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RESUMEN

En la primera parte de este trabajo se realizaba un repaso del concepto, caracteristicas, tipos y
proceso de acufacion de los Tokens No Fungibles (NFTs, por sus siglas en inglés, Non Fungible
Tokens), asi como una descripcion de sus casos de uso y ecosistemas.

Como todo fendmeno con relevancia econémica, los NFTs tienen su trascendencia en el ambi-
to tributario. Por ello, tomando en consideracion los principales rasgos que comparten los NFTs,
esta segunda parte del trabajo tiene por objeto sistematizar una serie de criterios genéricos que
puedan servir de guia para determinar su tratamiento fiscal en Espaifia, tanto en el ambito de la
imposicion directa, como indirecta.

En particular, se identificaran las operaciones relacionadas con estos activos digitales que ge-
neran rentas para los participantes en el mercado y se analizard de forma pormenorizada su tra-
tamiento (i) en el ambito de la imposicion directa (con las implicaciones en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas —IRPF—, el Impuesto sobre el Patrimonio —[P—, obligaciones de
informacion y en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes —IRNR—) y (ii) en el &mbito de la
imposicion indirecta (repasando la tributacion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido —IVA—y
en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados —ITPAJD—).
Finalmente se analizardn las implicaciones fiscales para las plataformas de intercambio o mar-
ketplaces, como participantes clave en el mercado de los NFTs.

Palabras clave: Tokens No Fungibles (NFTs), criptoactivo, blockchain, plataformas, imposicion
directa, imposicion indirecta, Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre el
Patrimonio, Impuesto sobre la Renta de No Residentes, Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA),
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales (IDSDi).
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ABSTRACT

In the first part of this paper we reviewed the concept, characteristics, types and minting process
of Non Fungible Tokens (NFTs), as well as a description of their use cases and ecosystems.

As any phenomenon with economic relevance, NFTs have their transcendence in the tax field.
Therefore, taking into consideration the main features shared by NFTs, this second part of the paper
aims to systematize a series of generic criteria that can serve as a guide to determine their tax treat-
ment in Spain, both in the field of direct and indirect taxation.

In particular, the transactions related to these digital assets that generate income for market participants
will be identified and their treatment will be analyzed in detail (i) in the field of direct taxation (with the im-
plications in the Personal Income Tax —IRPF—, the Wealth Tax —IP—, reporting obligations and Non-Re-
sident Income Tax —IRNR—) and (ii) in the area of indirect taxation (reviewing the taxation in the Value
Added Tax —VAT— and in the Transfer Tax and Stamp Duty —ITPAJD—). Finally, the tax implications for
exchange platforms or marketplaces, as key participants in the NFTs market, will be analyzed.

Keywords: Non Fungible Tokens (NFTs), cryptoasset, blockchain, platforms, marketplaces, di-
rect taxation, indirect taxation, Personal Income Tax, Non Resident Income Tax, Wealth Tax, Value
Added Tax, Digital Services Tax.

SUMARIO: 1. ESQUEMA GENERICO DE OPERACIONES GENERADORAS DE RENTAS.— II. IMPLI-
CACIONES EN IMPOSICION DIRECTA PARA CREADORES DE NFTs E INVERSORES EN NFTs.
1. Implicaciones en IRPFE. 1.1. Implicaciones para los artistas creadores de los NFTs que
las transmiten en el mercado primario. 1.2. Implicaciones en IRPF para los inversores en
NFT por la compraventa de NFTs en el mercado secundario. 1.3. Comisiones percibidas
por el creador en caso de posteriores reventas en el mercado secundario y rentas obteni-
das por la explotacion y cesion de derechos del elemento subyacente del NFT. 2. Implica-
ciones en el Impuesto sobre Patrimonio. 3. Obligaciones de informacion para los titulares
(modelo 721). 4. Implicaciones en tributacion internacional: IRNR. 4.1. Consideraciones
generales. 4.2. Artistas y creadores de NFTs no residentes que los transmiten en el mer-
cado primario a un comprador residente en Espafia. 4.3. Inversores en NFTs no residen-
tes que los transmiten en el mercado secundario a un comprador residente en Espaiia.—
III. IMPLICACIONES EN IMPOSICION INDIRECTA PARA PARA CREADORES E INVERSORES EN NFTs.
1. Tratamiento en el IVA de los NFTs transmitidos en el mercado primario. 1.1. Condicién
de empresario o profesional y sujecion a IVA de las operaciones en el mercado primario.
1.2. Caracterizacion de las operaciones a efectos de IVA: entrega de bienes o prestacion
de servicios. 1.3. Localizacion de las operaciones: Servicios prestados por via electronica
y otras reglas especiales susceptibles de aplicacion. 1.4. Cuestiones conflictivas: eventual
aplicacion de exenciones y tipo impositivo aplicable. 2. Tratamiento de los NFTs transmi-
tidos en el mercado secundario. 2.1. Ambito de aplicacion territorial del TPO. 2.2. Tipo
impositivo aplicable a la transmision de los NFTs. 2.3. Falta de informacion del comprador
sobre la condicion del vendedor. 3. Tratamiento en IVA o TPO de la entrega de criptodivisas
a cambio de la adquisicion de NFTs.— IV. IMPLICACIONES PARA LAS PLATAFORMAS. 1. Im-
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plicaciones en imposicion directa. 1.1. Plataformas residentes en Espafia. 1.2. Plataformas
no residentes en Espafia. 2. Implicaciones en imposicion indirecta. 2.1. Prestaciones de
servicios dentro del ambito de aplicacion del IVA 'y tipos de intermediacion. 2.2. Localiza-
cion del IVA de los servicios de intermediacion prestados. 3. Obligaciones de informacion.
4. Implicaciones en el IDSDi. 4.1. Aspectos generales del Impuesto. 4.2. Eventual sujecion
de las comisiones percibidas por las plataformas a la modalidad de servicios de interme-
diacién en linea. 4.3. Posible acogimiento a supuestos de no sujecion. — V. BIBLIOGRAFIA.
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I. ESQUEMA GENERICO DE OPERACIONES GENERADORAS
DE RENTAS

Del andlisis que se efectuaba en la primera parte de este trabajo se desprende
que, en la medida en que existen muchos tipos diferentes de NFTs y los casos de
uso de estos criptoactivos pueden ser muy variados, no existe en la practica un
esquema o modelo de negocio Unico y comun para todos ellos.

Es mas, si hay algo que se puede afirmar es que los modelos de negocio basados
en NFTs son cada vez son mas sofisticados y estan en constante evolucion, por lo
que el analisis de las implicaciones fiscales debera efectuarse de forma dinamica y
atendiendo a cada caso concreto.

Sin perjuicio de lo anterior, dada la magnitud que esta alcanzando el mercado
de estos tokens, y tomando en consideracion algunos rasgos que comparten mu-
chos de estos NFTs, si podemos tratar de sistematizar una serie de criterios gené-
ricos que puedan servir de guia para determinar su tratamiento fiscal en Espaiia.

Con este objetivo en mente, para efectuar dicho analisis tributario vamos a par-
tir del esquema con la operativa que, a dia de hoy, consideramos que es la mas
comun en el mercado de los NFTs!. Como exponen, WANI, M. y LEE, R.2, este
esquema seria el siguiente:

! Esta operativa estd muy centrada en los NFTs vinculados a arte fisico o digital, coleccionables,
y otros subyacentes de tipo digital. No obstante, con toda seguridad esta operativa ira evolucionando
para incorporar nuevas y sofisticadas formas de obtener ingresos para sus actores, las cuales, a medida
que vayan surgiendo, deberan ser analizadas. Recordemos que el potencial de los NFTs va mucho
mas alla, como se vio en la primera parte, de servir como soporte a un mercado de compraventa de
coleccionables o arte fisico o digital.

2 WaNI, M. y LEE, R. (PWC Report), «Non-Fungible Tokens (NFTs): Legal, tax and accounting
considerations you need to know», pwchk.com, diciembre 2021. Disponible en: https://www.pwchk.
com/en/research-and-insights/fintech/nfts-legal-tax-accounting-considerations-dec2021.html
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Tal y como puede apreciarse en el diagrama anterior, dentro de la operativa con
NFTs debemos distinguir: (i) varios actores; (ii) distintas operaciones cruzadas
entre ellos, y (iii) diferentes fuentes de renta percibidas por los actores como con-
secuencia de dichas operaciones. Veamos en detalle cada uno de estos aspectos:

1. Por lo que respecta a los actores, cabe diferenciar los tres siguientes:
a. El creador del NFT, que, tras su acuilacion, lo vende en el mercado

primario a través de una plataforma.

b. Los inversores en NFTs, dentro de los cuales nos encontramos tan-
to al primer comprador (que lo adquiere al creador en el mercado
primario) como al segundo y sucesivos compradores del NFT que
los adquieren en el mercado secundario.

c. La plataforma o marketplace.

2. En cuanto a las operaciones realizadas entre dichos actores, en el dia-
grama anterior se identifican las siguientes:

a. Servicios de acufacion e intermediacion en la venta en el mercado
primario prestados por parte del marketplace al creador del NFT.
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b.

Transmision del NFT en el mercado primario entre el creador del
NFT y el comprador, y servicio de intermediacidon prestado por
parte del marketplace al comprador y al vendedor del NFT.

Transmision del NFT en el mercado secundario entre inversores, en
concreto, entre el primer comprador y el segundo comprador, junto
con el servicio de intermediacion prestado por el marketplace para
poner el contacto a ambos inversores.

3. Finalmente, las operaciones entre los sujetos intervinientes en el mo-
delo de negocio originan pagos que se efectiian como contraprestacion,
y, con ello, se generan las rentas que se describen a continuacion:

d.

El creador percibe una contraprestacion por la primera venta en el
mercado primario del NFT que acuia, y, de haberse programado
asi, una comision por las sucesivas reventas de dicho NFT en el
mercado secundario. La calificacion de la renta sera objeto de ana-
lisis mas adelante.

El primer comprador del NFT percibe del segundo inversor, a su
vez, una contraprestacion por la subsiguiente transmision en el
mercado secundario al segundo inversor. Por la diferencia entre
el precio de adquisicion y el valor de transmision obtendra, en su
caso, una ganancia patrimonial. Ademas, debemos tener en consi-
deracion que el propio intercambio, generalmente de criptomone-
das por el NFT adquirido, también constituye un evento gravable
para este primer comprador.

El segundo inversor (y los que posteriormente pueda haber) tribu-
taran de la forma expuesta para el primer comprador.

La plataforma o marketplace recibira comisiones de los distintos
usuarios de la misma. En concreto, recibird (i) una comisién del
creador del NFT por el servicio de acufiacion e intermediacion en
la primera venta del NFT en el mercado secundario y (ii) comisio-
nes por intermediacion de los inversores (primer, segundo y suce-
sivos compradores) en el mercado secundario.

A partir de la descripcidon que se acaba de realizar, en los siguientes apartados
analizaremos la tributacion de los distintos actos sujetos a gravamen tanto en im-
posicion directa como en imposicion indirecta de cada uno de los sujetos involu-
crados. Para ello, hemos estructurado el analisis en los tres siguientes apartados.

1. En el ambito de la tributacion directa para los creadores e inversores
en NFT En este apartado, se expondra la tributacion en sede del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), en el Impuesto

22
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sobre el Patrimonio (IP) y en el ambito del Impuesto sobre la Renta de
No Residentes (IRNR)?.

2. En el ambito de la tributacion indirecta de los creadores de NFTs e
inversores en estos criptoactivos. En este apartado, se analizara la tri-
butacion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) y en el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos Docu-
mentados (ITPAJD).

3. En el ambito de la tributacion de la plataforma o marketplace.

Con caracter previo a la realizaciéon de un andlisis en profundidad en los
siguientes apartados, debemos tener en cuenta las siguientes consideraciones
preliminares:

1. En primer lugar, que, a la fecha de elaboracion del presente estudio,
no hay una regulacion especifica tributaria en vigor para los NFTs* ni
reglas o preceptos en la normativa existente especificamente disefiadas
para estos criptoactivos. Adicionalmente, a excepcidn de las recientes
consultas V0486-22 y V2274-22 en materia de IVA que luego analiza-
remos, tampoco tenemos constancia de la existencia de consultas por
parte de la DGT?, ni de una guia interpretativa oficial o Resolucion con
criterios tributarios en relacion con los NFTs por parte de la Adminis-
tracion tributaria espafiola®.

Asi las cosas, para determinar el tratamiento tributario que deben
recibir los NFTs debemos partir de la normativa que regula cada una de
las figuras impositivas, e interpretarla para aplicarla al caso concreto
de los NFTs teniendo en cuenta sus caracteristicas particulares. Como
veremos, ello generard inevitablemente algunas incertidumbres que
podran originar conflictividad con la Administracion tributaria y que,

3 Se ha decidido no analizar las implicaciones en el ambito de la tributacion directa de las
personas juridicas, esto es, no se llevara a cabo un estudio de la tributacion en sede del Impuesto sobre
Sociedades. Como quiera que dicho impuesto parte de la contabilidad, y que todavia no disponemos
de un criterio oficial a nivel nacional ni internacional sobre el tratamiento contable de los NFTs (dada
la heterogeneidad de estos criptoactivos), nos centraremos en el presente articulo en la imposicion
directa sobre las personas fisicas y se abordara su tratamiento contable y en el IS, en un futuro.

* Es mas, a nivel regulatorio, esta todavia por ver si los NFTs quedan excluidos del Reglamento
MiCA. Como regla general, parece que estos criptoactivos quedaran excluidos del ambito de
aplicacion, pero existen ciertas excepciones como los NFTs fraccionados o la emision de colecciones
de NFTs que si podrian quedar encuadradas dentro de esta regulacion.

5 Al contrario de lo que ocurre con las criptodivisas, donde empezamos a tener un cuerpo de
doctrina de la DGT que va aclarando algunos aspectos muy relevantes para el mercado en cada uno
de los impuestos.

¢ Ausencia de regulacion y de guias interpretativas oficiales que también se produce en otras
jurisdicciones y no solo en Espafia, debido (i) a la novedad de este fenomeno, y (ii) a que, como
viene siendo habitual, la regulacion siempre va un paso por detras del mercado econdmico y sus
desarrollos.
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idealmente, deberian solucionarse mediante una modificacion normati-
va futura. En cualquier caso, seria necesario hacer publica la posicion
de la Administraciéon mediante la emision de criterios interpretativos
oficiales que doten de una mayor seguridad juridica al mercado de los
NFTs.

En esta misma linea se ha pronunciado el Comité de Personas Ex-
pertas para la elaboracion del Libro Blanco sobre la Reforma Tributa-
ria’, en sus propuestas numero 59, 60 y 618.

2. En segundo lugar, como se ha venido exponiendo, la singularidad de
cada NFT y su cardcter de activo inico hacen muy dificil sentar un tra-
tamiento uniforme y aprioristico aplicable a todos ellos. Dicho de otra
forma, en la medida en que cada NFT tiene sus caracteristicas propias
e irrepetibles, serd necesario (y esencial) efectuar un analisis caso por
caso atendiendo a dichos atributos. Este hecho complica, indudable-
mente, la elaboracion de normativa que, logicamente, se veria limitada
por esta realidad, pero no excluye la necesidad de establecer un marco
general para regular cuestiones que generan dudas interpretativas rele-
vantes.

No obstante lo anterior, tomando en consideracion algunos rasgos
que comparten muchos de estos NFTs, en este documento se tratara de
sistematizar una serie de criterios genéricos que puedan servir de guia
para determinar su tratamiento fiscal en Espafia.

Siendo conscientes de las dos cautelas que se acaban de sefialar, en este trabajo
se analizaran en detalle las implicaciones fiscales en cada uno de estos tres ambitos
descritos.

7 Al que se puede acceder a través del siguiente enlace: https://www.ief.es/docs/investigacion/
comiteexpertos/LibroBlancoReformaTributaria 2022.pdf

8 En este sentido, el literal de estas tres propuestas es el siguiente:

«- Propuesta 59: Disponer cuanto antes de un marco normativo sustantivo sobre los cripto activos
(que se adaptaria posteriormente cuando se apruebe la normativa europea) que permita la adecuada
calificacion juridico-tributaria de estos activos y de las operaciones subyacentes, superando las
discrepancias contables y fiscales existentes respecto a su naturaleza juridica.

- Propuesta 60: Realizar adaptaciones en las distintas figuras impositivas estatales (en especial,
IRPF;, IS, IP) para evidenciar la sujecion a gravamen de la titularidad de cripto activos, clarificar la
calificacion fiscal de las rentas derivadas de las operaciones con cripto activos e incorporar reglas
especificas de valoracion.

- Propuesta 61: Facilitar una interpretacion sistematica sobre la fiscalidad de los cripto activos.
Un instrumento adecuado a este fin podria ser la facultad de dictar resoluciones interpretativas o
aclaratorias de las leyes y demds normas en materia tributaria contenida en el articulo 12.3 de la
Ley General Tributariay.
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II. IMPLICACIONES EN IMPOSICION DIRECTA PARA CREADORES
DE NFTs E INVERSORES EN NFTs

1. Implicaciones en IRPF

En virtud de lo dispuesto en el articulo 6 de 1a Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de
las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y
sobre el Patrimonio (en lo sucesivo «LIRPF» o «Ley de IRPF»), el IRPF grava
la obtencidon de renta por parte del contribuyente siempre que el mismo sea
considerado residente a efectos fiscales en Espafia’.

Pues bien, dentro de las operaciones relacionadas con NFTs que pueden dar
lugar a la obtencién de renta por parte un contribuyente del IRPF cabe destacar las
tres siguientes:

(i)  Acufacion y venta de NFTs en el mercado primario.

(ii)) Compraventa de NFTs en el mercado secundario (generalmente, a cam-
bio de criptodivisas).

(iii)) Comisiones percibidas por el creador y, en su caso, rentas obtenidas por
la explotacion y cesion de derechos del elemento subyacente del NFT.

En este apartado pasamos a analizar detenidamente el tratamiento de cada una
de ellas.

1.1.  Implicaciones para los artistas creadores de los NFTS que las transmiten
en el mercado primario

Las rentas obtenidas por el creador y vendedor en el mercado primario de
NFTS, en la medida en que sea residente en Espafia en los términos establecidos en
el articulo 9 de la LIRPF, tributaran en este territorio por el IRPF. En este impuesto,
atendiendo a las particularidades de los NFTs, se debe hacer especial referencia:
(1) a la calificacion de las rentas a efectos del IRPF; (2) a la cuantificacion de di-
chas rentas y su tributacion; y (3) a la obligacion de practicar retenciones'’.

° Residencia conforme a los criterios establecidos en el articulo 9 de la LIRPF.
10

Téngase en cuenta que el IRPF es un impuesto de caracter analitico, de forma que cada
renta debe ser calificada en atencion a su fuente y origen. Dicha calificacion va a afectar
a las reglas de cuantificacion aplicables para determinar el importe a integrar en la base
imponible y a la tributacion de la renta, en tanto que conllevara que la misma se integre en la
base imponible general o del ahorro, aplicandosele la escala de gravamen que le corresponda
atendiendo a dicha integracion. Adicionalmente, esta calificacion también afectara a las
obligaciones formales aplicables, en concreto, la obligacion de practicar retenciones o
ingresos a cuenta del IRPF.
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1. Calificacion de la renta a efectos de IRPF

En el ambito del IRPF, se plantean dos alternativas fundamentales a la hora de
calificar las rentas obtenidas por los creadores de los NFTs que los transmiten en
el mercado primario: o bien estamos ante rendimientos de la actividad econdmi-
ca (—RAE— cuando los NFTs estan afectos al desarrollo de la actividad econo-
mica de su titular) o; alternativamente, seran ganancias o pérdidas patrimoniales.

El articulo 27.1 de la LIRPF define los rendimientos de actividades econoémi-
cas de la siguiente forma: «Se consideraran rendimientos integros de actividades
economicas aquellos que, procediendo del trabajo personal y del capital conjun-
tamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente la
ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o
de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de
bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion los rendimientos de las actividades
extractivas, de fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las de
artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construccion, mineras, y
el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivasy.

Por su parte, el articulo 33 de la Ley del IRPF establece la siguiente definicion
las ganancias patrimoniales: «Son ganancias y pérdidas patrimoniales las varia-
ciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto
con ocasion de cualquier alteracion en la composicion de aquél, salvo que por
esta Ley se califiquen como rendimientos».

Del ultimo inciso del articulo 33 de la Ley de IRPF que se acaba de reproducir
se desprende que la calificacion como RAE prevalece sobre la calificaciéon como
ganancias patrimoniales, siendo esta ultima una categoria subsidiaria con respecto
a la primera. En consecuencia, debera analizarse, en primer lugar, si se cumplen
los requisitos objetivos y subjetivos para calificar la renta percibida como RAE y,
solo en el caso de que estos no se cumplan, podremos plantearnos la calificacion
de estas rentas como ganancias patrimoniales.

De acuerdo con la redaccion del articulo 27 de la LIRPF de para que una acti-
vidad sea considerada como econdmica a efectos del IRPF deben concurrir los dos
siguientes requisitos:

(i) Unrequisito objetivo, que es la existencia de una organizacion auténoma
de medios de produccion o de recursos humanos. En este punto es funda-
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mental que la persona fisica actie por cuenta propia a la hora de ordenar
dichos medios y recursos!! .

(i) Un requisito subjetivo, que consiste en que dicha ordenacion de medios
y recursos se realice con la finalidad de intervenir en la produccién o
distribucién de bienes o servicios.

El caso sencillo en el que, con caracter general, los dos requisitos anteriores se
cumplen, sera cuando nos encontremos con autores y artistas que, en el marco de
su actividad, crean colecciones de obras fisicas o digitales, las tokenizan mediante
el proceso de acufiacion que hemos descrito, y comercializan por primera vez (en
el mercado primario) los NFTs resultantes a través de una plataforma digital. En
estos casos, concurrira (i) el requisito objetivo, en tanto que dichos autores van
a llevar a cabo una ordenacidn por cuenta propia de medios humanos (el propio
artista) y materiales (los distintos recursos utilizados para generar el conjunto de
obras, fisica o digital y acufiar el NFT), y (ii) el requisito subjetivo, teniendo en
cuenta que la exposicion y subasta del NFT en una plataforma, ya de por si, es un
elemento indicativo de esa voluntad de intervenir en la produccién y distribucion
de este tipo de activos.

Pensemos, por ejemplo, en Javier Arres'?, uno de los artistas mas reconocidos
en el panorama nacional, con mas de 270 obras vendidas por un valor conjunto que
supera el millon de euros'®. Asumiendo que es residente fiscal en Espafia y realiza
su actividad a titulo personal, la calificacion de las rentas obtenidas por la creacion
y venta de sus NFTs como RAE a efectos del IRPF ofreceria pocas dudas, en tanto
que, de la informacion disponible, se puede defender que se cumplirian los requi-
sitos objetivos y subjetivos anteriormente citados.

Del mismo modo, la doctrina cientifica también se ha pronunciado a favor de
esta calificacion como RAE de las rentas obtenidas por los autores y artistas en su
acufiacion y venta de sus NFTs. En particular, CEDIEL y PEREZ PoMBO', afirman
sobre este particular lo siguiente: «En el caso de los NFT, al igual que sucede con
las obras de arte o los objetos de coleccion, el valor viene de su exclusividad, au-
tenticidad y de ser un activo unico. Pues bien (...) en el caso del autor o creativo
original, las rentas derivadas de la venta y explotacion de los NFT se integrarian
como rendimientos de la actividad economicay.

' Rasgo que lo diferencia, fundamentalmente, de las rentas del trabajo.

12 Puede accederse a su pagina web oficial aqui: https://javierarres.com/

13 Tal y como se expone en la siguiente noticia de prensa: https://www.businessinsider.es/javier-
arres-criptoartista-espanol-nft-son-tecnologia-incomprendida-1000413

4 CepIEL, A. y PEREZ PoMBO, E., «Tributacion de los criptoactivos regulados en MICA,
en MADRID PARRA, A., PASTOR SAMPERE, C. (dirs.), Guia de criptoactivos MICA, junio de 2021,
Thomson Reuters-Aranzadi.
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Por su parte, PEREZ PoMBO', reitera la eventual calificacion en estos casos
como RAE en los siguientes términos: «Aqui pueden darse dos opciones basicas, o
se integran como rendimiento de mi actividad economica o, por el contrario, como
ganancia patrimonial. Si soy un creativo de efectos visuales o mi red social esta
directamente afecta a mi actividad econdmica pareciera evidente que, las rentas
provenientes de las ventas de mis activos digitales deberian formar parte de los
rendimientos de mi actividad.

Dicho lo anterior, debemos advertir que no en todos los casos van a cumplir-
se, necesariamente, los dos requisitos que se acaban de mencionar para calificar
una renta como RAE. En concreto, mayores dudas se plantearian si, en lugar del
supuesto anterior, nos encontramos ante la venta en el mercado primario de un
NFT que ha sido acufiado de forma aislada y puntual por parte de un particular al
margen de la realizacion de cualquier tipo de actividad econdmica y ello por los
siguientes motivos:

(1)  En primer lugar, habrd que analizar los medios utilizados y si se puede
considerar que suponen una ordenacién de medios o el simple uso de
medios propios sin ninguna ordenacién especifica.

(ii)) En segundo lugar, habria que plantearse si se trata de una obra de arte.
Este elemento resulta relevante, porque parece que la voluntad del artista
de transmitir su arte es un elemento clave para considerar la voluntad de
participar en el mercado. En cambio, quien fokeniza otro elemento seria
mas discutible que tiene esa intencion de participar el mercado y no que
tenga otra finalidad.

Por ejemplo, supongamos que el NFT titulado que he acufiado a titulo parti-
cular y a efectos didacticos, se vende en la plataforma Mintable y percibido una
remuneracion por ello. En este caso, considero que dificilmente se va a poder con-
siderar la existencia de una ordenacion por cuenta propia de medios (puesto que
pocos recursos han sido necesarios para hacer una captura de pantalla, crear una
cuenta en un sitio web, y seguir los pasos del proceso de tokenizacion hasta generar
el NFT) y la finalidad de intervenir en el mercado (ya que, aunque se ha procedido
a subastar el NFT, realmente la finalidad con la que se ha acufiado este NFT ha
sido otra). Pues bien, en casos como este segundo, en los que no se cumplen los
requisitos objetivos y subjetivo del articulo 27 de la LIRPF, la renta obtenida no
podra calificarse como RAE, y, en consecuencia, debera calificarse y tributar como
ganancia patrimonial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley
de IRPF'®.

15 PEREZ PoMBoO, E., «Fiscalidad de la venta de tuits y otros activos digitales», www.fiscalblog.
es [en linea], 12 de marzo de 2021, [fecha de consulta: 20 de abril de 2022]. Disponible en: http://
fiscalblog.es/?p=6496

16 Se plantea la cuestion de si estamos ante una ganancia patrimonial derivada de la transmision
0 no, aspecto muy relevante de cara a determinar su integracion en la base imponible general o del
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Sin embargo, si la venta se produce inmediatamente tras su acufiacion dificil-
mente se va a poder justificar la intencion de no proceder a su venta, con lo que
se podria considerar la voluntad de intervenir en el mercado de forma original
dedicando pocos recursos a la obtencion del producto. En este sentido, un caso que
puede ser muy interesante es la transmision del NFT con la referencia al primer tuit
que se realizo hace un par de afios por Jack Dorsey (obviamente operacion no so-
metida a normativa espafiola, pero que nos puede servir como punto de reflexion).
Ese primer tuit no se pensaba vender, probablemente ni existia la tecnologia para
ello cuando se lanz6. Cuando el fundador de Twitter lo vendié (con la finalidad de
donar lo obtenido), se genera la duda de si hay una actividad econdmica. En ese
caso parece que la respuesta seria negativa, sin embargo, si en vez de ser un tuit se
tratara de una pintura que tuviera en su poder de la que realizara un NFT, proba-
blemente nos decantariamos por considerar la existencia de actividad econémica.
En estos casos, podria tener sentido acudir al sustrato del Tweet para determinar si
existe actividad artistica. Profundizaremos a continuacién sobre estos principios.

De las reflexiones anteriores se desprende que, para calificar correctamente la
renta a efectos de IRPEF, resulta esencial analizar las circunstancias particulares
concurrentes en cada supuesto concreto. De cara a realizar dicho analisis, y con el
objetivo de evaluar si nos encontramos ante un supuesto u otro, se plantean los dos
siguientes interrogantes:

(1)  Impacto de la habitualidad o recurrencia con la que se comercializan los
NFTS. Al contrario de lo que ocurre en otros impuestos'’, el tenor literal
del articulo 27 de la ley de IRPF no hace referencia alguna a la recurren-
cia o habitualidad con la que deben realizarse las actividades para ser
calificadas como RAE.

A priori, podria ser razonable considerar que las rentas obtenidas por
una actividad que se realiza de forma recurrente tienen mas posibilidades
de ser calificadas como RAE que las rentas procedentes de la realizacion
de un acto tributable de forma esporadica y aislada (en cuyo caso, la ca-
lificacion de la renta podria encuadrarse mejor dentro de la categoria de
ganancias y pérdidas patrimoniales).

Desde un punto de vista finalista, esta reflexion parece haber sido
compartida por parte de la doctrina cientifica, pudiendo destacar a los
siguientes autores:

a) SoLE EsTaLELLA", al analizar la definicion del articulo 27 de la Ley
de IRPF establece lo siguiente: «De esta definicion se puede colegir
que una actividad tiene tal cardcter cuando retine las tres caracteris-
ticas siguientes (...) realizacion de forma habitual de una actividad
economica, entendiendo por tal la realizacion de una actividad de

ahorro y que veremos mas adelante en el apartado de tributacion.

17 En concreto, tanto la normativa del IVA como la normativa del IAE hacen referencia expresa
al caracter habitual o esporadico de las actividades, como se examinara mas adelante.

18 SoLE ESTALELLA, J., El IRPF inteligible, Barcelona, Marcial y Pons, 2013, p. 158.
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produccion o de distribucion de bienes o servicios para terceros. De
este modo, no realiza actividad economica quien no lleva a cabo la
mencionada produccion de bienes o servicios con habitualidad sino,
solo, de forma esporadica. Esta habitualidad es de dificil definicion
y habra que estar a las circunstancias de cada actividad.

b) En esta misma linea, ARGENTE ALVAREZ'? opina lo siguiente: «la rea-
lizacion por cuenta propia de una actividad empresarial exige el em-
pleo de unos ciertos elementos productivos y habitualidad en su ejer-
cicio, puesto que no se considera actividad economica la realizacion
de un solo acto u operacion aislada de venta al por menor»®.

Adicionalmente, cabe destacar que, a efectos de cumplir con las obli-
gaciones de seguridad social y darse de alta en el Régimen Especial de
Trabajadores Autonomos (RETA), se considera como auténomo a aquel
sujeto que realiza de forma habitual, personal y directa una actividad eco-
ndmica a titulo lucrativo. Pues bien, en este dmbito, con el objetivo de
concretar qué se entiende por habitual (aspecto no aclarado por la nor-
mativa) el Tribunal Supremo, en sus sentencias de 29 de octubre de 1997
(406/1997) y 20 de marzo de 2007 (5006/2007) determina como indicador
de habitualidad el hecho de superar el umbral del salario minimo interpro-
fesional en el afio natural.

Por lo tanto, en el ambito laboral es exigible darse de alta en el RETA
cuando se supere el umbral objetivo mencionado, que se utiliza como indi-
cador objetivo de habitualidad, lo que podria servir como argumento para
reforzar la interpretacion anterior.

Sin embargo, la linea interpretativa manifestada por parte de la Direc-
cion General de Tributos (en adelante, «DGT»), no necesariamente coin-
cide con el criterio anterior. En particular:

a) Enla consulta V2097-14, al analizar los rendimientos de una persona
que realiza puntualmente un reportaje fotografico, la DGT clasifica
los rendimientos como RAE con «independencia del cardcter espo-
radico de la actividady.

También se pronuncia en este sentido este Centro Directivo en
la consulta V3692-16 en la que establece el siguiente razonamien-
to: «De acuerdo con este precepto, el servicio prestado por el con-
sultante, fuera de una relacion laboral, debe calificarse como ren-
dimiento de actividad economica, aunque el mismo tenga cardcter
ocasional y sea de escasa cuantia, por lo que, a efectos de este
Impuesto, tendrd la consideracion de empresario o profesionaly.

19 ARGENTE ALVAREZ, J. et al., Guia del IRPF, Madrid, CISS-Wolters Kluwer, 2007, p. 447.

2 La misma opinion es manifestada por MENENDEZ GARCIA, G., Fiscalidad prdctica. Impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, 2010, p. 332: «;Puede
considerarse actividad economica aquella que se realiza de forma aislada, en ratos libres, o que no
constituye la principal fuente de renta?».
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b) A esta misma conclusion llega la DGT en otro grupo de consul-
tas, pero de forma menos explicita (entre las que se encuentran la
V1047-08, V0821-21, V1845-21, V2262-10, V0826-20, V1435-22 y
la V3074-17). Todas estas consultas analizan el tratamiento en IRPF
de los rendimientos obtenidos por artistas por la comercializacion de
sus obras, y en todas ellas, la DGT califica las rentas obtenidas como
RAE simplemente por el hecho de que las actividades de los consul-
tantes derivan de una actividad artistica, y ello con independencia de
que la descripcion de los supuestos de hecho se desprenda que en
alguno de los casos consultados la actividad no se realiza de forma
recurrente o ya ha dejado de ejercerse con dicha recurrencia?'.

Y es que, a juicio de la DGT en estas consultas «/o realmente
determinante es su derivacion de una actividad artistica, actividad
ésta cuyos rendimientos tienen la consideracion de profesionales,
conforme al articulo 95.2 del Reglamento del IRPF que otorga tal
consideracion —entre otros— a los derivados del ejercicio de las
actividades incluidas en las secciones segunda y tercera de las
tarifas del Impuesto sobre Actividades Economicasy.

En esta linea, resulta particularmente ilustrativo el razonamien-
to de la DGT manifestado en la consulta V3074-17, que, a estos
efectos establece lo siguiente: «Conforme a ambas definiciones, el
importe del premio obtenido por la consultante en el concurso en
que participaba en su condicion de artista pldstica presentando
la obra finalmente premiada y cuya propiedad pasa a la entidad
convocante, procede calificarlo como rendimiento de su actividad
profesional (artistica) en cuanto es consecuencia de su ejercicio,
siendo irrelevante (para esta calificacion) que en el periodo en el
que se otorga el premio y se obtienen los rendimientos no se reali-
ce de forma efectiva la actividad, dando asi contestacion al hecho
expresado en el escrito de consulta de que “no de forma continua
desarrollo una actividad de realizacion de obra pictorica, dado
que los ingresos percibidos por la venta en su caso de la misma,
no es continuada y por tanto no pudiendo asumir todos los gastos
obligatorios para el desarrollo de dicha actividad”. Lo realmente
determinante es su derivacion de una actividad artistica (...)».

Asi las cosas, la conclusion que se puede extraer es que la habitualidad
o recurrencia de las rentas obtenidas por la transmision de un NFT en el
mercado primario (i) en caso de producirse, contribuira a la calificacion
como RAE, reforzando dicha calificacion, pero (ii) por el contrario, el
hecho de que no se cumpla no nos llevara automaticamente a descartar
su calificacion dentro de esta categoria. En otras palabras, atendiendo a

2l Evidentemente, si el vendedor no es el artista, la operacion se calificard como ganancia
patrimonial. Asi en la consulta V0959-17, el vendedor es un heredero del autor, por lo que se califica
la renta obtenida por la transmision de una obra de arte como ganancia patrimonial.
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la postura de la DGT en el ambito del IRPEF, el caracter esporadico de la
actividad del contribuyente por si solo no sera argumento suficiente como
para descartar la calificacion de la renta como RAE. No obstante lo ante-
rior, evidentemente se estara en una mejor posicion de cara a una eventual
discusion de la calificacion con la Administracion tributaria en el marco
de un procedimiento de comprobacion tributaria.

(1) Impacto en la calificacion de la renta del tipo de elemento subyacente
que representa el NFT y de los derechos transmitidos, en su caso, sobre
el mismo: otro aspecto a considerar para evaluar la calificacion de las
rentas es el alcance de los derechos transmitidos sobre el elemento sub-
yacente junto con el NFT y la naturaleza de dicho elemento subyacente.

El interrogante que se plantea sobre este particular es si el analisis
de los requisitos para calificar el rendimiento obtenido como RAE, y
mas concretamente, el analisis de utilizacion de medios y recursos, debe
llevarse a cabo atendiendo al foken en si, o al conjunto del foken mas el
elemento subyacente. Este es un aspecto clave sobre el que seria deseable
que existiese un pronunciamiento por parte de la Administracion tribu-
taria espafola.

Si unicamente se transmite el NFT pero no se transmite derecho algu-
no sobre el elemento subyacente, una interpretacion que podria resultar
razonable seria considerar que los requisitos del articulo 27 de la LIRPF
deberian cumplirse atendiendo tnicamente a los medios utilizados y la
finalidad concurrente en la acufiacion del NFT transmitido, y no bajo una
consideracion global del NFT junto con el elemento al que hace referen-
cia??. De acuerdo con esta interpretacion, inicamente cabria computar
los medios materiales y humanos empleados para crear y acufiar el NFT
(no la obra o el activo o derecho subyacente), lo cual podria limitar el
numero de casos en los que las rentas obtenidas por la transmision de
NFTs en mercado primario son calificadas como RAE. Seria deseable,
por tanto, una aclaracion normativa o interpretativa al respecto.

Por el contrario, siguiendo la logica anterior, en caso de que se trans-
mitan, junto con el NFT, derechos sobre el elemento subyacente se podria
tratar de sostener que el analisis del cumplimiento de requisitos objetivos
y subjetivos del articulo 27 de la Ley de IRPF debe efectuarse atendiendo
a los medios materiales y humanos empleados de forma conjunta no solo
para crear el NFT en si, sino también para elaborar el elemento subya-
cente. Por ejemplo, continuando con caso de Javier Arres, si junto con
los NFTs se transmiten derechos sobre sus obras digitales, entendemos
que sera mas facil que se considere cumplido el requisito de ordenacién
por cuenta propia de medios en tanto que se computarian los medios
utilizados para la acufiacion del NFT (software, gas, entre otros) y los

22 No obstante, frente a ello cabria oponer que para tokenizar un determinado activo subyacente
(por ejemplo, una obra de arte digital), primero hay que crear dicho elemento subyacente, por lo que
se podria argumentar la necesidad de computar los elementos empleados para crear el conjunto de
NFT y elemento al que esta asociado.
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medios utilizados para la elaboracion de la obra digital subyacente (el
propio artista, y las herramientas materiales e informaticas empleadas
para la elaboracion de la obra), de forma que el rendimiento obtenido se
podra calificar como RAE.

