ware que los explote y arroje las conclusiones deseadas.

Se podria poner otro ejemplo cuyo contratante no sea una em-
presa privada, sino por ejemplo, una Administracién Pablica. Imagi-
nese el caso de una delegacion de la Policia Nacional que requiriese
la elaboracién de un perfil criminal en determinados barrios de Ma-
drid, porque vienen observando un aumento no explicado de hurtos
y robos en algunos puntos de la capital. Esos datos, o mejor dicho,
bases de datos con perfiles que ya viene teniendo en su poder el ci-
tado cuerpo de Policia se ceden a una empresa para su explotacién,
es decir, se abona una determinada cantidad por dicho servicio que
pretende encontrar la siguiente conclusién: que en el barrio X, Yy Z
de Madrid se producen mas hurtos en un horario de 05.00 a 08.00 de
la manana, méas robos en un horario de 23.00 a 02.00, y son cometi-
dos mayoritariamente por varones caucasicos con una talla de 1.80,
pelo castario, gafas y barba*.

En resumidas cuentas, en esta modalidad, una empresa, ente o
institucién publica abona una determinada cantidad de dinero a
otra empresa especializada en explotaciéon de datos que presta el ser-
vicio de entregarles las conclusiones que resulten de interés, y por
tanto, a efectos tributarios no parece que entrafie mayores proble-
mas puesto que la prestacion de ese servicio genera unas rentas que
debera incorporar, bien en el IRPF, bien en el IS, ademas de cumplir
con las correspondientes obligaciones en materia de IVA. En este
caso, se puede apreciar que la contraprestacion dineraria esta per-
fectamente identificada y eso permite su clarificacion e incursién a
efectos de dichos impuestos.

Adentrados en el segundo tipo o modalidad pasiva, este hace re-
ferencia a aquellas situaciones en las que algunas empresas obtie-

32 Todos estos datos, obviamente, son hipotéticos y solo sirven a efectos del
ejemplo propuesto, sin que exista ningtin indicio de veracidad sobre los mismos.
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nen informacién de los usuarios, que posteriormente pueden produ-
cir beneficio econémico, ya sea directo, al aprovecharse para seguir
ofertando productos en su plataforma (Amazon, Aliexpress, Ebay,
etc) o indirecto, si esos datos se venden a otras empresas para sus
propios fines (Facebook)*:.

Bien es sabido que cuando los usuarios interactian en las plata-
formas digitales o a través de algin medio digital, generan externa-
lidades, denominadas efectos de red. Por un lado, los efectos direc-
tos de red se refieren a los que acaecen entre los propios usuarios de
una aplicacién, web, o contenido digital. Estos efectos pueden pro-
porcionar fuertes incentivos para que los usuarios permanezcan o se
unan a una plataforma y el proveedor de la plataforma puede explo-
tar dicho efecto para obtener ganancias, a través de los contenidos
compartidos, valoraciones u opiniones de los usuarios en esas plata-
formas que a su vez tienen repercusiones sobre otros usuarios.

El mejor ejemplo de lo dicho es Amazon: los vendedores ofrecen
publicamente (sin ninguna contraprestacion) las opiniones vertidas
por los usuarios. La mayor o menor valoraciéon de los usuarios afecta
a las posibilidades de que otros futuros usuarios realicen compras de
un determinado bien en dicha plataforma, y por tanto, influye en el
beneficio empresarial de los vendedores y del intermediario.

En términos generales, se puede decir que la rentabilidad de
Amazon, como intermediario (o Marketplace) de bienes o servicios,
puede atribuirse parcialmente a las valoraciones de los consumi-
dores, siendo este el efecto de la red directo entre usuarios: lo que
opine uno, puede influir en otro para su compra. En este sentido, el
valor creado por el usuario (el comentario o valoracién) contribuye
a seguir usando dicha plataforma.

Por otro lado, los usuarios que interacttian en las plataformas di-
gitales o a través de algin medio digital también generan otro tipo
de externalidades, que se pueden percibir de forma indirecta. Los
efectos de red indirectos se refieren a las externalidades entre dife-
rentes tipos de usuarios, esto es, una situacion por la que unos usua-
rios se preocupan por lo que hacen otros usuarios, o dicho en otros
términos, que un mismo servicio puede ser ofrecido «gratis» en un
territorio y de pago en otro.

33 Este ejemplo también es extrapolable a Google, que recopila datos tanto de
manera activa como pasiva. En el primer caso, cuando un usuario comunica direc-
tamente informacion suya a Google, al iniciar sesién en Gmail o Youtube (aplicacio-
nes de Google); y en el segundo caso, al realizar los usuarios buisquedas en sus nave-
gadores, por ejemplo, Chrome.
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Una plataforma como Amazon puede proporcionar servicios
completamente gratis a un tipo de usuarios (consumidores indivi-
duales) en un pais, mientras que a otro tipo de usuarios (vendedores
de productos y servicios) les conlleva un coste. De este modo, la pla-
taforma puede beneficiarse de la creacion de valor del usuario en el
pais A sin recibir ningin pago del mismo, puesto que el usuario es
el que en ultima instancia compra un determinado producto, pero el
beneficio lo obtiene la plataforma a través de los vendedores de di-
chos productos que son los que pagan en concepto de intermedia-
cion a la plataforma.