La interpretacion anterior, nos lleva a una reflexion adicional. Y es
que, si la transmision de derechos sobre el elemento al que esta referen-
ciado el NFT conlleva la necesidad de analizar los medios y la finalidad
empleados para crear el conjunto transmitido, la naturaleza del elemento
subyacente en si (y los recursos requeridos para su creacién) también
puede influir en la calificacidn de la renta derivada de la transmisién de su
NET en el mercado primario.

Siguiendo con este razonamiento, no sera lo mismo la transmision de
un NFT referenciado a una obra de arte fisica o digital (elemento subya-
cente con caracter artistico y que requiere de medios personales y mate-
riales para su elaboracion) que la transmision de un NFT referenciado a
una mera captura de pantalla o a un tweet (donde la actividad para generar
el subyacente encontrara mas dificultades para considerarse artistica o
profesional atendiendo a los medios requeridos y a la finalidad con la que
se crean). PEREZ POMBO?, apunta a esta misma reflexion, cuando al hacer
referencia a la calificacion de la renta derivada de un NFT sobre un tuit
propio expone lo siguiente: «Las dudas nos surgiran si, como sucede en
mi caso, los trinos de mi red social, totalmente ajena a la actividad eco-
nomica, son objeto de transmision. Pretender equiparar mis comentarios
en la red con el trabajo de un pintor o de un compositor musical, aparte
de una osadia, seria erroneo, pues en el proceso de creacion, salvo muy
raras y concretas excepciones, no existe una voluntad de intervenir, con
medios y recursos, en la produccion y distribucion de los citados activosy.

En consecuencia, podemos decir que serd mas facil calificar como
RAE los rendimientos obtenidos por la acufiacion y transmision de NFTs
referenciados a elementos subyacentes que requieren de una actividad ar-
tistica o profesional y una organizacion de medios para su creacion, como
ocurre con las obras de arte fisicas o digitales. En definitiva, la naturaleza
del elemento al que estd referenciado el NFT, y la actividad requerida
para la elaboracién o creacion de dicho subyacente, puede influir en la
calificacion de la renta obtenida como consecuencia el citado NFT. En
cambio, un caso como el planteado por PEREZ POMBO seria mas complejo,
salvo que iniciara una actividad de venta de comentarios que le reportara
ingresos de forma recurrente. Es decir, hoy en dia, la administracion pa-
rece asumir que quien realiza una actividad artistica es profesional desde
el primer momento, circunstancia que no es tan clara con quien se dedica
a la transmision de otros activos.

Teniendo en cuenta las consideraciones que se acaban de efectuar, y sin perjui-
cio de la necesidad de evaluar cada caso concreto, podemos concluir que las rentas

2 PErREZ PoMBO, E., «Fiscalidad de la venta...», op. cit.
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obtenidas por los creadores o autores de NFTs se clasificaran, como regla general,
como RAE y solo en aquellos casos en los que se acredite que no concurren los
requisitos del art. 27 de la LIRPF podra clasificarse como ganancias patrimoniales
de forma subsidiaria.

La calificacion en una u otra categoria tiene importantes consecuencias en la
tributacion resultante y en la practica de retenciones, tal y como pasamos a ver a
continuacion.

2. Cuantificacion y tributacion

Como se acaba de anticipar, la tributacion en caso de calificar los rendimientos
obtenidos por los autores y creadores de NFTs como RAE difiere sustancialmente
de la tributacion resultante en caso de encuadrarlos dentro de la categoria de ga-
nancias patrimoniales. Esto es asi dado que tanto las reglas para cuantificar dichas
rentas como su integracion y compensacion en la liquidacion del IRPF van a ser
distintas para cada una de estas dos categorias tal y como pasamos a ver detenida-
mente:

(1)  Si, siguiendo la regla general, las rentas obtenidas por los creadores de
NFTs se califican como RAE, la cuantificacion de dichos rendimientos
se realizara en estimacion directa normal o simplificada, por lo que, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 28.1 de la LIRPF, para determinar
el rendimiento neto de estas actividades se debera acudir a las reglas del
Impuesto sobre Sociedades (IS). En virtud de esta remision, la deter-
minacién del rendimiento neto debe realizarse corrigiendo, mediante la
aplicacion de los criterios de calificacion, valoracidon e imputacion es-
tablecidos en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, «LIS» o «Ley del IS»), el resultado contable
determinado de acuerdo con las disposiciones del Codigo de Comercio
y de sus normas de desarrollo, especialmente, las contenidas en el Plan
General de Contabilidad, siempre que se considere una actividad empre-
sarial. Si se califica como una actividad artistica entendemos que seguiria
el régimen de las entidades profesionales.

En otras palabras, la determinacién del rendimiento neto en el mé-
todo de estimacion directa se efectuard a partir de minorar los ingresos
integros computables por los gastos que se consideren fiscalmente dedu-
cibles. De esta forma:

a) Los ingresos estaran constituidos por la contraprestacion obtenida
por la transmisién del NFT en el mercado primario. En la medida en
que esta contraprestacion sera obtenida en criptomonedas como el
ether), sera necesario valorarlos en euros en el momento de devengo
de tales ingresos.
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b) Los gastos podran deducirse en la medida en que (i) pueda acreditar-
se que se encuentran afectos a la actividad econdémica del creador de
NFTs, y (ii) que cumplen los requisitos genéricos para su deducibilidad
a efectos del IS, esto es, registro contable o en los libros registros que el
contribuyente deba llevar, justificacion, correcta imputacion temporal y
correlacion con los ingresos obtenidos en la citada actividad.

Dentro de dichos gastos podemos diferenciar dos grupos:

- En primer lugar, gastos directamente relacionados con el
proceso de acufiacion y puesta en el mercado del NFT, entre
los que cabe destacar el gas pagado por acuiiar el NFT y las
comisiones por la acufiacion y primera transmision cobradas
por los marketplaces al creador. En principio, la afectacion
de estos gastos a la actividad seria poco discutible, por lo
que de cumplirse los requisitos genéricos que se han sefala-
do, los mismos podran deducirse en el computo de los RAE.

- Existe un segundo grupo de gastos cuya deducibilidad pue-
de generar més conflictividad con la Administracion tribu-
taria, que son los gastos incurridos para la elaboracion o
generacion del elemento subyacente al que sefiala el NFT.
En cuanto a su tratamiento, cabe destacar lo siguiente:

e En aquellos casos en los que unicamente se transmite el
NEFT pero no los derechos sobre el elemento al que hace
referencia, la deducibilidad de estos gastos vinculados a
la generacion y creacion del elemento subyacente sera
dificilmente admitida por la Administracidn tributaria,
salvo que el elemento subyacente también forme parte
de la actividad.

e Por el contrario, en los supuestos en los que se pueda
acreditar que se estd transmitiendo el NFT junto con de-
rechos asociados al elemento subyacente, un criterio que
podria ser sensato y defendible frente a la Administracion
tributaria seria considerar dichos gastos como deducibles
en la medida en que estaran afectos todos los gastos aso-
ciados a la creacion y transmision de dicho conjunto. No
obstante, debe recordarse que el esfuerzo explicativo y
probatorio exigido por la Administracion tributaria para
admitir la deducibilidad de estos gastos sera mayor.

Los RAE cuantificados conforme a las reglas anteriores se integrara
en la base imponible general del IRPF y tributara conforme a la escala
general de gravamen (con tipos progresivos hasta un tipo marginal del
45,5 % en Madrid o 50 % en Catalufia).

(i)  Si, con caracter excepcional, se calificase la renta obtenida como ganan-
cia patrimonial, lo primero que cabe plantearse es si nos encontramos
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ante una ganancia patrimonial derivada de la transmision de un elemento
patrimonial o no.

En mi opinion, debe poder defenderse que estamos ante una ganancia
patrimonial derivada de la transmision de un elemento patrimonial, pues-
to que resulta evidente (i) que el creador que acuiia el NFT se desprende
de dicho elemento patrimonial (el criptoactivo, y, en funcion de las con-
diciones, de derechos asociados al elemento subyacente), el cual deja de
formar parte de su patrimonio a cambio de recibir otro elemento patrimo-
nial (generalmente criptodivisa); (ii) que dicha operacion se formaliza a
través de un verdadero negocio juridico de compraventa o permuta con
sus propias condiciones (las cuales, a menudo, estan documentadas o se
encuentran en el propio codigo del smart contract) y (iii) que la opera-
cion de venta viene precedida de una fase de subasta y negociacion en un
mercado organizado por la plataforma de marketplace (la cual, a su vez,
cobra sus comisiones en caso de que dicha transmision se produzca). En
esta misma linea se ha pronunciado PErREz PoMB0*, de acuerdo con el
siguiente razonamiento: «(...) Ahora bien, ;jganancia patrimonial deri-
vada de la transmision de un elemento patrimonial? ;Un lote de tuits son
un elemento patrimonial? En mi opinion, por raro que nos parezca, asi
deberian considerarse. Al fin y al cabo, son intangibles, derechos de pro-
piedad intelectual, susceptibles de valoracion y explotacion economica».

Miras MARIN® también admite implicitamente que estas ganancias
son patrimoniales al reconocer que las mismas deben integrarse en la base
imponible del ahorro de la siguiente forma: «En fodo caso esta ganancia
o perdida patrimonial tendra la consideracion de renta del ahorro a la
que se refiere el articulo 46 de la LIRPF».

Partiendo de su consideracion como ganancias o pérdidas patrimonia-
les derivada de la transmision, su cuantificacion se realizara, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 34.1.a) y 37 de la de la Ley de IRPEF, por la di-
ferencia entre el valor de transmision del NFT y su coste de adquisicion,
con las siguientes apreciaciones:

a) El valor de transmision estara constituido por el mayor de los dos si-
guientes: (i) el valor de mercado del NFT entregado o (ii) el valor de
mercado de la criptodivisa que se recibe a cambio para adquirir dicho
criptoactivo®®

b) En cuanto al coste de adquisicion, el mismo estara conformado por
los gastos incurridos en la acufacion del NFT (comision del mar-
ketplace y gas para la tokenizacion en caso de Ethereum). De nuevo,
cabria plantearse la posible activacion como mayor coste de adquisi-
cion de los gastos incurridos en la elaboracion del elemento subya-

2 PEREZ PoMBo, E., «Fiscalidad de la venta...», op. cit.

% MIRAS MARIN N «El régimen tributario de los tokens no fungibles», en ALVAREZ MARTINEZ,
J. (dir.), Retos de la sociedad digital: Regulacion y fiscalidad en un contexto internacional, Madrld
Reus, 2022.

¢ Pudiendo deducirse las comisiones de venta que, en su caso, se abonen a la plataforma.
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cente, pero su aceptacion por parte de la Administracion tributaria va
a resultar mas complicada, sobre todo en los casos en los que no se
transmita el elemento subyacente o derechos sobre los mismos, en
cuyo caso resulta previsible que la Administracion tributaria siga un
criterio restrictivo y solo admita los gastos intrinsecamente vincula-
dos al proceso de acuiiacion del NFT.

Las ganancias o pérdidas patrimoniales asi cuantificadas se integraran
en la base imponible del ahorro del IRPF y tributaran conforme a la esca-
la de gravamen del ahorro, con un tipo marginal del 26 %?’.

3. Practica de retenciones

Siguiendo el esquema utilizado en el apartado anterior, el tratamiento a efectos
de retenciones también es diferente en funcidn de la calificacion otorgada. En este
sentido:

(i) Lacalificacion de la renta como RAE puede llevar asociada, en determi-
nadas ocasiones, la obligacion de retencion para el pagador. Recordemos
que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 74.1 del Real Decreto 439/2007,
de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y se modifica el Reglamento de Planes
y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de
febrero (en adelante, «RIRPF» o «Reglamento del IRPF») para que
una renta deba ser sometida a retencion a cuenta del IRPF deben darse
dos circunstancias de forma cumulativa:

a) El pagador debe ser un sujeto obligado a retener conforme al articulo
76 del RIRPE. De acuerdo con este precepto estan obligadas a retener
(1) las personas juridicas y demas entidades, incluidas las comunidades
de propietarios y las entidades en régimen de atribucion de rentas; (ii) los
contribuyentes del IRPF que ejerzan actividades econdmicas, cuando
satisfagan rentas en el ejercicio de sus actividades, y (iii) las personas
fisicas, juridicas y demas entidades no residentes en territorio espaiiol,
que operen en Espafia mediante establecimiento permanente?.

27 Notese que la consideracion de la ganancia patrimonial como derivada o no de la transmision
de un elemento patrimonial tiene un impacto trascendental en la tributacion de esta categoria. Esto
es asi dado que las ganancias patrimoniales no derivadas de la transmision se integran en la base
imponible general, mientras que las ganancias patrimoniales derivadas de la transmision se integran
en la base imponible del ahorro.

Debe tenerse en cuenta también el eventual incremento del tipo marginal de la base imponible
del ahorro para los ejercicios 2023 y 2024, de acuerdo con el paquete de medidas fiscales anunciado
por el Gobierno para estos ejercicios. En concreto, en el IRPF se prevé (i) incrementar hasta el 27 %
el gravamen en las rentas de la base imponible del ahorro entre 200.000 euros y 300.000 euros, y
(ii) incrementar hasta el 28 % las rentas de la base imponible del ahorro superiores a 300.000 euros.

2 También estan obligadas a retener las personas fisicas, juridicas y demas entidades no residentes
en territorio espafiol, que operen en €l sin mediacion de establecimiento permanente, en cuanto a
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Como se puede observar, no tendran obligacion de retener, con
caracter general, los clientes particulares personas fisicas que no ac-
tuan como empresarios o profesionales. Por lo tanto, en este ultimo
supuesto, se puede descartar la obligacion de retencion. Por el con-
trario, si el pagador se encuentra dentro de los sujetos obligados a
retener, sera necesario determinar si la renta en cuestion se encuentra
dentro de las rentas sometidas a retencion.

b) Las rentas deben encontrarse dentro del catalogo de rentas sometidas
aretencion del articulo 75 del mencionado reglamento. Si atendemos
al articulo 75 y 95 del RIRPF, cabe concluir lo siguiente:

- Las actividades empresariales no estan sujetas a retencion.

- Las actividades profesionales estan sujetas a retencion a un
tipo general del 15 % de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 95 del RIRPF%. A estos efectos, se consideran ren-
dimientos de actividades profesionales sujetos a retencion:

e Como regla general, los derivados del ejercicio de las ac-
tividades incluidas en las Secciones Segunda y Tercera de
las Tarifas del Impuesto sobre Actividades Econdmicas,
aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de
28 de septiembre.

e En particular, y en lo que aqui interesa, tendrdn la con-
sideracion de rendimientos profesionales los obtenidos,
entre otros, por los autores o traductores de obras, gene-
radoras de rentas provenientes de la propiedad intelectual
o industrial, siempre que dichos autores o traductores no
editen directamente sus obras, ya que en ese caso se trata
de actividades empresariales. Sin embargo, a estos efec-
tos, la norma no define que lo que debe entenderse por
edicion de las obras, aspecto que puede generar contro-
versia en el caso que nos ocupa®.

los rendimientos del trabajo que satisfagan, asi como respecto de otros rendimientos sometidos a
retencion o ingreso a cuenta que constituyan gasto deducible para la obtencion de determinadas
rentas definidas en el articulo 24.2 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

2 Existe una excepcion para el caso de contribuyentes que inicien el ejercicio de actividades
profesionales, cuyo tipo de retencion sera del 7 % en el periodo impositivo de inicio de actividades y
en los dos siguientes, siempre y cuando no hubieran ejercido actividad profesional alguna en el aflo
anterior a la fecha de inicio de las actividades. En tal caso, es obligatorio comunicar al pagador de los
rendimientos la concurrencia de dicha circunstancia.

30 Si acudimos a lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley de Propiedad Intelectual, el mismo
establece lo siguiente: «Por el contrato de edicion el autor o sus derechohabientes ceden al editor,
mediante compensacion economica, el derecho de reproducir su obra y el de distribuirla. El editor se
obliga a realizar estas operaciones por su cuenta y riesgo en las condiciones pactadas y con sujecion
a lo dispuesto en esta Ley».
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Sobre la base de los dos requisitos anteriores, debemos sefialar que,
como quiera que en la mayoria de las transmisiones los adquirentes
son personas fisicas que los compran al margen de la realizacion de
una actividad economica, dichos compradores (como pagadores) no
estaran obligados a practicar e ingresar retencion a cuenta del IRPE.

En el resto de casos en los que el adquirente se encuentre dentro
de los sujetos obligados a retener, dado que, como hemos visto, es
relativamente habitual que se produzca la comercializacion de NFTs
con elemento subyacente de caracter artistico (obras fisicas o digita-
les), ello podria llevarnos a que el pagador del NFT que lo adquiere
en el mercado primario deba practicar la correspondiente retencion
si se considera (i) que su creador realiza una actividad artistica (y,
por lo tanto, sujeta a retencion), y (ii) que no edita sus obras. Como
se puede observar, una vez mas, estamos ante una cuestion que, a
nivel tedrico, seria deseable que se aclarase por la normativa o por la
Administracion tributaria por la via interpretativa.

Sin embargo, también nos encontramos con un problema a nivel
practico. Y es que, teniendo en cuenta como funciona el mercado de
NFTs y la tecnologia blockchain que lo soporta, el pagador dificil-
mente va a poder conocer la condicion en la que actia el vendedor
del NFT (ni si edita o no las obras a las que se referencia el NFT) y
ello dado que no va a tener mucha mas informacion del vendedor que
la direccion publica de este, y en su caso, su alias®'. Y es mas, aun
cuando el comprador quisiese seguir un criterio prudente y practicar
e ingresar la oportuna retencion en todo caso*, luego se encontraria
con el problema de que no dispondria de los datos requeridos poste-
riormente para informar sobre dicha retencion.

Urge, por tanto, encontrar una solucidon que permita a los opera-
dores del mercado contar con la informacion necesaria para cumplir
con sus obligaciones tributarias, informacion de la que no disponen
hoy en dia®.

(i) La calificacion como GP no conlleva, en ningun caso la obligacion de
practicar retencion a cuenta para el comprador. Esto es asi, toda vez que
unicamente quedan sujetas a retencion las GP especificamente sefialadas
a estos efectos por el articulo 75.1.d) del RIRPE, el cual somete a reten-
cion las ganancias patrimoniales:

Como se puede observar, este precepto asimila mas bien el concepto de edicion a una actividad
de distribucion de la obra, planteandose la duda de como aplicar este concepto de edicion al caso de
los NFTs.

31 Problematica que también nos encontramos en el ambito de la imposicion indirecta (pero a la
inversa, al desconocer la condicion del comprador) tal y como se expondrd mas adelante.

32 Conindependencia de que no conozca las caracteristicas del vendedor del NFT que condicionan
que se deba o no se deba retener, y de que, puede que, de conocerlas, no existiese tal obligacion de
retener.

3 Solucién que puede pasar en un futuro por obligar a las plataformas a recabar y poner en
conocimiento del resto de usuarios dicha informacion.
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a) Obtenidas como consecuencia de las transmisiones o reembolsos de
acciones y participaciones representativas del capital o patrimonio
de las instituciones de inversion colectiva.

b) Derivadas de los aprovechamientos forestales de los vecinos en mon-
tes publicos.

¢) Derivadas de la transmision de los derechos de suscripcion previstas
en las letras a) y b) del apartado 1 del articulo 37 de la LIRPF.

En la medida en que las ganancias patrimoniales obtenidas por la trans-
mision de NFTs no se encuadran en ninguna de las tres categorias® ante-
riores, las mismas quedan excluidas de la obligacion de retener con inde-
pendencia de la condicion con la que actue el comprador del NFT.

1.2.  Implicaciones en IRPF para los inversores en NFTs por la compraventa
de NFTs en el mercado secundario

Una de las particularidades mas relevantes del mercado de los NFTs es que,
con caracter general, el pago de la contraprestacion pactada para la adquisicion de
estos criptoactivos (bien sea en el mercado primario, bien en el mercado secun-
dario) se realiza con criptodivisas (frecuentemente el ether, pero pueden ser otras
criptomonedas®). Esta caracteristica operativa tiene como implicacion principal
que el inversor en NFTs puede obtener una renta tributable a efectos de IRPFE, no
solo cuando transmite un NFT previamente adquirido, sino también por la mera
adquisicion del NFT, ya que para adquirir dicho NFT entrega en contraprestacion
criptodivisas que formaban parte de su patrimonio, generandose como consecuen-
cia de esta permuta (intercambio de criptodivisas por NFT) una ganancia patrimo-
nial en sede del adquirente del NFT.

A continuacidn examinaremos cada uno de estos dos eventos tributables (adqui-
sicion y transmision de NFTs) en el IRPF de los inversores en estos criptoactivos.

1. Tributacion en el IRPF del comprador del NFT por el pago efectuado en
criptodivisa para la adquisicion del NFT

De acuerdo con el articulo 33 de la LIRPF, se considera que se genera una
ganancias o pérdidas patrimoniales si se cumplen los tres siguientes requisitos:
(i)  Que se produzca una variacion en el valor del patrimonio del contribuyente.

(il)) Que dicha variacion esté motivada por una alteracioén en la composicion
del patrimonio.

3% Ni tampoco se encuadran, con carcter general, en los supuestos del articulo 75.2 de la LIRPF.
35 E incluso como hemos visto, en algunas plataformas se admite el uso de dinero fiduciario,
aunque son casos menos frecuentes.
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(iii)) Que la renta no se califique legalmente como rendimientos (del trabajo,
de actividades econdmicas o del capital mobiliario).

Cuando un inversor persona fisica y residente fiscal en Espafia, que actia
como un inversor privado, transmite criptodivisas (por ejemplo, ethers) para
adquirir un NFT, por la transmision de criptodivisas que sirven como pago de la
contraprestacion acordada se estaria produciendo una variacion en el valor de su
patrimonio (por la fluctuacion del valor de la criptomoneda utilizada como medio
de pago desde su adquisicion hasta su transmision) motivada por una alteracion
del mismo (intercambio de una criptomoneda por un NFT), por lo que, dicha
operacion generaria una ganancia patrimonial en sede del comprador del NFT que
tributaria en el IRPF3¢,

Esta calificacion como ganancia patrimonial ha sido confirmada por parte de la
DGT, entre otras en sus consultas V0808-18 y V1604-18.

Atendiendo a la calificacién como ganancias patrimoniales de la renta obtenida
por el comprador del NFT por el intercambio de criptodivisas para la adquisicién
de este criptoactivo interesa realizar las siguientes consideraciones relativas a la
cuantificacion, imputacion temporal, identificacion de las criptodivisas transmitidas
y tratamiento de las pérdidas’”:

(1)  Cuantificacion. Conforme a la regla general establecida en el articulo 34
de la LIRPF anteriormente sefialado, el importe de la ganancia patrimo-
nial se cuantificara como la diferencia entre (i) el valor de transmision
(valor de cotizacion de la criptodivisa entregada a cambio del NFT en el
momento de la compra del NFT), y (ii) el valor de adquisicion de dichas
criptodivisas (por ejemplo, bitcoins). Sin embargo, esta regla general
debe complementarse con las tres siguientes precisiones:

a) En primer lugar, como quiera que el intercambio de criptodivisas por
NFTs se calificaria como una permuta®, resultaria de aplicacion la
regla especial de determinacion de la ganancia o pérdida patrimonial
prevista en el articulo 37.1.h) de la LIRPF?*° . En virtud de esta regla,
que afecta a la determinacion del valor de transmision, la ganancia o

3¢ Ello siempre y cuando nos encontremos ante un inversor que no actiia de forma profesional,
sino como un inversor privado. En este sentido, debemos recordar que la renta obtenida por parte de
los traders personas fisicas que actian como inversores profesionales al transmitir sus criptodivisas en
el marco de su actividad profesional podria calificarse como rendimiento de actividades econémicas
de conformidad con el articulo 27 de la LIRPF.

Para profundizar en esta problematica se recomienda acudir a EGEA PEREZ-CASARA, L.,
«Tratamiento tributario del “bitcoin” y demas criptomonedas», Cuadernos de derecho y comercio,
num. 70, 2018, pp. 131-180. .

37 Muchos de estos aspectos estan tratados en mayor profundidad en EGEA PEREZ CARASA, 1.,
«Tratamiento tributario del “bitcoin”...», op. cit.

3 Recordemos que, de conformidad con el articulo 1.538 del Codigo Civil la permuta es un
contrato por el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra.

3 Asi se confirma, por ejemplo, en la contestacion a la consulta tributaria vinculante V1149-18
de la DGT.
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pérdida patrimonial se determinara por la diferencia entre (i) el valor
de adquisicion del bien o derecho que se cede (criptodivisa utilizada
para el pago), y (ii) el mayor de los dos siguientes®:

e Elvalor de mercado del bien o derecho entregado (criptodivisa).

e El valor de mercado del bien o derecho que se recibe a cambio
(valor del mercado del NFT).

b) En segundo lugar, que a la hora de determinar el valor de transmision
y adquisicidn para tener en cuenta en el calculo de la ganancia patri-
monial deben computarse los gastos o comisiones que cobran tanto
las plataformas de NFTs como las casas de cambio o exchanges.

Esta conclusion ha sido expresamente confirmada por parte de la
DGT, entre otras en su consulta V1604-18, en la cual se permite, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 35 de la LIRPF, (i) incre-
mentar los costes de adquisicion por las comisiones pagadas por el
contribuyente a los exchanges en la adquisicion de los criptoactivos,
y (ii) minorar el valor de transmision por las comisiones y gastos sa-
tisfechos a dichas casas de cambio inherentes a la transmision de los
criptoactivos.

c) La cuantificacion de la ganancia patrimonial se debera efectuar en
euros y determinando el coste de adquisicion conforme a los criterios
de identificacion de la criptodivisa transmitida que se sefialan segui-
damente.

(i1) Criterios de identificacion de las criptodivisas transmitidas. A la hora de
determinar el coste de adquisicion a tener en cuenta para el calculo
de la ganancia patrimonial, se plantea la cuestion de cual es el criterio
que debe seguirse de cara a identificar las criptomonedas que se transmi-
ten para efectuar la compra del NFT. Y es que, lo mas habitual sera que el
contribuyente disponga de una cartera de la criptomoneda empleada en
la compra del NFT compuesta por monedas adquiridas en fechas diferen-
tes, con precios diferentes, y, en su caso, adquiridos a través de diferentes
casas de cambio.

Pues bien, sobre este particular se ha pronunciado la DGT en su
contestacion a la consulta V1604-18 (ratificada por la reciente consulta
V2005-22) estableciendo (i) que, ante la ausencia de una norma especifi-
ca diferente en la LIRPF para las criptodivisas, debe acudirse al criterio
FIFO (First In First Out) establecido en el articulo 37.2 de la LIRPF
(en virtud del cual debe considerarse que se transmiten las criptodivisas
adquiridas en primer lugar)*, y (ii) que el criterio FIFO se aplica global-

4 Téngase en cuenta que, en la medida en que la operacion se realiza entre partes independientes y
los precios estan fijados en el mercado ofrecido por la plataforma, el valor de mercado de la criptodivisa
entregada tendera a coincidir con el valor del mercado por el que se subasta el NFT adquirido.

4" Ello dado que, a juicio de la DGT en la citada consulta, una misma criptodivisa tiene la
naturaleza de bien homogéneo en tanto que: «son computables por unidades o fracciones de unidades,
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mente por contribuyente, con independencia de que haya adquirido su
cartera de esa misma criptodivisa en diferentes exchanges (de forma que
se aplica un FIFO global por contribuyente y criptodivisa y no un FIFO
por cada casa de cambio)*2.

(ii1) Imputacion temporal. En el ambito de intercambio de criptomonedas se
ha venido planteando una cuestion recurrentemente en relacion con las
permutas, y es si se puede extrapolar a las operaciones con criptodivi-
sas el criterio que mantiene la DGT desde su consulta V0243-07 para la
imputacion temporal de las ganancias patrimoniales obtenidas por los
intercambios de divisas tradicionales (por ejemplo, cambio de ddlares
por euros, o de libras por dolares). Recordemos que, en virtud de este
criterio, la tributaciéon como ganancia patrimonial solo se produce cuan-
do se lleva a cabo la conversion de las divisas a euros, pero no cuando
se convierten a otras divisas (como puede ser un intercambio de yuanes
por libras, en cuyo caso se difiere temporalmente la ganancia hasta que
se intercambien por euros).

Como exponia en otro articulo®, de aplicarse este criterio a las
criptodivisas Unicamente se produciria una ganancia patrimonial si
dichas criptodivisas son intercambiadas por euros, pero no se generaria
tributacion en las permutas, esto es, cuando las criptodivisas se
intercambien (i) por otras criptomonedas, (ii) por otros criptoactivos, o
(ii1) por otras divisas distintas al euro (como el dolar o la libra). Por lo
tanto, la extrapolacion de este criterio al caso de la transmision de una
criptodivisa para adquirir NFTs permitiria no imputar temporalmente
ganancia o pérdida patrimonial alguna en el momento de la adquisicion
de este criptoactivo, lo cual tendria una gran trascendencia en la practica.

Sin embargo, hoy en dia, el criterio de la DGT a este respecto es el
manifestado en su consulta V0808-18, en la cual el Centro Directivo ha
establecido que la regla especial de imputacion temporal prevista para las
divisas no puede aplicarse de forma extensiva a las criptodivisas, y ello
sobre la base de considerar que las criptomonedas no deben calificarse

tienen su origen en un mismo protocolo especifico y poseen todas las mismas caracteristicas». En la
consulta V2005-22 se manifiesta que: «Las criptomonedas de un tipo, computables por unidades o
fracciones de unidades, tienen su origen en un mismo protocolo informdtico y todas las del mismo tipo
poseen las mismas caracteristicas, siendo iguales entre si, lo que confiere a las diferentes unidades o
fracciones de unidades de la criptomoneda en cuestion la naturaleza de bienes homogéneosy.

“ La DGT justifica este criterio en su consulta V1604-18 de la siguiente forma «Que las
criptomonedas se adquieran y transmitan en diferentes casas de cambio o “exchanges” no
constituye una circunstancia que altere la homogeneidad de las referidas monedas virtuales». En
la consulta V2005-22 se modifica la justificacion «Habida cuenta que la LIRPF no establece una
regla especifica diferente para identificar, en el caso de monedas virtuales homogéneas, las que se
entienden transmitidas a efectos de determinar la correspondiente ganancia o pérdida patrimonial,
cabe entender, de acuerdo el criterio anteriormente sefialado, que en el caso de efectuarse ventas
parciales de criptomonedas de un mismo tipo que hubieran sido adquiridas en diferentes momentos,
debe considerarse que las criptomonedas que se transmiten son las adquiridas en primer lugar».

4 EGEA PEREZ-CARASA, I., «Tratamiento tributario del “bitcoin” y demads criptomonedasy,
Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 70, 2018, pp. 131-180.
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como «divisas» sino como una suerte de «activos intangibles no asimi-
lables a divisas».

Este criterio tiene como consecuencia que se generen ganancias pa-
trimoniales no solo cuando se conviertan las criptomonedas a euros, sino
que basta con «moverse» de una criptomoneda a otra o a otro criptoactivo
(como ocurre con la adquisicion del NFT a cambio de criptomonedas) para
generar una ganancia o pérdida patrimonial a integrar en la base imponible
del ahorro del contribuyente. Por lo tanto, conforme al criterio actual de la
DGT, no es posible diferir la ganancia o pérdida patrimonial que se pueda
poner de manifiesto por el intercambio de criptodivisas por NFTs.

No obstante, debe tenerse en cuenta que el razonamiento utilizado
por la DGT para justificar este criterio (negando que se traten de divisas)
puede resultar discutible atendiendo (i) al criterio mantenido por este
Centro Directivo en otras subdirecciones*, y (ii) sobre todo, si se tiene
en cuenta que criptodivisas como el bitcoin ya se han convertido en mo-
neda de curso legal en el Salvador®y Republica Centroafricana*, y que
es probable que otros paises como Panama, Paraguay o incluso Ucrania®’
puedan adoptar esta misma decision en un futuro®.

Por tanto, no es descartable que este criterio de la DGT pueda verse
modificado en un futuro®.

(iv) Pérdidas patrimoniales. Si, como consecuencia de la caida de la cotiza-
cion de la criptodivisa entregada para adquirir el NFT, el valor de trans-
mision es inferior al coste de adquisicion, entonces se generara en el
contribuyente una pérdida patrimonial que se integrara y compensara en
la base imponible del ahorro atendiendo a las reglas generales del IRPF.

Esta pérdida tendré la consideracion de deducible con caracter ge-
neral. Sin embargo, la deducibilidad de esta pérdida puede encontrar-
se limitada (o, mejor dicho, diferida en el tiempo) en caso de que se
produzca una reinversion en activos equivalentes (esto es, en esa misma
criptomoneda) dentro de un determinado periodo de tiempo. Y es que, el

4 Como se analizara més adelante, la DGT ha considerado que las criptodivisas deben asimilarse
a divisas a efectos de IVA (siguiendo el criterio del TJUE) y la Subdireccion de Tasas y Precios
Puablicos los asimila a medios de pago (al establecer que deberan declararse «de la misma forma que
se haria con un capital en divisas») en el ambito del IP.

4 Entre otras, se puede consultar la siguiente noticia: https://www.bbc.com/mundo/noticias-
america-latina-58441561

4 Como puede leerse en la siguiente noticia: https://www.larazon.es/internacional/20220428/
kznhnknzcbhf3ltxndepkzsqn4.html

47 Como consecuencia de la situacion de guerra, tal y como se puede ver en esa noticia:
https://tynmagazine.com/ucrania-aprueba-el-bitcoin-como-moneda-de-curso-legal-en-plena-guerra/

% Tal y como se sefiala, entre otras en la siguiente noticia: https://www.bolsamania.com/
noticias/criptodivisas/panama-paraguay-o-turquia-en-las-quinielas-para-emular-a-el-salvador-con-
el-bitcoin--9016639.html

4 Téngase en cuenta, no obstante, que la aceptacion como moneda de curso legal solo se esta
planteando con respecto al Bitcoin exclusivamente, existiendo muchas otras criptomonedas que
no podrian beneficiarse de esta calificacion. Entre ellas estaria el ether, que seria la criptomoneda
utilizada de forma mas habitual hoy en dia en el mercado de los NFTs.
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articulo 33.5) de la LIRPF establece que no se computaran como pérdi-
das patrimoniales:

a) Las derivadas de las transmisiones de elementos patrimoniales, cuan-
do el transmitente vuelva a adquirirlos dentro del afio siguiente a la
fecha de dicha transmision (letra e del art. 33.5 de la LIRPF)™.

b) Las derivadas de las transmisiones de valores o participaciones admi-
tidos a negociacion en alguno de los mercados secundarios oficiales
de valores, cuando el contribuyente hubiera adquirido valores ho-
mogéneos dentro de los dos meses anteriores o posteriores a dichas
transmisiones (letra f del citado precepto).

c) Las derivadas de las transmisiones de valores o participaciones no
admitidos a negociacion cuando el contribuyente hubiera adquirido
valores homogéneos en el afio anterior o posterior a dichas transmi-
siones (letra g del articulo 33.5 de la LIRPF)’'.

Con respecto a la aplicacion de estas reglas, debemos tener en cuenta
que la DGT ha confirmado (i) por un lado, que dos monedas de una
misma criptodivisa son bienes homogéneos entre si*2, y (ii) por otro
lado, que las criptomonedas no pueden considerarse como valores a
efectos del IRPF*. Asi las cosas, y en linea con lo manifestado por Coto
GONZALEZ y ROMERO GARCiA™ parece evidente que no podrian resultar
de aplicacion los apartados f (para valores homogéneos cotizados) y
g (para valores homogéneos no cotizados) al no tener la condicion de
valores, sin embargo, no se puede descartar la aplicacion de la norma
anticomputo de pérdidas de la letra e) del articulo 33.5 de la LIRPF
para el resto de elementos patrimoniales. En particular, y en palabras de
estos autores: «De acuerdo con ciertas opiniones doctrinales, podria sin
embargo resultar de aplicacion la regla contenida en el articulo 33.5.e)

50 Lanorma aclara que esta pérdida patrimonial podra integrarse cuando se produzca la posterior
transmision del elemento patrimonial recomprado, por lo que se trata de un diferimiento en el
reconocimiento de la pérdida.

! De nuevo, y atendiendo a la configuracion de estas reglas como un mecanismo de diferimiento
de las pérdidas. En ambos casos (valores cotizados de la letra f) y valores no cotizados de la letra g)
el parrafo final del articulo 33.5 de la LIRPF establece expresamente que «las pérdidas patrimoniales
se integraran a medida que se transmitan los valores o participaciones que permanezcan en el
patrimonio del contribuyente».

52 Como ha confirmado la DGT, entre otras en su consulta V1604-18 ratificada por V2005-22
anteriormente resefiadas, para concluir que se puede aplicar el método FIFO.

53 En este sentido se ha pronunciado la DGT en su consulta V1149-18 en la cual excluye a
criptomonedas como el bitcoin e iota del ambito de aplicacion del exit tax sobre la base del siguiente
razonamiento: «Las monedas virtuales bitcoin e iota no se encuentran incluidas en el ambito
de aplicacion del exit tax “al no tener dichas monedas virtuales consideracion de acciones o
participaciones de cualquier tipo de entidad’».