Este ejemplo es perfectamente extrapolable a otras empresas
multinacionales como Google y Facebook, que se benefician funda-
mentalmente de la publicidad y posicionamiento en la red, y actian
como intermediarios en la captacion de datos.

Ademas, el usuario no siempre es consciente del valor de esos da-
tos y que dichas empresas los estan extrayendo con su propia cola-
boracién, pero aquel tiene una actitud pasiva ante los mismos y re-
sulta mucho méas complicado saber como se pueden cuantificar.

En estos casos, los datos, que son elementos de caracter intangi-
ble pero profundamente rentables, les son entregados por los con-
sumidores de manera practicamente indirecta. Véanse, ademas del
ejemplo expuesto supra: los «me gusta» de Facebook a publicaciones
con un determinado sesgo ideol6gico; compartir fotos en el propio
Facebook o en Instagram mencionando su localizacién y etiquetando
a la persona que te acompana; y un sinfin de ejemplos que podrian
ser validos®*.

En estos casos, el denominador comun es que diversos actos que
forman parte de la cotidianeidad de los usuarios producen cuantiosos
beneficios econémicos para las empresas que los recopilen en masa y
posteriormente los exploten. De las costumbres del usuario, otras em-
presas (como las GAFA) obtienen cuantiosos beneficios econémicos.

Y esta modalidad es la que representa un gran problema a efec-
tos tributarios, porque realmente no se puede dilucidar: uno, cuanto
valen esos datos (brutos) que obtienen de los usuarios; y dos, qué be-
neficio econémico obtienen de ellos tras explotarlos para una deter-
minada finalidad.

34 Segun los datos aportados por los senadores Warner y Hawley en la propo-
sicion de la Designing Accounting Safeguards to Help Broaden Oversight and Regula-
tions on Data Act (DASHBOARD), que serd analizada mas adelante en este trabajo,
el valor medio de los datos que los ciudadanos estadounidenses «regalan» a compa-
fifas de este tipo rondan los 4,40 euros al mes.
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Por tanto, se comprende que suponga un gran problema para las
arcas publicas de los Estados ya que, si no existen métodos objetivos
de medicién de esos valores o datos, tanto en bruto como refinados,
dificilmente se puedan imputar en las bases imponibles de los im-
puestos que corresponda. Es decir, se produce una fuga de ingresos
tributarios, no ya por falta de cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias por los contribuyentes, sino porque no se puede cuantificar
el propio activo que da lugar a esas rentas potenciales (los datos) y
cuanto valen en relacién con la finalidad para la que se emplean.

Por tultimo, otro asunto no menor es que, ademas de los dos tipos
de servicios o modalidades expuestas, en la gran mayoria de ocasio-
nes lo que se vende no son los datos o las conclusiones, sino el ac-
ceso por un tiempo limitado a un determinado software en el que
se pueden introducir los datos y este arrojara las correspondientes
conclusiones. Es decir, se abona una cantidad X en una suscripcion
anual o mensual por el uso de ese software.

Es, por tanto, mas necesario que nunca proponer soluciones para
asignar un valor a los datos a efectos tributarios, o incluso, en un
acto de valentia, proponer alguna forma de gravamen.

3. Propuestas para el gravamen de la inteligencia artificial: mas
alla de los impuestos sobre los robots

Solucién magica, hoy en dia, no existe, pero si la necesidad de
hacer propuestas sélidas y profundas para intentar alterar el status
quo actual. Las soluciones frente a la falta de métodos de asignacion
de valor fiscal a los datos requieren otro tipo de instrumentos e ir
mas alla que los planteados hasta la fecha.

Asi las cosas, y reiterando que no existen soluciones magicas,
podemos diferenciar tres posibles vias de actuaciéon: la primera,
articular un nuevo impuesto, este es, el Impuesto sobre Determi-
nados Servicios Digitales (IDSD) espanol, que entr6 en vigor re-
cientemente; la segunda, a través de una propuesta legislativa que
suponga una revelacién obligatoria del valor econémico de esos da-
tos por parte de las empresas; y la tercera, que engarza en cierto
modo con la segunda, repensar el tratamiento juridico de los datos
como capital o como trabajo.
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3.1. Primera propuesta: el Impuesto sobre Determinados Servicios
Digitales espariol

El sometimiento a gravamen de los «servicios digitales»* bajo
los que subyacen, presuntamente, explotacion de datos masivos -en
realidad, operaciones con datos-, se ha pretendido abordar con el
tercer hecho imponible contenido la Ley 4/2020, de 15 de octubre,
del Impuesto sobre determinados servicios digitales®, a su vez disci-
pulo del nonato Impuesto sobre los Servicios Digitales (ISDi) con-
tenido en la propuesta de directiva del Consejo 148/2018, de 21 de
marzo, que no fructific6®’.