% Coto GONZALEZ, L. y ROMERO GARCiA, F., «La Agencia Tributaria y la fiscalidad de las
criptomonedasy, periscopiofiscalylegal.pwc.es [en linea], 11 de febrero de 2022, [fecha de consulta:
11 de mayo de 2022]. Disponibles en: https://periscopiofiscalylegal.pwc.es/la-agencia-tributaria-y-
la-fiscalidad-de-las-criptomonedas/
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de la Ley del IRPF en base a la cual no podran computarse aquellas
peérdidas derivadas de la transmision de elementos patrimoniales que
vuelvan a adquirirse en el plazo de un ario. Asi, en caso de adquisicion
de criptomonedas que tengan la misma naturaleza que las transmitidas
con menos de un aiio de antelacion, podria cuestionarse la deducibilidad
de la pérdida generada en la primera trasmision».

Notese la importancia practica de esta regla, habida cuenta de la
volatilidad de estos activos y la frecuencia con la que los operadores
de estos mercados transmiten y reinvierten en criptodivisas (siendo
el plazo de un afio un plazo extremadamente amplio para un mercado
tan dinamico como el de las monedas virtuales). Si bien es cierto que,
conforme a la redaccién actual de la norma, tiene dificil encaje (por no
tratarse de valores), cabria preguntarse si no tendria mas sentido establecer
una norma especifica para este tipo de activos con un plazo limitado, al
menos, a 2 meses, equiparandolo al resto de activos cotizados.

Finalmente, en la medida en que la ganancia o pérdida patrimonial trae causa
de la transmision de criptodivisas (a cambio del NFT adquirido), esta ganancia
patrimonial se integrarda en la base imponible del ahorro del contribuyente,
tributando, como maximo, a un tipo impositivo marginal del 26 %%.

Asimismo, las ganancias o pérdidas patrimoniales que pudiera obtener el ad-
quirente del NFT por la transmision de criptodivisas utilizadas para el pago de su
precio no se encontraran sujetas a retencion en tanto que no se encuentran dentro
del catalogo de ganancias patrimoniales previsto en el articulo 75.1.d) del Regla-
mento del IRPF.

2. Tributacion en el IRPF del inversor en NFT por la transmision del NFT
en el mercado secundario

Con caracter adicional a la renta que se pueda generar en la adquisicion de los
NFTs, las personas fisicas titulares de NFTs también obtendran una renta tributa-
ble en el IRPF en caso de que transmitan dicho NFT. En particular, en la medida en
que actien como inversores privados, la transmision del NFT (a cambio de recibir
una criptodivisa) generara la correspondiente alteracion patrimonial y variacion
del valor del patrimonio del contribuyente, calificandose la renta obtenida en se-
de del vendedor como una ganancia o pérdida patrimonial de conformidad con el
articulo 33 de la LIRPE.

5 Téngase en cuenta el eventual incremento del tipo marginal de la base imponible del ahorro
para los ejercicios 2023 y 2024, de acuerdo con el paquete de medidas fiscales anunciado por el
Gobierno para estos ejercicios. En concreto, en el IRPF se prevé (i) incrementar hasta el 27 % el
gravamen en las rentas de la base imponible del ahorro entre 200.000 euros y 300.000 euros, y (ii)
incrementar hasta el 28 % las rentas de la base imponible del ahorro superiores a 300.000 euros.
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Esta calificacion ha sido confirmada por Miras MaRIN, N.%¢ en los siguientes
términos: «En el IRPF —siempre que no estemos en el ambito de una actividad
economica— con la venta de obras de arte (digitales o no) certificadas por NFTs,
nos encontrariamos con la generacion de una ganancia o pérdida patrimonial, de
acuerdo con el articulo 33.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Pa-
trimonio (en adelante, LIRPF), el cual establece que “son ganancias y pérdidas
patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se
pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la composicion de
aquel, salvo que por esta Ley se califiquen como rendimientos”.

La tributacion de esta ganancia patrimonial tiene las especialidades que se se-
flalan a continuacion:

(1)  Cuantificacion. Teniendo en cuenta que el intercambio del NFT por el
precio de venta pactado (recibido generalmente en criptodivisas) tam-
bién se consideraria como una permuta a efectos fiscales, la ganancia
patrimonial se debera determinar de conformidad con lo previsto en los
articulos 34 y 37 de la Ley de IRPF en los mismos términos expuestos en
el apartado anterior. En concreto:

a) Al resultar de aplicacion en este caso la regla especial de las permu-
tas del articulo 37 de la LIRPF anteriormente mencionada, el valor
de transmision sera el mayor de (i) del valor de mercado del bien
o derecho entregado (NFT), o (ii) del valor de mercado del bien o
derecho que se recibe a cambio (valor del mercado de la criptodivisa
recibida). No obstante, como quiera que estos activos se negocian en
uno o varios mercados entre partes independientes, entendemos que
ambos valores generalmente coincidiran en la practica.

Por otra parte, este valor de transmision estara determinado por
el precio acordado de venta del NFT (que debera transformarse a
euros aplicando el tipo de cambio que corresponda a la criptodivisa
percibida)®’. Asimismo, tendiendo a lo dispuesto en el articulo

3¢ MIRAS MARIN, N. «El régimen tributario de los tokens no fungibles», pp. 203-217, Capitulo
VII de la obra dirigida por ALVAREZ MARTINEZ, J. et al. Retos de la sociedad digital: Regulacion y
fiscalidad en un contexto internacional, Madrid, Reus, 2022.

7 En este punto se presentan dos problemas practicos no resueltos en relacion con el tipo de
cambio aplicable en la ganancia patrimonial:

(i) En primer lugar, debe destacarse que, tradicionalmente, la DGT ha mantenido criterios
distintos en cuanto al procedimiento para aplicar los tipos de cambio en las ganancias patrimoniales
derivadas de la venta de acciones y las derivadas de la venta de participaciones en Instituciones de
Inversion Colectiva (IIC). En este sentido:

a) En el caso de transmision de acciones cotizadas denominadas en moneda extranjera, la
DGT, entre otras en su consulta V1740-17, ha establecido que el calculo de la ganancia o pérdida
patrimonial derivada de la venta de estas acciones debe realizarse en moneda local y posteriormente
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35.2 de la LIRPF, este precio podra minorarse por la comision de
venta cobrada, en su caso, al vendedor por parte del marketplace
(como gasto inherente a la transmision)®.

a) El coste de adquisicion del NFT estara constituido por el precio en
criptodivisa abonado para comprar el mismo, convertido a euros
atendiendo al tipo de cambio que corresponda a dicha criptodivisa®.
Igualmente, a tenor de lo dispuesto en el articulo 35.1.a ) de la LIRPF
el mismo podra verse incrementado por el importe de las comisiones
inherentes a la adquisicidn satisfechas por el comprador en su mo-
mento.

(i) Identificacion individualizada del bien transmitido. Por otro lado, aten-
diendo a la naturaleza no fungible de los NFTs y a su singularidad, no
serd posible disponer de una cartera de NFTs que puedan considerarse
bienes homogéneos. En consecuencia, entendemos que debera efectuar-
se un seguimiento individualizado de cada NFT para determinar en todo
momento su coste de adquisicion, sin que pueda aplicarse en este caso la
regla FIFO anteriormente mencionada para las criptodivisas.

convertir dicha ganancia/pérdida patrimonial a euros segin el tipo de cambio de aplicacion en la
fecha de la alteracion patrimonial (GPeur = (VTdivisa — Vadq Divisa) x fc fecha transmision).

b) Por el contrario, en caso de transmision de participaciones en IICs denominadas en moneda
extranjera, el criterio de la DGT (manifestado, entre otras, en sus consultas 0687-04, de 22 de marzo,
y 1232-03) es que las ganancias patrimoniales se determinaran por diferencia entre el valor de
enajenacion de las participaciones, determinado en euros al tipo de cambio correspondiente al dia de
la operacion, y su valor de adquisicion, igualmente considerado en euros al cambio de la fecha en
que se hubiera realizado la adquisicion. (GPeur = VTdivisa x tc fecha transmision — Vadq x tc fecha
adquisicion).

Pues bien, se plantea la cuestion de cual de los dos criterios anteriores deberia aplicarse en el caso
de los NFTs, sin que tengamos constancia da la existencia de ninguna consulta vinculante que aclare
esta problematica. Dada la elevada volatilidad de la cotizacion de las criptomonedas (en las que
suelen estar denominado el valor de los NFTs) aplicar un criterio u otro podria generar diferencias
relevantes, por lo que seria recomendable que la DGT se pronunciase sobre este particular.

(ii) Adicionalmente, se presenta un segundo problema practico muy comun y es que la cotizacion
de las criptodivisas tiene una elevada fluctuacion intradia y varia notablemente en funcion del
exchange o indicador al que se acuda. Recordemos que, consciente de esta problematica, la DGT en
su consulta V3513-19 (como veremos mas adelante) ha sentado un criterio practico en el ambito del
IVA estableciendo que «(...) serd admisible la utilizacion de aquellas fuentes de publicacion de tipos
de cambio que reunan ciertas caracteristicas tales como que sean representativos, que dichas fuentes
sean de uso generalizado y aceptados para la conversion de divisas, que sean de facil acceso y por
ultimo, que sean utilizadas de manera recurrente y mantenida en el tiempo por el sujeto pasivoy.

Este criterio no llega a objetivizar del todo el método de calculo, pero introduce criterios
razonables que creemos que pueden ser extrapolables al ambito de la tributacion directa.

58 También resultard de aplicacion en este caso la regla especial de las permutas del articulo
37 de la LIRPF anteriormente mencionada. La misma establece que el valor de transmision sera el
mayor de (i) del valor de mercado del bien o derecho entregado (NFT), o (ii) del valor de mercado del
bien o derecho que se recibe a cambio (valor del mercado de la criptodivisa recibida). No obstante,
como quiera que estos activos se negocian en uno o varios mercados entre partes independientes,
entendemos que ambos valores coincidiran en la practica.

% Nos remitimos a las dos problematicas expuestas en la anterior nota al pie.
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(i) Imputacion temporal. En cuanto a la imputacion temporal, en este caso
las ganancias o pérdidas patrimoniales que se pongan de manifiesto
como consecuencia de la venta del NFT deberan imputarse temporal-
mente en el ejercicio de la transmision de dicho criptoactivo (ejercicio de
la alteracion patrimonial) conforme a lo dispuesto en el articulo 14.1.c)
de la LIRPF®. En este sentido, si bien pueden existir argumentos para
defender la extension de la aplicacion del criterio que permite diferir la
imputacion temporal de las ganancias patrimoniales en los cambios de
divisas tradicionales (a divisas distintas del euro) a los intercambios de
criptodivisas, en el caso de los NFTs la aplicacion de esta regla de dife-
rimiento tiene, en mi opinion, poco recorrido, en la medida en que los
NEFTs no constituyen meros medios de pago, sino que su funcionalidad,
naturaleza y finalidad no puede equipararse a la de una divisa.

(iv) Pérdidas patrimoniales. Finalmente, si el valor de mercado del NFT en
el momento de la venta ha caido con respecto al precio por el que fue
adquirido, se generard una pérdida patrimonial que podra integrarse y
compensarse en la base imponible del ahorro siempre que se disponga de
la correspondiente acreditacion y justificacion de los valores de adquisi-
cion y transmision.

Dicho esto, y dado el caracter Gnico y singular de los NFTs, en este
caso la norma anticomputo de pérdidas con recompra solo aplicara
si se vuelve a comprar ese mismo NFT dentro del plazo de un afio,
pero no otro. Y es que, como hemos anticipado, y al contrario de lo
que ocurre con las criptodivisas, parece razonable entender que un
NFT no pueda considerarse como un bien homogéneo con otro NFT,
partiendo de sus caracteristicas unicas y su singularidad. No obstante,
no estaria de mas que este aspecto, por obvio que pueda parecer, se
aclarase por parte de la DGT de cara a ganar seguridad juridica sobre
este particular.

Las ganancias o pérdidas patrimoniales determinadas con las especialidades
que se acaban de sefalar se integraran en la base imponible del ahorro (tributando
al tipo marginal del 26 %°'") y no estarian sujetas a retencion al no ser una de las
ganancias patrimoniales expresamente incluidas en el citado articulo 75.1.d) del
Reglamento del IRPF.

% Sin perjuicio de que tedricamente pueda resultar alguna regla especial como la regla de
operaciones a plazos o con precio aplazado previstas en el articulo 14.2.d) de la LIRPF.

1 Como se ha anticipado anteriormente, no debemos olvidar el eventual incremento del tipo
marginal de la base imponible del ahorro para los ejercicios 2023 y 2024, de acuerdo con el paquete
de medidas fiscales anunciado por el Gobierno para estos ejercicios. En concreto, en el IRPF se prevé
(1) incrementar hasta el 27 % el gravamen en las rentas de la base imponible del ahorro entre 200.000
euros y 300.000 euros, y (ii) incrementar hasta el 28 % las rentas de la base imponible del ahorro
superiores a 300.000 euros.
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1.3.  Comisiones percibidas por el creador en caso de posteriores reventas en
el mercado secundario y rentas obtenidas por la explotacion y cesion de
derechos del elemento subyacente del NFT

Tal y como se ha explicado en apartados anteriores, uno de los principales
atractivos de los NFTs es su programabilidad, y, en particular, la posibilidad de
codificar los NFTs para que el creador reciba como comision o regalia un deter-
minado porcentaje cada vez que se produzca una transmision de dicho NFT en el
mercado secundario.

Asimismo, también es posible que junto al NFT se lleve a cabo la cesion a los
siguientes titulares de los NFTs de determinados derechos asociados al elemento
subyacente cuya explotacién puede originar rentas para estos ultimos que también
estarian sometidas a tributacion en el IRPF.

A la hora de analizar la tributacion en IRPF de estas fuentes adicionales de
rentas, debemos diferenciar los dos siguientes escenarios:

(1)  Comisiones percibidas por el creador del NFT por sucesivas transmisio-
nes del criptoactivo en el mercado secundario. Siguiendo con lo expues-
to anteriormente, con caracter general los creadores de NFTs llevaran a
cabo una ordenacion por cuenta propia de factores con la voluntad de
intervenir en el mercado que conlleva la calificacion de las rentas obteni-
das por esta actividad como RAE.

Pues bien, dentro de estas rentas se deberan incluir, como ingresos
adicionales, y bajo la calificacion de RAE, los ingresos percibidos por
estas comisiones o regalias, por tratarse de un rendimiento mas derivado
del ejercicio de su actividad.

A este respecto, no debemos olvidar que el articulo 25.4.a) de la
LIRPF establece que tendran la calificacion de rendimientos del capital
mobiliario, «Los procedentes de la propiedad intelectual cuando el con-
tribuyente no sea el autor y los procedentes de la propiedad industrial
que no se encuentre afecta a actividades economicas realizadas por el
contribuyente».

Sin embargo, en este primer caso, consideramos que no resultaria
de aplicacion la calificacion como Rendimientos del Capital Mobiliario
(RCM) sobre estos canones, sino que los mismos se encuadrarian dentro
de los RAE por dos motivos:

a) En primer lugar, porque, conforme a la redaccidn literal de este ar-
ticulo, si quien percibe las comisiones o regalias por la reventa del
NEFT es el autor original de dicho NFT y de la obra subyacente, que-
dara excluido de la calificacion como RCM.

b) En segundo lugar, y en linea con el razonamiento anterior, porque pa-
rece desprenderse que la calificacion como RCM de estas rentas pro-
cedera unica y exclusivamente si previamente se ha verificado que no
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existe una organizacion por cuenta propia de medios de produccién o
de recursos humanos con la finalidad de intervenir en la produccion
o distribucion de bienes o servicios, ya que, en ese caso, prevalecera
la calificacion como RAE.

Este es el motivo por el que parece que el legislador excluye
como RCM a los rendimientos de propiedad intelectual percibidos
por el autor, ya que sobreentiende que, en este caso, se incluiran
como RAE en sede de la actividad efectuada por este ultimo. En
esta misma linea se ha pronunciado en los siguientes términos:
«Reseriar que cuando los rendimientos de la propiedad intelectual
se perciban por el propio autor serd considerando como rentas
del trabajo en la medida que se cede el derecho a su explotacion,
si el autor realiza una actividad que supone la ordenacion por
cuenta propia de medios de produccion y recursos humanos o de
uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucion de bienes o servicios estariamos en presencia de un
rendimiento proveniente de actividades econémicas»®.

Bajo su calificacion como RAE estos rendimientos se integraran y
compensaran en la base imponible general en los mismos términos y con
las mismas condiciones anteriormente expuestas, presentando la misma
problematica en relacion con las retenciones que se ha analizado en el
apartado correspondiente y al cual nos remitimos.

(iii)) Rendimientos por la explotacion y cesion de derechos del elemento sub-
vacente del NFT. Como se ha analizado, puede ocurrir que junto con el
NEFT el autor de la obra subyacente transmita al comprador del NFT de-
terminados derechos de propiedad intelectual que sean explotados poste-
riormente por parte de este ultimo, generando rentas que deberan tributar
en su IRPE.

En este segundo caso si que resultara de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 25.4 de la LIRPF que, recordemos, califica como rendimientos
del capital mobiliario a aquellos procedentes de la propiedad intelec-
tual cuando el contribuyente no sea el autor. En esta misma linea se han
pronunciado CEDIEL y PEREZ POMBO®: «Pues bien, mientras que en el
caso del autor o creativo original, las rentas derivadas de la venta y
explotacion de los NFT se integrarian como rendimientos de la activi-
dad economica, en el caso de los sucesivos tenedores (distintos de los
autores, artistas o creativos originales), la explotacion de los derechos
de propiedad intelectual o industrial podrian calificarse como rentas del

2 CISS Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en linea) accesible a través del
siguiente enlace: https://cissfiscal.ciss.es/Content/DocumentoChapComp.aspx?params=H4sIAA
AAAAAEADWOS27DMAXETxOvk36cdqFNnQINOBhG6wvQEmMETtUhBpFP49hUgdDfz3i
xGdxbeoxvzhoOu8tvDnWYwEn6DXDGF4laMimzgi3ifRH4-JGIDqqSdsGVZr8F1EmgWHS
dvind6VRz0ceaxj2hu6FBrV_AMxaXMYmSSd4HsMWpIRO-MZj0k9TcIQNSHDKxpwTrdeHpcP
Y35K2XHMvODhV9b1MstM6PhTV-gdRITLOELC ax_bl-dy- AEIXERq-gAAAA==WKE

% CEDIEL, A. y PEREZ PoMBO, E., «Tributacion de los criptoactivos...», op. cit.
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capital mobiliario, atendiendo a la naturaleza original, singular y crea-
tiva subyacente».

Partiendo de su calificaciéon como RCM, es importante recordar
que, en virtud de lo dispuesto en los articulos 45 y 46 de la Ley de
IRPF, este tipo particular de RCM (encuadrados en el articulo 25.4 de
dicha norma) se integraran en la base imponible general, tributando
conforme a la escala general de gravamen del IRPF¢,

2. Implicaciones en el Impuesto sobre Patrimonio

El inversor en NFTs no solo debera tributar por las diferentes modalidades de
obtencion de renta en el IRPF, sino que la mera tenencia de estos criptoactivos
puede generar tributacion en el IP. En este sentido, los articulos 1 y 3 de la Ley
19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (en adelante, «LIP» o
«Ley del IP»), establecen que el hecho imponible del IP se encuentra constituido
para el sujeto pasivo (persona fisica) y en el momento del devengo del impuesto
(31 de diciembre), por la titularidad del conjunto de bienes y derechos de contenido
econdémico que le sean atribuibles, con deduccion de cargas y gravamenes que
disminuyan su valor y de las deudas y obligaciones personales de las que deba
responder.

De esta forma, si dentro del conjunto de bienes y derechos que conforman el
patrimonio de un determinado contribuyente nos encontramos con NFTs, el valor
de estos tokens debera computarse junto con el resto de bienes y derechos de dicho
contribuyente para la determinacion de la base imponible del IP.

Si bien a la fecha de redaccion de este articulo no tenemos constancia de la
existencia de consultas de la DGT que confirmen esta cuestion en un caso especifico
de un NFT, la sujecion a IP de la tenencia de tokens por parte de los contribuyentes
ha sido implicitamente confirmada por este Centro Directivo, entre otras, en sus
recientes consultas V0766-21 (en relacion con un equity token) y V2834-21 (con
respecto a un utility token)®.

Partiendo de su sujecion a IP, las dos principales cuestiones que se plantean en
relacion con este impuesto son las siguientes:

(i)  Valoracion de los NFTs. En primer lugar, el principal problema de indole
practica que se plantea en relacion con el IP esta relacionado con la valo-

64 Al contrario de lo que ocurre con los RCM de los apartados 1,2 y 3 del articulo 25 de la Ley
de IRPF, que se integran en la base imponible del ahorro.

% En ambas consultas se analiza el criterio de valoracion que debe utilizarse con respecto a los
tokens descritos (equity token y utility token). Aunque no se manifiesta de forma expresa, en estas
dos consultas la DGT da por sentada la sujecion de la tenencia de estos activos al IP (ya que, de lo
contrario, no tendria sentido plantearse su valoracion a efectos de este impuesto).
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racion de los NFTs que debe tenerse en cuenta a la hora de determinar la
base imponible de este impuesto.

En concreto, cabe preguntarse cual deberia ser la regla de
valoracion de la Ley de IP aplicable considerando las caracteristicas
particulares del NFT en cada caso y teniendo en cuenta que la LIP
contiene, entre otras, las siguientes reglas especiales de valoracion
que podrian resultar de aplicacion en funcion de las caracteristicas
del NFT en cuestion y de su bien o derecho subyacente:

a) Bienes Inmuebles (reglas del articulo 10 de la LIP).

b) Valores representativos de la cesion a terceros de capitales. propios y
a los valores representativos de la participacion en fondos propios de
entidades (reglas de los articulos 13 a 16 de la LIP).

¢) Joyas, pieles de caracter suntuario y vehiculos, embarcaciones y ae-
ronaves (regla del articulo 18 de la LIP).

d) Objetos de arte y antigiiedades (articulo 19 de la Ley de IP)®.

e) Derechos derivados de la propiedad intelectual e industrial (articulo
22 de la Ley de IP).

f) Demas bienes y derechos de contenido econémico (articulo 24 de la
Ley del IP).

A la hora de seleccionar la regla de valoracion aplicable, la DGT,
en las consultas V0766-21 y V2834-21, establece una serie de pautas
que, aunque estan inicialmente referenciadas a otro tipo de tokens,
resultan perfectamente aplicables en la valoracion de los NFTs.

Y es que, como ha manifestado la DGT en la consulta V0766-21
sera preciso un «examen de los derechos o facultades que otorga a su
titular para poder determinar su calificacion a efectos tributariosy.
y, con ello, la regla de valoracion de IP aplicable. En este sentido,
prosigue la DGT, «... los elementos determinantes para realizar una
calificacion fiscal de estos activos virtuales han de buscarse, con
independencia de la denominacion que se les dé, en las facultades o
derechos que otorguen a su titular frente a su emisor, los cuales, a la
vista de su configuracion informatica, se encontraran incluidos en la
programacion que se haya efectuado de tales activos, sin que incida
en dicha calificacion su forma atipica de representacion, tenencia
y transmision, a través de la tecnologia informatica de registro
distribuido, denominada “blockchain” o “cadena de bloques” ».

Por lo tanto, habra que realizar un analisis de los derechos y
facultades otorgados por el NFT sobre el titular de cara a determinar
la regla de valoracion aplicable. En muchas ocasiones, podra ocurrir
que, del andlisis del NFT en cuestion se llegue a la conclusion de que

% Una cuestion que se podria suscitar en caso de encuadrarse en esta categoria seria la eventual
aplicacion de la exencion del articulo 4.tres.b) de la Ley de IP.
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(i)

dicho token no se encuadra en ninguna de las categorias especificas
de bienes de los articulos 10 a 23 de la Ley de IP, en cuyo caso, debera
aplicarse el criterio de valoracion residual o de cierre del articulo
24 de la Ley de IP para «demas bienes o derechos con contenido
economico». A esta misma conclusion llega la DGT (i) en el caso de
las criptodivisas®’, y (ii) en el caso analizado del utility token de la
consulta V2834-21.

Este articulo 24 de la LIP establece que «Los demas bienes y
derechos de contenido economico, atribuibles al sujeto pasivo, se
valoraran por su precio de mercado en la fecha del devengo del
Impuesto».

Ahora bien, la determinacién a la fecha de devengo del impuesto
(31 de diciembre) del valor de mercado puede variar en funcion del
momento del dia al que acuda (dada la fluctuacion intradia que pueden
tener estos criptoactivos). Asimismo, la valoracién también va a verse
afectada teniendo en cuenta que la mayoria de los precios por los
que cotizan los NFTs estan referenciados en criptodivisas (ethers)
por lo que, de cara a convertir su valoracion a euros, de nuevo,
dicha valoracion dependera del indicador o exchange en el que nos
fijemos (para ver la cotizacion de la criptodivisa) y de si tomamos en
consideracion el valor de cierre de dicho dia o el valor medio del dia
(teniendo en cuenta las fluctuaciones intra dia que pueden producirse
en la valoracion de las criptodivisas).

Seria, por tanto, deseable una modificacién normativa o un criterio
interpretativo por parte de la DGT que establezca una regla lo mas
objetiva posible de cara a llevar a cabo la citada valoracion y evitar
discusiones con la Administracion Tributaria®®.

Hasta que esto ocurra, una pauta o criterio que podria resultar
razonable es el expuesto por la DGT en el ambito del IVA en su
consulta V3513-19 en la cual aclara que «(...) serd admisible la
utilizacion de aquellas fuentes de publicacion de tipos de cambio que
reunan ciertas caracteristicas tales como que sean representativos,
que dichas fuentes sean de uso generalizado y aceptados para la
conversion de divisas, que sean de facil acceso y por ultimo, que
sean utilizadas de manera recurrente y mantenida en el tiempo por el
sujeto pasivo.

Bienes improductivos para el limite renta patrimonio. Otro aspecto téc-
nico que puede generar dudas es si los NFTs pueden ser considerados
0 no como bienes improductivos en la determinacion del limite-renta
patrimonio. Recordemos a estos efectos:

7 Entre otras, en sus consultas V2289-18, 0 V0590-18.

% Como ocurre, por ejemplo, con los valores cotizados en los que no solo se aclara en la norma
que se atendera a valor medio de cotizacion del ultimo trimestre del afio, sino que, para dar mayor
seguridad juridica, esta valoracion se fija y publica en una Orden Ministerial publicada en el BOE a
estos efectos.

54
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a) Que, de conformidad con el articulo 31 de la Ley de IP, para los su-
jetos pasivos del IP por obligacion personal existe un limite conjunto
de la cuota integra del IP y de las cuotas del IRPF (cuota integra ge-
neral y cuota integra del ahorro), en virtud del cual su suma no puede
superar el 60 % de la suma de las bases imponibles del IRPF (general
y del ahorro) del ejercicio® y

b) Que, para la correcta determinacion del limite no debe tenerse en
cuenta la parte de la cuota integra del IP que corresponda a bienes
que, por su naturaleza o destino, no sean susceptibles de producir
rendimientos gravados por el IRPF (también llamados bienes impro-
ductivos a estos efectos).

La norma no contiene una definicion cerrada de bienes improduc-
tivos a estos efectos, siendo este un concepto juridico indeterminado
susceptible de interpretacion. Por su parte, la DGT en su reciente
consulta V1685-21 ha establecido los siguientes criterios genéricos
al respecto:

a) En primer lugar, la DGT recuerda que la Ley se refiere a categorias
generales de bienes y no al caso concreto”.

b) En segundo lugar, la DGT identifica dos factores relevantes que de-
ben tenerse en cuenta en dicha determinacion, que son la naturaleza
del elemento patrimonial y el destino asignado por el titular de di-
cho elemento patrimonial. Y ello en los siguientes términos: «Que el
destino asignado por el titular a un elemento patrimonial puede ser
decisivo sobre su capacidad de generar rendimientos, de la misma
forma que la naturaleza de aquel podria generar esa no susceptibi-
lidad de producirlos».

c) En tercer lugar, aclara que dicha naturaleza o destino del bien debe
evaluarse en el momento del devengo del IP. Por lo tanto, y en pala-
bras de la DGT «no se tendrdan en cuenta dentro del calculo del cita-
do limite aquellos elementos patrimoniales que, en dicho momento,
no produzcan rendimientos gravados por la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, al margen de que en un momento
posterior puedan ser sometidos o destinados a operaciones que de-
venguen rendimientos»’!.

% El precepto aclara que, cuando se produzca un exceso de cuota sobre dicho limite, debe
reducirse la cuota del IP para respetar el tope maximo de tributacion, pero la reduccién no puede
exceder del 80% de la cuota. Dicho de otro modo, se establece una cuota minima en el IP, no
reducible, equivalente al 20 % de la total.

7 En esta misma linea se ha pronunciado el TEAC en su Resolucion 1046/2005, de 2 de marzo
de 2007.

I Notese (i) que para llegar a esta conclusion, la DGT se basa en el criterio manifestado por el
TS en el fundamento juridico quinto de su Sentencia de 16 de marzo de 2011, recurso de casacion
n® 212/2007 (ROJ 1346/2011) y (ii) que este mismo criterio ha sido mantenido por la DGT en su
consulta previa V0925-19.
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d) Finalmente, recuerda que, en cualquier caso, la determinacion de los
elementos patrimoniales susceptibles de producir rendimientos cons-
tituye una cuestion de hecho, por lo que debera ser determinada, en
todo caso, por la Administracion gestora del tributo, a la vista de
las circunstancias especificas de los elementos patrimoniales en cada
caso concreto.

Debe destacarse que en la citada consulta se preguntaba
especificamente sobre si las criptomonedas de las que era titular
el consultante (entre otros bienes) debian calificarse como bienes
improductivos a efectos de la liquidacion del IP, sin que la DGT haya
resuelto expresamente esta cuestion, limitdndose a establecer los
criterios genéricos anteriores.

Centrandonos ya en el caso de los NFTs interesa destacar, en
primer lugar, la siguiente mencion expresa realizada por la DGT en la
contestacion a la consulta referenciada: «La norma legal, en realidad,
cuando se refiere a estos bienes improductivos, estd pensando en
objetos de arte, antigiiedades, joyas o suelo no edificado que, en
principio, por su propia naturaleza, no son susceptibles de producir
rendimientos gravados en el IRPF»".

En segundo lugar, en aplicacion de los criterios sefialados
al caso concreto de los NFTs pueden hacerse las dos siguientes
consideraciones:

— Primero que, con caracter general, los NFTS no suelen
generar rendimientos para sus titulares durante el periodo de
tenencia de los mismos™, con independencia de que si son
vendidos en un momento posterior, puedan generar ganancias
patrimoniales tributables por el IRPF. En otras palabras, en el
momento de devengo del IP estos activos virtuales no generan
rendimientos, aunque podran generarlos después en un futuro
cuando se transmitan si se han revalorizado.

— Segundo, que serd muy habitual encontrarnos con muchos
NFTs que se encuentran referenciados a objetos coleccionables
y obras de arte fisico o digital. Pues bien, precisamente estos
elementos subyacentes son los activos que tradicionalmente
se incluirian dentro los bienes improductivos en los que
inicialmente estaba pensando el legislador al establecer esta
norma’.

2 En un sentido parecido se pronuncia la DGT en su consulta 969/1995, de 6 de junio de 1995.

> Téngase en cuenta que las comisiones o canones por reventa para el creador del NFT suelen
percibirse cuando ya se ha transmitido este elemento en el mercado secundario.

™ Sin perjuicio de que, como ya se ha reiterado en ocasiones previas, el NFT y el elemento
subyacente son dos activos distintos, aunque en determinados casos puede que la transmision del
NFT lleve aparejada la transmision de derechos sobre dicho elemento subyacente.
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Asi las cosas, y en base a las dos consideraciones anteriores, resulta
sensato interpretar que, en la gran mayoria de ocasiones, el momento en
que se produzca el devengo del IP, los NFTs se consideraran como bienes
improductivos a efectos del IP, de forma que estos activos virtuales no
deberan tenerse en cuenta dentro del calculo del limite del articulo 31 de
la Ley de IP7.

Ahora bien, la conclusion anterior debe tomarse con cautela teniendo
en cuenta (i) la heterogeneidad de NFTs existentes en el mercado, que
obliga a efectuar un analisis caso por caso, y (ii) la ausencia de un cri-
terio interpretativo de la DGT que avale expresamente la misma, siendo
aconsejable realizar un seguimiento de las consultas evacuadas por parte
de la DGT de ahora en adelante para comprobar si publican alguna nueva
consulta que aclare esta cuestion para el caso de los NFTs y confirme
este criterio.

Finalmente, en relacion con la liquidacion de este impuesto debe recordarse
que, en la medida en que el IP es un impuesto cedido a las CC. AA., su liquidacion
variara dependiendo de si el contribuyente es residente en una CC. AA. u otra.
En particular, (i) el articulo 31 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que
se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas
tributarias (en adelante, «Ley 22/2009») determinar que el rendimiento del IP se
ha producido en la CC. AA. en la que el sujeto pasivo tenga su residencia habitual
(aplicandose la normativa autonémica aprobada por la misma), y (ii) el articulo 28
apartado 1.1° y apartado 2 de la Ley 22/2009 determina que se considera que una
persona fisica es residente a estos efectos en aquella CC. AA. en la que hubiera
permanecido un mayor numero de dias dentro del periodo impositivo (comprendido
entre el 1 de enero y el 31 de diciembre, fecha de devengo del IP).

Sobre la base de lo anterior, la liquidacion del IP se efectuara atendiendo
(i) a las reducciones; (ii) tarifas, y (ii1) deducciones y bonificaciones aprobadas, en
su caso, por la normativa autonomica que corresponda, lo cual llevara a sensibles
diferencias de tributacion en la practica por este impuesto’.

3. Obligaciones de informacion para los titulares (modelo 721)

Una de las cuestiones que pueden resultar conflictivas en relacion con la
imposicion directa de las personas fisicas es la necesidad o no de incluir los NFTs
en la declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero por
parte de sus titulares.

5 Esta seria, ademas, la posicion mas conservadora.

76 Notese el eventual impacto adicional que se podria desplegar para los contribuyentes titulares
de NFTs como consecuencia de la aprobacion del Impuesto de Solidaridad a las Grandes Fortunas,
previsto en el paquete de medidas fiscales para los ejercicios 2023 y 2024.
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Esta obligacion tributaria fue incorporada por la Ley 7/2012, de modificacion
de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa
financiera para la intensificacién de las actuaciones en la prevencion y lucha
contra el fraude. En concreto, mediante esta norma se introdujo la Disposicion
Adicional decimoctava en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(en adelante, «<LGT»). Este precepto ha sido desarrollado reglamentariamente en
los articulos 42 bis, 42 ter y 54 bis del Reglamento General de las actuaciones y
los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos aprobado por el Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio (en adelante, «KRGAT»)"".

La regulacion anterior introduce la obligacion tributaria de informar sobre las
tres siguientes categorias de bienes descritas expresamente en la Disposicion Adi-
cional Decimoctava de la LGT: (i) cuentas en entidades financieras; (ii) titulos,
activos y valores o derechos representativos del capital social, fondos propios o
patrimonio de todo tipo de entidades, o de la cesion a terceros de capitales propios,
(ii1) bienes inmuebles y derechos sobre los mismos.

Adicionalmente, para que deban ser incluidos en la citada declaracion, los bienes
que, por su naturaleza, se encuentren dentro de estas tres categorias (i) deben estar
situados en el extranjero, y (ii) deben cumplir un determinado limite cuantitativo,
regulado de forma especifica para cada categoria junto con la informacidn a incluir
y determinados aspectos particulares en cada uno de los tres articulos del RGAT
anteriormente mencionados’.

A partir de esta normativa en los ultimos afios se ha planteado el debate de si las
criptodivisas debieran incluirse o no dentro de esta obligacion de declaracion. Y es
que, como expuse un articulo anterior 7, a la hora de terminar si las criptomonedas
estaban sujetas a esta obligacion de declaracion se planteaban dos interrogantes:
(i) si estaban dentro de las tres categorias de bienes reportables inicialmente
contempladas por la normativa, y (ii) si se podia considerar que las criptomonedas
se encontraban localizadas en el extranjero®.

De los dos interrogantes anteriores, el primero parece haber sido solucionado
con la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el

7 Por ultimo, las disposiciones reglamentarias se complementan con la Orden HAP/72/2013, de
30 de enero, por la que se aprueba el modelo 720, declaracion informativa sobre bienes y derechos
situados en el extranjero, a que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria y se determinan el lugar, forma, plazo y el procedimiento para su
presentacion. (Publicada en el BOE el 31 de enero de 2013).

8 En este sentido: (i) el articulo 42 bis regula la obligacion de informar acerca de cuentas en
entidades financieras situadas en el extranjero; (ii) el articulo 42 ter hace referencia a la obligacion
de informacion sobre valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u obtenidas en
el extranjero, y (iii) el articulo 54 bis regula especificamente la obligacion de informar sobre bienes
inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el extranjero.

" EGEA PEREZ-CARASA, ., «Tratamiento tributario del “bitcoin” y demas...», op. cit., pp. 159-161.

% Para profundizar en las reflexiones sobre los dos interrogantes anteriores recomendamos
acudir a EGEA PEREZ-CARASA, [., «Tratamiento tributario del “bitcoin” y demas...», op. cit.
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fraude fiscal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12
de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion
fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de

modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego
(en adelante, «Ley 11/2021»).

Sin perjuicio de que a la fecha de emision del presente articulo todavia se
esta pendiente el desarrollo reglamentario y de la orden ministerial por la que se
creara un modelo especifico (segun la informacién disponible a dia de hoy?!), esta
Ley 11/2021, a través de su articulo decimotercero, apartado 26, ha introducido
modificaciones en la disposicion adicional decimoctava de la LGT para incluir las
criptomonedas, de conformidad con la siguiente redaccion: «Informacion sobre
las monedas virtuales situadas en el extranjero de las que se sea titular, o respecto
de las cuales se tenga la condicion de beneficiario o autorizado o de alguna otra
forma se ostente poder de disposicion, custodiadas por personas o entidades
que proporcionan servicios para salvaguardar claves criptograficas privadas en
nombre de terceros, para mantener, almacenar y transferir monedas virtuales».

Sin embargo, debe destacarse que el segundo de los interrogantes (localizacion
de las monedas virtuales en Espafia o en el extranjero) no ha sido expresamente
solucionado por parte de esta reforma normativa.

Pues bien, centrando el analisis en el caso de los NFTs, debemos destacar que
se plantean exactamente las dos mismas cuestiones conflictivas para estos crip-
toactivos que las anteriormente anunciadas para el caso de las criptomonedas. En
particular:

81 En concreto, el pasado 17 de junio de 2022 se publico en la sede electronica del Ministerio
de Hacienda y Funcion Publica el Proyecto de Real Decreto por el que modifica el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, por el cual se desarrolla
reglamentariamente la nueva obligacion informativa sobre tenencia y operaciones con monedas
virtuales, introducida en la letra d) de la disposicion adicional decimoctava de la LGT.

Adicionalmente, el pasado 29 de junio de 2022 se publicaron en la sede electronica del Ministerio
de Hacienda dos proyectos de Orden en relacion con la citada obligacion de informar acerca de
monedas virtuales. En particular, se publicaron los siguientes documentos:

- Proyecto de Orden por la que se aprueba el Modelo 721 («Declaracion informativa sobre
monedas virtuales situadas en el extranjero»), donde se establecen las condiciones y el procedimiento
para su presentacion. Disponible en: https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/
NormativaDoctrina/Proyectos/28062022-Proyecto-OM-modelo-721.pdf

- Proyecto de Orden por la que se aprueban el Modelo 172 («Declaracién informativa sobre
saldos en monedas virtuales»), y el modelo 173 («Declaracion informativa sobre operaciones con
monedas virtuales») donde del mismo modo, se establecen las condiciones y el procedimiento
para su presentacion. Disponible en: https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/
NormativaDoctrina/Proyectos/27062022-ProyectoOM-modelo-172-173.pdf

Hoy en dia, tanto el Proyecto de Real Decreto como los Proyectos de Orden se encuentran
sometidos a tramite de informacion publica, estando prevista su aprobacion definitiva.
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(1)

(i)

En primer lugar, cabe plantearse si los NFTs estan dentro de las catego-
rias de bienes reportables. Sin perjuicio de que sera necesario efectuar
un analisis caso acaso atendiendo a las caracteristicas de cada NFT, de-
bemos recordar que la mayoria de los casos los NFTs no dejan de ser un
archivo de metadatos que representan un activo fisico, un activo digital o
un determinado derecho y que rara vez su transmision implica transmi-
sion de derechos sobre el elemento subyacente®?. Asi, salvo alglin caso
aislado®, dificilmente se podra sostener que un NFT se encuentra dentro
de las categorias de cuentas corrientes, valores o inmuebles.

Adicionalmente, atendiendo a la redaccién introducida por la ley
11/2021 tampoco se puede considerar que los NFTs puedan incluirse
dentro de la nueva categoria de criptomonedas y ello dado que el tenor
literal del precepto hace referencia expresa al concepto de «monedas
virtualesy.

Y como venimos reiterando, un NFT, siendo un criptoactivo, no
puede considerarse una moneda virtual. En consecuencia, conforme a
la redaccion actual y sin perjuicio de la sefialada necesidad de efectuar
un analisis caso a caso, con caracter general se puede concluir que los
NFTs no se encuentran comprendidos dentro de las cuatro categorias
actuales de bienes reportables a través del modelo 720.

Tanto es asi, que el Comité de personas expertas en su Libro Blanco
para la Reforma Tributaria introduce una propuesta especifica en la
que admite que deberia modificarse la normativa para incluir dentro
de la obligacion de declarar el modelo 720 a todos los criptoactivos
(y no solo las monedas virtuales) tal y como puede observarse en
la siguiente propuesta numero 58: «Ampliar en el futuro el ambito
material de las dos nuevas obligaciones de informacion establecidas
por la Ley 11/2021 que, en su redaccion actual, limitan sus efectos a
las criptomonedas, extendiéndolas a otros cripto activos —en linea
con las propuestas de DAC 8 y de Reglamento MiCA—».

La segunda cuestion controvertida que habria que solucionar para deter-
minar si un NFT debe declararse en el modelo 720 es donde se localiza.
Vaya por delante que esta es una cuestion de dificil solucion, sobre todo
teniendo en cuenta que la normativa actual no hace referencia a algin
criterio o presuncion que pueda tomarse en consideracion para dar res-
puesta a este interrogante.

Teniendo en cuenta las especiales caracteristicas de los NFTs,
como posibles puntos de conexidn para determinar la localizacion de
este tipo especifico de criptoactivos, se pueden plantear las siguientes
opciones:

8 Salvo que asi se haya pactado expresamente de forma paralela, casos minoritarios en la
préctica hoy por hoy.

8 Como pudiera ser un NFT vinculado a un activo inmobiliario que transfiera todos los derechos
de propiedad de dicho inmueble.
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a) Considerar que el NFT se localiza en el lugar en el que se encuentra
el elemento subyacente al que esta referenciado: este primer criterio,
que resulta el mas intuitivo, podria tener sentido para aquellos NFTs
referenciados activos fisicos y que atribuyen sobre los mismos todos
los derechos asociados. Este criterio es el que parecen sostener Ha-
ZARA, SHUTT, y RUFFELY, para el caso concreto del Reino Unido, a
pesar de que advierten de que la guia administrativa emitida por la
Administracion tributaria de dicho pais (HMRC), se centra en las
criptomonedas como el bitcoin y no aborda esta problematica®.

Sin embargo, ya sabemos que estos son casos hoy en dia residuales
en la practica por lo que, aun cuando se aceptase el mismo (cuestion
que podria resultar discutible), deberia complementarse con otros
criterios en tanto que dicho criterio no solucionaria la mayoria de los
supuestos de NFTs (como seria en supuestos de NFTs vinculados a
activos virtuales, o NFTs vinculados a derechos).

b) Otro criterio que podria plantearse seria atender a la localizacion del
prestador de servicios de salvaguarda de claves criptograficas utili-
zado para almacenar y transferir el NFT. En realidad, este segundo
criterio consistiria en extrapolar al caso de los NFTs el criterio mani-
festado por la DGT en su consulta V1069-19, en la cual, a la hora de
localizar las criptomonedas a efectos del IRNR, se considera que una
criptomoneda se localiza en Espafia cuando la entidad que facilita la
aplicacion de acceso (wallet, o exchange) esté localizada en dicho
territorio, tal y como veremos mas delante de forma detenida.

De nuevo, este criterio, tampoco soluciona todas las situaciones
que podemos encontrarnos en el mercado en tanto que es posible
utilizar para almacenar y transferir NFTs otros tipos de monederos
como cold wallets, o t wallets autogestionados, para los cuales
habria que buscar otro criterio alternativo de localizacion. Nos
remitimos en este aspecto a los puntos de conexion sefialados como
posibilidad en el analisis relativo al IRNR que se realiza en el
siguiente apartado.

c) Finalmente, como alternativa a los dos criterios anteriores cabria
plantearse considerar que el NFT se localiza en el estado de residen-

8 HAzARA, SHUTT y RUFFEL establecen lo siguiente: « NFTs are not specifically referred to as
a specific class in HMRC's guidance at present, which focusses more on ‘exchange tokens’ such
as bitcoin. However, looking at what HMRC has said, we anticipate that their approach to situs
of NF'Ts for capital gains tax purposes is likely to be that the situs relates to the asset of which the
NFT gives ownership. That would mean that where an NFT gives ownership of a non-digital asset
(such as, in our example above, land) the NFT will be situated where the asset physically is», en
Hazara, J., SHUTT, D. y RUFFEL, A., «Non-Fungible Tokens (NFTs): what next for 2021°s word
of the year», www.lexology.com [en linea], 4 de marzo de 2022, [fecha de consulta: 12 de mayo de
2022]. Disponible en: https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=5162ec3c-928b-4774-a09a-
16ele69e83ef&filterld=118c996e-8 1bb-4dc5-a0f8-ed1e8eca0339

8 Nos remitimos en este punto a las reflexiones que se ponen de manifiesto en el posterior
analisis del IRNR.
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cia de su titular. Esta solucion es la que anticipan HAZARA, SHUTT y
RUFFEL que se aplicara para los NFTs en el Reino Unido (HMRC) si-
guiendo con el criterio sentado por la Administracion tributaria brita-
nica para las criptomonedas, el cual no esta exento de controversia®®.
En particular, estos autores prevén que para los NFTs referenciados a
servicios o a activos digitales, la HMRC tratara el NFT como situado
en el lugar donde el beneficiario efectivo es residente fiscal, de modo
que un NFT propiedad de una persona residente en el Reino Unido
sera un activo situado en el Reino Unido.

Sin embargo, en cuanto a las obligaciones de declaracidén se
refiere, esta alternativa puede llevar resultados poco satisfactorios. En
concreto, ello llevaria a no tener que declarar los NFTs en ningtn
caso en un modelo equivalente al 720, ya que se entenderia que estos
activos se localizarian en Espafia (no cumpliéndose con el requisito
de localizacion en el extranjero para incluirlos en esta declaracion) si
su titular es residente fiscal en territorio espafiol (que son los sujetos
obligados a declarar este tipo de modelos).

En mi opinion, el legislador debera buscar un punto de conexién
razonable que permita obtener un equilibrio entre el necesario control
y la imposicion de cargas administrativas excesivas. En este sentido,
creemos que el segundo criterio excluiria de su alcance algunos activos,
pero que seria equivalente al criterio de localizacion de criptomonedas
y seria razonable para intentar ofrecer una solucion a un problema en la
practica complejo.

En concreto, y en linea con lo ya he manifestado en un trabajo ante-
rior¥’, si se tiene en cuenta que, técnicamente, los NFTs (como criptoac-
tivos) constituyen una anotacion en un libro de contabilidad digital de
caracter global cuya localizacion territorial resulta indefinida se podria
argumentar (i) que, realmente, los NFTs, no estan localizados en ningun
territorio o en todos a la vez, o (ii) si se admite que estos activos virtuales

8 Los propios autores, aunque anticipan esta solucion, advierten de que la misma puede resultar
controvertida en los siguientes términos: «However, the situation is more complex where there is
no underlying asset (which might be the case if the NFT is a right to services, for example) or the
underlying asset itself is digital, such as a digital artwork. In that case, we anticipate that HURC
will treat the NFT as situated where the beneficial owner is tax resident, so an NFT owned by a UK
resident person will be a UK asset.

This would match HMRC's current approach to the CGT situs of cryptocurrencies such as bitcoin
but would not be without controversy. There is no strong basis in law for cryptoassets being situated
where its owner is resident and it contrasts with two decisions of the courts which held that the situs
of a cryptoassets is the place where the owner is domiciled (see Fetch.ai Ltd v Persons Unknown
[2021] EWHC 2254 and the unreported 2020 case of lon Science v Persons Unknown). The Society
of Trust and Estate Practitioners has also published its alternative view in the form of a guidance note
highlighting that the situs of a cryptoassets is not only of critical importance for UK tax purposes but
also succession and offering the alternative view that the situs of a cryptocurrency should be based
on the jurisdiction with which the relevant participant has the closest connection»; en HAZARA, J.,
SHUTT, D. y RUFFEL, A, «Non-Fungible Tokens (NFTs): what next...», op. cit.

8 EGEA PEREZ-CARASA, [., «Tratamiento tributario del “bitcoin”...», op. cit., p. 161.
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se localizan alli donde pueda existir una copia del libro registro digital
(lo cual de por si ya podria ser discutido), bastaria con que se entienda
que hay una copia de este libro registro de contabilidad digital en Espana
(por haber una copia de la base de datos de la cadena de bloques en el
equipo de un minero localizado en territorio espafiol) para defender que,
en este caso, no estamos ante bienes localizados en el extranjero.

De todo lo que se acaba de exponer se llega a la conclusion de que, con la nor-
mativa actual, se puede sostener que los NFTs no deben ser objeto de declaracion
en el modelo 720. Principalmente porque, con caracter general, hasta que no se
modifiquen la normativa (y se pase del concepto actual de «monedas virtuales» a
un concepto mas amplio de criptoactivos) los NFTs no estarian dentro de las cate-
gorias de bienes reportables.

Adicionalmente, también existen argumentos para defender que un NFT no se
encuentra localizado en el extranjero. Esto es asi en la medida en que el legislador
no ha regulado atn un criterio objetivo o presuncion que permita determinar la
localizacion de estos criptoactivos dejando esta cuestion abierta a interpretacion
y, con ello, ofreciendo distintos argumentos técnicos que permiten defender que
estos activos virtuales no se localizan en el extranjero.

Una vez mas, seria deseable que legislador introdujese una aclaracion al respec-
to para dar mayor seguridad juridica. En este sentido, si se modifica la normativa
para ampliar el ambito de aplicacion de la nueva categoria de bienes reportables
introducida por la Ley 11/2021 (referenciada actualmente a las monedas virtuales)
a un concepto mas amplio de criptoactivos, este seria un muy buen momento para
introducir algun criterio objetivo que permita determinar la localizacion, con un
mayor grado de seguridad juridica, de estos tokens.

4. Implicaciones en tributacién internacional: IRNR
4.1. Consideraciones generales

En materia de imposicion directa, la siguiente figura que conviene analizar es
la eventual tributacion de las operaciones con NFTs en el IRNR. Dado el caracter
global de los mercados de estos criptoactivos, va a resultar muy habitual que las
operaciones con NFTs tengan un componente internacional, al involucrarse en la
transaccion participantes con residencia fiscal en distintos territorios.

Vaya por delante que, como sefialan Wan1 y LEE®® este analisis de la tributacion
internacional va a resultar especialmente complejo, debido, fundamentalmente, a
los siguientes motivos:

88 WaNI, M. y LEE, R., PWC Report: «Non-Fungible Tokens (NFTs): Legal...», op. cit.
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(1)

(iv)

™)

(vi)

(vii)

La calificacion de los ingresos para el creador del NFT (para las ventas
en el mercado primario) y para el transmitente (en las ventas secunda-
rias) no esta del todo clara y puede estar sujeta a una caracterizacion
diferente en distintas jurisdicciones atendiendo a su normativa interna.
Esta diferente calificacion de la renta va a verse, a su vez, afectada:

a) Por los derechos y obligaciones legales creados por el NFT (inclu-
yendo el contrato inteligente y las condiciones de servicio/uso).

b) Por la aplicacion de las protecciones legales previstas en los respec-
tivos ordenamientos domésticos relacionadas con la propiedad sub-
yacente (incluyendo, pero sin limitarse a, los derechos de autor o la
ley de marcas).

c) Por los principios de calificacion de las rentas utilizados por la juris-
diccidn correspondiente.

Incluso si los flujos de ingresos se caracterizan como canones, en muchas
jurisdicciones, no todos los tipos de canones estan sujetos a retencion fis-
cal. Por lo general, aquellos que estan sujetos a retencion implican algin
tipo de explotacion comercial de la propiedad intelectual. Los cdnones
pagados por parte de los usuarios finales, por ejemplo, pueden no estar
sujetas a retencion fiscal en la fuente.

Por otra parte, algunas jurisdicciones tienen en cuenta el lugar de uso o
proteccion, o el lugar de traspaso del titulo, para determinar el origen de
los ingresos generados. En este caso, la posible dificultad practica para
identificar la ubicacion del comprador puede aumentar la complejidad de
este analisis.

Con caracter adicional, incluso si las rentas en cuestion entran en el am-
bito de aplicacion de la obligacion de practicar retencion, puede no estar
claro quién tiene la obligacion de retener. Las jurisdicciones no suelen
imponer obligaciones de retencion a las personas fisicas (suponiendo
que muchos compradores de NFT sean personas fisicas). Por otra parte,
si los pagos no fluyen a través de las plataformas de NFTs, seria inade-
cuado que éstos fueran los agentes de retencion.

Otro elemento que afade complejidad al analisis es la posible interaccion
y diferente calificacion entre la legislacion nacional de cada uno de los
territorios intervinientes (estado de residencia y estado de fuente) y los
tratados o Convenios para Evitar la Doble Imposicién que hayan podido
suscribir (en adelante, «CDI»). En efecto, esta diferencia de calificacion
puede aumentar la complejidad del analisis tributario de este tipo de tran-
sacciones.

(viii) Por ultimo, cuando los ingresos estan sujetos a impuestos tanto en la

jurisdiccion en la que se encuentra el creador o transmitente del NFT
como en la jurisdiccion de la fuente, deberan examinarse los mecanismos
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aplicables para evitar la doble imposicion, la cual en gran medida va a
depender de la capacidad de acreditar la tributacion en el extranjero que
podria implicar la presentacion de recibos de pago de impuestos, certifi-
cados de residencia fiscal, etc.

Sentado lo anterior, dentro del analisis de la tributacion internacional de las
operaciones con NFTs debemos diferenciar los dos siguientes escenarios:

(1)

(i)

Transmitentes de NFTs (artistas y creadores de NFTs que los transmi-
ten en el mercado primario o inversores que los transmiten en el merca-
do secundario) residentes en Espafia que venden este criptoactivo a un
comprador no residente: los transmitentes del NFT, como hemos visto,
tributaran en el IRPF en Espafia por su renta mundial (esto es, con inde-
pendencia de que las mismas se hayan obtenido o no en el extranjero).
Ahora bien, en estos casos habra que comprobar, las rentas obtenidas
por la citada transmision del NFT tributan también en el extranjero, en
concreto, en el estado de residencia del comprador (en el llamado estado
de la fuente).

Ello va a depender (i) de la normativa interna del pais de la fuente en
cuestion, y (ii) en caso de que dicho pais haya firmado CDI con Espaia, de
si las disposiciones de dicho CDI otorgan al estado de la fuente potestad
para gravar dicha renta, lo cual va a depender a su vez de la calificacion
que se le otorgue a la mencionada renta a los efectos del CDI. Es por ello,
que el analisis que a continuacién se va a realizar de la categorizacion de
las rentas obtenidas por transmitentes de NFTs no residentes en Espafia a
los efectos de los CDIs resulta de aplicacion también a estos supuestos.

De confirmarse la tributacion en origen de estas rentas (en el pais
extranjero de la fuente), (i) el vendedor del NFT tendra que soportar en
los pagos recibidos de fuente extranjera una retencion en origen, y (ii)
se debera estudiar si resulta de aplicacion algun mecanismo para evitar
la doble imposicion en sede del IRPF de este contribuyente, atendiendo
a las disposiciones de la LIRPF y del CDI que, en su caso, resulte de
aplicacion.

Transmitentes de NFTs (artistas y creadores de NFTs que los transmiten
en el mercado primario o inversores que los transmiten en el mercado
secundario) residentes en el extranjero que los venden a un comprador
residente en Espafia: en este segundo caso, los transmitentes del NFT
tributaran en su estado de residencia, previsiblemente, por su renta mun-
dial, pero sera necesario analizar si los mismos también tributan en Espa-
fia por el IRNR por las rentas de fuente espafiola. Esto ocurrira si:

a) Las rentas se consideran sujetas y no exentas a IRNR de conformidad
con lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de mar-
7o, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes (en adelante, <TRLIRNRY).
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a) El CDI suscrito entre Espafia y el pais de residencia fiscal del trans-
mitente del NFT otorga a Espana la potestad para gravar dichas ren-
tas en origen a través del IRNR.

Centrandonos en este segundo escenario, a continuacion, analizaremos su eventual
tributacion en el IRNR en Espaiia siguiendo el mismo esquema de andlisis que el
efectuado para el IRPF, esto es, analizando primero las transmisiones en el mercado
primario por creadores de NFTs no residentes y abordando después las transmisiones
de NFTs en el mercado secundario por parte de inversores no residentes.

En ambos casos, deberan tenerse en cuenta las siguientes consideraciones ge-
nerales:

(ii)) Los creadores o inversores en NFTs no residentes que los transmiten y
obtienen rentas por ello tendran la consideracion de contribuyentes del
IRNR en la medida que obtenga rentas en territorio espafiol, tal como se
define en dicho impuesto.

(iii) Asimismo, en el caso de que el contribuyente sea residente en un pais
con el que Espafa tenga suscrito un CDI®, habra que estar a lo que se
disponga en él, ya que, en algunos casos, la tributacion es inferior, y, en
otros, las rentas, si concurren determinadas circunstancias, no pueden
someterse a imposicion en Espafia.

(iv) En estos casos en que las rentas no se pueden gravar en Espaiia (no su-
jetas por aplicacion del CDI) o se gravan con un limite de imposicion,
el contribuyente no residente debera justificar que es residente en el pais
con el que Espafia tiene suscrito el CDI, mediante el correspondiente
certificado de residencia emitido por las autoridades fiscales de su pais,
en el que debera constar expresamente que el contribuyente es residen-
te en el sentido del CDI.

(v) Vaya por delante que, en el presente analisis, se asumira que el crea-
dor o inversor en NFTs no residente o bien no tiene presencia fisica en
Espafia o bien dicha presencia no tiene la continuidad suficiente como
para dar lugar a la existencia de un Establecimiento Permanente (en ade-
lante, «<EP») en este territorio®. En consecuencia, a efectos expositivos,
partiremos de la base de que estos creadores e inversores en NFTs no
residentes obtendrian, con caracter general, rentas en Espana sin EP, con
todas las peculiaridades asociadas a la tributacion de este tipo de rentas®!.

8 Caso que serd el mas frecuente, teniendo en cuenta la amplia red de CDIs suscritos por
Espaiia (que, actualmente tiene suscritos CDIs con 88 paises, cubriendo, por tanto, la mayoria de las
jurisdicciones).

% Notese que el concepto de EP lo veremos mas adelante al analizar la tributacion de las
plataformas.

! Como ya tuve ocasion de exponer en un trabajo anterior, entre estas particularidades cabe
destacar las siguientes:
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(vi) Asi las cosas, la eventual tributacion en IRNR de las rentas obtenidas por
los creadores o inversores en NFTs no residentes va a depender en gran

«(i) En primer lugar, la tributacion de rentas obtenidas sin mediacion de EP se realiza renta a
renta, de manera que cada evento individualizado de obtencion de renta en Espana da lugar a un
devengo del impuesto y a una liquidacion del mismo. Esto es una consecuencia natural de como esta
configurada la tributacion del no residente sin EP: en la medida en que son sujetos que unicamente
obtienen rentas en Espaiia en momentos puntuales o irregulares, no se define un periodo impositivo
como tal (como si existe en los impuestos que gravan la renta de los residentes -IRPF e IS- y las
rentas de no residentes obtenidas mediante EP). Esta ausencia de periodo impositivo conlleva una
tributacion cuasi inmediata en el momento de obtencion de la renta de fuente espaiiola. También
derivada de esta configuracion del impuesto como de devengos individualizados por cada obtencion
de renta estda la imposibilidad de los no residentes sin EP de compensar rentas de signo distinto: es
decir, que un no residente sin EP que obtenga una renta positiva y otra negativa, ambas de fuente
espaiiola, no podra compensarlas, y debera liquidar el impuesto correspondiente a la renta positiva.

(i) En la tributacion de no residentes sin EP, y para la calificacion de los distintos conceptos de
renta en funcion de su procedencia se atenderd tanto a lo dispuesto a lo dispuesto en el TRLIRNR
como a los criterios establecidos en la LIRPF, segun la remision efectuada a estos efectos por el
articulo 13.3 del TRLIRNR. Esto implica que los conceptos que determinan la existencia de rentas de
fuente espariola se completan con las definiciones (por ejemplo, de RAE, de ganancias patrimoniales,
o0 de rendimientos obtenidos por la cesion a terceros de capitales propios) contenidas en la LIRPF.

(iii) Una vez calificada la renta, veremos que cada tipo de renta tiene sus propios criterios de
sujecion (es decir, bajo qué supuestos se vincula la obtencion de dicha renta por un no residente a su
tributacion en Esparia), determinacion de base imponible, devengo del impuesto y tipo de gravamen.

(iv) El sistema de tributacion de los no residentes sin EP esta fuertemente vinculado a
la existencia de un obligado a retener. Mientras que en la tributacion de residentes hay ciertas
rentas que estdn sujetas a retencion, pero en todo caso el contribuyente presenta una declaracion-
liquidacion recogiendo todas las rentas obtenidas en el periodo impositivo, desde una perspectiva
de cumplimiento tributario este sistema no es factible para sujetos pasivos como los no residentes
sin EP, cuya vinculacion con Esparia es minima. Por lo tanto, el impuesto se configura a través de
un sistema de retenciones, en el cual los sujetos pagadores de la renta (residentes en Esparia) son
quienes, en el momento del pago, retienen el importe correspondiente al IRNR y lo ingresan en la
Administracion, liberando asi al contribuyente no residente de cualquier obligacion formal.

(v) Ast, si un sujeto obligado a practicar retenciones abona una renta a un no residente sin EP,
y dicha renta se encuentra entre aquellas sobre las que corresponde practicar retencion el sujeto
obligado a retener estd obligado a retener e ingresar una cantidad equivalente a la que resulte de
aplicar las reglas del impuesto —es decir, que el retenedor esta obligado a calcular el impuesto
correspondiente al no residente—, segun lo dispuesto en el articulo 31 del TRLIRNR. Los obligados
a retener declararan e ingresaran de manera mensual o trimestral todas las retenciones efectuadas
a no residentes durante dicho periodo mediante la presentacion del Modelo 216 (de retenciones a
cuenta sobre el IRNR) que se complementa con la presentacion de un resumen anual de retenciones
a cuenta del IRNR, el Modelo 296.

(vi) Estaretencion, unavez ha sido ingresaday practicada correctamente, exonera al contribuyente
no residente de la presentacion de cualquier declaracion (articulo 28.3 TRLIRNR). Por lo tanto, en
la prdctica, los unicos contribuyentes no residentes que tendran que presentar declaraciones por el
IRNR seran aquellos que (i) obtengan rentas que tributan por el IRNR pero respecto de las cuales no
exista obligacion de practicar retencion o ingreso a cuenta (como las ganancias patrimoniales) o (ii)
cuyas rentas, pese a ser rentas sujetas a retencion no hayan sido abonadas por un sujeto abonado a
retener, como por ejemplo, en el caso de que dichas rentas sean abonadas por una persona fisica que
no realice actividades economicas. En estos casos, el contribuyente no residente estarad obligado a
presentar una autoliquidacion (Modelo 210)».

EGEA PEREZ-CARASA, I., «Tributacion de los influencers: Normas tradicionales para nuevos y
rentables modelos de negocio de las nuevas generacionesy, Cuadernos de Derecho y Comercio, nim.
75,2021, pp. 15-112.
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medida de la calificacion que se les otorgue a estas. A estos efectos, debe
tenerse en cuenta (i) que para la calificacion de los distintos conceptos
de renta en funcién de su procedencia se atendera tanto a lo dispuesto a
lo dispuesto en el TRLIRNR como a los criterios establecidos en la LIR-
PF, segun la remision efectuada a estos efectos por el articulo 13.3 del
TRLIRNR™, y (ii) que dicho analisis y categorizacion también debera
efectuarse a nivel CDI, para determinar si estos instrumentos atribuyen o
no a Espana la potestad para gravar la renta.

A continuacién se detallan, para cada uno de los escenarios indicados, los
tipos de rentas mas significativos dentro de los que se pueden calificar las rentas
obtenidas por los intervinientes en el mercado de los NFTs no residentes, los
criterios por los que dichas rentas se pueden entender obtenidas en territorio
espafiol y la tributacion conforme a la normativa interna espafiola y los convenios
para evitar la doble imposicion.

4.2.  Artistas y creadores de NFTs no residentes que los transmiten
en el mercado primario a un comprador residente en Espania

Un creador de un NFT no residente y que lo transmite en el mercado primario
tendra la consideracion de contribuyente del IRNR en la medida que obtenga ren-
tas en territorio espanol, tal como se define en dicho impuesto, y que el CDI en su
caso, aplicable, permita a Espafia gravar dicha renta.

Teniendo en cuenta la actividad de los artistas o creadores de NFTs, las ren-
tas obtenidas por parte de estos cuando tengan la consideracion de no residentes
podrian encuadrarse dentro de las siguientes categorias, con la tributacién que se
describe para cada una de ellas:

1. Rentas de artistas o deportistas

Dado el caracter artistico de muchos de los elementos subyacentes a los que se
encuentran referenciados los NFTs, la primera calificacion que podemos plantear-
nos para este tipo de NFTS es que la contraprestacion obtenida por el artista que
acufia un NFT y lo vende en el mercado primario sea categorizada como una renta
de artista a efectos de IRNR. De acuerdo con el articulo 13.1.b) nimero 3° del TR-
LIRNR se entienden rendimientos obtenidos en territorio espafiol cuando deriven,
directa o indirectamente, de la actuacion personal en territorio espafiol de artistas
y deportistas aun cuando se perciban por persona o entidad distinta.

2 Esto implica que los conceptos que determinan la existencia de rentas de fuente espafiola se
completan con las definiciones (por ejemplo, de RAE, de ganancias patrimoniales, o de rendimientos
obtenidos por la cesion a terceros de capitales propios) contenidas en la Ley de IRPF.
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Desde el punto de vista de los CDIs suscritos por Espafia, estos incluyen
como categoria independiente de rentas las derivadas de actividades artisticas y
deportivas (generalmente en su articulo 17 conforme al MC OCDE). Como nor-
ma general, debe destacarse que, en aplicacion de estos CDIs, los rendimientos
obtenidos por artistas y deportistas pueden gravarse en Espafia si los mismos
traen causa de actuaciones realizadas en territorio espafiol. No obstante, existen
peculiaridades en los diversos CDIs con respecto a este tipo de rentas que debe-
ran examinarse caso a caso.

Sea como fuere, en el caso de la transmision de NFTs por parte de artistas no
residentes resulta dificil sostener a priori que la contraprestacion obtenida por la
transmision de un NFT derive directa o indirectamente de una actuacion personal
en territorio espafiol®®, por lo que, de calificarse bajo este tipo de rentas, parece
poco probable que dicha contraprestacion deba llevar asociada tributacion por el
IRNR en Espaiia.

2. Beneficios empresariales

Como hemos visto a lo largo del articulo hay muchos casos de uso de los NFTs
y podemos encontrarnos muchos de ellos que no estén vinculados a un elemento
con componente artistico. En tales casos, una posible calificacion alternativa de
la contraprestacion obtenida por su transmision en el mercado prlmarlo puede ser
considerarla como una renta proveniente de una actividad econdmica o un servicio
profesional. Conforme al articulo 13.1.b) del TRLIRNR se entienden obtenidos
en territorio espanol los rendimientos de las actividades econdmicas realizadas sin
mediacion de EP situado en territorio espafiol, en los siguientes casos:

(1)  Cuando las actividades economicas sean realizadas en territorio espa-
7iol. No obstante, no se consideraran rendimientos obtenidos en territorio
espaiiol los rendimientos derivados de la instalacion o montaje de ma-
quinaria o instalaciones procedentes del extranjero cuando tales opera-
ciones se realicen por el proveedor y su importe no excedan del 20 por
100 del precio de adquisicion; ni tampoco los satisfechos por razén de
compraventas internacionales de mercancias, incluidos gastos accesorios
y comisiones de mediacion.

(1) Cuando se trate de prestaciones de servicios utilizadas en territorio es-
paniol. Cuando tales prestaciones de servicios sirvan parcialmente a ac-
tividades economicas realizadas en territorio espafiol, se consideraran
obtenidas en Espaiia solo por la parte que sirva a la actividad desarrolla-
da en Espafia.

3 Sin perjuicio de la ya reiterada necesidad de examinar las circunstancias concurrentes en cada
caso concreto.
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Desde el punto de vista técnico cabria plantearse si la renta obtenida por un no
residente sin EP por la creacion y transmision de un NFT a un comprador espa-
fiol estaria sujeta a IRNR atendiendo a los puntos de conexion establecidos en el
articulo 13 del TRLIRNR vy ello en tanto que (i) la mera transmision de un activo
(NFT) a través de una interfaz digital a un comprador espafiol dificilmente va a
poder considerarse la realizacion de una actividad econdmica en territorio espa-
nol*, y (ii) surge la duda de si se cumpliria el criterio de utilizacion efectiva para
la prestacion de los servicios.*

Sin embargo, las dudas interpretativas anteriores carecen de relevancia en la
practica teniendo en cuenta que, de aplicarse un CDI suscrito por Espaia, las re-
glas de reparto de potestad tributaria incluidas en estos generalmente no van a per-
mitir a Espafia gravar estas rentas. Y es que, como norma general y, sin perjuicio
de las peculiaridades que se contienen en los distintos CDIs suscritos por Espafia,
el tratamiento que la mayoria de estos dan a los rendimientos de las actividades o
explotaciones econdmicas obtenidos sin mediacion de EP es el siguiente:

(1)  Beneficios empresariales (articulo 7 MCOCDE). Normalmente, los be-
neficios empresariales obtenidos sin mediacidén de establecimiento per-
manente solo pueden ser sometidos a imposicion en el pais de residencia
del contribuyente, estando exentos en Espafia en aplicacion del CDI.

(il) Actividades profesionales. En general, al igual que en el caso anterior, los
CDIs solo atribuyen la potestad tributaria para gravar estos rendimientos,
obtenidos sin base fija en territorio espafiol, al pais en que resida el con-
tribuyente, estando exentos en Espaiia; no obstante, en algunos CDIs se
establece potestad tributaria para Espaiia bajo ciertas circunstancias (por
la duracion de la estancia, por el importe de la renta...).

Como quiera que los creadores de NFTs no dispondran en Espafia de un EP a
efectos del IRNR, con caracter general, consideramos que no podran someterse a
imposicion por este impuesto las rentas obtenidas por los creadores de NFTs si la
contraprestacion obtenida por la transmision de un NFT en el mercado primario se
califica como beneficios empresariales.

1. Cénones
Conforme al articulo 13.1.f) del TRLIRNR, se entienden obtenidos en territorio

espafiol los canones satisfechos por personas o entidades residentes en territo-
rio espafiol, o por EPs situados en el mismo, o que se utilicen en territorio espafiol.

% Maxime atendiendo a la excepcion de las compraventas internacionales de mercancias (aunque los
NFTs tenderian a ser considerados servicios al carecer, en la mayoria de ocasiones, de sustancia fisica).

% Duda que se plantea también en el ambito de la imposicion indirecta. En concreto, de cara a
aplicar la regla de cierre del articulo 70. Dos de la Ley de IVA, como veremos mas adelante.
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El concepto de canon del TRLIRNR es extenso, considerandose como canones
a estos efectos en el citado precepto:

«Derechos sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas
cinematogrdficas. Patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, pla-
nos, formulas o procedimientos secretos. Derechos sobre programas informdticos.
Informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas. Dere-
chos personales susceptibles de cesion, tales como los derechos de imagen. Equipos
industriales, comerciales o cientificos. Cualquier derecho similar a los anteriores.

En particular, tienen esa consideracion las cantidades pagadas por el uso o la
concesion de uso de los derechos amparados por el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12
de abril, la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, y la Ley 17/2001, de 7 de
diciembre, de Marcas».

Es necesario tener en cuenta que la calificacion como canon esta vinculada a
que la transaccion subyacente se trate de un «uso o cesion de usoy». Por lo tanto,
una transmision total del derecho particular se calificaria como ganancia patrimo-
nial, y no como canon. La determinacion de cuando un contrato supone una cesion
de uso o una transmision dependera de las circunstancias de cada caso, debiendo
tener en cuenta factores como el alcance y duracion de los derechos transmitidos.

Por otra parte, como se puede observar, el criterio de sujecion a IRNR en los
canones es doble. Un canon quedara sujeto a IRNR siempre que (i) sea satisfecho
por una persona residente en territorio espafiol o un EP situado en Espaia, o (ii)
que sea utilizado en territorio espafiol. El primero de los dos criterios de sujecion
se cumplira cuando el adquirente del NFT (junto con los derechos de autor asocia-
dos) sea residente fiscal en Espaiia.

Asimismo, dada la tipologia de transacciones con NFTs y las partes intervi-
nientes (eminentemente personas fisicas) practicamente se puede descartar la apli-
cacion de la exencion prevista en el articulo 14.1.m) del TRLIRNR, que, a modo de
recordatorio, declara exentos los canones entre sociedades asociadas, satisfechos a
una sociedad residente en un Estado miembro de la UE o a un EP de dicha socie-
dad situado en otro Estado miembro de la UE, siempre que se cumplan determi-
nados requisitos.

Por su parte, cuando resulte aplicable un CDI, en relacion con los canones, ha-
bra que consultarlo especificamente. En general, se sigue el régimen de tributacién
compartida entre Espafia y el Estado donde reside el contribuyente, permitiendo a
Espafa someter a gravamen los rendimientos calificados como cénones, pero con
un limite de imposicién sefialado en el respectivo CDI.

En aplicacion de las consideraciones anteriores al caso especifico de los NFTs,
y como se puede intuir, la contraprestacion percibida por el creador de un NFT
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que lo transmite en el mercado primario inicamente sera susceptible de calificarse
COmo canon si:

(1)  ElI NFT se encuentra referenciado a un elemento protegido por la Ley de
Propiedad Intelectual, la Ley de Patentes o la Ley de Marcas.

(ii)) Sijunto con el NFT se ceden derechos de propiedad intelectual sobre la
obra subyacente.

Por lo tanto, es posible que la contraprestacion (o una parte de ella) recibida por
el autor como consecuencia de la transmision de un NFT que cumpla las dos con-
diciones anteriores se califique como canon a efectos de IRNR vy, en consecuencia,
deba tributar en Espafia por este impuesto.

En tal caso, la base imponible estara compuesta por el importe integro de los
rendimientos, sin deduccion de gastos®. En cuanto al tipo impositivo aplicable, los
residentes en la UE o en un pais del Espacio Econdmico Europeo con el que exista
un efectivo intercambio de informacion podran aplicar un tipo del 19 %, mientras
que el resto de los contribuyentes aplicaran un tipo del 24 %. No obstante, sera
muy habitual que este tipo de gravamen pueda quedar limitado por CDI aplicable
en cada caso (se adjunta a estos efectos como Anexo II, tabla con los limites de
gravamen de los CDIs suscritos por Espaiia).