El sustento tedrico de este nuevo y peculiar impuesto que grava
la prestacién de servicios digitales por parte de determinadas multi-
nacionales -principalmente, tecnolégicas- reside en que los usuarios
son el activo fundamental en estas operaciones y ello podria legiti-

35 Esta cuestion, a saber, cémo someter a gravamen los beneficios derivados
de la economia digital, se ha abordado por parte de las organizaciones internacio-
nales desde hace ya algunos afios, asumiendo el rol de la lider la OCDE. Por ahora,
con no demasiado éxito, aunque se espera que a lo largo de 2021 se alcance algun
tipo de acuerdo. Puede verse un estudio al respecto en HINOJOSA TORRALVO, J.J.,
«El dificil camino de la fiscalidad sobre los beneficios de la economia digital en la
OCDEn», en Tributos, servicios digitales y robdtica... op. cit., pp. 21-57.

36 El periplo desde su planteamiento hasta su definitiva implementacién y en-
trada en vigor, el pasado 16 de enero de 2021, ha sido largo y tortuoso, debido tanto
a cuestiones técnicas -todavia sin solucionar, dicho sea de paso- como por la incer-
tidumbre politica que aquejé a nuestro pais. Asi se reflejé en los dos proyectos de
ley publicados en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (BOCG): el primero, de
25 de enero de 2019, y el segundo, de 19 de febrero de 2020. Ambas propuestas son
idénticas, salvo cuestiones menores, que a su vez derivan sustancialmente del texto
contenido en la propuesta de directiva 148/2018, de 21 de marzo. Puede verse un es-
tudio en profundidad en otro trabajo nuestro: SANCHEZ-ARCHIDONA, G., La tri-
butacion de los servicios digitales en la Unién Europea y Espatia, Aranzadi, Navarra,
2020. Por otra parte, las voces doctrinales criticas se acumulan, principalmente,
por su dudosa naturaleza juridica autocalificada indirecta, que del anélisis de sus
elementos configuradores no parece corroborarse, aunque muchas son las obje-
ciones que afloran del estudio del citado Impuesto. Pueden verse estudios al res-
pecto en: CALDERON CARRERO, J.M., «Nota sobre el Paquete Europeo (2018) en
materia de fiscalidad de la economia digital», AEDAF, 2018; KOFLER, G., Y SIN-
NIG, J., «<Equalization Taxes and the EU’s Digital Services Tax», Intertax, vol. 47,
nam. 2, 2019; MENENDEZ MORENO, A., «El nuevo Impuesto sobre Determinados
Servicios Digitales», Quincena fiscal, num. 6, 2019; BAHIA ALMANSA, B., «El deno-
minado Impuesto sobre Servicios digitales: ¢constituye una opcion eficaz y valida
para gravar la riqueza generada en la nueva economia digital?», en HINOJOSA TO-
RRALVO, J.J., y CRUZ PADIAL, 1., Tributos, servicios digitales y robdtica... op.cit.,
pp. 83-113.

37 Vid. CONSEJO, Propuesta de directiva 148/2018, relativa al sistema comiin del
Impuesto sobre los Servicios Digitales, de 21 de marzo de 2018.
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mar la articulacién de un gravamen que focalice en aquellos como
elemento impositivo®.

Como bien es sabido, sin 4nimo de ser exhaustivos, a modo de
recordatorio general, la Ley 4/2020, de 15 de octubre articula el
IDSD con tres hechos imponibles®:

a) La inclusién en una interfaz digital -entendida esta como cual-
quier tipo de programa informatico, incluidos los sitios web o
parte de los mismos y las aplicaciones, incluidas las aplicacio-
nes moviles, o cualquier otro medio accesible a los usuarios- de
publicidad dirigida a los usuarios de dicha interfaz.

b) La puesta a disposicién de los usuarios de una interfaz digital
multifacética que les permita localizar a otros usuarios e inte-
ractuar con ellos, y que pueda facilitar asimismo las entregas
de bienes o las prestaciones de servicios subyacentes directa-
mente entre los usuarios.

¢) La transmision de los datos recopilados acerca de los usuarios
que hayan sido generados por actividades desarrolladas por
estos ultimos en las interfaces digitales.

A lo que aqui nos interesa, este ultimo pretende someter a gra-
vamen la simple transmisiéon de datos de los usuarios, es decir, la
transmisién de datos brutos, y ya se viene afirmando que estos tie-

nen muy poco valor en comparaciéon con los mismos tras el proceso
de refinado?.