2. Ganancias patrimoniales

Si, conforme (i) a las caracteristicas particulares del NFT; (ii) a la actuacion de
su creador, y (iii) a los elementos comprendidos en la transmision, la renta obtenida
por la venta de un NFT en el mercado primario no puede encuadrarse en las tres
categorias anteriores, la misma probablemente se calificard como ganancia patrimo-
nial. La eventual sujecion a IRNR de la ganancia patrimonial y su correspondiente
tributacion se describe a continuacion al analizar las transmisiones en el mercado
secundario, por lo que nos remitimos en este punto a dichas explicaciones.

4.3. Inversores en NFTs no residentes que los transmiten en el mercado
secundario a un comprador residente en Esparia

Como hemos visto en el andlisis relativo al IRPF, las rentas obtenidas por los
inversores que adquieren NFTs y los transmiten en el mercado secundario se califi-

% Lo anterior con la excepcion de los residentes en otro Estado miembro de la UE o del EEE
con efectivo intercambio de informacidn tributaria, los cuales podran deducir los gastos previstos en
la LIRPF o en la LIS segtn se trate de personas fisicas o entidades, relacionados directamente con
los rendimientos obtenidos en Espafia y con vinculo directo e indisociable con la actividad realizada
en Espafia.
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caran, con caracter general®’, como ganancias patrimoniales conforme a su articulo
33 de la Ley de IRPF. En consecuencia, dada la remision efectuada por el articu-
lo 13 del TRLIRNR a las calificaciones de IRPF, las rentas obtenidas por inverso-
res no residentes en NFTs que los transmitan en el mercado secundario se incluiran
dentro de la categoria de ganancias patrimoniales a efectos del IRNR.

Conforme al articulo 13.1.i) del TRLIRNR, se consideran obtenidas en territo-
rio espafiol las ganancias patrimoniales obtenidas por no residentes en los siguien-
tes casos:

(i) Cuando deriven de valores emitidos por personas o entidades residentes.

(i) Cuando deriven de otros bienes muebles situados en territorio espafiol o
de derechos que deban cumplirse en dicho territorio.

(i) Cuando se incorporen al patrimonio del contribuyente bienes situados
en territorio espafiol o derechos que deban de cumplirse o se ejerciten en
dicho territorio, aun cuando no deriven de una transmision previa, como
las ganancias en el juego.

De los tres casos anteriores, una transmision de NFT's en el mercado secundario
podria quedar sujeta a IRNR por el segundo de ellos, esto es, si se considera que
el NFT constituye un bien mueble situado en territorio espafiol o de derechos que
deban cumplirse en dicho territorio.

Y precisamente esta cuestion, la localizacion de un determinado NFT, es una
cuestion muy complicada y no resuelta actualmente por la normativa, como hemos
anticipado al analizar la obligacion de declarar los NFTS en la declaracion de bienes
situados en el extranjero. Como se anticipaba en el apartado correspondiente, ante la
ausencia de una regla especifica contemplada en la normativa actual, esta cuestion
queda abierta a diversas interpretaciones, entre las que cabe destacar las siguientes:

(i) Considerar que el NFT se localiza en el lugar en el que se encuentra el
elemento subyacente al que estd referenciado. Como se explicaba en el
apartado del modelo 720, este primer criterio, que puede resultar intui-
tivo, podria tener sentido para aquellos NFTs referenciados activos fi-
sicos y que atribuyen sobre los mismos todos los derechos asociados,
sin embargo, no nos solucionaria la mayoria de los supuestos de NFTs
(como serian los casos de NFTs vinculados a activos virtuales, o
NFTs vinculados a derechos).

(i1) Otro criterio que cabria plantearse es atender a la localizacion del mone-
dero criptografico utilizado para almacenar y transferir los citados crip-
toactivos, pudiendo diferenciar los siguientes escenarios y criterios:

7 Con excepcion de aquellos que no actiien como inversores profesionales, sino como traders
profesionales, en cuyo caso, las rentas se calificarian como RAE a efectos de IRPF.
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a)

b)

Si el monedero es ofrecido por un prestador de servicios de custo-
dia de claves, atender a la residencia de dicho prestador de servicios
de salvaguarda de claves criptograficas. Recordemos que, precisa-
mente, este ha sido el criterio de localizacion utilizado por la DGT
en su consulta V1069-19 para determinar la eventual sujecion a
IRNR de una operacion de compraventa de criptodivisas, de acuer-
do con el siguiente razonamiento: «Aun cuando los “bitcoin” estan
representados por registros informaticos incluidos en una cadena
global compartida en una red P2F, la posibilidad, a la que se ha
aludido anteriormente, de que las claves que permiten la gestion
y disposicion de los “bitcoin” por su titular se puedan encontrar
almacenadas a través de la pagina web de un tercero que ofrezca
dicho servicio de almacenamiento, permitiria concluir que, a los
exclusivos efectos de la aplicacion del IRNR , la citada moneda
virtual se encuentra situada en territorio espaniol cuando en dicho
territorio radique la entidad con la cual se realiza dicho servicio
de almacenamiento, ya que el acceso a los “bitcoin” requerira el
acceso a la pagina web de la entidad y, por tanto, la necesaria par-
ticipacion de esta ultimay.

Con independencia de las diferencias existentes entre criptoactivos
y NFTs, este criterio también podria ser extrapolable para localizar
los NFTs.

Puede ocurrir que se utilicen otras formas alternativas de almacena-
miento como puede ser el caso:

— De los monederos frios o cold wallets, en cuyo caso, un
criterio que podria resultar razonable seria atender al lugar
fisico de ubicacion de dicho wallet (hardware o papel). La
acreditacion de dicha localizacidén deberia poder demostrarse
mediante cualquier medio de prueba admitido en derecho.

— De los monederos en linea o hot wallet no custodiadios o
autogestionados. En este caso, cabria plantearse como punto
de conexion el lugar fisico de ubicacion del dispositivo en
el que se hayan instalado, determinado conforme a cualquier
medio de prueba admitido en derecho (como podria ser, a
titulo de ejemplo, la localizacion de la direccion de IP de
dicho dispositivo).

(iii) Finalmente, siguiendo las opciones descritas en las obligaciones de de-

claracion de bienes en el extranjero, como alternativa a los dos criterios
anteriores cabria plantearse considerar que el NFT se localiza en el es-
tado de residencia de su titular o beneficiario efectivo. En tal caso, si el
transmitente es un inversor no residente, dicho activo no se localizaria en
Espafa en el momento de la transmision, y, consecuentemente, no podria
tributar en Espana.
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Idealmente, esta cuestion deberia resolverse mediante la introduccion de deter-
minados puntos de conexion objetivos (o presunciones con prueba en contrario)
establecidos en una norma con rango legal. Dado que, actualmente carecemos de
regulacion sobre la materia y la unica interpretacion de la Administracién tribu-
taria es la manifestada en la citada consulta V1069-19 (que solo sirve para un nu-
mero limitado de casos), seria deseable una actuacion del legislador para aclarar la
materia o, al menos, la concrecion mediante una Resolucion publicada en el BOE
de los criterios administrativos.

Hasta entonces, el eventual contribuyente por IRNR se encuentra en una clara
situacion de inseguridad juridica. No obstante, debe destacarse que la misma puede
verse mitigada por el hecho (i) de que, de acuerdo con los CDIs suscritos por Espa-
fia, normalmente, la potestad tributaria sobre estas ganancias corresponde exclusiva-
mente al Estado de residencia, quedando no sujetas a IRNR en territorio espafiol®®.
En este sentido, la mayoria de los CDIs suscritos por Espafia sigue en su clausula de
ganancias patrimoniales el Modelo de Convenio de la OCDE de forma que unica-
mente atribuyen a Espafia la potestad para gravar las ganancias patrimoniales:

(i)  Que obtenga un no residente por la enajenacion de propiedad inmobilia-
ria en territorio espafiol.

(ii)) Derivadas de la enajenacion de bienes muebles que formen parte del ac-
tivo de un EP localizado en Espafia.

(iii)) Obtenidas como consecuencia de la enajenacion de buques.

(iv) Obtenidas por un no residente en la enajenacion de acciones en entidades
en las que mas de un 50 % de su valor proceda, de forma directa o indi-
recta, de propiedad inmobiliaria localizada en Espaiia.

A priori, ninguno de estos casos encajaria en el supuesto de la transmision de
los NFTs en el mercado secundario®, por lo que los CDIs no otorgarian a Espafia la
potestad de gravar dicha eventual ganancia patrimonial, aun cuando pudiera consi-
derarse que dicho NFT es un bien mueble localizado en Espafia conforme algunos
de los posibles criterios de localizacion expuestos anteriormente.

De esta forma, la trascendencia del vacio normativo se encuentra limitada en
la préctica en la medida en que la gran mayoria de las rentas obtenidas por un no
residente por la transmision de NFTs en el mercado secundario no podran gravarse
en Espafia atendiendo al reparto de potestades tributarias establecido en la red de
CDiIs firmados por Espafia para las ganancias patrimoniales. No obstante lo ante-
rior, no debemos olvidar que sera necesario revisar en cada caso las particularida-

% Junto con el hecho de que, de momento, estamos ante mercados generalmente entre particulares
no obligados a retener.

% Con la excepcion de un NFT vinculado a un inmueble situado en Espafia cuya transmision
incorpore los derechos sobre dicho inmueble subyacente.
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des del CDI que resulte aplicable (en funcion de la jurisdiccion de residencia del
vendedor) y que, en cualquier caso, seria recomendable la ya mencionada modifi-
cacion normativa en cuanto a los puntos de conexion aplicables para localizacion
de este tipo de criptoactivos.

III. IMPLICACIONES EN IMPOSICION INDIRECTA PARA
CREADORES E INVERSORES EN NFTS

A la hora de analizar la imposicion indirecta de las operaciones con NFTs de-
bemos tener en cuenta que existen dos impuestos en el sistema impositivo espaiiol
que pueden someter a gravamen las operaciones con estos criptoactivos: el IVA, y
la modalidad de TPO del ITPAJD.

La tributacion de las operaciones con NFTs en un impuesto u otro va a depen-
der, fundamentalmente, de la condicion del transmitente de estos tokens. En con-
creto, si el transmitente tiene la condicion de empresario o profesional a efectos de
IVA, la operacion quedara sujeta a este impuesto mientras que si se concluye que
el transmitente no tiene tal condicion las operaciones con NFTs entraran dentro
de ambito objetivo de aplicacion de la modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas (en adelante, «TPO») del ITPAJD.

Como pasamos a ver a continuacion, en la practica va a resultar mas frecuente
que el transmitente del NFT tenga la condicion de empresario profesional cuando el
mismo es el artista creador del elemento subyacente que acufia el NFT para transmi-
tirlo en el mercado primario. Por el contrario, las transmisiones de NFTs en el merca-
do secundario entre inversores privados se encontraran frecuentemente excluidas del
ambito de aplicacion del IVA quedando, en consecuencia, sujetas a TPO.

Con caracter adicional, no debemos olvidar que, en la mayoria de los casos, la
contrapartida pagada para adquirir un NFT son criptodivisas, cuya entrega a su vez
constituira una operacion sujeta a IVA o a TPO seglin corresponda, pero exenta de
ambos impuestos, como analizaremos mas adelante.

Por lo tanto, en el presente apartado se analizara en primer lugar el tratamiento
en IVA de los NFTs transmitidos en el mercado primario, para pasar a abordar el
tratamiento de las transmisiones de NFTs en el mercado secundario y haciendo
un breve repaso a la tributacion de la entrega de criptodivisas, como contrapartida
comun habitualmente pactada en las dos operaciones anteriores.

1. Tratamiento en el IVA de los NFTs transmitidos en el mercado primario

1.1.  Condicion de empresario o profesional y sujecion a IVA de las operaciones
en el mercado primario

En virtud del articulo 4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afiadido (en lo sucesivo, «LIVA»), estaran sujetas al IVA «las en-
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tregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del
Impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual
u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si
se efectuan en favor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las
entidades que las realicen».

Por su parte, de acuerdo con el articulo 5 de la LIVA, se consideraran empre-
sarios o profesionales a efectos de IVA, entre otros, las personas o entidades que
realicen las actividades empresariales o profesionales, definiendo las actividades
empresariales o profesionales a efectos de IVA como aquellas que impliquen la
ordenacion por cuenta propia de factores de produccion materiales y humanos o
de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de
bienes o servicios.

Sin perjuicio de que en este articulo nos estamos centrando en las operaciones
que llevan a cabo las personas fisicas y no las entidades juridicas, debemos des-
tacar por su relevancia practica que, conforme al articulo 5.Uno b) de la LIVA, se
presumen empresarios o profesionales las sociedades mercantiles, salvo prueba
en contrario. En virtud de esta regla, se presumird que todas las acufiaciones y
entregas de NFTs efectuadas por parte de sociedades mercantiles se encuentran
dentro del d&mbito de aplicacion del IVA, por ser efectuadas por empresarios o
profesionales (siendo esta tltima una presuncion iuris tantum, esto es, con prueba
en contrario'®).

En cuanto a las operaciones efectuadas por personas fisicas, la definicion de ac-
tividades empresariales o profesionales de la LIVA es muy similar a la ya analizada
para el IRPF de cara a calificar las rentas obtenidas por los artistas o creadores de
NFTs como RAE. Como ya se concluyo en dicho apartado, con caracter general,
en el caso de artistas creadores de NFTs, se cumpliria (i) con el elemento objetivo
de ordenacion por cuenta propia de factores, y (ii) con el elemento subjetivo de
llevar a cabo dicha ordenacion con la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucion de bienes o servicios, por lo que la acufiacion y transmision de NFTs
en el mercado primario en principio se consideraran actividades empresariales o
profesionales sujetas a IVA, y, con ello, estos sujetos tendran la consideracion de
empresarios o profesionales a efectos de este impuesto.

Sin embargo, en el caso del IVA, el tenor literal del articulo 4 de la LIVA, esta-
blece una aclaracidn de especial relevancia a estos efectos, y es que se considerara
que una persona tiene la condicion de empresario o profesional cuando realice acti-
vidades empresariales sujetas al impuesto, con independencia del caracter habitual
u ocasional con el que se realicen estas. Por lo tanto, el impacto de la habitualidad
o frecuencia a la hora de determinar la sujecion a IVA de estas actividades es atn
menos relevante en el caso de analizar su sujecion a [VA.

10 Por ejemplo, si se puede acreditar que la entidad actia como mera tenedora o inversor privado.
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En esta linea se ha pronunciado la DGT, entre otras en su consulta V2097-14,
en la cual establece lo siguiente: «En el escrito de la consulta se expresa que la
prestacion de servicios se llevaria a cabo, eventualmente, por una persona fisi-
ca que no ejerce habitualmente la actividad de fotografia pero que percibe, por
este servicio, una contraprestacion. Al respecto debe decirse que la frecuencia o
habitualidad con la que un profesional de la fotografia presta servicios no tiene
relevancia en lo que respecta a la consideracion de esa persona fisica como em-
presario o profesional a los efectos del impuesto en la medida en que exista la
concurrencia de la ordenacion de unos medios de produccion que impliquen la
voluntad de intervenir en el mercado aunque sea de forma ocasional»''.

Cabe destacar que este criterio ha sido recientemente reiterado por este Centro
Directivo en la contestacion a las consultas V0486-22 y V2274-22, donde especi-
ficamente se resuelve el tratamiento a efectos de IVA de una transmision de NFTs
vinculados a una serie de ilustraciones y fotografias transformadas mediante Pho-
toshop efectuada por parte de personas fisicas. En concreto, sobre la condicion de
empresario o profesional del transmitente del NFT establece lo siguiente la DGT:
«Por otra parte, debe decirse que la frecuencia o habitualidad con la que un em-
presario o profesional presta sus servicios no tiene relevancia en lo que respecta a
la consideracion de esa persona fisica como empresario o profesional a los efectos
del Impuesto, en la medida en que exista la concurrencia de la ordenacion de unos
medios de produccion que impliquen la voluntad de intervenir en el mercado, aun-
que sea de forma ocasionaly.

Como se puede observar, la nota de la habitualidad no define el ejercicio de
una actividad empresarial o profesional a efectos de IVA. Este ejercicio de una
actividad empresarial o profesional habra que definirlo segtn la intencionalidad
en intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios, mediante la
ordenacion por cuenta propia de factores de produccion (materiales o humanos), y
dicha intencionalidad puede darse aun cuando la prestacion de este tipo de servi-
cios no se realice de forma frecuente o recurrente!*>.

Por lo tanto, en la medida en que el creador del NFT y transmitente en el mer-
cado primario tenga la consideraciéon de empresario o profesional a efectos del

10 En un sentido idéntico se ha pronunciado la DGT en sus consultas V1102-12 y V1417-20.

122 Dicho lo anterior, téngase en cuenta que, aunque el peso sea limitado, la falta de recurrencia
o habitualidad en el ejercicio de las actividades no siempre es completamente inocua en la
determinacion de la sujecion al IVA y la condicién de empresario o profesional. En este sentido,
y a titulo de ejemplo, la consulta V3074-17 menciona que la actividad no estaria sujeta a IVA si se
trata de una actividad «de cardcter aficionado y no se ejerce en un ambito de actividad economica»
y, por su parte, las consultas V3692-16 y V1845-21 establecen que las personas fisicas no tendrian
la consideracion de empresarios o profesionales cuando realicen la operacion de forma «puntual y
aislada y sin intencion de continuidad, al margen de una actividad empresarial o profesionaly.

En idénticos términos se pronuncia la DGT en la mencionada consulta V0486-22 al introducir la
siguiente puntualizacion final: «No obstante, dichas personas fisicas no tendrian la consideracion
de empresarios o profesionales cuando realicen dicha operacion, de forma puntual y aislada y sin
intencion de continuidad, efectuada al margen de una actividad empresarial o profesionaly.
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articulo 5 de la LIVA, la transmision de dicho NFT constituird una operacion su-
jeta a IVA. Asimismo, como empresarios o profesionales a efectos de IVA, estos
artistas y creadores de NFTs deberan cumplir, ademas, con todas y cada una de las
obligaciones formales a las que hace referencia el articulo 164. Uno de la LIVA.

1.2.  Caracterizacion de las operaciones a efectos de IVA: entrega de bienes
o0 prestacion de servicios

Sentada la sujecion de estas operaciones a IVA, el siguiente aspecto a determi-
nar es si la transmision de los NFTs en el mercado primario!® (y, en su caso, en el
mercado secundario) deben calificarse como entregas de bienes o prestaciones de
servicios a efectos de IVA. Esta calificacion en la practica va a resultar muy rele-
vante en tanto que las reglas de localizacion aplicables, la aplicacion de determina-
das exenciones, las reglas de determinacidn de la base imponible, la determinacion
del devengo o el tipo impositivo pueden variar en funcién de si nos encontramos
ante una calificacion u otra a efectos de IVA.

Vaya por delante que la normativa de IVA no contiene una referencia especifica
a este tipo de operaciones con NFTs, por lo que sera necesario partir de la norma-
tiva existente y aplicar la misma al caso concreto atendiendo a las particularidades
de los NFTs.

Asimismo, y como ya se ha reiterado previamente en este articulo, debido a la
variedad de NFTs existentes en el mercado, no va a ser posible sentar un criterio
aprioristico aplicable a todos los NFTs, sino que sera necesario efectuar un analisis
caso por caso tomando en consideracion las caracteristicas particulares de cada
NFT en cuestion. Y es que, recordemos, que dentro de los NFTs nos podemos
encontrar con:

(i)  NFTs referenciados a activos fisicos.
(ii)) NFTs referenciados a activos virtuales o digitales.
(i) NFTs referenciados a determinados derechos.

(iv) NFTs hibridos que representan activos (fisicos o virtuales) junto con de-
terminados derechos.

Teniendo en cuenta las cautelas sefialadas, pasamos a continuacioén a exponer
una serie de criterios genéricos. Si acudimos a la normativa de IVA, debemos tener
en cuenta (i) que la misma define el concepto de entrega de bienes en el articulo
8 de la LIVA, y (ii) que, siguiendo a la normativa de la UE, ofrece un concepto
residual de prestaciones de servicios en su articulo 11 de la LIVA, al calificar como
tales a todas las operaciones sujetas a IVA que no constituyan entrega de bienes.

En lo que aqui interesa debemos tener en cuenta que el articulo 8 de la LIVA:

13 Y, en su caso, en el mercado secundario, sin perjuicio de lo que se comentara mas adelante.
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(1)

(i)

Establece como regla general en su apartado Uno (articulo 8 Uno de la
LIVA) que se consideraran entregas de bienes «la transmision del poder
de disposicion sobre bienes corporales, incluso si se efectua mediante
cesion de titulos representativos de dichos bienes»'™.

Dentro de las reglas especiales, también se califica como entrega de bie-
nes en el articulo 8. Dos. Apartado 7 de la LIVA el suministro de un pro-
ducto informatico normalizado efectuado en cualquier soporte material.
A estos efectos, la norma aclara que se consideraran como productos
informaticos normalizados aquellos que no precisen de modificacion
sustancial alguna para ser utilizados por cualquier usuario.

Por su parte, dentro de la definicion de prestaciones de servicios del articulo 11
de la LIVA debemos destacar:

(1)

(i)

La regla general del apartado Uno del articulo 11 de la LIVA, en virtud
de la cual, a efectos del IVA, se entendera por prestacion de servicios
toda operacion sujeta al citado tributo que, de acuerdo con la LIVA, no
tenga la consideracion de entrega, adquisicion intracomunitaria o impor-
tacion de bienes.

Adicionalmente, dentro de las reglas especiales del apartado Dos del ci-
tado precepto, debemos destacar que se califican como prestaciones de
servicios:

a) Las cesiones del uso o disfrute de bienes (articulo 11.Dos. 3° de la
LIVA.)

b) Las cesiones y concesiones de derechos de autor, licencias, patentes,
marcas de fabrica y comerciales y demas derechos de propiedad inte-
lectual e industrial (articulo 11.Dos.4° de la LIVA).

¢) Elsuministro de productos informaticos cuando no tenga la condicion
de entrega de bienes, considerandose accesoria a la prestacion de ser-
vicios la entrega del correspondiente soporte (articulo 11.Dos.16° de
la Ley de IVA). En particular, se considerara prestacion de servicios
el suministro de productos informaticos que hayan sido confecciona-
dos previo encargo de su destinatario conforme a las especificacio-
nes de este, asi como aquellos otros que sean objeto de adaptaciones
sustanciales necesarias para el uso por su destinatario, ya que, si no,
se trataria de una entrega de bienes, dado el caracter residual de esta
prestacion de servicios.

104 Nétese que la transmision del poder de disposicion se puede producir por cualquier titulo
juridico, ya sea el de compraventa, aportacion o disolucion societaria, resolucion administrativa o
jurisdiccional, etc.
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En aplicacion de los preceptos anteriores al caso de los NFTs, y sin perjuicio de
la ya sefialada necesidad de analizar cada caso concreto, cabe efectuar las siguien-
tes consideraciones:

() La compraventa de aquellos NFTs referenciados (i) a activos virtuales (con
independencia de los derechos asociados transmitidos sobre el elemento sub-
yacente), o (ii) a determinados derechos, en principio, se calificaran como
prestaciones de servicios a efectos de IVA, en tanto que el elemento que
representan no constituye ningtin bien corporal ni encajan dentro de ninguna
otra regla especial que los califique como prestaciones de servicios.

Esta calificacion se ha visto confirmada recientemente por la DGT en
sus consultas V0486-22 y V2274-22 anteriormente referenciadas, y, que,
por su importancia, pasamos a analizar con mas detalle. Estas consultas,
la DGT comienza analizando de concepto de NFT!'® y su proceso de
creacion'® y transmision'?’, para poder determinar la naturaleza de esta
operacion a efectos de IVA.

A partir de ahi, tras reproducir el concepto de entrega de bienes!'® (y poner
de manifiesto que este tiene caracter comunitario'®), la DGT recuerda (i) que,
hasta la fecha de la consulta no hay ningun pronunciamiento al respecto'’, y

195 Definiéndolos en las dos consultas citadas de la siguiente forma: «los NFT o ‘tokens’ no
fungibles» son certificados digitales de autenticidad que, mediante la tecnologia blockchain (la
misma que se emplea en las criptomonedas) se asocia a un unico archivo digital. Por tanto, los NFT
actuan como activos digitales unicos que no se pueden cambiar entre si, ya que no hay dos iguales
y cuyo subyacente puede ser todo aquello que pueda representarse digitalmente tales como una
imagen, un grdfico, un video, musica o cualquier otro contenido de cardacter digital, incluso obras de
arte como pueden ser, en su caso, las que son objeto de consultay.

106 Estableciendo lo siguiente: «En cuanto al proceso de creacion de los NFT, parece que una
vez generado el correspondiente archivo digital (imagen o video, por ejemplo), se subiria este a una
plataforma, en la que, a través de la tecnologia blockchain, tiene lugar la generacion del NFT. De
esta forma, parecen existir dos activos digitales con entidad propia, esto es, por un lado, el archivo
digital subyacente y, por otro, el “token no fungible” o NFT que representaria la propiedad digital
del archivo digital subyacentey.

197 En relacion con la transmision la DGT aclara que: «Cabe destacar, no obstante, que lo que va
a ser objeto de transmision, a través de las correspondientes plataformas en linea, es el propio NF'T
y no el archivo digital subyacentey.

1% En los siguientes términos: «En este sentido cabe destacar que el concepto de entrega de
bienes que regula la Ley 37/1992 en su articulo 8, esta igualmente definido por la Directiva 2006/112/
CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor
Anadido (DO L 347 de 11.12.2006), cuyo articulo 14.1. lo configura como “la transmision del poder
de disposicion sobre un bien corporal con las facultades atribuidas a su propietario™.

1% En este sentido, tras hacer referencia a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, entre otras, en sus sentencia de 8 de febrero de 1990, Shipping and Forwarding Enterprise
Safe BV, Asunto C-320/88, la DGT recuerda que: «Del contenido de esta sentencia se deduce, en
primer lugar, que el concepto de entrega de bienes a los efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido
no es un concepto que admita su andlisis unicamente desde el punto de vista del ordenamiento
Jjuridico de los Estados miembros, sino que se trata de un concepto de derecho comunitario que, por
tanto, precisa de una interpretacion también comunitario.

10" Cuestion que sefiala expresamente de la siguiente forma: «En este sentido cabe destacar
que, a la fecha de contestacion de la presente consulta, no existe aun ningun pronunciamiento del
Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre la naturaleza de este tipo de activos digitales, a
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1 ho son

(ii) que los pronunciamientos sobre el tratamiento de las criptodivisas
aplicables a los NFTs debido a su distinta naturaleza''2.

Siguiendo con dicho razonamiento, la DGT acaba concluyendo en las
consultas V0486-22 y V2274-22 que la transmision de los NFTs objeto
de consulta deben calificarse como prestaciones de servicios, y ello en los
siguientes términos: «tampoco procederia la calificacion de la venta de
los “token” objeto de consulta como entregas de bienes dado que parece
que, en todo caso, el bien subyacente no serd la propia fotografia digital'"®
como bien corporal existente, de forma que la tenencia del NFT no parece
dar derecho, en su caso, a la adquisicion de dicho bien corporal sino que
el bien subyacente parece que tiene, igualmente, cardacter digitaly.

Continuando con esta argumentacion, la DGT establece una aclara-
cion esencial, debido a la confusion que a menudo existe en el mercado
sobre este tipo de operaciones al indicar que «En definitiva, el objeto de
la transaccion parece consistir en el propio certificado digital de auten-
ticidad que representa el NFT sin que tenga lugar la entrega fisica del
archivo de imagen ni del propio archivo digital asociado al mismo».

Sentado lo anterior, la DGT acaba concluyendo que la transmision
del NFT con las caracteristicas planteadas en los dos supuestos de hecho
planteados en las consultas V0486-22 y V2274-22 constituyen una pres-
tacion de servicios a efectos de [VA.

diferencia de lo que ocurre con las criptomonedas y diversas operaciones relacionadas con las
mismas que ya ha sido objeto de analisis por dicho Tribunal y cuyas conclusiones se recogen en la
doctrina de este Centro Directivoy.

1 Los cuales califican las transmisiones de criptomonedas como prestaciones de servicios,
como se puede apreciar:

(1) En la jurisprudencia del TJUE, que en su sentencia de 22 de octubre de 2015, asunto David
Hedqvist (C263/14), establecio especificamente que, teniendo en cuenta (1) su naturaleza de divisa
virtual de flujo bidireccional, y (2) que este tipo de monedas carecen del caracter corporal necesario
para que su transmision sea calificada como una entrega de bienes, la transmision de criptomonedas
debe calificarse como una prestacion de servicios en el sentido del articulo 24 de la Directiva de IVA.
Para ello, el TJUE se basa también en las conclusiones del abogado General, en particular, en el punto
17 de sus conclusiones.

Se puede acceder a esta sentencia del TIIUE por medio de siguiente enlace: https://curia.europa.
eu/juris/document/document.jsf?docid=170305&doclang=ES

(i1) En el mismo sentido, el Comité de IVA de la UE en su reciente documento de trabajo n°
1037 sobre el tratamiento del IVA de los criptoactivos ha asumido dicha calificacion del TJUE de
prestaciones de servicios a efectos de IVA para los llamados tokens de pago.

(iii) Entre otras en, la consulta V2679-21 de la DGT, donde este Centro Directivo concluye
que los bitcoins, criptomonedas y demds monedas digitales son divisas por lo que los servicios
financieros vinculados con las mismas estan exentos del IVA en los términos establecidos en el
articulo 20.Uno.18° de la LIVA.

12 Aspecto que manifiesta la DGT en la citada consulta de acuerdo con el siguiente razonamiento:
«No obstante, entiende este Centro directivo que los NFT objeto de consulta no participarian de
la naturaleza de las criptomonedas y demds divisas digitales al no configurarse como divisas ni
tratarse de bienes fungiblesy.

113 En el caso de la consulta V2274-22 el elemento subyacante es una ilustracion o dibujo.
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(ii) Por lo que respecta a los NFTs referenciados a activos fisicos (por ejem-
plo, a obras de arte en soporte fisico), habra que examinar con mayor
detalle los derechos sobre dicho subyacente atribuidos al titular del NFT.
En concreto:

a) Si se produce una cesion total de derechos sobre el subyacente de
forma que se pueda considerar que se ha producido una transmision
total del poder de disposicion de dicho bien corporal, se podria cali-
ficar la transmision de dicho NFT como una entrega de bienes.

Sin embargo, como ya se ha explicado, estas hoy en dia son situa-
ciones minoritarias en el mercado.

b) Sino hay cesion de derechos asociados al elemento subyacente junto
con la transmision del NFT o la cesion de dichos derechos es parcial
o limitada, entonces muy probablemente volvamos a estar dentro de
la categoria de prestaciones de servicios a efectos de IVA. Y es que,
recordemos a estos efectos que las transmisiones de derechos, y mas
particularmente, las cesiones y concesiones de derechos de autor de-
mas derechos de propiedad intelectual e industrial expresamente son
calificadas como prestaciones de servicios por la regla especial del
articulo 11.Dos.4° de la LIVA.

Debe destacarse que, sobre este particular, no se pronuncia la DGT
ni en su consulta V0486-22 ni en la V2274-22, al centrarse en el tra-
tamiento de los NFTs especificamente consultados (NFTs vinculados
a ilustraciones transformadas mediante Photoshop y a dibujos e ilus-
traciones de tipo digital). Seria conveniente, por tanto, una aclaracion
sobre esta cuestion.

(ii1)) Transmisiones de NFTs hibridos. En aquellos casos en los que el NFT
en cuestion represente no solo un bien (fisico o virtual) sino que incor-
pore también la transmision de determinados derechos, su transmision
podra ser considerada como una operacion compleja a efectos de IVA,
planteandose la cuestion de si (i) deben separarse y tributar cada una de
los elementos y derechos que conforman el NFT atendiendo a su pro-
pio tratamiento individual a los efectos del IVA, o (ii) por el contrario,
se deben tratar como una Unica operacion global, aplicando a todas las
prestaciones de servicios o entregas de bienes que se consideren como
operaciones accesorias el tratamiento en imposicion indirecta que deba
otorgarse a la prestacion que se identifique como principal.

Esta es una cuestion que no se encuentra regulada especificamente en
la Directiva de IVA vy, a nivel doméstico, solo encontramos una sucinta
referencia a las operaciones accesorias en el articulo 78. Dos.1° de la
LIVA. Sin embargo, como exponen CASCANTE E. y FLORES, A.'" si que

14 CascanTtg, E. y FLORES, A., «Las operaciones complejas en el IVA: ;independientes o
accesorias?», Economist&Jurist [en linea], vol. 26, N° 222, afio 2018, pp. 76-81 [fecha de consulta:
21 de abril de 2022]. Disponible en: https://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-destacados/
las-operaciones-complejas-en-el-iva-independientes-o-accesorias/
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nos encontramos abundante jurisprudencia del TJUE en esta materia!'®
que ha tenido su correspondiente reflejo en la doctrina administrativa de
la DGT!"® y la jurisprudencia.

Asi, el Tribunal Econdémico-Administrativo Central (en adelante,
«TEACY»), en su Resolucion de 14 de diciembre de 2017, pone de manifiesto
las dos siguientes pautas en relacion con el tratamiento que deben recibir estas
operaciones complejas:

— Laregla general que debe seguirse en el IVA (y asi se refleja
en la normativa comunitaria reguladora de este impuesto)
es que en cada operacion sea exigible el IVA, liquidado
sobre la base del precio del bien o del servicio gravados al
tipo impositivo aplicable a dichos bienes y servicios, previa
deduccién del importe de las cuotas impositivas devengadas
que hayan gravado directamente el coste de los diversos
elementos constitutivos del precio (articulo 1, apartado 2,
parrafo segundo). Por tanto, de esta regla se desprende que
cada prestacion debe normalmente considerarse distinta e
independiente a efectos del IVA.

— Sin embargo, como complemento a lo anterior, debe tenerse
en cuenta que, excepcionalmente, si nos encontramos ante
una operacion consistente en una unica prestacion en el plano
economico no debe desglosarse artificialmente para no alterar la
funcionalidad del sistema del IVA. Y es que, en determinadas
circunstancias, varias prestaciones formalmente distintas, que
podrian realizarse separadamente dando lugar, en cada caso, a
gravamen o a exencidon por el IVA, deben considerarse como
una operacion unica cuando no puedan considerarse como ope-
raciones independientes. Y ello ocurre en dos supuestos'!’:

115 Sentencias del TJUE de 2 de mayo de 1996, asunto C-231/94, Faaborg-Gelting Linien; de
22 de octubre de 1998, asunto C-308/96 y C-94/97, Madgett y Baldwin; de 25 de febrero de 1999,
asunto C-349/96, CPP; 15 de mayo de 2001, asunto C-34/99, Primback; de 3 de julio de 2001,
asunto C-389/99, Bertelsmann; de 27 de octubre de 2005, asunto C-41/04, Levob Verzekeringen y
OV Bank; de 6 de julio de 2006, asunto C-251/05, Talacre Beach; de 29 demarzo de 2007, asunto
C-111/05, Aktiebolaget NN; de 14 de junio de 2007, asunto C-434/05, Horizon College; 21 de junio
de 2007, asunto C-453/05, Ludwig; 21 de febrero de 2008, asunto C-425/06, Part Service; 11 de
junio de 2009, asunto C-572/07, RLRE Tellmer Property; de 22 de octubre de 2009, asunto C-242/08,
Swiss Re Germany Holding; de 19 de noviembre de 2009, asunto C-461/08, Don Bosco Onroerend
Goed; de 11 de febrero de 2010, asunto C-88/09, Graphic Procédé; de 2 de diciembre de 2010, asunto
C-276/09, Everything Everywhere; de 10 de marzo de 2011, asuntos C-497, 499, 501 y 502/09,
Bog; de 5 de julio de 2012, asunto C-259/11, DTZ Zadelhoft vof; de 27 de septiembre de 2012,
asunto C-392/11, Field Fisher Waterhouse; 17 de enero de 2013, asunto C-224/11, BGZ Leasing; de
21 de febrero de 2013, asunto C-18/12, Zamberk; y de 27 de junio de 2013, asunto C-155/12, RR
Donnelley Global Turnkey Solutions Polans.

116 Entre las que cabe destacar la consulta V0221-18.

17 En esta misma linea cabe destacar los pronunciamientos de la DGT en sus consultas V1415-
21 o V218-19, o la jurisprudencia del TIUE, en su Sentencia de 4 de marzo de 2021, asunto
Frenetikexito, C-581/19.
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* Cuando dos o varios elementos o actos que el sujeto pasivo
realiza se encuentran tan estrechamente ligados que objeti-
vamente forman una sola prestacion econdémica indisociable
cuyo desglose resultaria artificial.

* Cuando uno o varios elementos deben considerarse consti-
tutivos de la prestacion principal, mientras que, a la inversa,
uno o varios elementos deben considerarse como una o varias
prestaciones accesorias que comparten el tratamiento fiscal
de la prestacion principal. Esto es, nos encontramos también
ante una prestacion unica cuando una o varias prestaciones
constituyen una prestacion principal y la otra o las otras pres-
taciones constituyen una o varias prestaciones accesorias que
comparten el tratamiento fiscal de la prestacion principal.

En este sentido, una prestacioén debe considerarse acceso-
ria de una prestacion principal cuando no constituye para el
destinatario un fin en si, sino el medio de disfrutar en las me-
jores condiciones del servicio principal del prestador.

De cara a determinar en cual de estos escenarios estamos, y en pa-
labras del TEAC «Teniendo en cuenta esta doble circunstancia que se
ha expuesto (cada operacion debe normalmente considerarse distinta e
independiente y, por otra, la operacion constituida por una unica presta-
cion desde el punto de vista economico no debe dividirse artificialmente
para no alterar la funcionalidad del sistema del IVA) y para concretar
v determinar ante qué situacion nos encontramos, debe recordarse que
no existe una regla absoluta sobre la determinacion de la amplitud de
una prestacion desde el punto de vista del IVA, o para determinar la
extension de una prestacion y, por tanto, para concretar la amplitud de
una prestacion es preciso considerar todas las circunstancias en las que
se desarrolla la operacion en cuestion. No obstante, estas apreciaciones
deben realizarse considerando el punto de vista del consumidor medio, y
debe tenerse en cuenta, en una apreciacion de conjunto, la importancia
cualitativa, y no meramente cuantitativa, de los distintos elementos en
que se compone la operacion».