Un impuesto cuyo hecho imponible pretende someter a gra-
vamen los servicios digitales (que habria que demostrar, por otra
parte, que la «transmisién de datos» puede considerarse como tal)
se centre en la simple venta de datos es un planteamiento erréneo,
ya que, si una empresa presta ese servicio en el seno de su actividad
profesional, este tendrd un coste y dichas rentas se imputaran en las
bases imponibles de los impuestos correspondientes, pero no en un

38 El usuario se situa, en realidad, en el epicentro de esta nueva forma de gra-

vamen, ya que se entiende que sin el rol que ocupan no se pueden desarrollar esos
modelos de negocio. Puede verse un estudio en CUI W., «The Digital Services Tax: A
Conceptual Defense», 2018, Academia.edu.

3 La diccién literal de la Ley establece un tinico hecho imponible, que es la
prestacion de los servicios digitales, pero la realidad es bien distinta, ya que, por su
propia entidad, se configuran como tres verdaderos hechos imponibles cada uno de
los presupuestos de la imposicion, a saber: publicidad en linea; intermediacién en
linea; y transmisién de datos recopilados.

40 Vid. nota al pie nam. 32.
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nuevo IDSD. Se produciria, en consecuencia, una colisién entre el
hecho imponible del IRPF o IS con aquel.

Y si Ginicamente se pretende gravar la «renta proveniente de da-
tos», se excluye lo mas lucrativo: el proceso de analisis y explotacién,
por un lado, y la finalidad de obtener las conclusiones que arrojan
esos datos, por otro.

En resumen, ese tercer hecho imponible no pretende gravar el
verdadero beneficio econémico que origina la explotaciéon de datos
refinados, sino solo su transmisién en bruto, cuyo valor es sustanti-
vamente inferior. No solucionaria el problema, ni de someter a grava-
men la operacién en cuestién ni de dilucidar cuanto valen esos datos.

Mas cuando en la mayoria de casos, como también se ha mencio-
nado, se «vende» o cede un software desarrollado por una empresa
a un precio determinado y esos datos ya los puede poseer esa em-
presa; asi, en este supuesto ya no seria de aplicacién este tercer he-
cho imponible, ya que no se ha producido ninguna venta de datos
recopilados mediante interfaces digitales, y dejaria sin gravar este
tipo de servicios (que por otra parte, ya estarian sometidos a grava-
men en los impuestos correspondientes).

Por tanto, ni se grava lo fundamental, que es el beneficio econé-
mico derivado de la captaciéon de datos, ni la gran mayoria de ser-
vicios requeridos de explotacién de datos, por centrarse este hecho
imponible Gnicamente en «transmision o venta de datos». Queda de-
mostrado asi, de esta forma, que no parece tenerse claro qué origina
un mayor beneficio econémico en lo que guarda relaciéon con la ex-
plotacién de datos y este hecho imponible queda vacio de contenido.

Es mas, lo descrito puede agravarse en los modelos de negocio
basados en la generacién de contenidos online, como son los cono-
cidos youtubers o twitchers, en los que no solo no se grava lo fun-
damental y se cumple lo que venimos exponiendo, sino que puede
darse -y de ahi lo mas grave- la aplicacion simultanea de los tres he-
chos imponibles contenidos en la Ley 4/2020, de 15 de octubre.

Cuando accedemos a YouTube, nos adherimos a sus condiciones,
cedemos y entregamos nuestros datos, y tenemos acceso a los con-
tenidos de la plataforma. Ademas, podemos pagar una suscripcion
premium para tener acceso a contenido exclusivo. Asi se cumpliria
el tercer hecho imponible, puesto que, sin duda, se captan datos ge-
nerados por los usuarios que se utilizaran en posteriores transac-
ciones. Por otra parte, como bien es sabido, las empresas pagan por
anunciarse antes, durante o después de esos videos, por lo que se

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 27, 2021 45



GUILLERMO SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO

cumple asi el primer hecho imponible. Y para finalizar, cuando un
generador de contenido emite en directo, o grava videos, los aloja en
el servidor de YouTube, que a su vez pone en contacto a estos con los
usuarios que los visualizan, actuando por tanto como un intermedia-
rio, pudiendo cumplir el segundo hecho imponible.

Asi las cosas, es recomendable atisbar otras soluciones que foca-
licen en cuanto valen esos datos que producen beneficio econémico
para segin qué entes interesados.

Desde esta perspectiva, los datos y algoritmos constituyen los li-
mites del Derecho tributario: no son abarcables actualmente, y se
ha pretendido hacerlo a través de los «servicios digitales», en una
apuesta deficiente y carente de la técnica legislativa y juridica propia
que debe impregnar a los tributos, y no se debe usar una categoria
artificialmente construida ad hoc para englobar a todo tipo de ele-
mentos que, por unos u otros motivos, no dispongan de un nexo de
tributacién en los impuestos tradicionales.

3.2. Segunda propuesta: la obligatoriedad ex lege de revelar el
valor de los datos que recogen y explotan. La pionera
experiencia norteamericana

Dentro de las soluciones o medidas que se centran, en nuestra
opinion, en aquello verdaderamente relevante, esto es, cuanto valen
esos datos y su finalidad, existe una via a tener en cuenta: que sean
las empresas, en cumplimiento de una obligaciéon ex lege, las que re-
velen su valor.