De acuerdo con este criterio, cuando nos encontremos con un NFT que
represente un bien (fisico o virtual) e incorpore también la transmision de
determinados derechos, con caracter general, se analizara la calificacion
como entregas de bienes o prestaciones de servicios y su correspondiente
tributacion de IVA de cada una de estas prestaciones por separado. Excep-
cionalmente, solo en aquellos casos en los que se determine que, teniendo
en cuenta la importancia cuantitativa y cualitativa de los distintos elemen-
tos comprendidos en la transmision, dentro del conjunto transmitido existe
una operacion principal y una serie de prestaciones accesorias (que per-
miten al adquirente del NFT disfrutar en las mejores condiciones de dicha
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prestacion principal) se aplicara a estas tltimas el tratamiento (como entre-
ga de bienes o como prestacion de servicios) de la prestacion identificada
como principal dentro del NFT transmitido.

De lo anterior se desprende que, a dia de hoy, en la mayoria de las ocasiones
la transmision de un NFT se encuadrara dentro de la categoria de prestaciones de
servicios a efectos de IVA, mientras que su calificacion como entrega de bienes va
a quedar reservada a casos mas excepcionales en la practica. Sin perjuicio de lo
anterior, se debera estar en disposicion de identificar estos tltimos supuestos de
entregas de bienes para otorgarles un correcto tratamiento a efectos de IVA.

En cualquier caso, no estaria de mas una aclaracion bien normativa o interpre-
tativa sobre este particular que ayude a otorgar una mayor seguridad juridica en
el mercado, teniendo en cuenta las implicaciones de esta calificacion en aspectos
como la localizacion de las operaciones gravadas, que seguidamente analizaremos.

1.3.  Localizacion de las operaciones: servicios prestados por via electronica
y otras reglas especiales susceptibles de aplicacion

Como se ha anticipado, la calificacion de la transmision de los NFTs, como en-
tregas de bienes o prestaciones de servicios va a resultar determinante, entre otras
cosas, en la determinacion de las reglas de localizacion aplicables a efectos de IVA.

Como quiera que en la generalidad de supuestos nos encontraremos ante una
prestacion de servicios, comenzaremos analizando las reglas de localizacion apli-
cables a estos (haciendo especial referencia a los llamados servicios prestados por
via electronica y otras reglas especiales que pueden resultar aplicables) para pos-
teriormente hacer una breve referencia a la localizacion en el caso (claramente
residual en la practica) de que podamos encontrarnos ante una entrega de bienes.

1. Servicios prestados por via electrénica

Para determinar la localizacion de las prestaciones de servicios sujetos a IVA,
la Ley de IVA establece una regla general en su articulo 69.Uno y determinadas
reglas especiales en sus articulos 69. Dos y 70. Tal y como esta configurada la nor-
ma, la aplicacion de la regla general es subsidiaria con respecto a la aplicacion de
las reglas especiales, de forma que, si se confirma que resulta de aplicacion alguna
de las reglas especiales previstas en los preceptos citados, prevalecera esta sobre la
aplicacion de la regla general del articulo 69 de la LIVA.

Dentro de las reglas especiales, el articulo 69. Tres 4° de la LIVA, define los
servicios prestados por via electronica como «aquellos que consistan en la trans-
mision enviada inicialmente y recibida en destino por medio de equipos de pro-
cesamiento, incluida la compresion numérica y el almacenamiento de datos, y
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enteramente transmitida, transportada y recibida por cable, radio, sistema optico
u otros medios electronicos (...)».

En la medida en que el IVA es un impuesto armonizado a nivel europeo, conviene
complementar la definicion anterior con lo dispuesto (i) en el Anexo I de la Directiva
2006/112/CE (Directiva de IVA), y (ii) al articulo 7 y Anexo I del Reglamento (UE)
N.?282/2011 modificados por el Reglamento de Ejecucion (UE) N.° 1042/2013.

Especificamente, el articulo 7 del Reglamento 282/2011 establece que las pres-
taciones de servicios efectuadas por via electronica contempladas en la Directiva
2006/112/CE abarcaran «los servicios prestados a través de Internet o de una red
electronica que, por su naturaleza, estén basicamente automatizados y requieran
una intervencion humana minima, y que no tengan viabilidad al margen de la tec-
nologia de la informaciony.

De esta definicion se desprende que deben concurrir los siguientes cuatro ele-
mentos para que un servicio se considere prestado por via electronica:

(1) Los servicios deben prestarse a través de Internet o una red electronica
(primer elemento).

(i) Son servicios donde su naturaleza hace que la oferta sea esencialmente
automatizada (segundo elemento).

(iii) La naturaleza del servicio permite el suministro con una minima inter-
vencién humana (tercer elemento).

(iv) La naturaleza de un servicio hace que sea imposible prestarlos en ausen-
cia de tecnologias de la informacion (cuarto elemento).

En el caso de los NFTs, resulta evidente que se cumplen el primer, segundo y
cuarto requisito de los que se acaban de sefialar. Pero pueden plantearse mas dudas
en relacion con el tercero (intervencion humana minima), y como expuse en otro
trabajo''®, «(...) precisamente este concepto de “grado de intervencion humana”,
es un concepto controvertido pero que se considera clave para fijar el limite en la
consideracion de estos servicios como prestados por via electronica por parte de
la Comision Europea y por la propia Agencia Tributaria espariola. De esta forma,
en aquellos casos en los que el grado de intervencion humana es elevado, muy
probablemente no estemos ante un servicio prestado por via electronica mientras
que, si el grado de intervencion humana es reducido, es previsible que estemos en
el ambito del comercio electronico».

Pues bien, en el caso de los NFTs, resulta razonable considerar que la interven-
cion humana en relacion con el suministro del NFT (si se asimila el suministro a

18 EGEA PEREZ-CARASA, ., «Tributacién de los influencers: Normas tradicionales para nuevos
y rentables modelos de negocio de las nuevas generaciones», Cuadernos de Derecho y Comercio,
num. 75, 2021, pp. 15-112.
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la mera transmision del NFT) puede considerarse minima. Por el contrario, si la
apreciacion de la intervencion humana debe efectuarse con respecto al conjunto,
esto es, tomando también en consideracion la intervencion humana en la elabora-
cion, en su caso, del elemento subyacente dicha intervencion humana encontrara
mas dificultades para poder considerarse minima.

Naturalmente, esta segunda interpretacion podria tener mas sentido en aquellos
casos en los que se transmitan el NFT junto con el elemento subyacente (o dere-
chos sobre el mismo), casos que, como hemos visto, son mas bien minoritarios.
Por el contrario, si solo se transmite el NFT de forma aislada, entonces existen mas
argumentos para defender la concurrencia de esa minima intervencion humana,
pero, de nuevo, seria recomendable una aclaracion normativa o interpretativa sobre
este particular.

Realizadas las reflexiones anteriores, no debemos olvidar que tanto la Ley de
IVA, como la normativa comunitaria establecen una lista ejemplificativa de su-
puestos dentro de las cuales podrian entenderse incluidas las transmisiones con
NFTs. En este sentido:

1. El propio articulo 69 Tres 4°de la LIVA establece que se consideraran
servicios prestados por via electronica «entre otros, los siguientes:

a) El suministro y alojamiento de sitios informaticos.
b) El mantenimiento a distancia de programas y de equipos.
¢) El suministro de programas y su actualizacion.

d) El suministro de imagenes, texto, informacion y la puesta a disposi-
cion de bases de datos.

e) El suministro de musica, peliculas, juegos, incluidos los de azar o de
dinero, y de emisiones y manifestaciones politicas, culturales, artisticas,
deportivas, cientificas o de ocio.

f) El suministro de ensefianza a distancia».

2. Asimismo, la legislacion de la UE sobre el IVA también proporciona las
listas ilustrativas de suministros que se consideran servicios suministrados
electronicamente y de aquellos excluidos de este concepto. En concreto
(i) la lista (positiva) de los servicios incluidos en este grupo se encuentra
en el articulo 7, apartado 2, y en el anexo I de Reglamento 282/2011, asi
como en el anexo II de la Directiva 2006/112/CE sobre el IVA, y (ii) La
lista (negativa) de suministros que no se consideran servicios prestados
electronicamente estd contenido en el articulo 7, apartado 3, del Regla-
mento 282/2011 asi como en el Anexo III de la Directiva de IVA.
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En el cuadro que se muestra a continuacion se detallan aquellos ele-
mentos de la lista positiva que, atendiendo a las caracteristicas de los
NFTs, pueden considerarse relevantes:

Categoria del
Anexo II de la
Directiva 2006/112/CE

Servicios comprendidos en el
Anexo I del Reglamento de Ejecucion 282/2011

(i)  Acceso o descarga de fondos de escritorio.

(il)  Acceso o descarga de imagenes fotograficas o pictd-
ricas o de salvapantallas.

(iii) Contenido digitalizado de libros y otras publicacio-
nes electronicas.

(iv)  Suscripcion a periddicos y revistas en linea.

(v)  Weblogs y estadisticas de sitios web.

Suministro de imagenes,
texto e informacion y la (vi) Noticias en linea, informacion sobre el trafico y pro-

puesta a disposicion de noésticos meteorologicos.

bases de datos (vii) Informacion en linea generada automaticamente por
programas informaticos tras la introduccion de datos
especificos por el cliente, como datos juridicos y fi-
nancieros, por ejemplo, datos sobre la Bolsa conti-
nuamente actualizados.

(viil) Suministro de espacio publicitario como, por ejem-
plo, banners en un sitio web o pagina web.

(ix) Uso de motores de busqueda y de directorios de Internet.

(i)  Acceso o descarga de musica en ordenadores perso-

o . nales y teléfonos moviles.
Suministro de musica,

peliculas y juegos, (i)
incluidos los de azar o de
dinero, y de emisiones y | (iii) Acceso o descarga de peliculas.
manifestaciones politicas, (iv)
culturales, artisticas,

deportivas, cientificas ) ) .
o de ocio (v)  Acceso automatizado a juegos en linea que dependan de

Internet, o de otra red electrénica similar, en los que los
jugadores se encuentren en lugares diferentes.

Acceso o descarga de melodias, fragmentos musica-
les, tonos de llamada u otros sonidos.

Descarga de juegos a ordenadores personales y telé-
fonos moviles.
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Pues bien, tal y como hemos visto, dado que en una gran mayoria de supues-
tos la transmision de NFTs no constituyen mas que suministros, por medios elec-
tronicos, de archivos de metadatos vinculados a un activo virtual (que pueden
ser archivos de imagenes, musica, textos, manifestaciones artisticas, culturales,
deportivas o avatares y elementos digitales de videojuegos) dicha transmision
podra encuadrarse dentro del concepto de servicios prestados por via electronica.

A esta misma conclusion llega la DGT en las ya mencionadas consultas V0486-
22 y V2274-22 en las cuales establece lo siguiente sobre este particular: «los ser-
vicios denominados de arte digital que se concretan en la venta del NFT por parte
del consultante desde algun tipo de plataforma en linea o marketplace deben ser
calificados como servicios prestados por via electronicay.

No obstante, en la medida en que, como se acaba de precisar, uno de los requisitos
para acceder a esta calificacion de servicios prestados por via electronica es que la
naturaleza del servicio permita su suministro con una minima intervencion humana,
interesa destacar la reflexion efectuada por la DGT en ambas consultas de cara a
guardar consistencia con la doctrina anteriormente manifestada por este Centro Di-
rectivo en relacion con los servicios prestados por artistas de forma digital.

En concreto, la DGT al analizar la calificacion de la venta de un NFT como
prestacion de servicios por via electronica recuerda que, de acuerdo con el crite-
rio manifestado en sus consultas V0716-16, V2689-19 o V0025-21 (que analizan
servicios prestados por artistas de forma digital), es necesario diferenciar los dos
siguientes supuestos:

(i) Prestaciones de servicios que consisten en el disefio personalizado de un
determinado dibujo, archivo, o cualquier otro elemento que es enviado
por correo u otro medio electronico al cliente una vez realizado el mismo.

(i) Casos en los que se suministran contenidos digitales no personalizados
(ficheros de dibujos, grabados o cualquier otro fichero no personalizado)
que sus clientes pueden descargar a través de Internet.

Pues bien, la DGT concluye que la venta del NFT debe clasificarse como un
servicio prestado por via electronica al considerar que estamos en el segundo de
los dos supuestos anteriores y ello dado que no existe ningin encargo que impli-
que la personalizacion del elemento subyacente al NFT. El razonamiento seguido
por la DGT sobre este aspecto es el mismo en las dos consultas referenciadas y se
reproduce a continuacion: «el supuesto objeto de consulta no existe un encargo
por parte del cliente de la obra que implique la personalizacion de un determinado
diserio o fotografia sino que se trata de fotografias'’® que, en su caso, son objeto
de transformacion por el artista mediante un programa informdtico y que son ob-
Jjeto de venta si bien, por la propia tecnologia blockchain utilizada, se convierten

190, en el caso de la consulta V2274-22, de dibujos e ilustraciones.
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en bienes digitales unicos y originales, puesto que no existe otro activo digital
idéntico, siendo objeto de transmision, ademas, no el propio archivo digital de la
fotografia, sino el certificado digital de autenticidad que representa el NFT».

Como servicios prestados por via electronica, las reglas de localizacion para
determinar el IVA del territorio aplicable van a depender de la condicion y de la
localizacion del destinatario del servicio prestado por el creador del NFT y trans-
mitente en el mercado primario'?. Asi, partiendo de la base de que el vendedor del
NFT es un empresario o profesional establecido en Espaifia, los distintos escenarios
que nos podemos encontrar son los siguientes:

(i) Cuando el destinatario del servicio prestado sea empresario o profesio-
nal'?!, hay que diferenciar en funcion de si el mismo se encuentra esta-
blecido en:

a) La Peninsula o Islas Baleares: en este caso, estariamos ante una ope-
racion interna, de forma que el servicio se considera prestado en el
Territorio de Aplicacion del VA espaiol (TAI) y sujeto al [VA espafiol.

b) En un EM de la UE distinto de Esparia: en este caso, el servicio no
estaria sujeto al IVA espafiol, sino al IVA del EM de destino. La
factura se emitiria sin IVA espafiol aplicando el destinatario el meca-
nismo de inversion del sujeto pasivo.

c) Fuera de la UE: el servicio no estaria sujeto al IVA, salvo en el caso
de que se aplique la regla de cierre relativa al lugar de uso y consumo
efectivo prevista en el articulo 70 Dos de la LIVA y que se expone
mas adelante.

(i) Cuando el destinatario del servicio prestado sea un consumidor final'*
sera necesario diferenciar en funcion de donde se encuentre dicho desti-
natario. En concreto, el mismo puede localizarse:

a) En la Peninsula o Islas Baleares: en cuyo caso, el servicio esta suje-
to al IVA espafiol, considerandose una operacion interna. En conse-
cuencia, el vendedor del NFT debera repercutir el [IVA espaiiol en la
factura que emita para el destinatario de la operacion.

120 Que, como se desglosara de forma detenida mas adelante, podra ser (i) la propia plataforma
(en aplicacion del criterio de la consulta V2274-22), o (ii) el comprador ultimo del NFT (si no
aplica la presuncion del articulo 9 del Reglamento 282/2011, y, en consecuencia, la plataforma no es
considerada como destinatario-criterio inicialmente sostenido en la consulta V0486-22).

121 Lo cual ocurrira, con caracter general, cuando se considere que el destinatario es la plataforma
de venta de NFTs o marketplace (en aplicacion del criterio de la consulta V2274-22).

122 Supuesto que nos encontraremos si se considera que la plataforma no es destinataria del
servicio, por no aplicase la presuncion del articulo 9 del Reglamento 282/2011.

Cuadernos de Derecho y Comercio julio-diciembre 2022, num. 78, pags. 17-142 91



INIGO EGEA PEREZ-CARASA

b) En otro EM de la UE: con efectos desde el 1 de julio de 2021, se
establece una regla de localizacion especial debiendo diferenciar los
dos siguientes supuestos:

— FEscenario I: si, ademas de cumplirse los requisitos relativos al
prestador (vendedor del NFT) y destinatario (consumidor final
situado en otro EM de la UE), el importe total de este tipo de
prestaciones de servicios del vendedor del NFT (excluido el
impuesto), no supera en el afio natural anterior la cantidad
de 10.000 euros o su equivalente en moneda nacional, se
considerard que el servicio se localiza en Espana (sede del
vendedor del NFT y prestador del servicio),y, en consecuencia,
estaria sujeto a IVA Espafiol. No obstante, deben tenerse en
cuenta las dos siguientes precisiones:

= Enel caso de que esa cantidad se supere durante el afio en
curso, tributa en destino una vez se exceda dicho umbral.

=  Voluntariamente, se permite que el empresario o profe-
sional lleve a cabo la opcion de tributar en destino, aun-
que no se haya superado el importe limite. Esta opcion
comprende como minimo dos afios naturales. Si a su fi-
nalizacion no reitera esta opcidn, la misma es revocada
automaticamente.

— Escenario 2: en aquellos casos en los que el importe total de
las prestaciones de servicios del vendedor del NFT, excluido
el impuesto, supere el umbral de los 10.000 euros, tributara a
efectos del IVA en sede del destinatario.

Este cambio en el lugar de tributacién viene acompafiado
de un nuevo régimen al que podran acogerse voluntariamente
los vendedores como prestadores de estos servicios, conocido
como régimen de ventanilla Ginica o «One-Stop Shop» («OSS»).
El mismo permitird que los vendedores de NFTs no tengan que
identificarse y darse de alta en cada EM de consumo, sino que
podran presentar sus declaraciones de IVA desde un Gnico pun-
to en el Portal Web de su Estado de Identificacion (en el ejem-
plo, Espafia). Para ello, deberan expresamente registrarse en
este régimen.

¢) Fuera de la UE: debe entenderse que los servicios tecnologicos no
estan sujetos al IVA esparfiol, salvo en caso de aplicacion de la regla
de cierre, que veremos seguidamente.

Las reglas anteriores pueden verse representadas de forma esquematica en el
cuadro del Anexo L.
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2. Problematica practica debida a la falta de informacion sobre el destinatario
y soluciones articuladas por la DGT

Como se puede observar en el apartado anterior, a la hora de aplicar las reglas
anteriores para determinar la localizacion de los servicios prestados (y con ello,
determinar el IVA territorial aphcable a la venta de los NFTs en el mercado prima-
rio), resulta esencial conocer quién es el destinatario del servicio, si el mismo acttia
0 no como empresario o profesional a efectos de IVA, y su localizacion.

Y es aqui donde se pone de manifiesto que la normativa tributaria vigente —y,
en particular, la del IVA— no ha sido adaptada todavia a la realidad de los criptoac-
tivos y, en general, de la tecnologia blockchain. Y es que, en la practica, se genera
un problema de dificil solucidon para el vendedor del NFT, el cual, sencillamente,
no va a disponer de la informacion necesaria del comprador para localizar la ope-
racion a efectos de IVA. Esto es asi en tanto que lo tinico que podra conocer dicho
vendedor sera, como mucho, la clave publica registrada en blockchain del adqui-
rente, y, en su caso, el alias o sobrenombre utilizado en la plataforma.

Esta problematica ha sido consultada de forma expresa a la DGT!®. De cara a
abordar la misma, debemos diferenciar:

(1)  El criterio inicial manifestado por este Centro Directivo en la consulta
V0486-22, en la cual la DGT (i) asumia que las plataformas actuaban
en nombre y por cuenta ajena'?*, y (ii) se limitaba hacer una referencia
a los criterios generales y las presunciones de localizacion establecidos
en el Reglamento 282/2011(articulo 24 bis, 24 ter de la citada norma),
las cuales debian ser utilizadas por el vendedor del NFT para localizar
al comprador del NFT'%,

123 En concreto, en la consulta V0486-22 se establece expresamente lo siguiente «E/ consultante
plantea la problemdtica existente en las transacciones objeto de consulta en relacion con la
determinacion del lugar donde esta establecido el cliente dado que dichas transacciones se llevan
a cabo a través de plataformas on line de forma anoénima toda vez que dichos clientes se identifican
unicamente mediante sus “nicks” o “alias”».

Por su parte, la consulta V2274-22, establece lo siguiente: «En el caso objeto de consulta debe
tenerse en cuenta el hecho de que, de acuerdo con la informacion suministrada, a los vendedores de
esta clase de activos digitales, como el consultante, le es imposible identificar a los compradores de
sus servicios electrénicos, los cuales se identifican exclusivamente, y solo en algunos casos, ante las
plataformas en linea en la que compran los correspondientes NFT5, las cuales, a su vez, por motivos
de proteccion de datos, seguridad o privacidad actiian de forma opaca, no soliendo compartir dichos
datos con los compradores».

124 Sobre este particular, la DGT llevaba a cabo el siguiente razonamiento: «Del escrito de
consulta no puede deducirse en calidad de qué actua la entidad encargada de la gestion de la
subasta en linea, esto es, si en nombre propio o ajeno, si bien el hecho de que se aluda a que la
misma no puede proporcionar al consultante la identidad concreta del comprador parece indicar
que su labor de intermediacion se limita a actuar en nombre ajeno y no en nombre propio, de suerte
que la transaccion objeto de consulta parece realizarse entre el consultante y el comprador del bien
o servicio digital correspondiente y que la operacion debe facturarse por el propio consultante al
comprador del NFT. Sobre esta hipotesis se contestard la presente consulta.

125 Criterios y presunciones que veremos detenidamente mas adelante.
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Esta mera remision a los puntos de conexion de los articulos 24
bis y 24 ter del Reglamento 282/2011 no solucionaban en la practica
el problema en un mercado con unas caracteristicas tan particulares
como el de los NFTs, basados en la tecnologia blockchain. Y es que,
en efecto, en la practica totalidad de supuestos el vendedor tampoco
podia tener acceso a ninguno de los datos referenciados como presun-
ciones de localizacion por el Reglamento 282/2011!26,

(ii)) Un cambio relevante con respecto al criterio anterior, puesto de mani-
fiesto en la reciente consulta V2274-22. En esta segunda consulta, una
vez constatado que la mera remision a las presunciones del Reglamento
282/2011 resultaba insuficiente para solucionar el problema del vende-
dor, matiza el criterio de su anterior consulta y adopta una solucion al-
ternativa.

En esencia, esta solucion alternativa pasa por considerar que la plata-
forma de los NFTs (que es la que, en su caso, dispone de la informacion
sobre el comprador del NFT) acttia en nombre propio en lo que respecta
a la venta de los NFTs. Asi lo manifiesta la DGT en los siguientes tér-
minos: «De esta forma, y toda vez que el vendedor consultante no puede
obtener la informacion necesaria para facturar en nombre propio a los
clientes finales, debe ser la propia plataforma en linea la que parece que

126 Ante esta falta de informacién, un vendedor de NFT establecido en Espafia a efectos de IVA
que quisiera evitar cualquier tipo de discusion con la Administracion tributaria espafiola se veia
obligado a adoptar un criterio de prudencia y considerar, ante la ausencia de informacion, que todas
las operaciones estaban sujetas a IVA espafiol, repercutiendo IVA espafiol por la transmision de los
NFTs (con independencia de que la condicion del comprador, de ser conocida, pudiera llevar a una
conclusion distinta).

Aunque esta alternativa evitaria eventuales discusiones con la Administracion tributaria espaiiola
(en tanto que se estaria repercutiendo IVA espaiiol en exceso), la misma generaba (i) un problema
practico en la determinacion de la base imponible (en tanto que el valor del NFT que figura en los
marketplaces no distingue si el precio incluye o no el IVA), y (ii) un problema de liquidez para
el vendedor (en la medida en que el mismo deberia ingresar IVA en euros a través del modelo
correspondiente cuando las contraprestaciones que perciba del comprador seran en criptodivisas).

Para neutralizar el primero de los dos problemas anteriores, una posible solucion seria incluir
en los términos y condiciones de la subasta del NFT una aclaracion por la cual se establezca que el
precio de subasta incluye los impuestos indirectos, de forma que se pueda acreditar en un futuro que
los pagos recibidos en criptodivisas por dichos NFTS llevan incluido el IVA correspondiente.

Notese que la solucion que se acaba de exponer tembién es apuntada por PEREZ PoMBO, el cual,
al analizar la contestacion a la consulta tributaria vinculante V0486-22 sobre esta problematica,
establece lo siguiente: «A4hora bien, esta circunstancia no le preocupa a la DGT, sencillamente,
porque es un problema para el sujeto pasivo del IVA que transmita los NFT's. En efecto, conforme el
articulo 19 del Reglamento UE 282/2011, salvo que el destinatario se identifique como empresario
o profesional (y proporcione un NIF-IVA) se presume que el destinatario es un consumidor final
(B2C). Asimismo, para la no sujecion o exencion de gravamen del 1VA atendiendo a la localizacion
del comprador, la normativa exige que el transmitente acredite y pruebe que el comprador esta
establecido fuera de Esparia.

Por consiguiente, esta opacidad o falta de informacion hara que, aquel empresario o profesional
establecido en Esparia que se dedique a la creacion y/o transmision de NFT, por defecto, debera
liguidar el IVA por todas y cada una de las operaciones realizadasy; en PEREZ PoMmBo, E., «El IVA
en las operaciones de venta de NFTs», fiscalblog.es [en linea], 26 de abril de 2022 [fecha de consulta:
16 de junio de 2022]. Disponible en: https://fiscalblog.es/?p=7566
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debe actuar en nombre propio en la venta de los NFTs objeto de consulta
frente a los adquirentes finales».

Para articular esta solucion, la DGT (i) parte de la aplicacion de la
presuncion contenida en el articulo 9 bis del Reglamento 282/2011, de
forma que asume que la plataforma actiia en nombre propio'?’ y (ii) sobre
esa base, considera que se producen dos prestaciones de servicios (una
venta de NFT del vendedor a la plataforma y una segunda venta del mis-
mo NFT de la plataforma al comprador) tal y como pasamos a exponer
a continuacion:

a) Aplicacion de la presuncion del articulo 9 bis del Reglamento
282/2011 al caso de las ventas de NFTs. El articulo 9bis del Re-
glamento 282/2011!28 establece la siguiente presuncion a la hora de
localizar las prestaciones de determinados servicios a través de una
red de telecomunicaciones, un portal o una interfaz digital:

«A efectos del articulo 28 de la Directiva 2006/112/CE, cuando
se presten servicios por via electronica a través de una red de tele-
comunicaciones, de una interfaz o de un portal, como por ejemplo
un mercado de aplicaciones, se presumird que un sujeto pasivo que
toma parte en la prestacion actita en nombre propio pero por cuenta
del prestador de dichos servicios, salvo que el prestador sea recono-
cido expresamente como tal por ese sujeto pasivo vy que ello quede
reflejado en los acuerdos contractuales entre las partes.

Para que se considere que el prestador de servicios por via elec-
tronica ha sido reconocido expresamente como tal por el sujeto pa-
sivo, deberan cumplirse las siguientes condiciones:

a) la factura emitida o facilitada por cada sujeto pasivo que par-
ticipe en la prestacion de los servicios por via electronica deberd
indicar con precision cudles son tales servicios y el prestador de
estos servicios,

b) el recibo o la factura que se haya emitido o facilitado al cliente
debera indicar con precision los servicios prestados por via electro-
nica y el prestador de estos servicios.

A efectos del presente apartado, un sujeto pasivo que, respecto a
la prestacion de servicios efectuada por via electronica, autorice el
cargo al cliente o la prestacion de los servicios, o fije los términos y

127" Al contrario de lo que asumia en su consulta precedente, la V0486-22.

128 En relacion con este precepto, téngase en cuenta que a la fecha de emision del presente
articulo esta pendiente de resolucion por parte del TJUE el asunto C695-20 Asunto C-695/20 Fenix
International Limited contra Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs, donde se
plantea la eventual nulidad del articulo 9 bis del Reglamento 282/2011 por suponer una extralimitacion
que completa o modifica el articulo 28 de la Directiva de IVA.

El Abogado General determina en sus conclusiones que el articulo 9 bis es valido en la medida
en que dicha disposicion respeta los objetivos generales esenciales perseguidos por el articulo 28
de la Directiva del IVA, es necesaria o util para la aplicacion de dicho articulo y precisa este tltimo
sin completarlo ni modificarlo. Puede accederse a dichas Conclusiones a través del siguiente enlace:
https://curia.europa.eu/ juris/document/ document.jsf?text=&docid=265601&pagelndex=0&doclang
=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=324362
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las condiciones generales de la prestacion, no podrd indicar expre-
samente a otra persona como prestadora de dichos servicios'**».

Como se puede observar, el legislador europeo, consciente de la
relevancia del rol de las plataformas en el &mbito de las prestacio-
nes de servicios electronicos y de su acceso a la informacion de los
usuarios, otorga a la mismas un papel central en la determinacioén
de la localizacion de los servicios a través de la citada presuncion.
En concreto, ante una eventual falta de informacion por parte del
prestador de los servicios (que los lleva a cabo a través de dichas
plataformas) de las caracteristicas del destinatario final, y asumiendo
que estas plataformas si tienen dicha informacion sobre el destinata-
rio de los servicios, el articulo 9 bis del citado Reglamento traslada
la carga relativa a la localizacion de los destinatarios de los servicios
a las plataformas presumiendo, con caracter general'*® su actuacion
en nombre propio.

Pues bien, la DGT en su reciente consulta V2274-22 considera
que esta presuncion resulta aplicable a las plataformas o marketpla-
ces que operan en los mercados de NFTs ante la falta de informacion
disponible para los vendedores de estos criptoactivos, y ello en los si-
guientes términos: «La presuncion contenida en el articulo 9 bis del
referido Reglamento 282/2011 aplicable al supuesto objeto de con-
sulta, complementa y matiza el criterio establecido por este Centro
directivo en la contestacion vinculante de 10 de marzo de 2022, numero
V0486-22, anteriormente referenciada, y sera de aplicacion cuando
se den las circunstancias sefialadas que imposibiliten al prestador
del servicio electronico que se sirve de la plataforma para que faci-
lite su venta, el conocimiento de la informacion necesaria referente
al adquirente que posibilite el cumplimiento de sus obligaciones tri-
butarias como sujeto pasivo respecto de dicha transaccion. En estas
circunstancias, como se ha sefialado sera la plataforma quien preste
el servicio electronico en que se concreta la venta de los NFTs en
nombre propio y tendra, en su caso la condicion de sujeto pasivo del
Impuesto sobre el Valor Afiadido».

La presuncion de actuacién en nombre propio tiene una conse-
cuencia fundamental y es que, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 11.Dos.15° de la LIVA se entiende que la plataforma media-
dora ha recibido y prestado por si mismo el correspondiente servicio.
En definitiva, ello implica dividir la prestacion de servicios consis-
tente en la venta del NFT en dos operaciones:

129 E] apartado 3 del citado articulo 9 bis de Reglamento 282/2011 aclara que: «Lo dispuesto en el
presente articulo no se aplicara a los sujetos pasivos que se encarguen solamente del procesamiento
de los pagos relativos a servicios prestados por via electronica o a servicios telefonicos prestados
a través de Internet, incluido el protocolo de transmision de la voz por Internet (VoIP), y que no
participen en la prestacion de esos servicios telefonicos o prestados por via electronicay.

130°Y salvo que el prestador sea reconocido expresamente como tal la plataforma en los términos
descritos en el articulo 9 bis del Reglamento 282/2011.
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— Un primera prestacion de servicios (venta del NFT) del
vendedor a la plataforma: para localizar esta prestacion de
servicios a efectos de IVA, el vendedor debera atender a la
condicién y localizacion de la plataforma utilizada (de forma
que no precisa conocer detalles del comprador final del NFT)

— Una segunda prestacion de servicios (venta del NFT) de la
plataforma al comprador final del NFT: en este caso, sera
la plataforma quien debera disponer de informacion del
comprador del NFT para localizar la operacion y determinar
el IVA territorial aplicable.

Pasamos ahora a ver el tratamiento y las reglas de localizacion de
cada una de estas dos operaciones.

b) Localizacion de la venta del NFT del vendedor a la plataforma (pres-
tacion de servicio por via electronica a empresario o profesional). La
primera venta del NFT desde el vendedor a la plataforma tiene como
particularidad que el destinatario (plataforma) actia como empresa-
rio o profesional a efectos de IVA'3!. En consecuencia, resultaria de
aplicacion la regla general de localizacion de prestacion de servicios
entre empresarios o profesionales (business to business o B2B) pre-
vista en el articulo 69, Uno. 1° de la LIVA, en virtud de la cual, el ser-
vicio se localiza en sede del destinatario del servicio (es decir, donde
se encuentre establecida la plataforma a efectos de IVA).

Asi las cosas, partiendo de un vendedor de un NFT en el mercado
primario que se encuentre establecido en Espafia a efectos de IVA, se
podrian dar los siguientes escenarios:

— Un primer escenario en el que la plataforma (que, en los
términos expuestos, actia en nombre propio), no tenga en
territorio de aplicacion del IVA espafiol ni la sede de su
actividad econdmica ni un establecimiento permanente a
efectos de IVA. Esta situacion, que como veremos en el
apartado de las plataformas, serd la mas habitual en la practica,
conllevaria que esta primera venta del NFT a la plataforma
no se encuentre sujeta a IVA espafiol, de forma que no sera
necesario emitir la factura con IVA espafiol®?. A su vez,
dentro de este escenario, podemos distinguir en funcion de si:

31 Recordemos la presuncion de que toda persona juridica tiene la condicion de empresario o
profesional a efectos de IVA de conformidad con el articulo 5 de la LIVA.

132 Este escenario se plantea precisamente en la contestacion a la consulta V 2274-22, en
la cual la DGT dispone lo siguiente: «Del escrito de consulta no puede deducirse el lugar de
establecimiento de la plataforma en linea que gestiona la venta de los NFTS en nombre propio .
Por tanto, y de acuerdo con la regla general relativa al lugar de realizacion transcrita, el servicio
prestado por el consultante a favor de la plataforma, que actua como empresaria o profesional, no
estaria sujeto al Impuesto sobre el Valor Afiadido en caso que la plataforma, que actiia en nombre

Cuadernos de Derecho y Comercio julio-diciembre 2022, num. 78, pags. 17-142 97



INIGO EGEA PEREZ-CARASA

= Laplataforma esta establecida a efectos de IVA en un EM
de la UE distinto de Espafia: en este caso, el servicio no
estaria sujeto al IVA espafiol, sino al IVA del EM de des-
tino. La factura se emitiria sin IVA espafol aplicando el
destinatario el mecanismo de inversion del sujeto pasivo.

= La plataforma estd establecida fuera de la UE, en cuyo
caso, el servicio no estaria sujeto al IVA, salvo en el caso
de que se aplique la regla de cierre relativa al lugar de uso
y consumo efectivo prevista en el articulo 70 Dos de la
LIVA que examinaremos en el siguiente apartado.

— Un segundo caso (mas minoritario en la practica) en el que la
plataforma tenga su sede o esté establecida (por disponer de
un EP a efectos de IVA) en el territorio de aplicacion del IVA
espaiiol. En este caso, la factura a emitir por el vendedor del
NFT si deberia repercutir IVA espafiol'®.

Como se puede observar, con la aplicacion de la presuncion del
articulo 9 bis del Reglamento 282/2011 se soluciona la problematica
de la ausencia de informacidn sobre el comprador para el vendedor
del NFT en el mercado primario, y ello en tanto que para determinar
la correcta tributacion en IVA de esta primera operacion, el vendedor
simplemente necesita saber donde se encuentra establecida la plata-
forma a través de la que comercializan sus NFTs (que, generalmente,
no se encontrara establecida en Espafia de forma que no sera necesa-
rio repercutir IVA espafiol).

¢) Localizacion de la venta del NFT de la plataforma al comprador final
del NF'T. Partiendo de la presuncion de la actuacion de las plataformas
como mediadores en nombre propio, se entendera que estas prestan a
los compradores el mismo servicio que reciben del vendedor del NFT
(esto es, que venden a los compradores los NFTs que previamente han
adquirido del vendedor).

Para determinar la tributacion de esta segunda operacion corres-
pondera a la plataforma (como sujeto pasivo de esta segunda presta-
cion de servicios) determinar la condicion de los adquirentes finales
de los NFTs objeto de comercializaciéon como empresarios o profe-
sionales o consumidores finales, asi como la ubicacion de los mismos
a efectos de determinar el lugar de realizacion de la venta de los ci-
tados NFTs.

propio, no tuviera en el territorio de aplicacion del impuesto ni la sede de su actividad economica
ni un establecimiento permanente o, en su defecto, un domicilio o residencia habitual que fueran
destinatarios de dichos servicios».

133 La propia DGT en su consulta V2274-22 también contempla esta posibilidad en los siguientes
términos «No obstante, en caso contrario, dichos servicios si estarian sujetos al Impuesto sobre el
Valor Afiadido, debiendo tributar al tipo general del Impuesto del 21 por cientoy.
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En la medida en que los adquirentes pueden ser indistintamente
empresarios o profesionales actuado como tales o consumidores fina-
les a efectos de IVA, la plataforma debera aplicar las reglas expuestas
en el apartado anterior que resulten aplicables para cada caso.

Con caracter adicional, cabe recordar que las propias plataformas
también podran hacer uso de los criterios generales y presunciones
establecidos en el Reglamento 282/2011 para localizar a los compra-
dores de los NFTS (que no dejan de ser usuarios de dichas platafor-
mas). En concreto, la DGT hace referencia:

— A la regla del articulo 24 bis del Reglamento de Ejecucion
282/2011134,

— A las presunciones del articulo 24 ter letras a) b) y c¢) del
citado Reglamento 282/2011'* (lugar de instalacion de la li-
nea fija terrestre —para servicios prestados a través de linea
fija terrestre—; cdodigo del teléfono movil nacional de la tarjeta
SIM utilizada para la recepcion de los servicios —para servicios
prestados a través de redes moviles—; lugar donde se encuentre
el descodificador o dispositivo similar o lugar al que se envie
la tarjeta de television para ser utilizada en ese lugar —para
servicios en los que se utilicen estos dispositivos—).