Se trata del Proyecto de ley Designing Accounting Safeguards to
Help Broaden Oversight and Regulations on Data (DASHBOARD, SIL
19759), presentado por los senadores Warner y Hawley en el Senado
de los Estados Unidos en abril de 2019, cuyas lineas maestras, en
descargo del lector, se puede sintetizar del siguiente modo*'.

41 Resumen y traduccién propias sobre la base del texto original. Conviene des-
tacar que poco después de la proposicién de la DASHBOARD, el senador Fisher y el
propio senador Warner presentaron otro proyecto mas: el Deceptive Experiences to
Online Users Reduction (DETOUR, SIL 19435), o Ley sobre experiencias engafosas
para la reducciéon de usuarios online, que pretende la reducciéon de las experiencias
engafiosas de los usuarios online, mediante la prohibicién del uso de determinadas
interfaces y disefios engafiosos conocidos como dark patterns. Por su parte, y en
consonancia con el citado proyecto, los senadores Booker, Wyden y Clarke presen-
taron el proyecto de ley de la Algorithmic Accountability Act (AAA, OLL 19293) o Ley
de responsabilidad algoritmica, que pretende obligar a las grandes empresas a ana-
lizar de forma periédica sus algoritmos y reparar aquellos que generen decisiones
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Primera.- El objetivo del proyecto es obligar a los operadores de
datos comerciales que superen dos requisitos a revelar cuanto va-
len los datos obtenidos de los usuarios y para qué se utilizan. Estos
requisitos son: uno, cualitativo, ser una entidad con capacidad que
actiia como proveedor de servicios de consumo en linea o inter-
mediario de datos; y dos, cuantitativo, consistente en generar una
cantidad material de ingresos por uso, recoleccién, procesamiento,
venta, o compartir datos de los usuarios, ademéas de tener mas de
100 millones de usuarios mensuales en los EE.UU. durante una
mayoria de meses.

Segunda.- El operador de datos comerciales debera cada 90 dias:
uno, proporcionar determinada informacién a cada usuario sobre
la valoracién econémica de sus datos realizada por dicho operador;
dos, de manera clara y visible, identificar los tipos de datos recopi-
lados ya sea por él mismo a través de otra persona vinculada; y tres,
identificar las formas en que son utilizados dichos datos, especifi-
cando si el uso esta o no directamente relacionado con el servicio
en linea que el operador de datos proporciona al usuario. También
debera proporcionar a los usuarios la capacidad de eliminar todos
los datos que el operador de datos comerciales posee o mantiene su
control, y debe ser a través de una sola configuracién u otro meca-
nismo claro y visible mediante el cual el usuario pueda realizar di-
cha eliminacién.

Tercera.- La Comisién encargada, previa consulta con las organi-
zaciones de establecimiento de normas apropiadas, desarrollard un
método o varios métodos para calcular el valor de los datos de usua-
rio que se deben divulgar, y también tendra en cuenta la posibilidad
de desarrollar métodos distintos para calcular el valor de los datos
para diferentes usos, sectores y modelos de negocio.

No cabe duda (maés alla del recorrido que pueda tener, por ahora,
incierto) que es la propuesta que mejor ha sabido entender cuél es el
principal foco de conflicto que suscita la ausencia de métodos certe-
ros de valoracién de los datos y la finalidad para la que se emplean.

Si el problema es que no es posible o no existen los medios para
averiguar cuanto valen los datos que recopilan algunas empresas,
una solucién seria articular un instrumento juridico vinculante que
las obligue a identificarlos; y asi se prescinde de la ardua tarea de
evaluar y medir a efectos fiscales esos datos.

discriminatorias, injustas, sesgadas o imprecisas. Todas estas propuestas, a dia de
finalizar la revision de este trabajo, estan pendientes de ser implementadas.
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De este modo, al afectar tnicamente a grandes multinacionales
tecnoldégicas, que seran las tinicas que cumplan el requisito cualita-
tivo y cuantitativo, no supondra una grave distorsién en la actividad
econémica, pero queda patente que las cantidades que revelen, tanto
del valor esos datos como de la finalidad para la que se utilicen, ser-
viran como referencia a efectos fiscales.

Asi las cosas, podria dilucidarse cuanto valen esos preciados da-
tos con los que obtienen sus beneficios, y se estara mas cerca de lo-
grar identificar o imputar ciertas rentas en las bases imponibles
que correspondan. Aunque no exista certeza de los ingresos obteni-
dos, si que se sabra cuanto vale su principal materia prima, y a tra-
vés de un método de medicién adecuado (casi con seguridad, seria
un método objetivo) se podria lograr una cierta aproximacién a su
cifra de negocios.

Es nuestra opinién, en un plano teérico, es una propuesta muy
acertada; ahora bien, en el plano practico, tenemos mas dudas. Fun-
damentalmente por la metodologia de valoracion de los datos ob-
tenidos, ya que, si bien pueden conseguirse una infinidad de datos,
servira de bien poco haberlos recibido si no es correcto su analisis.