— Laregla residual del articulo 24.fer d) lugar que permite, para
casos no contemplados en las reglas anteriores:

*  Presumir que el cliente que se encuentra localizado sea
determinado como tal por el prestador basandose en dos
elementos de prueba no contradictorios de los enumera-

134 En cuyo apartado 1 se establece que «4 efectos de los articulos 44, 58 y 59 bis de la Directiva

2006/112/CE, cuando un prestador de servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y television,
o de servicios prestados por via electronica, preste dichos servicios en ubicaciones tales como una
cabina telefonica, una zona de acceso inalambrico WIFI, un cibercafé, un restaurante o el vestibulo
de un hotel, en las que ese prestador requiera la presencia fisica en ese lugar del destinatario de los
servicios, se presumird que el cliente estd establecido, tiene su domicilio o su residencia habitual en
dicha ubicacion y que es en ella donde tiene lugar el uso y disfrute efectivo del servicioy.

135 Recordemos que este articulo establece las siguientes presunciones. «4 efectos del articulo
58 de la Directiva 2006/112/CE, en el caso de los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion
y television, o de la prestacion de servicios efectuada por via electronica, prestados a una persona
que no tenga la condicion de sujeto pasivo:

a) a través de su linea fija terrestre, se presumira que el cliente estd establecido, tiene su domicilio
o su residencia habitual, en el lugar de instalacion de la linea fija terrestre;

b) a través de redes moviles, se presumird que el cliente esta establecido, tiene su domicilio o su
residencia habitual en el pais identificado por el cédigo de teléfono movil nacional de la tarjeta SIM
utilizada para la recepcion de dichos servicios;

¢) para los que sea necesario utilizar un dispositivo descodificador o similar o una tarjeta de
television, y en los que no se utilice una linea fija terrestre, se presumira que el cliente esta establecido,
tiene su domicilio o su residencia habitual, en el lugar donde se encuentre el descodificador o
dispositivo similar o, si ese lugar no se conociera, en el lugar al que se envie la tarjeta de television
para ser utilizada en ese lugar».
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dos en el articulo 24 septies del Reglamento 282/2011!3¢,
Estos elementos de prueba son: (i) la direccion de factura-
cion del cliente; (ii) la direccion de protocolo Internet del
dispositivo utilizado por el cliente o cualquier sistema de
geolocalizacion; (iii) los datos bancarios, como el lugar
en que se encuentra la cuenta bancaria utilizada para el
pago, o la direccion de facturacion del cliente de la que
disponga el banco; (iv) el cédigo de movil del pais (MCC)
de la identidad internacional del abonado del servicio mo-
vil almacenado en la tarjeta SIM (modulo de identidad
del abonado) utilizada por el cliente; (v) la ubicacion de
la linea fija terrestre del cliente a través de la cual se le
presta el servicio, y (vi) otra informacion relevante desde
el punto de vista comercial.

=  Presumir que el cliente esta establecido o tiene su domici-
lio o residencia habitual en el lugar que sea determinado
como tal por el prestador basdndose en un elemento de
prueba de los enumerados en el articulo 24 septies, letras
a) a e), facilitado por una persona, distinta del prestador
y del cliente, que intervenga en la prestacion de los servi-
cios, siempre que el valor total de los servicios, excluido
el IVA, prestados por un sujeto pasivo desde la sede de su
empresa o desde un establecimiento permanente ubica-
do en un Estado miembro no exceda de 100 000 euros o
su contravalor en moneda nacional, durante el afio civil
corriente y el anterior.

Resulta evidente que, con el criterio de la consulta V2274-22, se soluciona el
problema asociado a la falta de informacion disponible para los vendedores de los
NFTs en el mercado primario, pero se traslada a las plataformas la problematica de
identificar la condicidn con la actian los compradores de los NFTs (como empre-
sarios o profesionales o consumidores finales) y su localizacién. Ahora bien, este
traslado se fundamenta en cierta manera en el hecho de que resulta mas probable

136 E] articulo 24 Septies del Reglamento 282/2011 establece lo siguiente: «A4 efectos de lo
dispuesto en el articulo 58 de la Directiva 2006/112/CE y de cumplir los requisitos establecidos en
el articulo 24 ter, letra d), o en el articulo 24 quinquies, apartado 1, del presente Reglamento, seran
en particular elementos de prueba los siguientes:

a) la direccion de facturacion del cliente;

b) la direccion de protocolo Internet del dispositivo utilizado por el cliente o cualquier sistema
de geolocalizacion;

¢) los datos bancarios, como el lugar en que se encuentra la cuenta bancaria utilizada para el
pago, o la direccion de facturacion del cliente de la que disponga el banco;

d) el codigo de movil del pais (MCC) de la identidad internacional del abonado del servicio
movil almacenado en la tarjeta SIM (modulo de identidad del abonado) utilizada por el cliente;

e) la ubicacion de la linea fija terrestre del cliente a través de la cual se le presta el servicio;

) otra informacion relevante desde el punto de vista comercialy.
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que estas plataformas puedan contar con la informacion necesaria de los com-
pradores para localizar las operaciones a efectos de IVA'¥, o, al menos, articular
mecanismos para asegurarse que disponen de la misma.

En cualquier caso, no debemos olvidar que la solucion propuesta por la DGT en
su consulta V2274-22 pivota sobre la aplicacion de la presuncion del articulo 9 del
Reglamento 282/2011'3%. Pero el mismo precepto que contiene dicha presuncion
admite como excepcion a la aplicacion de la misma determinados supuestos'® en
los que se cumpla cumulativamente que (i) el vendedor del NFT sea reconoci-
do expresamente como tal por la plataforma; (ii) que ello quede reflejado en los
acuerdos contractuales entre la plataforma y lo usuarios, y (iii) que se cumplan las
condiciones y requisitos relativos a las facturas contenidos en el propio articulo.

Finalmente, cabe recordar que en aquellos casos en los que las reglas de
localizacion aplicables a los servicios prestados por las plataformas determi-
nen que la operacion se localiza fuera de un EM de la UE, puede resultar de
aplicacion la regla de cierre o uso efectivo de en los términos que se exponen
seguidamente.

3. Regla de Cierre o Utilizacion efectiva

Como se acaba de anticipar, cuando se vende un NFT por un empresario o pro-
fesional localizado en Espafia (bien el vendedor o bien la plataforma, en funcion
del caso0)'’ a un comprador (bien sea empresario o profesional o bien particular)
que se encuentre localizado en un tercer estado, en principio la transmision del
NFT no llevaria asociado IVA en Espaia salvo que, en aplicacion de la regla pre-
vista por el articulo 70. Dos, se entienda que el uso o utilizacién efectiva se reali-
cen en territorio de aplicacion del IVA.

Como se puede observar, esta clausula de cierre del articulo 70. Dos de la LIVA
tiene como objetivo atraer a Espafia la tributacion de determinadas prestaciones de
servicios cuando su utilizacion o explotacion efectiva se produzca en este territorio.

La DGT, en la consulta V0488-22 y en la consulta V2274-22 hace referencia
especifica a esta regla de cierre en un caso de transmision con NFTs. A este res-
pecto, la DGT establece que, con caracter general, las ventas de NFTs podrian
entenderse producidas en el territorio de aplicacion del impuesto, y, por lo tanto,
sujetas a IVA, cuando, a pesar de que, en aplicacion de los criterios generales de

137 No olvidemos que los compradores de los NFTs, como usuarios de las plataformas, podran
verse obligados a identificarse a la misma. Y en caso contrario, las plataformas tienen siempre la
opcion de exigir dicha informacion a estos en caso de que quieran adquirir a través de la misma.

138 Cuya validez sera objeto de tratamiento por el TJUE en el asunto C695-20 Asunto C-695/20
Fenix International Limited contra Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs.

139 Excluyéndose de esta posibilidad a las plataformas que autoricen el cargo al cliente o la
prestacion de los servicios, o fijen los términos y las condiciones generales de la prestacion.

140" Cuya transmision se califique como prestaciones de servicios por via electronica.
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localizacion se entendieran realizadas fuera de dicho territorio, se cumplieran los
siguientes requisitos:

1. Que los servicios sean los expresamente citados en el articulo 70. Dos
de la LIVA (entre los que se encuentran los servicios prestados por via
electronica).

2. La regla no requiere un tipo de destinatario especifico para operar en
caso de servicios prestados por via electronica, a diferencia de otras
categorias.

3. Que la aplicacion de las reglas generales de localizacion conduzca a
que los servicios se entiendan prestados fuera de la UE (exceptuadas
las Islas Canarias, Ceuta o Melilla).

4. Que los servicios concernidos sean utilizados o explotados efectiva-
mente desde un punto de vista econdmico en el territorio de aplicacion
del IVA.

Este ultimo requisito debera valorarse de forma individualizada de acuerdo con
la naturaleza del servicio de que se trate. Asimismo, tratdndose de operaciones
entre empresarios o profesionales, el servicio respecto del cual se cuestione la
aplicabilidad de la norma ha de ser un servicio que, de alguna forma, directa o
indirecta, esté relacionado con las operaciones que se efectien en el territorio de
aplicacion del IVA.

Sobre este particular, la DGT en su consulta sobre NFTs realiza un repaso de
la jurisprudencia del TJUE (Asunto C-593/19, SK Telecom'! y Asunto C-1/08,
Athesia Druck Srl), del Tribunal Supremo'#* (sentencias de 16 de diciembre de
2019, numero 1782/2019 Rec. 6477/2018, y de 17 de diciembre de 2019, numero
1817/2019 -Rec. 6274/2018-) y de las Resolucién del TEAC de 22 de julio de 2020
(procedimiento 00-01532-201) para acabar concluyendo lo siguiente:

«En consecuencia, la regla de uso y explotacion efectiva prevista en el articulo
70.Dos de la Ley 37/1992 resultara de aplicacion en aquellos supuestos en los que
los servicios prestados por la entidad establecida en el territorio de aplicacion del
impuesto a una entidad establecida fuera de la Comunidad, exceptuadas las Islas
Canarias, Ceuta y Melilla, ya sea ésta su destinataria inicial o final, sean usados o
explotados efectivamente en el territorio de aplicacion del Impuesto, con indepen-

141 Que aclara, entre otras cuestiones, que la aplicacion de la cldusula de uso y explotacion
efectiva es independiente del régimen fiscal establecido en el tercer Estado.

142 Sentencias que concluyen que, con caracter general, la regla de uso y explotacion efectivos
prevista en el articulo 70.Dos de la Ley 37/1992 resultara de aplicacion en aquellos supuestos en los
que los servicios prestados por la entidad establecida en el territorio de aplicacion del impuesto a una
entidad establecida fuera de la Comunidad, ya sea esta su destinataria inicial o final, sean usados o
explotados efectivamente en el territorio de aplicacion del IVA.
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dencia de que cualquiera de dichas destinatarias realice en el referido territorio
operaciones sujetas al Impuesto o no.

A estos efectos, debe sefialarse que dicho uso o explotacion efectivos en el terri-
torio de aplicacion del impuesto debera analizarse caso por caso y se trataria de
una cuestion de hecho respecto de la que este Centro directivo no puede pronun-
ciarse y serd el propio interesado quien habra de presentar, en su caso, los medios
de prueba que, conforme a derecho, sirvan para justificar tal circunstancia, los
cuales seran valorados por la Agencia Estatal de Administracion Tributariay.

Como se puede observar en las citadas consultas se confirma la posible apli-
cacion de esta regla de cierre a los NFTs, se lleva a cabo un repaso genérico de
las pautas a tener en cuenta a la hora de aplicar esta regla de uso efectivo, pero no
se realiza una aplicacion especifica de las mismas al caso de la transmision de un
NFT, mas alld de indicar que se trata de una cuestion de hecho que debera anali-
zarse caso a caso. Subsiste, por tanto, la duda de cuando se puede interpretar que
un NFT se considera usado o explotado efectivamente en el territorio de aplicacion
del IVA, cuestion que va a resultar complicada de determinar en la practica con
la consiguiente inseguridad juridica y conflictividad que de ello se puede derivar._

4. Otras reglas de localizacion aplicables

Sin perjuicio de que, como hemos visto, la mayoria de las transmisiones de
NFTs se enmarcaran dentro del concepto de servicios prestados por via electroni-
cay se localizaran conforme a las reglas establecidas para estos, debido a la gran
variedad de NFTs que podemos encontrarnos en el mercado y a la amplia gama
de bienes y servicios a los que estos hacen referencia, no se puede descartar que
pueda resultar de aplicacion alguna otra regla especial de localizacion para presta-
ciones de servicios prevista en la normativa de IVA.

De ahi la reiterada advertencia de la importancia del analisis caso por caso del
NFT en cuestion. Pongamos por ejemplo un NFT que contiene el derecho al acceso
a un determinado concierto localizado en Espaiia. Si el NFT esta referenciado uni-
camente a este derecho de acceso, entendemos que se aplicarian las reglas especia-
les de articulo 70.Uno 3°y 70.Uno 7° de la LIVA que establecen que se entienden
realizados en el territorio de aplicacion del IVA los siguientes servicios:

(1) Los servicios relacionados con el acceso (entrada) a manifestaciones cultu-
rales, artisticas, deportivas, cientificas, educativas, recreativas o similares,
como las ferias y exposiciones, y los servicios accesorios al acceso, cuando
dichas manifestaciones tengan lugar efectivamente en dicho territorio y el
destinatario sea un empresario o profesional actuando como tal.

(ii)) Los servicios relacionados con manifestaciones culturales, artisticas, de-
portivas, cientificas, educativas, recreativas, juegos de azar o similares,
como las ferias y exposiciones, incluyendo los servicios de organizacion
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de los mismos y los demas servicios accesorios a los anteriores, cuando
se presten materialmente en dicho territorio y su destinatario no sea un
empresario o profesional actuando como tal.

De acuerdo con las reglas anteriores, y atendiendo a la naturaleza del destina-
tario, ocurrira que (i) si el comprador del NFT es un empresario o profesional, la
venta del NFT estara sujeta a [IVA espafiol por ser este el territorio donde material-
mente se realicen los servicios de acceso (entrada) al citado concierto, y (ii) si es
un particular, todos los servicios relacionados con este concierto tributan en Espa-
fia por ser el lugar donde materialmente se efectuen, incluido el acceso (entrada) a
dicho concierto'®.

Otro ejemplo podria ser si un NFT lleva asociado un derecho a arrendar un
determinado y exclusivo inmueble durante un periodo determinado de tiempo. Po-
cas dudas se generarian en este caso a la hora de considerar que el servicio que se
adquiere con la compra del foken es un servicio relacionado con bienes inmuebles
que se localizarian en el territorio en el que radique dicho bien inmueble. Asi las
cosas, si el inmueble al que da acceso el NFT en cuestion esta localizado en terri-
torio espafiol, la venta de ese NFT podria estar sujeta a I[VA espaiiol por aplicacion
de la regla especial del articulo 70.Uno.1° de la LIVA.

Estas reglas especiales también deberan tomarse en consideracion para aquellos
NFTs hibridos, que comprendan varias prestaciones, y en las que no podamos
determinar que hay una prestacion principal y varias subsidiarias, en tanto que en
este caso cada prestacion se localizard conforme a la regla de localizacion del IVA
que les resulte individualmente aplicables.

5. Regla de localizacion en caso de entregas de bienes

Evidentemente, para aquellos NFTs (mas dificiles de encontrar en este mo-
mento en el mercado) cuya transmision pueda considerarse a efectos de IVA como
una entrega de bienes'*, debemos recordar que las reglas de localizacion aplicable
seran distintas a las que se acaban de exponer.

En concreto, en funcién del tipo de activo fisico subyacente y de las condicio-
nes de la transmision, habra que atender a las reglas especiales (i) de bienes objeto
de expedicion o transporte (art. 68.Dos.1° de la LIVA); (ii) de bienes inmuebles
(art. 68.D0s.3° de la LIVA); (iii) ventas a distancia (art. 68.Tres, Cuatro y Seis de
la LIVA); (iv) ventas a distancia intracomunitarias de blenes(art 68.Tres, Cuatro

143 Notese que, a partir de 2025, los conciertos en streaming también tendran asociada una regla
especial de localizacion.

144 Que, recordemos, serian NFTs referenciados a activos fisicos y cuya transmision atribuya los
derechos del elemento subyacente de forma que con la transmision del NFT, también se transmite el
poder de disposicion sobre dicho activo fisico.
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de la LIVA, o (v) ventas a distancia de bienes importados de paises o territorios
terceros (art. 68.Tres de la LIVA).

En su defecto, y de no resultar de aplicacion ninguna de las reglas anteriores, se
atendera al lugar de puesta a disposicion, conforme a la regla general del articulo
68.1 de la Ley de IVA.

Por ultimo, en relacion con la entrega de bienes, debe tenerse en cuenta que, de
conformidad con el articulo 8 bis de la LIVA las plataformas digitales pasan a ser
las responsables de recaudar e ingresar el IVA cuando faciliten cualquiera de las
dos siguientes operaciones: (i) ventas a distancia de bienes importados de terceros
estados a través de estas plataformas cuando el valor intrinseco no exceda de los
150, y (ii) ventas a distancia de bienes comunitarios efectuadas por medio de estas
plataformas, cuando dichas ventas sean realizadas por compaiiias no establecidas
en territorio comunitario'*.

1.4.  Cuestiones conflictivas.: eventual aplicacion de exenciones
¥ tipo impositivo aplicable

Para finalizar este analisis de las ventas de NFTs en el mercado primario, hay dos
cuestiones que pueden resultar controvertidas a las que se debe hacer referencia,
sobre todo en aquellos NFTs desarrollados dentro del sector del arte fisico o
digital. Estas dos cuestiones estan directamente relacionadas y son consecuencia
de la problematica de la calificacion de las ventas de NFTs como entregas de
bienes o prestaciones de servicios a efectos de IVA anteriormente sefialada y son
las siguientes:

(1)  Eventual aplicacion de la exencion prevista en el articulo 20. Uno 26°
de la Ley de IVA. Este precepto establece que estaran exentos «Los servi-
cios profesionales, incluidos aquéllos cuya contraprestacion consista en
derechos de autor, prestados por artistas plasticos, escritores, colabora-
dores literarios, graficos y fotograficos de periodicos y revistas, composi-
tores musicales, autores de obras teatrales y de argumento, adaptacion,
guion y didlogos de las obras audiovisuales, traductores y adaptadores».

En virtud de este articulo, estan exentos los servicios que prestan
las personas fisicas que sean autores de esculturas, pinturas, dibujos,
grabados, litografias, historietas graficas, tebeos y comics, ensayos
y libretos y demas obras plasticas originales. También los autores
de obras cientificas, literarias o artisticas originales, actualizadores,

145 Para una mayor informacion sobre estos supuestos se puede acudir a EGEA PEREZ-CARASA,
I. (2021), «Un ejercicio con cambios fiscales relevantes para un sector en auge como es el comercio
electronico (E-Commerce)», Derecho Digital e Innovacion. Digital Law and Innovation Review,
nam. 10 (octubre-diciembre), 2021.
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(i)

anotadores, autores de compendios, resimenes o extractos, autores de
arreglos musicales, etc.

Sin embargo, la DGT ha sefialado reiteradamente dos restricciones
relevantes a la aplicacion de esta exencion. En concreto, la DGT
considera (i) que la exencioén no procede cuando el prestador de los
servicios no es una persona fisica (sino una persona juridica)'®,
y (i) que la citada exencion no se extiende, en ningun caso, a las
operaciones que tengan la consideracion de entregas de bienes a
efectos del IVA'Y.

De acuerdo con lo anterior, en la medida en que la mayor parte de la
transmision de NFTs en el mercado primario seguiran la calificacion
de prestaciones de servicios, confirmada por la DGT en su consulta
V0486-22'%, las mismas no encontrarian impedimento para aplicar
esta exencion, siempre que el vendedor sea una persona fisica autora
de la obra subyacente. Ahora bien, dado el énfasis puesto de manifiesto
por la DGT en su consulta al aclarar que existen dos activos distintos
(el NFT como certificado y el activo subyacente), se plantea la duda
de si el hecho de que el certificado (NFT) que se transmite no tenga
el citado caracter artistico podria ser utilizado por la Administracion
tributaria para denegar la aplicacion de esta exencion. 4 priori, dado
que el literal de la exencidn hace referencia a «servicios profesionales
prestados por artistas», existirian argumentos para defender la apli-
cacion de la exencion aun cuando lo que se transmita no sea la
obra artistica en si, sino un certificado criptograficamente firmado sobre
la misma.

No obstante, no se puede descartar una opinién en contra de
este criterio y no estaria de mas que esta cuestion sea aclarada
especificamente por la normativa, o por la via interpretativa (a través
de una Resolucion o una consulta de la DGT).

Por otra parte, aquellas transmisiones de NFTs que se califiquen
como entrega de bienes no podran ampararse en esta exencion.
Recordemos que, en principio, estas seran solo transmisiones de
NFTs referenciados a activos fisicos (por ejemplo, a obras de arte
en soporte fisico) que vayan acompafniadas de una cesidn total de
derechos sobre el subyacente!®. A pesar de que estas operaciones no
puedan aplicar la exencion, dichas transmisiones si podran aplicar el
tipo reducido del IVA conforme pasamos a exponer a continuacion.

Tipo impositivo aplicable. El articulo 91, Uno, numero 4, de la LIVA
establece que se aplicara el tipo del 10 %, entre otras, a las importaciones

146 Entre otras, consultas V709/08, V2247-08 y V2272-08.
47 Sirva como ejemplo el criterio manifestado por la DGT en su consulta V3074-17 por su

claridad.

148 Por tratarse de NFTs referenciados a activos virtuales o a derechos, o NFTs que no atribuyen
derechos sobre la obra subyacente en caso de ser esta una obra fisica.

149

De forma que se pueda considerar que se ha producidos una transmision total del poder de

disposicion de dicho bien corporal.
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de objetos de arte, antigiiedades y objetos de coleccion, cualquiera que
sea su importador, y las entregas de objetos de arte realizadas por las
siguientes personas:

a) Por sus autores o derechohabientes.

b) Por empresarios o profesionales distintos de los revendedores de
objetos de arte'®, cuando tengan derecho a deducir integramente el
impuesto soportado por repercusion directa o satisfecho en la adqui-
sicion o importacion del mismo bien.

La definicion de objetos de arte la encontramos expresamente recogida en el ar-
ticulo 136 de la LIVA a estos efectos!>!. De acuerdo con los preceptos citados, solo
se aplicara el tipo del 10 % a aquellas ventas (i) que sean calificadas como entrega
de bienes!*?, y (ii) siempre que el elemento entregado sea considerado expresamen-
te como objeto de arte a efectos de IVA.

Por lo tanto, el tipo impositivo reducido solo se aplica, en su caso, a las opera-
ciones que tengan por objeto entregas de bienes quedando excluidas las prestacio-
nes de servicios, incluidas las cesiones de derechos sobre dichos bienes (aunque,
como acabamos de ver, algunas prestaciones de servicios artisticos pueden estar

150 A'los que se refiere el articulo 136 de la LIVA.
151 De conformidad con el articulo 136.Uno. apartado 2° de la LIVA, se consideraran objetos de
arte los bienes enumerados a continuacion:

a) Cuadros, «collages» y cuadros de pequefio tamaiio similares, pinturas y dibujos, realizados
totalmente a mano por el artista, con excepcion de los planos de arquitectura e ingenieria
y demas dibujos industriales, comerciales, topograficos o similares, de los articulos
manufacturados decorados a mano, de los lienzos pintados para decorados de teatro, fondos
de estudio o usos analogos (codigo NC 9701).

b) Grabados, estampas y litografias originales de tiradas limitadas a 200 ejemplares, en
blanco y negro o en color, que procedan directamente de una o varias planchas totalmente
ejecutadas a mano por el artista, cualquiera que sea la técnica o la materia empleada, a
excepcion de los medios mecanicos o fotomecanicos (codigo NC 9702 00 00).

¢) Esculturas originales y estatuas de cualquier materia, siempre que hayan sido realizadas
totalmente por el artista; vaciados de esculturas, de tirada limitada a ocho ejemplares y
controlada por el artista o sus derechohabientes (codigo NC 9703 00 00).

d) Tapicerias (codigo NC 5805 00 00) y textiles murales (codigo NC 6304 00 00) tejidos a
mano sobre la base de cartones originales realizados por artistas, a condicién de que no
haya mas de ocho ejemplares de cada uno de ellos.

e) Ejemplares Ginicos de ceramica, realizados totalmente por el artista y firmados por él.
Esmaltes sobre cobre realizados totalmente a mano, con un limite de ocho ejemplares
numerados y en los que aparezca la firma del artista o del taller, a excepcion de los articulos
de bisuteria, orfebreria y joyeria.

g) Fotografias tomadas por el artista y reveladas e impresas por el autor o bajo su control,
firmadas y numeradas con un limite de treinta ejemplares en total, sean cuales fueren los
formatos y soportes.

152 Aspecto confirmado por la DGT, entre otras, en la consulta V3074-17 anteriormente

mencionada.
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exentas). De esta forma, las prestaciones de servicios no amparadas por la exen-
cion deberan aplicar el 21 % de IVA del tipo general.

En aplicacion de lo anterior al caso concreto de la venta de NFTs nos encontra-
mos que, si se sigue la calificacion otorgada por la DGT de servicios prestados por
via electronica, dichas operaciones no podran aplicar el tipo impositivo reducido
del 10 % vy, siempre que no puedan quedar amparadas por la exencion, tributaran
de forma obligatoria al tipo impositivo general del 21 %',

Solo en aquellos casos en los que se transmitan NFTs referenciados a activos
fisicos (por ejemplo, a obras de arte en soporte fisico) que vayan acompanadas de
una cesion total de derechos sobre el subyacente (de forma que se pueda considerar
que hay una transmision total del poder de disposicion sobre una obra de arte fisi-
ca) cabria plantearse aplicar el tipo reducido del 10 %, por encontrarnos, en estos
supuestos, ante entregas de bienes (y siempre que el elemento subyacente pueda
ser calificado como objeto de arte atendiendo al articulo 136 LIVA).

2. Tratamiento de los NFTs transmitidos en el mercado secundario

Si en el mercado primario la regla general es que las operaciones queden dentro
del ambito de aplicacion del IVA (por tener los transmitentes la consideracion de
empresarios o profesionales a efectos de IVA), esta pauta se invierte en el mercado
secundario.

Y es que, a excepcion de las transmisiones en el mercado secundario que pue-
dan efectuar personas juridicas'*, con caracter general, los inversores personas
fisicas en NFTs actian como inversores privados y no tendran la consideracion
de empresarios o profesionales de conformidad con el articulo 5 de la LIVA. En
consecuencia, este tipo de operaciones quedaran excluidas de su sujecion al IVA
para pasar a encontrarse dentro del ambito objetivo de aplicacioén de la modalidad
de TPO del ITPAJD.

El articulo 7.1 a) del Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante, « TRLIRPA-
JD»), aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
dispone expresamente que son transmisiones patrimoniales sujetas «4) Las trans-

153 En esta misma linea se pronuncian:

(1) PErREZ PomBo, E., «El IVA en las operaciones de venta de NFTs», Fiscal Blog [en linea], 26 de
abril de 2022, [fecha de consulta: 5 de mayo de 2022]. Disponible en: https:/fiscalblog.es/?p=7566

(i1) OrTiz, V., «Todas las dudas que plantea la Hacienda de Espafia con su respuesta sobre
fiscalidad de NFTS», Observatorio Blockchain. [en linea], 28 de abril de 2022, [fecha de consulta:
18 de mayo de 2022]. Disponible en: https://observatorioblockchain.com/nft/todas-las-dudas-que-
plantea-hacienda-de-espana-con-su-respuesta-sobre-fiscalidad-de-nft/

154 Con respecto a las cuales, recordemos, existe una presuncion iuris tantum de que las mismas
son empresarios o profesionales a efectos de IVA.
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misiones onerosas por actos «inter vivosy de toda clase de bienes y derechos que
integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas».

Teniendo en cuenta la amplitud de la definicion realizada por el precepto ante-
rior del hecho imponible, la sujecion a la modalidad de TPO de la transmision de
NFTs por parte de personas que no son empresarios ni profesionales a efectos de
IVA resulta evidente. Adicionalmente, si se atiende a la incompatibilidad entre las
tres modalidades de este impuesto, la sujecion de la transmision a TPO excluye la
posibilidad de que la misma se encuentre sujeta a las otras dos modalidades del
impuesto.

Dicho lo anterior, cabe sefalar tres aspectos problematicos que surgen en rela-
cion con la tributacion de estas operaciones por la modalidad de TPO, que son (i)
el ambito de aplicacion territorial; (ii) el tipo impositivo aplicable, y (iii) la falta de
informacion del comprador (sujeto pasivo de este impuesto) sobre la condicion del
vendedor, aspectos que pasamos a ver detenidamente:

2.1.  Ambito de aplicacion territorial del TPO

Dado el caracter global y descentralizado que caracteriza las operaciones con
NFTs, y sin perjuicio de que la operacion en cuestion se encuentre dentro del &m-
bito objetivo de aplicacion del TPO, cabe plantearse, en primer lugar, si una trans-
mision de un NFT puede gravarse en Espafia de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 6.1 a) de la LITPAJD y del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por
el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados (Reglamento ITPAJD).

Tal y como se expone MELON MuRo0z, A.'5, estos dos preceptos, establecen las
siguientes reglas para determinar si el TPO puede exigirse en Espaia:

(i)  Transmision de bienes inmuebles. El impuesto por la modalidad TPO se
exige en todo caso, cuando los bienes transmitidos radiquen en territorio
espafiol, con independencia de cual sea la residencia del sujeto pasivo y
del Iugar en que tenga lugar la transmision.

(1) Transmision de bienes muebles o semovientes. Debe diferenciarse en
funcién del lugar en que estén situados. Asi, el impuesto se exige por la
modalidad TPO cuando los bienes estén situados:

a) En territorio espafiol, al margen de cual sea la residencia del sujeto
pasivo y del lugar en que tenga lugar la transmision o sus efectos.

155 MELON MuNoz, A., Memento Prdctico Francis Lefebvre Transmisiones (ITP y AJD), 18 de
marzo de 2020. Epigrafe 6815.

Cuadernos de Derecho y Comercio julio-diciembre 2022, num. 78, pags. 17-142 109



INIGO EGEA PEREZ-CARASA

b) En territorio extranjero, siempre que el sujeto pasivo tenga su resi-
dencia en Espafia, salvo que la transmision patrimonial se realice en
el extranjero y, ademas, haya de surtir efectos exclusivamente fuera
del territorio espafiol.

Esto es, quedan sujetas a esta modalidad del impuesto las transmisiones
de bienes muebles situados en el extranjero (i) cuando el sujeto pasivo
tenga su residencia en Espaiia, si la transmision patrimonial tiene lugar en
este pais, aunque surta efectos exclusivamente en el extranjero, y (ii) si la
transmision surte efectos en Espafia, aunque se realice en el extranjero'S.

(iii) Transmisiones de derechos. El impuesto se exige por la modalidad TPO
cuando los derechos puedan ejercitarse o hayan de cumplirse:

a) En territorio espailol, con independencia de cual sea la residencia del
sujeto pasivo y del lugar en que tenga lugar la transmision.

b) En territorio extranjero, siempre que el sujeto pasivo tenga su resi-
dencia en Espafia, y la transmision patrimonial surta efectos dentro
del territorio espaiiol.

De las reglas anteriores se desprende que, en el caso de bienes muebles o dere-
chos (categoria donde mas probablemente puedan encajar los NFTs), la operacion
tributara en Espafia si el adquirente del NFT es residente fiscal en Espafia, con
independencia de donde se sitiien dichos bienes o derechos. Por el contrario, si el
adquirente es no residente en Espaiia, solo podran tributar por TPO en este territo-
rio las transmisiones de NFTs:

(i)  Que se consideren situados en territorio espafiol (para los bienes mue-
bles) o puedan ejercitarse o hayan de cumplirse en este territorio (para
los derechos).

(il)) Que se consideren situados en el extranjero, pero que dicha transmision
patrimonial de bienes muebles o derechos surta efectos dentro del terri-
torio espafiol.

Este ultimo supuesto de adquirente no residente en territorio espafiol entron-
ca con la problematica de la localizacion de los NFTs ya sefialada al analizar la
obligacion de declaracion de bienes y derechos en el extranjero y la tributacion en
IRNR.Y es que, resulta muy complicado determinar, con la normativa vigente hoy

136 En otras palabras, no quedan sujetas a la modalidad TPO del ITP y AJD las transmisiones
onerosas de bienes muebles situados en territorio extranjero, cuando el sujeto pasivo tenga su
residencia fuera de Espafia, o cuando teniéndola en Espafia, la transmision patrimonial se realice en
el extranjero y haya de surtir efectos exclusivamente fuera del territorio espafiol.
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en dia, donde se localiza un NFT y en qué territorio surte efectos la transmision de

este tipo de criptoactivos'’.

De nuevo, este es un aspecto clave que deberia estar contemplado por la nor-
ma, la cual debe ser adaptada a esta nueva realidad, y hasta que esto llegue, serian
deseables unas guias interpretativas de la Administracion tributaria que permitan
determinar la tributacion de estas operaciones con algo mas de seguridad juridica.

2.2.  Tipo impositivo aplicable a la transmision de los NFTs

Si acudimos a lo dispuesto en los articulos 11, 16 y 17.1 de la LITPAJD nos
encontramos que los tipos de gravamen aplicables a nivel estatal son los tres si-
guientes:

(i)  Tipo del 6 %. Para la transmision de bienes inmuebles, y constitucion y
cesion de derechos reales sobre bienes inmuebles, excepto los derechos
reales de garantia.

(i1) Tipo del 4 %. Para la transmision de bienes muebles y semovientes, cons-
titucion y cesidon de derechos reales sobre bienes muebles o semovientes,
excepto los derechos reales de garantia.

(ii1)) Tipo del 1 %. Constitucidén de derechos reales de garantia (hipoteca, in-
mobiliaria o mobiliaria, prenda, con o sin desplazamiento, anticresis),
pensiones, fianzas o préstamos, incluso los representados por obligacio-
nes, cesion de créditos de cualquier naturaleza, y subrogacion en los de-
rechos del acreedor prendario, hipotecario o anticrético.

Como se puede observar, el tipo impositivo de TPO aplicable a los NFTs va a
depender de la categoria de bienes o derechos en las que debamos encuadrar a es-
tos criptoactivos. A estos efectos, debemos recordar que el articulo 3 de la LITPA-
JD indica expresamente que «para la calificacion juridica de los bienes sujetos al
impuesto por razon de su distinta naturaleza, destino, uso o aplicacion, se estarda a
lo que respecto al particular dispone el Codigo Civil o, en su defecto, el Derecho
Administrativo.

Siguiendo a dicho precepto, la determinacion de la naturaleza de un bien deter-
minado a efectos del ITP y AJID hay que referirla al Codigo Civil, y, en concreto, a
los articulos 333 a 337 de dicha norma. Asi lo ha confirmado la DGT entre otras, en

157 En este mismo sentido se pronuncia PEREZ PoMBo, E., «Fiscalidad de la venta de tuits...»,
op. cit., en los siguientes términos: «4hora bien, el lio vendra si el adquirente es no residente, porque
la normativa vigente (Real Decreto-legislativo 1/1993, de 24 de septiembre), con una redaccion
del siglo pasado, sefiala que, «no se exigira el impuesto (...) por las transmisiones patrimoniales
de bienes y derechos, cualquiera que sea su naturaleza que, efectuadas en territorio extranjero,
hubieren de surtir efectos fuera del territorio espaiioly. Ahora que alguien me concrete en qué
Jjurisdiccion se situan y donde surtirian efectos las transmisiones de NFT.
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sus consultas V1308-07, V2034-07, V1823-08, V0107-10 y V0818-10. Sirva como
ejemplo la consulta V1308-07, en la que la DGT establece lo siguiente: «Conforme
al precepto transcrito, salvo la regla especial contenida en su segundo parrafo, para
determinar si un bien es mueble o inmueble debe acudirse al Codigo Civil, el cual
regula esta materia en sus articulos 333 a 337. En sintesis, el Codigo Civil establece
en el articulo 334 una lista cerrada de bienes inmuebles, aniadiendo en el articulo
335 que se reputan bienes muebles los susceptibles de apropiacion no comprendidos
en el articulo anterior. La definicion residual de bienes muebles se completa en el
articulo 336 con una lista abierta —ad exemplum— de bienes mueblesy.

Pues bien, dado el caracter residual de bienes muebles otorgado por el articulo
335 del CC, parece razonable entender incluidos en esta categoria la mayoria de
los NFTs, de forma que su transmision quedara gravada por el tipo impositivo del
4 % (de aplicarse la normativa estatal)!%.

Ahora bien, la falta de adaptacion de la norma a esta nueva realidad de los NFTs
genera dudas hasta para llegar a esta conclusion, no pudiéndose descartar una in-
terpretacion diferente. Y es que, una vez mas, deberia adaptarse la normativa para
contemplar estos supuestos, tal y como expone PEREZ PoMBO, E.'* en los siguientes
términos: «Nuevamente aflora la necesidad de revisar los conceptos tradicionales de
bienes acorde con la aparicion de los «activos digitales» y reforma el Codigo Civil
para incorporar esta realidad. En mi modesta opinion, quizads la solucion pasaria
por contemplar los «digital assets» como una categoria independiente y diferencia-
da de las categorias tradicionales (bienes inmuebles y muebles)».

Dicho todo lo anterior, no debemos olvidar que el ITPAJD es un impuesto que
se encuentra cedido a las Comunidades Autonomas (CC. AA.), regulandose (i) el
alcance de la cesion; (ii) los puntos de conexion, y (iii) el alcance de las competen-
cias normativas de las CC. AA. para este impuesto a través de la Ley 22/2009',
Noétese, no obstante, que en todas las normativas autonémicas también se dife-
rencia el tipo de gravamen en funcion de la categoria de bienes o derechos en la
que nos encontremos, por lo que las reflexiones anteriores resultan igualmente
aplicables.

158 Excepcion hecha de aquellos NFTs que otorguen derechos sobre bienes inmuebles.

1% PtrEZ PoMBO, E., «Fiscalidad de la venta de tuits...», op. cit.