Hubiera sido recomendable una propuesta que incorporase en
su prosa ese método de valoracién ya que, de lo contrario, actual-
mente disponemos de una declaracion de intenciones sin el instru-
mento que le da sentido. Ademas, no se menciona el plazo en el que
esa herramienta estaria en pleno funcionamiento; como tampoco los
elementos que toma en consideraciéon para llegar a dichas conclusio-
nes, y de ellas se podrian extraer cantidades imputables a efectos fis-
cales y generar diversas obligaciones tributarias. Asunto nada baladi
como para no disponer de ese método de valoracion.

Es el aspecto mas importante de la propuesta, mas alla de la
buena intencién que despliega: esa herramienta mégica que otorgue
la matricula de honor y efectividad practica a una propuesta teérica
de sobresaliente.

No obstante, puesto que de llegar a buen puerto solo seria de
aplicacién en los Estados Unidos, supondrda un punto de inflexién
para trasladar este debate al seno de la OCDE y de la Unién Euro-
pea, y permita extrapolar aquellos aspectos acertados para consen-
suar, en la medida de lo posible, esa herramienta de valoracion de
los datos.

Por ello, debemos reiterar que es una propuesta muy acertada,
que focaliza sobre lo verdaderamente importante en la prestacion de
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los conocidos «servicios digitales», que son la captacién de esos da-
tos por parte de algunas empresas, y pretende otorgar una solucion,
en forma de un método de valoracién de los datos previamente en-
tregados (por obligacién ex lege) por parte de los entes que los cap-
tan. Sin embargo, hasta hallar ese método de valoracién preciso y
que este sea, primero, aplicable con cierta fiabilidad en los Estados
Unidos, y segundo, extrapolable a los paises del entorno OCDE y
Union Europea, esta propuesta carece, por desgracia, de aplicabili-
dad practica.

3.3. Propuesta tercera. Los datos como Derechos Humanos

Una tercera via consistiria en repensar el sistema de relaciones
entre las empresas y los usuarios en torno a los datos. Ello conlleva,
ineludiblemente, estudiar si los datos, tanto brutos como refinados,
se deben concebir como capital o como trabajo.

Pareceria un escenario utépico atisbar una economia de datos
en la que los gigantes tecnolégicos tuvieran que pagar por el acceso
a estos, aunque como bien aclara LLANEZA*, al hilo de lo recogido
por The Economist: «... no seria la primera vez que un importante
recurso econémico haya pasado de ser usado a ser poseido y nego-
ciado, como ocurri6 con la tierra, el agua...»*.

Calificar correctamente ante qué tipo de servicio prestado nos
encontramos es imprescindible, como también dilucidar si esos da-
tos que «vagan» por el ciberespacio son directamente accesibles por
algunos entes (empresas) sin previa contraprestacion, o si por el
contrario son propiedad de quien, activa o pasivamente, los produce
(usuarios).

Concebir los datos como Derechos humanos o propiedad privada
conlleva su consideraciéon como trabajo, en contraposiciéon al actual
panorama internacional, que prima los datos como capital. Los da-
tos como mano de obra implican que los usuarios deberian recibir
una contraprestacion por verter esos datos a la red, ya que son una
materia prima que alimenta a una determinada IA, por lo que es un
trabajo inconsciente o pasivo en el que se generan datos.

42 Cfr. LLANEZA, P., Datanomics, Deusto, Barcelona, 2019, p. 29.

4 Puede verse el articulo online en: https://www.economist.com/the-world-
if/72018/07/07/what-if-people-were-paid-for-their-data. Fecha de ultima visita:
23/04/2019.
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Si hay un miembro claro en esta ecuacién, es que sin los datos
de los usuarios las empresas que obtienen cuantiosos beneficios eco-
némicos, directos o indirectos, no lograrian, ni mucho menos, esas
cifras de negocio. Por tanto, un miembro de esa ecuacién produce
esos datos y otro los explota obteniendo beneficio, pero el primero
no recibe ninguna contraprestacién por un bien que, de no produ-
cirlo, seria imposible obtener esa cantidad de ingresos. Por tanto, los
datos de los usuarios son el componente fundamental de un modelo
de negocio a escala mundial.

Es de justicia esgrimir un razonamiento a favor de los datos
como trabajo frente a los datos como capital, ya que son bienes que
las empresas captan de forma gratuita, tal y como si fuese un bien
de consumo a su disposicion, sin ninguna contraprestacion®+.

Algunos autores han llegado a afirmar, como COLLIN y COLIN,
que los usuarios que vierten esos datos son colaboradores volunta-
rios de la actividad de la propia empresa*. Compartimos la opinién
expresada por los autores en el sentido de que los usuarios podrian,
incluso, ser considerados como coproductores de esas rentas poten-
ciales derivadas, en tltimo término, de la captacién y explotacion de
esos datos.

Es mas, aluden a la necesidad de crear un impuesto especifico
sobre la recogida y explotacién de datos, tomando en considera-
cién unicamente aquellos que ponen de manifiesto trabajo gratuito,
como medida de compensacion y, en definitiva, como instrumento
que permita ingresar cantidades a las arcas publicas de los Estados.

Y tampoco han faltado voces, como BEN-SHAHAR, que han pro-
puesto un impuesto que grave a los usuarios que provean datos per-
sonales, invirtiendo en este caso el sujeto pasivo del impuesto, que
serian los usuarios, sobre la base de la externalidad negativa que ori-
gina la cantidad incesante de datos superfluos en la red?*, es decir,
para combatir la data polution.

4 Al respecto puede verse un studio en ARRIETA IBARRA, T., GOLF, L., JIME-
NEZ HERNANDEZ, D., LANIER, J., y WEYL, G., «Should We Treat Data as Labor?
Moving Beyong ‘free’», American Economic Association — Papers & Proceedings, vol.
1, nim. 1, 2017.

4 Cfr. COLLIN, P., YCOLIN, N., Task Force on Taxation of the Digital Economy,
Ministere de L'Economie et des Finances, France, 2013, pp. 3-4. Al respecto, puede
verse un analisis en ROSEMBUJ, T., «La fiscalidad de la automatizacién», El Fisco,
julio de 2018, disponible online: http:/felfisco.com/articulos/1653.

4 Cfr. BEN-SHAHAR, O., «Data polution», Public Law Working Paper - Univer-
sity of Chicago, nam. 679, 2018, pp. 17-24.
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Asi las cosas, es patente que los usuarios son la tnica fuente de
produccion de beneficios identificable, que no media contrapresta-
cién y se tratan los datos como un mero recurso de consumo (datos
como capital). Por ello, urge repensar el sistema de relaciones entre
las empresas y los usuarios por los datos de estos tltimos, de forma
que sean de su propiedad privada y las empresas abonen la cantidad
pactada por ellos, convirtiéndose asi los usuarios en productores de
datos y, a la vez, en perceptores de renta (datos como trabajo)*’.

Este «nuevo» sistema de relaciones permitiria lograr una doble
finalidad: primera, que los datos sean propiedad exclusiva de los
usuarios y solo se compartan mediando un pago por ellos, y deja-
rian de ser estos meros co-productores pasivos de la renta de las em-
presas que los explotan; y segunda, asignaria un valor a esos datos, y
conllevaria expresamente la incorporaciéon de la contraprestacion re-
cibida como rendimiento del trabajo en el IRPF, y por tanto, ya esta-
rian identificados tanto el valor fiscal de esos datos como la cantidad
a integrar en los impuestos correspondientes.

Insistiendo en la situacién juridico-tributaria, si un usuario re-
cibe una contraprestacién por sus datos, se debe considerar como
renta gravable, y el valor de esos datos podria ser compartido entre
la empresa y el usuario productor. De esta forma, alteraria también
el sistema de relaciones entre las Administraciones tributarias y los
contribuyentes.

En resumidas cuentas, parece loable pensar que el actual sistema
de relaciones empresa-usuario en torno a los datos no es del todo ra-
zonable, puesto que existen dos partes claramente perjudicadas: pri-
mera, los usuarios porque no reciben contraprestaciéon por la pro-
duccién de un bien de su propiedad (datos); y segunda, el Erario
publico, puesto que no se ingresan las cantidades correspondientes
que derivan de la explotacién de esos datos por algunas empresas.

IV. CONCLUSIONES

En el estudio de temas tan profundamente complejos como el
que nos ocupa no es una tarea sencilla extraer un corolario ortodoxo

47 También se deben tener en cuenta los intereses detras de ambas considera-
ciones: si se toma como referencia el sistema de relaciones empresa-usuarios de los
datos como capital, l6gicamente encauza su postura hacia la estimulacion de la in-
novacion y beneficio empresarial; mientras que si lo hace hacia los datos como tra-
bajo, se dirige hacia las personas para promover la calidad de los datos. En este sen-
tido, ROSEMBUYJ, T., «La fiscalidad de la automatizacion»... op. cit.
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de conclusiones que contengan soluciones juridicas aplicables y via-
bles, pero tampoco se ha pretendido abordar la problematica ago-
tando todos los posibles escenarios; al contrario, se ha puesto de
manifiesto una realidad social y econémica que debe encontrar co-
bijo, de un modo u otro, en los ordenamientos juridico-tributarios.
No obstante, se exponen las que, a nuestro juicio, son las reflexiones
mas relevantes que contribuyen al debate y a la reflexion.

Primera. No hay que persistir en imaginar nuevas férmulas im-
positivas distintas de las actuales frente a problemas que si tienen
un encaje en los impuestos tradicionales. En la dicotomia robot vs.
trabajador, el Impuesto sobre Sociedades juega un papel fundamen-
tal que debe equilibrar tanto la creaciéon de empleo ex articulo 37
LIS como incentivar la inversion en I+D+i ex articulo 35 LIS.

Bien es cierto que tras el estudio de la normativa vigente y a te-
nor de los incentivos y beneficios fiscales a los que puede acogerse
el empresario, se puede convenir que el Impuesto sobre Sociedades
premia mas la incorporacién de un elemento robético que un tra-
bajador al seno de la actividad empresarial. El trabajador siempre
conllevara aparejado diversos costes, tanto directos como indirec-
tos, que ese elemento robético no va a producir, pero esa es precisa-
mente la labor que el Impuesto sobre Sociedades debe desempenar:
equilibrar las fuerzas en el juego de las deducciones y demas incenti-
vos fiscales.

Segunda. Es fundamental flexibilizar los requisitos exigibles
para aplicar la deduccién maxima por creaciéon de empleo, yendo
mas alla de limites de edad o duracién del contrato del trabajador
incorporado. Va de suyo que la cantidad a deducir debe incremen-
tarse, al menos, en la misma cuantia que la que establece el articulo
35 LIS para la deduccion por I+D+i.

En este sentido, es razonable pensar que esta ultima deduccién
puede, simplemente, «actualizarse» mediante una sencilla reforma
legislativa si es que llegase a ser necesario, aunque a dia de hoy es
preferible combatir el riesgo de «inempleabilidad» modificando el
articulo 37 en el sentido expresado supra.

Por este motivo, a corto plazo no es aconsejable la implemen-
tacién de un nuevo impuesto sobre los robots ni dilucidar solucio-
nes futuristas tedricas sin efectividad practica. No obstante, sobre la
base de la «capacidad tributaria especifica» que trataba OBERSON,
se deberia explorar la posibilidad de que dichos elementos robéticos
coticen a la Seguridad Social en idénticos términos en los que lo ha-
ria ese trabajador.
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Asunto bien distinto seria incardinar en dicho articulo 37 LIS la
problematica fiscal derivada de la valoracién de los servicios susten-
tados en la explotacion de datos; y de nuevo, no todos originan pro-
blemas a efectos de recaudacién. Aquella empresa cuya actividad
mercantil ordinaria consista en prestar servicios de explotacién de
datos cumplird con sus correspondientes obligaciones tributarias
sin mayor complejidad (IVA, Impuesto sobre Sociedades, etc.). Sin
embargo, adentrados en el terreno de la valoracién fiscal de los da-
tos que subyacen tras el beneficio econémico de las grandes empre-
sas y grupos, la complejidad se incrementa, aunque, siendo simplis-
tas, en el articulo citado supra podria articularse una regla especifica
que se base en qué porcentaje del beneficio empresarial obtenido co-
rresponde a ese software o algoritmo y, en consecuencia, someterlo a
gravamen.

Tercera. El asunto, sin embargo, es mucho mas complejo: es im-
perativo que el ordenamiento juridico en general se adapte a la rea-
lidad social y econémica de los datos y, posteriormente, que se deri-
ven las correspondientes obligaciones tributarias.

Ello debe suceder asi porque es necesario, en una primera fase,
saber qué parte del beneficio econémico total (declarado y no de-
clarado) por las empresas y grupos en el Impuesto sobre Sociedades
corresponde a los datos captados de los usuarios, y en una fase pos-
terior, disefiar herramientas precisas de cuantificaciéon y valoracién
que vinculen tanto a los contribuyentes como a las Administraciones
tributarias.

Y este parece ser el camino que nos conducira al futurismo fiscal:
el mejor aliado frente a la falta de recaudacion en las arcas publi-
cas (sea por conductas de fraude fiscal o falta de cotizantes) son los
cada vez mejorados softwares a disposiciéon de la Agencia Tributaria.
Es decir, dotar de mejores medios técnicos a la Administracién, re-
legando paulatinamente al ostracismo aquel ideal de justicia a través
de la norma impresa. Aunque a efectos practicos, se puede recono-
cer sin ambages que el mejor remedio frente al déficit recaudatorio
es (y sera) un algoritmo, habida cuenta de que las diversas experien-
cias llevadas a cabo a nivel nacional e internacional, como el ISDi
propuesto por la Unién Europea, o la DASHBOARD norteameri-
cana, ofrecen mas interrogantes que respuestas.

Cuarta. A modo de cierre, si alguna conclusién final pudiera ce-
rrar este estudio, deberia ser esta: no se pueden adaptar elementos
del siglo XXI (los datos y algoritmos) a instituciones del pasado si-
glo (el Impuesto sobre Sociedades y, en menor medida, el IVA, etc.).
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El desafio de la TIA exige un estudio coherente y sosegado e implica,
también, un sistema tributario «moderno»; y a pesar de que el po-
der legislativo permanece en un prologado letargo, la solucién no
debe aplazarse mas, a menos que se esté esperando a que vuelvan a
enviar otro Terminator del futuro con la solucién magica bajo su ar-
mazon metalico.
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