10 En virtud de estos puntos de conexion:

(i) Para la transmision de bienes muebles se entendera cedido el rendimiento y se aplicara la
normativa de la CC. AA. en la que el adquirente tenga su residencia habitual (en caso de que el
adquirente sea persona juridica, serd la CC. AA. de su domicilio fiscal).

(ii) Para la transmision de bienes inmuebles, o constitucion y cesion de derechos de bienes
inmuebles sobre los mismos, se entendera cedido el rendimiento y se aplicara la normativa de la CC.
AA. en la que radique el bien inmueble.

(iii) Para la transmision de valores, se entendera cedido el rendimiento y se aplicara la normativa
de la CC. AA. en la que se formalice la operacion.
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2.3.  Falta de informacion del comprador sobre la condicion del vendedor

La tercera cuestion problematica esta muy relacionada con la que hemos sefa-
lado previamente en el ambito del IVA y es la falta de informacion disponible para
el obligado tributario llamado a liquidar el impuesto. Recordemos que, al contrario
de lo que ocurre en el IVA de acuerdo con el articulo 34.a) de la LITPAJD, el con-
tribuyente y, por tanto, el obligado a liquidar el TPO es el adquiriente de los bienes
y derechos.

Pues bien, tal y como estdn configurados los mercados de NFTs y como conse-
cuencia del caracter pseudo-anénimo propio de la tecnologia blockchain, el com-
prador Unicamente va a conocer la clave publica del vendedor (y, como mucho,
su alias de usuario en la plataforma) pero no va a poder conocer con certeza ni su
localizacion ni si esta actuando como empresario profesional efectos de IVA.

Ello lleva en la practica a que la mayoria estas operaciones no estén siendo
declaradas por los compradores. Urge, por tanto, buscar una solucion a esta falta
de informacién que impide a los contribuyentes cumplir con sus obligaciones tri-
butarias en materia de TPO'".

3. Tratamiento en IVA o TPO de la entrega de criptodivisas a cambio
de la adquisicion de NFTs

Tanto en las transacciones efectuadas en el mercado primario como en las lleva-
das a cabo en el mercado secundario, generalmente la contraprestacion pagada por
la adquisicion de los NFTs son criptodivisas. Ello nos lleva a plantearnos si dicha
transmision de criptodivisas en si misma considerada puede llevar asociada alguna
tributacion desde el punto de vista de imposicion indirecta.

Pues bien, como expliqué en un articulo anterior'®?, la entrega de criptodivisas
tendra la consideracion de una operacion sujeta (i) a IVA (si el transmitente es
empresario o profesional a efectos de este impuesto), o (ii) a TPO (si el transmiten-
te de la moneda virtual no tiene dicha condicioén), pero en ambos casos, estara
exenta de dichos impuestos. Esto es asi dado que:

(1) De acuerdo con la jurisprudencia del TIUE en la sentencia de 22 de oc-
tubre de 2015, David Hedqvist (asunto C-264/14) y la doctrina de la
DGT (entre otras, las consultas V1748-18 y V2034-18 o0 V2679-21), la
transmision de bitcoins, criptomonedas y demas monedas digitales son

161 Notese que la solucion adoptada para el IVA (es dificilmente aplicable al ambito del TPO) al carecer
el cuerpo normativo de este tributo de una regla similar a la presuncion del articulo 9 del Reglamento
282/2011. En este sentido, la solucion para el caso del TPO podria pasar por establecer determinadas
obligaciones de identificacion e informacion a las plataformas a la que puedan tener acceso, bajo ciertas
circunstancias, los usuarios tal y como veremos en el tltimo apartado de este articulo.

162 EGEA PEREZ-CARASA, [., «Tratamiento tributario del «bitcoin» y demas...», op. cit., pp. 164-174.
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(i)

divisas a efectos de IVA, de forma que su transmision constituye una
prestacion de servicios exentas de [IVA en aplicacion de la exencion pre-
vista para las operaciones efectuadas con los medios de pagos contem-
plada en el articulo 20. Uno 18 de la LIVA, letra j) de la LIVA [articulo
135, apartado 1, letra ) de la Directiva de IVA].

Sirva por todas la consulta V2679-21, en la cual, la DGT establece
lo siguiente: «Por tanto, los bitcoins, criptomonedas y demds monedas
digitales son divisas por lo que los servicios financieros vinculados con
las mismas estan exentos del Impuesto sobre el Valor Afiadido en los tér-
minos establecidos en el articulo 20.Uno.18° de la Ley 37/1992.

De acuerdo con lo anterior puede concluirse que los servicios presta-
dos por la consultante de venta y compra de criptomonedas «over the
countery (en un mercado extrabursatil, o en general en un mercado no or-
ganizado), son operaciones con divisas que segun lo previsto en el articulo
20.Uno.18°j) de la Ley 37/1992 estan sujetas y exentas del Impuesto».

Por su parte, si el vendedor no actua como empresario o profesional, y, en
consecuencia, la transmision de criptomonedas queda fuera del &mbito de
aplicacion del IVA, dicha operacidon quedaria sujeta al TPO atendiendo
a lo dispuesto en el articulo 7.1 a) del Real Decreto Legislativo 1/1993.
Sin embargo, existen argumentos para defender que esta operacion que-
da exenta de TPO a tenor de lo dispuesto en el articulo 45.1.B) apartado
4 del TRLITPAJD, en virtud del cual, estan exentas del ITPAJD «Las
entregas de dinero que constituyan el precio de bienes o se verifiquen en
pago de servicios personales, de créditos o indemnizaciones. Las actas
de entrega de cantidades por las entidades financieras, en ejecucion de
escrituras de préstamo hipotecario, cuyo impuesto haya sido debidamen-
te liquidado o declarada la exencion procedente».

Asi, si extrapolamos las consideraciones del TJUE y la DGT sobre
la naturaleza de las criptomonedas como medios de pago al &mbito del
ITPAJD, cabria defender que la transmision de bitcoins y su cambio por
monedas se encontraria sujeta, pero exenta de la modalidad de TPO. Esta
interpretacion se ve reforzada por el hecho de que la Subdireccion Gene-
ral de Impuestos y tasas Patrimoniales (subdireccion encargada de emitir
criterios interpretativos sobre el TPO) ha confirmado, en el ambito de IP.

En cualquier caso, no esta de mas recordar la cautela que sefialé'®,
sobre esta particular: «No obstante, al encontrarnos ante la aplicacion
de un beneficio fiscal, y en la medida en que la naturaleza juridica mani-
festada por el TJUE se circunscribe al ambito del 1VA, el razonamiento
anterior debe tomarse con cautela y seria aconsejable esperar a que la
DGT se pronuncie expresamente sobre este temay.

114
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EGEA PEREZ-CARASA, [, «Tratamiento tributario del «bitcoin» y demas...», op. cit., p. 175.
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IV. IMPLICACIONES PARA LA PLATAFORMA

Como se desprende del esquema del modelo de negocio expuesto al comienzo
de este apartado, la principal fuente de renta para las plataformas de intercambio
de NFTS (como OPENSEA, NIFTY o RARIBLE) esta constituida por las comi-
siones que cobran por la acufiacion de los NFTs, la transmisién de NFTS en el
mercado primario, y las sucesivas transmisiones en los mercados secundarios.

En este ultimo apartado analizaremos la tributacion de estas comisiones en el
ambito de la imposicion directa (IS e IRNR), indirecta (IVA y obligaciones de
informacion asociadas) y el eventual impacto en el Impuesto sobre Determinados
Servicios Digitales (IDSDi).

1. Implicaciones en imposicion directa
1.1.  Plataformas residentes en Espania

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 27/2014, de 27 de no-
viembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, «LIS» o «Ley de IS»), las
plataformas seran consideradas como residentes en territorio espaifiol y, por tanto,
sujetas al Impuesto sobre Sociedades espafiol (en adelante, «IS») en el caso de que
concurra alguno de los siguientes requisitos:

(i)  Que se hubieran constituido conforme a las leyes espafiolas.
(i) Que tengan su domicilio social en territorio espaiiol.

(ii1)) Que tengan su sede de direccion efectiva en territorio espafol.

De la revision de los términos y condiciones de las paginas web de las principa-
les plataformas que operan a nivel mundial se desprende (i) que OPENSEA es pro-
piedad y esta operada por la entidad Ozone Networks, Inc'®; (ii) que la plataforma
NIFTY es titularidad de la sociedad Nifty Gateway, LLC, encargada de operar la
misma'®, y (iii) que Rarible Inc., es la entidad titular y que se encarga de operar
la plataforma Rarible'.

De la informacion disponible en Internet se desprende que estas tres entidades
se encuentran constituidas en Delaware, Estados Unidos'®’, conforme a la nor-

164 Tal y como puede verse aqui: https://opensea.io/tos

15 De acuerdo con los siguientes términos y condiciones: https://niftygateway.com/termsofuse

166 De conformidad con los términos y condiciones de esta plataforma que pueden consultarse
aqui: https://static.rarible.com/terms.pdf

167 Asi se desprende los siguientes sitios web:

(i) Ozone Networks Inc (entidad titular de Opensea), se constituyd en Delaware, y tiene direccion
declarada en 205 HUDSON STREET NEW YORK NY 10013, tal y como figura en el siguiente
enlace de la SEC: https://sec.report/CIK/0001742665
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mativa de este territorio, y, a falta de informacion disponible, parece razonable
presumir que su sede de direccion efectiva no se encuentra en territorio espafiol.
En consecuencia, no se cumplirian con ninguno de los tres requisitos para que las
entidades que operan estas plataformas se consideren residentes fiscales a efectos
el IS en Espana.

En el supuesto de que nos encontrasemos con cualquier otra plataforma ope-
rada y que sea titularidad de una entidad constituida conforme a leyes espafiolas,
con domicilio social en Espafia o con sede de direccion efectiva en este territorio,
entonces las comisiones percibidas por la misma estarian sujetas al IS espaiiol por
considerar a dicha entidad como contribuyente del IS. Este podria ser el caso de la
plataforma espafiola Looking NFT'%, la cual, segtin los términos y condiciones de
la pagina web!® esta operada por la entidad espafiola Caldeum Servicios Integra-
les, S.L, con domicilio social en Madrid.

Pues bien, sin perjuicio de que seria necesario analizar con mayor profundidad
el territorio de su sede de direccion efectiva, a priori, las comisiones percibidas
por y registradas como ingresos en el resultado contable de esta entidad, podrian
quedar sujetas a tributacion por el IS en Espaiia, integrandose en la base imponible
de este impuesto y tributando a un tipo de gravamen del 25 %.

1.2.  Plataformas no residentes en Esparia

Como se acaba de exponer, de la informacion disponible en los términos y
condiciones de las principales plataformas que operan a nivel mundial (i.e. NIFTY,
OPENSEA, o RARIBLE), y sin perjuicio de la necesidad de efectuar un analisis en
mayor profundidad con todos los datos necesarios'”, cabe asumir que las entidades
titulares de estas plataformas y que operan las mismas seran consideradas residen-
tes fiscales en EE. UU. Sobre esa base, estas entidades tributaran el Impuesto sobre
Sociedades (Corporate Income Tax) en dicho territorio conforme a la normativa
doméstica que resulte de aplicacion.

Dicho lo anterior, cabe plantearse si las entidades que operan estas plataformas
podrian encontrarse sujetas a tributacion por el IRNR en Espafia por la intermedia-
cion en operaciones con usuarios localizados en este territorio a los que se cobran
las comisiones que constituyen su principal fuente de ingresos.

(i1) Nifty Gateaway, LLC (entidad titular de Nifty), se constituyé bajo la forma de Limited
Liability Company en Delaware, tal y como figura en el siguiente enlace del estado de Delaware:
https://icis.corp.delaware.gov/eCorp/EntitySearch/NameSearch.aspx

(iii) Rarible Inc (entidad titular de Rarible), se constituyo en Delaware, y tiene direccion declarada
en 1209 N ORANGE ST. WILMINGTON DE 19801, tal y como figura en el siguiente enlace de la
SEC: https://sec.report/CIK/0001843591

168 A la que se puede acceder aqui: lookingNFT - Get into the NFT ART Metaverse

19 Que se pueden consultar en el siguiente enlace: https://www.lookingnft.com/TC
LOOKINGNFT.pdf

170" Algunos de los cuales, no se encuentran disponibles de forma publica.
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A estos efectos, debe destacarse que, conforme a la normativa internacional
actualmente vigente, en la medida en que las comisiones por acufiacion e inter-
mediacion en la compra y venta de NFTs percibidas por estas plataformas tengan
la consideracidon de beneficios empresariales de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 7 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico (en adelante,
«MC OCDEY), dichas comisiones Unicamente podran quedar sujetas al IRNR
en Espaia si se determina que estas plataformas actuan en Espafa a través de un
Establecimiento Permanente (EP) en este territorio.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13 TRLIRNR, se considera que una
persona, fisica o juridica, dispone de un EP en Espafia cuando disponga en nuestro
territorio, de forma continuada o habitual, de instalaciones o lugares de trabajo!”!
de cualquier indole, en los que realice toda o parte de su actividad, o actie en él
por medio de un agente autorizado para contratar, en nombre y por cuenta del
contribuyente, que ejerza con habitualidad dichos poderes. La anterior definicion
estd en consonancia con el concepto de EP previsto en el articulo 5 del MCOCDE
en el que se basan la gran mayoria de los CDI suscritos por Espafia, en el que se
establece que un EP estara constituido por un lugar fijo de negocios mediante el
cual una empresa realice toda o parte de su actividad'”.

Como muchos de los nuevos modelos de negocio derivados de la digitalizacion
de la economia, las entidades que operan las plataformas de intercambio de NFTs
tienen la capacidad de desarrollar sus actividades a distancia, y no necesitan disponer
de presencia fisica en aquellos mercados en los que operan y en los que se localizan
los clientes. Y es que, con caracter general, las plataformas anteriormente menciona-
das operan en territorio espafiol simplemente a través de su sitio o pagina web.

Se recupera en este caso, por tanto, una problematica propia y muy discutida en
el ambito del comercio electrénico y es si una pagina web puede constituir un EP a
estos efectos y las diferencias entre disponer de una pagina web o de un servidor en
un determinado territorio!’®. Sobre este particular, interesa destacar las siguientes
diferencias:

7' En particular, a estos efectos se entenderd que constituyen establecimiento permanente las
sedes de direccion, las sucursales, las oficinas, las fabricas, los talleres, los almacenes, tiendas u otros
establecimientos, las minas, los pozos de petroleo o de gas, las canteras, las explotaciones agricolas,
forestales o pecuarias o cualquier otro lugar de exploracion o de extraccion de recursos naturales, y
las obras de construccion, instalacion o montaje cuya duracion exceda de seis meses.

172 Como se puede observar, este concepto de EP todavia se encuentra muy vinculado a la
presencia fisica de la entidad que presta los servicios. Sin embargo, teniendo en cuenta que los
nuevos modelos de negocio de la economia digital se caracterizan, entre otras cosas, por su capacidad
de desarrollar actividades empresariales a distancia (sin necesidad de contar con la presencia fisica
del proveedor del servicio en el mercado donde reside el cliente), poco a poco se ha ido detectando
que el concepto de EP incluido en la normativa tributaria internacional no resulta apropiado para
someter a tributacion a estos modelos de negocio.

173 Siguiendo a CALVO VERGEZ, J., Fiscalidad del Comercio electrénico: imposicion directa
e indirecta, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2009, p. 223. Una pagina web constituye un
archivo con informacion de contenido diverso que se encuentre presente dentro de la world wide web,
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(i)  Paginas web. Una cuestion que se ha planteado tradicionalmente en re-
lacién con el comercio electronico es si operar en un determinado terri-
torio través de la pagina web podria determinar la existencia de un EP
en el mismo, bien porque esta constituya un «lugar fijo de negocios», o
bien porque actiie como un agente dependiente, cerrando los contratos en
nombre de la empresa.

Aunque resulte una obviedad, la pagina web no es algo fisico, mate-
rial, sino un software que se encuentra en el ciberespacio, sin que sea po-
sible vincularlo de manera fehaciente a un territorio sujeto a la soberania
de ningun estado. Sobre esta base, la OCDE lo descarta como posible EP,
por los siguientes motivos:

a) En primer lugar, teniendo en cuenta la falta de caracter tangible de la
pagina web'”4,

b) En segundo lugar, sobre la base de que el ciberespacio, como se ha
indicado, no es objeto de soberania nacional.

¢) Adicionalmente, dado que considera que la pagina web no es un lu-
gar fijo, que pueda anclarse a un territorio concreto, la intangibilidad
y la movilidad internacional hacen que sea imposible vincular de ma-
nera permanente una pagina web, en si misma, a un pais concreto.

d) Finalmente, en relacion con su posible caracterizacion como agente de-
pendiente, se debe sefialar que en las paginas web no existen agentes,
sino que el contrato se cierra directamente entre la empresa y el cliente
a través de la pagina web, es decir, por medios telematicos. Ademas, los
Comentarios al MCOCDE indican expresamente el término «personay
para referirse al «agente» por lo que, de acuerdo con la interpretacion
estricta, no cabria que un equipo informatico fuera un EP de agencia.

(i1))  Servidores. Por el contrario, de acuerdo con los comentarios del MCOCDE,
los servidores si son susceptibles de constituir un EP, y ello dado que, en
este caso, nos encontramos ante un elemento fisico, material y, por tanto,
subsumible bajo ciertos requisitos en la definicion de EP.

De acuerdo con el criterio de la OCDE, para que un servidor pueda
ser considerado como EP debera: (i) constituir un elemento estable que
pueda ser considerado como un lugar fijo de negocios; (ii) que la empre-
sa tenga derechos de titularidad sobre el mismo; (iii) que el servidor esté

adquiriendo asi la consideracion de elemento intangible fundamentado en una combinacion de datos
electronicos y de sofiware.

Por el contrario, un servidor es un dispositivo informatico que, conectado a una red, aloja paginas
web y sube su contenido al ciberespecio, siendo el soporte fisico que aloja el codigo web. Estamos
hablando, por tanto, de un equipo informatico con una ubicacion fisica, a estos efectos.

174 No obstante, cabe resaltar determinados paises como Portugal, Grecia y Chile efectuaron las
correspondientes observaciones realizadas al MC OCDE, por considerar que un elemento intangible
como una pagina web puede servir de nexo de union entre una entidad y un estado, concibiéndose
como un EP.
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ligado a la actividad de la empresa de manera permanente, y (iv) que se
realicen a través del servidor laboras propias de la entidad, y no meras
labores preparatorias o auxiliares.

En este sentido es interesante traer el concepto de fijeza que plantean
los Comentarios: «El equipo informatico en una ubicacion determinada
solamente puede constituir establecimiento permanente si se da el re-
quisito de ser fijo. En el caso de un servidor lo que es importante no es
la posibilidad de que se mueva, sino que de hecho se haga. Para que un
servidor constituya un lugar fijo de negocios, habra de estar ubicado en
un lugar durante un periodo de tiempo lo suficientemente amplio como
para considerarse fijo en las condiciones del apartado 1».

En este punto, CALvo BUEzAs', diferencia dos tipos de contratos,
que, en funcion de la titularidad que otorgan a la empresa que contrata el
servidor, pueden o no pueden constituir un EP. En este sentido:

a) Los contratos de hosting (contrato entre la entidad y el Internet Ser-
vice Provider —en adelante, «iSP»—). Bajo estos contratos, el titu-
lar del servidor se compromete a alojar las paginas web, poniendo a
disposicion de la mercantil ese espacio; sin embargo, la mercantil no
tiene, en ningin momento, poder de disposicion sobre dicho servi-
dor. Asi, el ISP tampoco actia en nombre y por cuenta de la entidad,
sino que desarrolla su propia actividad que es la propia actividad de
hosting (arrendamiento de un espacio).

b) Los contratos de housing, o los contratos de alquiler de espacio, por
los que una empresa dedicada a la prestacion de servicios informa-
ticos se compromete a ubicar en sus instalaciones un determinado
hardware propiedad del cliente y a prestar al cliente una serie de
servicios adicionales como el mantenimiento del hardware, a cam-
bio de un precio. En este caso, la entidad tiene la propiedad de
dicho espacio, dicho servidor, y tiene plena disposicion del mismo.
En este caso, si podra considerarse un EP, siempre que realice las
actividades propias de la compaiiia y no labores con caracter pre-
paratorio o auxiliar.

La conclusion que se extrae es que, de acuerdo con la OCDE, la pagina web no
va a determinar la existencia de un EP, mientras que, si se dispone de un servidor
en un territorio concreto, dicho servidor, si se cumplen determinadas condiciones,
si puede constituir un EP de dicha sociedad en el pais en el que se encuentre loca-
lizado este.

Volviendo a las plataformas de NFTs, en la medida en que las entidades que
operan las plataformas de intercambio de NFTs tnicamente dispongan de una
pagina web a través de las cuales desarrollan su actividad en el mercado es-

175 Carvo Bugzas. J., «El concepto de Establecimiento permanente y el comercio electronico,
Cuadernos de Formacion, vol. 6, 2008, pp. 39-50.
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pafiol'’, dichas entidades no dispondran de un EP en Espafia estos efectos, y,
en consecuencia, las rentas obtenidas en territorio espafiol por las comisiones
cobradas a usuarios localizados en este territorio no deberian de tributar por el
IRNR en Espafia, al ser consideradas beneficios empresariales (obtenidos sin
EP) de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 MCOCDE. En otras palabras,
estas comisiones unicamente tributarian en Estados Unidos, como pais en el que
presumiblemente tendrian su residencia fiscal las entidades titulares de estas pla-
taformas y que las operan.

La conclusion anterior se basa en la normativa actualmente vigente. Sin embar-
go, debemos advertir que, con el objetivo de adecuar la tributacion internacional
a los nuevos de negocios de la economia digital, la OCDE lleva tiempo desarro-
llando trabajos dentro de la Accidon 1 de lo que se conoce como el Plan BEPS
(Base Erosion And Profit Shifting)'”". En lo que aqui interesa, debemos destacar
los recientes trabajos relacionados con el llamado Pilar I, que introducen una rea-
signacion de derechos impositivos hacia jurisdicciones de mercado aun cuando no
haya una presencia fisica que dé lugar a un establecimiento permanente (es decir,
precisamente el supuesto de estas plataformas, como acabamos de analizar).

Por el momento, las reglas acordadas se prevé que se limiten a grupos multina-
cionales con unos ingresos globales consolidados superiores a 20.000 millones de
euros, con umbrales de rentabilidad superiores al 10 %, pero sera necesario hacer
un seguimiento de la tramitacion y aprobacion de estas normas por si las mismas

pudieran resultar de aplicacion en un futuro a estas plataformas!’s.

Dicho todo lo anterior, no debemos olvidar que las plataformas podrian quedar
transitoriamente sujetas a tributacion por el Impuesto sobre Determinados Servicios
Digitales («IDSDi»), como solucion unilateral y transitoria para gravar los modelos
de negocio de la economia digital hasta que se apruebe la solucion consensuada en el
marco internacional (Pilar I OCDE) a la que se ha hecho referencia. El tratamiento a
efectos de este impuesto se expondra en el Gltimo apartado de este documento.

2. Implicaciones en imposicion indirecta

2.1. Prestaciones de servicios dentro del ambito de aplicacion del IVA y tipos
de intermediacion

Las plataformas actuan como intermediarios que facilitan la realizacion de ope-
raciones subyacentes —la compraventa de NFTs— entre los usuarios, percibiendo

176 Y no de un servidor en territorio espafol.

177 Trabajos que pueden consultarse en el siguiente enlace: https://www.oecd.org/tax/beps/beps-
actions/actionl/

178 E] ultimo documento a la fecha de emision de este trabajo en fase de consulta publica sobre
el Amount A del Pilar I pude consultarse aqui: https://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-
document-pillar-one-amount-a-regulated-financial-services-exclusion.pdf
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por ello una determinada comision. Siendo ello asi, en la medida en que se asume
que dichas plataformas como sociedades con personalidad juridica, tienen la con-
sideracion de empresarios o profesionales a efectos del IVA!”, las comisiones que
perciban tendran la consideracion de contraprestaciones satisfechas por la presta-
cion de un servicio de intermediacion que se encuentra dentro del ambito objetivo
de aplicacion del IVA.

Como quiera que nos encontramos ante un servicio de mediacion, resulta esen-
cial diferenciar dos escenarios en funcion de si el intermediario (en nuestro caso, la
plataforma de intercambio de NFTs) actia en nombre y por cuenta propia o ajena.
En particular:

(i) En los casos en los que nos encontremos ante una intermediacion en
nombre y por cuenta propia, de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 11. Dos 15 de la LIVA, se entendera que la plataforma intermedia-
ria ha recibido y prestado por si mismo los correspondientes servicios's’.
Por lo tanto, en este escenario se producen dos prestaciones de servi-
cios (i) una primera prestacion de servicios del vendedor a la plataforma,
y (ii) una segunda prestacion de servicios de la plataforma al comprador,
tal y como puede verse en el siguiente esquema:

Comision de compra en nombre propio

Entrega de bienes o Entrega de bienes o
prestacion de prestacion de

servicio servicio

Comisionista [ Comitente ]
Bl IVA = Precio compra Bl IVA = Pr compra +
Comisidn

(i) En el supuesto de que la plataforma lleve a cabo una intermediacion en
nombre y por cuenta ajena, la misma no asume ningun riesgo en tanto
que su actividad se limita a poner en contacto al comprador y vende-
dor para que entre ellos realicen la operacion principal. En este caso, de
acuerdo con el citado articulo 11 Dos. 15 de la LIVA, Gnicamente ten-
driamos una prestacion de servicios por la venta del NFT directamente

7 De acuerdo con la presuncion iuris tantum contenida en el articulo 5 de la LIVA, la cual
admite prueba en contrario.

180 Lo mismo ocurriria si se calificase la transmision del NFT como una venta que el articulo
8.Do0s.6° de la Ley 37/1992 califica como entrega de bienes a efectos del Impuesto sobre el Valor
Anadido «las transmisiones de bienes entre comitente y comisionista que actie en nombre propio
efectuadas en virtud de contratos de comision de venta o comision de compray.
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del usuario-vendedor al usuario-comprador de la plataforma y ello con
independencia del servicio de mediacion prestado por la plataforma a
dichos usuarios, tal y como puede verse en el siguiente esquema:

Comision _ Casa de Cambio Comisian
ntermediacion (Marketplace) intermediacion
Interfaz

antactoa travss de
ﬁ [£5) il 0‘
Usuario
[Vendedar) . o euan
A P s Compradaor

Compraventa subyacente
de Criptoactivos

A la hora de determinar si estamos ante un supuesto u otro de los dos que se
acaban de describir, sera necesario tener en cuenta las siguientes consideraciones.

En principio, para efectuar esta diferenciacion sera necesario analizar las con-
diciones y términos de los servicios prestados por la plataforma para determinar
si asume o no los riesgos y beneficios derivados de la transmision subyacente de
NFTs entre sus usuarios desde un punto de vista juridico y econdémico.

En este mismo sentido se ha pronunciado la DGT en la ya citada consulta
V0486-22, en la que, al analizar el papel de las plataformas de intercambio de
NFTs establece expresamente lo siguiente: «Por tanto, a la hora de determinar
quien esta entregando o prestando el bien o servicio digital objeto de consulta,
serd necesario conocer si el operador de red que gestiona la subasta, en la reali-
zacion de dichas operaciones, actua en nombre del consultante o bien en nombre
propio. Para ello, habra que estar a la naturaleza de las obligaciones contractuales
derivadas del acuerdo suscrito entre las partes, pudiéndose tener en cuenta, entre
otras circunstancias, quién asume el riesgo de pérdida en caso de impago por par-
te del comprador, quién asume la responsabilidad en caso de mal funcionamiento
del producto digital o quién establece el precio final del producto digital satisfecho
por el cliente»'3!,

181 En sentido parecido pero para una plataforma de intermediacion en un ambito distinto
(arrendamientos de inmuebles) se ha pronunciado la DGT previamente, entre otras, en su consulta
V1452-19 cuyo razonamiento reproducimos a continuacion: «4 efectos de determinar la forma de
actuar de los intermediarios es importante analizar si éstos son los que mantienen una comunicacion
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De un analisis preliminar y superficial de los términos y condiciones publicados
en las principales plataformas parece desprenderse que las mismas se limitan a
poner en contacto a compradores y vendedores a través de su interfaz digital, sin
que las mismas asuman ningun riesgo o responsabilidad derivado del NFT que se
transmite en la operacion subyacente, y limitandose a percibir una retribucioén por
su labor de intermediacion en forma de comision cuando se produzca la citada
compraventa a través de la interfaz digital. Sobre esa base, lo razonable seria con-
siderar que estas plataformas llevan a cabo una intermediacion en nombre y por

cuenta ajena'®?,

Sin perjuicio de lo anterior, debemos tener en cuenta la presuncion establecida en
el articulo 9 bis del Reglamento 282/2011, a la que se ha hecho referencia al analizar
el tratamiento a efectos de IVA de las ventas de NFTs en el mercado primario. Recor-
demos a estos efectos, que el criterio sentado por la DGT en su consulta V2274-22 es
que, ante la imposibilidad de conocer la informacion de los compradores por parte de
los vendedores de NFTs, se presume que la plataforma mediadora actiia en nombre
propio, y, en consecuencia, ha recibido y prestado por si mismo el correspondiente
servicio electrénico en que se concreta la venta de los NFTs.

Asi las cosas, cabe extraer las siguientes conclusiones:

(1)  Con caracter general, ante la imposibilidad de conocer la informacién de
los compradores por parte de los vendedores de los NFTs, se presumira,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 9 bis del reglamento 282/2011,
que este tipo de plataformas actian en nombre propio, de forma que re-
ciben y prestan el servicio electrénico en cuestion (o, en otras palabras,
adquieren el NFT del transmitente y lo venden al adquirente).

y relacion directa con los arrendatarios, son quienes fijan las reglas y condiciones de la prestacion
del servicio de arrendamiento y quienes ordenan la forma de hacer efectivo el cobro de la
contraprestacion y reciben la misma, o si por el contrario, es el propietario del inmueble quien
establece las condiciones del servicio, tiene conocimiento y relacion directa con los arrendatarios y
recibe el cobro de la contraprestacion. En el primer caso, se considerara que el intermediario actua
en nombre y por cuenta de los clientes prestando un servicio de mediacion, siendo los arrendadores
los que prestarian directamente a los arrendatarios el servicio de arrendamiento propiamente dicho.
En el segundo de los casos, el intermediario prestaria los servicios de arrendamiento en nombre
propio a los arrendatarios a la vez que seria la destinataria de los servicios de arrendamiento
prestados por los titulares de los inmueblesy.

182 A esta misma conclusion llega inicialmente la DGT en su consulta V0486-22 relativa al
tratamiento a efectos de IVA de las operaciones con NFTs al considerar que: «Sin perjuicio de que
para determinar lo anterior resultaria necesario hacer un estudio individualizado de cada caso, ante
la falta de datos, la DGT considera que del escrito de consulta no puede deducirse en calidad de qué
actua la entidad encargada de la gestion de la subasta en linea, esto es, si en nombre propio o ajeno,
si bien el hecho de que se aluda a que la misma no puede proporcionar al consultante la identidad
concreta del comprador parece indicar que su labor de intermediacion se limita a actuar en nombre
ajeno y no en nombre propio, de suerte que la transaccion objeto de consulta parece realizarse entre
el consultante y el comprador del bien o servicio digital correspondiente y que la operacion debe
facturarse por el propio consultante al comprador del NFT. Sobre esta hipotesis se contestara la
presente consultay.
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(ii)) En determinados casos particulares en los que se pueda acreditar (i)
que no aplica la presuncion anterior del articulo 9 bis del Reglamen-
to 282/2011', y (ii) que, conforme a los términos y condiciones de la
plataforma, la misma no asume juridica ni econémicamente los riesgos
y beneficios de las operaciones subyacentes de venta de NFTS se podra
considerar que la plataforma lleva a cabo una intermediacion en nombre
y por cuenta ajena.

En este segundo escenario, la inica prestacion de servicios efectuada
por dichas plataformas sera la prestacion de servicios de mediacion, cuya
contraprestacion esta constituida por la comisién que reciben a cambio
de los usuarios por cada una de las transacciones cerradas en su sitio web
en relacion con los NFTs con los que se transacciona. Esta prestacion de
servicios de intermediacion estd sujeta a IVA y debera determinarse don-
de se entiende prestada con el objetivo de esclarecer el IVA que resulte
aplicable en funcion del territorio donde se entienda prestada, tal y como
se expondra en el siguiente apartado's.

2.2.  Localizacion del IVA de los servicios de intermediacion prestados

A la hora de localizar los servicios prestados por estas plataformas, debemos
partir de la distincion anteriormente efectuada sobre el tipo de intermediacion que
lleva a cabo la plataforma. En concreto:

(1)  Si se considera que las plataformas actuan en nombre propio como con-
secuencia de la aplicacion de la presuncion del articulo 9 bis del Regla-
mento 282/2011 y, en consecuencia, se entiende que las mismas prestan
el mismo servicio que reciben (esto es, compran el NFT del vendedor y
lo transmiten al comprador), se deberan aplicar las reglas de localizacion

183 1o cual ocurrira en casos en los que se cumpla cumulativamente que (i) el vendedor del NFT
sea reconocido expresamente como tal por la plataforma; (ii) que ello quede reflejado en los acuerdos
contractuales entre la plataforma y lo usuarios, y (iii) que se cumplan las condiciones y requisitos
relativos a las facturas contenidos en el propio articulo.

Notese que se excluye expresamente de esta posibilidad a las plataformas que autoricen el cargo
al cliente o la prestacion de los servicios, o fijen los términos y las condiciones generales de la
prestacion. En estos supuestos, operara la presuncion del articulo 9 bis del Reglamento 282/2011 en
todo caso.

184 Téngase en cuenta que, con caracter adicional a la presuncion del articulo 9 bis del Reglamento
282/2011, la posicion de las plataformas esta siendo revisada en el programa VAT in the digital
age impulsado por la Comision Europea. Aunque aun se encuentra en fase de estudio, una de las
alternativas barajadas es que las plataformas que faciliten las operaciones resulten deemed suppliers
(proveedores considerados) como ocurre ya con las ventas a distancia tras la Gltima modificacion
del régimen. Se extenderian, por tanto, estas obligaciones a las prestaciones de servicios prestados a
través de plataformas.

Recordemos que, hoy en dia, si la transmision del NFT calificase como entrega de bienes y la
plataforma «mediase» en una venta de proveedor no establecido en la UE o en ventas a distancia
de bienes importados (max. 150 €), pudiera resultar de aplicacion este supuesto especifico del art.
8 bis (exencion en la entrega a la plataforma y sujecion de la entrega posterior), como veremos mas
adelante.
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descritas en el analisis de la imposicion indirecta efectuado en el aparta-
do correspondiente de este articulo, al cual nos remitimos.

(i)  Si, por el contrario, no resulta de aplicacion la presuncion y se considera
que las plataformas actian en nombre y por cuenta ajena debe atenderse
a lo siguiente. En la medida en que las subastas y compraventas de NFTs
se realizan en linea a través de las citadas interfaces digitales, lo primero
que debe determinarse es si a los mismos les resulta de aplicacion la
regla especial para los servicios prestados por via electronica, o, por el
contrario, deben aplicarse las reglas de localizacion propias de los ser-
vicios de mediacion. Recordemos que estas reglas de localizacion nos
serviran para determinar el IVA aplicable a la comision satisfecha a la
plataforma por parte de los usuarios como contraprestacion al servicio
prestado a estos ultimos.

Sobre este particular, cabe recordar que, tal y como hemos sefialado
previamente, atendiendo al caracter armonizado del IVA, la definicion de
servicios prestados por via electronica de la LIVA debe complementarse
con lo previsto en el articulo 7 del Reglamento 282/2011. Pues bien, por
un lado, en el apartado 2.d) de dicho precepto se aclara que el concepto
de servicios prestados por via electronica abarcara a «la concesion, a
titulo oneroso, del derecho a comercializar un bien o servicio en un sitio
de Internet que funcione como un mercado en linea, en el que los com-
pradores potenciales realicen sus ofertas por medios automatizados y la
realizacion de una venta se comunique a las partes mediante un correo
electronico generado automdticamente por ordenador» y, por otro, el
apartado 3.p) excluye especificamente de este concepto a « los servicios
convencionales de subastas que dependan de la intervencion humana
directa, independientemente de como se hagan las pujas».

En este sentido, es criterio reiterado de la DGT (manifestado, entre
otras, en las consultas, V2722-14, o V1458-17) que, a pesar de que los
servicios de mediacion prestados por las plataformas y portales en Inter-
net se realizan a través de una pagina web y por medios electronicos, este
servicio habra de ser calificado, como regla general, como servicio de
mediacion y no como servicio prestado por via electronica.

Con estas bases, el criterio que ha establecido la DGT (entre otras, en
su consulta V3256-19) en supuestos de intermediacion de plataformas en
linea similares al que ahora analizamos es el siguiente: «De acuerdo con
todo lo anterior, los servicios prestados por la consultante deben califi-
carse como servicios prestados por via electronica unicamente cuando
la web de subastas permita la interaccion de los vendedores y pujado-
res de forma automatizada comunicandose el resultado a las partes sin
necesidad de intervencion humana directa. Por el contrario, si la con-
sultante efectua, aunque sea a través de la web, una funcion proactiva
de intermediacion en las operaciones de venta de los bienes (libros) los
servicios prestados deberdn ser calificados como servicios de mediacion
a pesar de ser estos prestados a través de la pagina weby.
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Por lo tanto, atendiendo al criterio anterior, podemos encontrarnos
ante los dos siguientes escenarios:

a) Plataformas en las que la interactuacion de los usuarios sea automa-
tizada y no pueda considerarse que exista una funcion proactiva de
intermediacion en la operacion de transmision de NFTs subyacente.
Como se explica en la consulta V2660-20, estariamos ante supuestos
en los que las plataformas se limitan a la puesta a disposicion de la
herramienta o programa informatico facilitado a través de Internet
y los servicios estén esencialmente automatizados. En este primer
escenario se aplicaran las reglas de localizacion para los servicios
prestados por via electronica expuestas en el apartado anterior de
este articulo, al cual nos remitimos.

A modo de recordatorio, en virtud de estas reglas (y partiendo de
la base de que las plataformas estan establecidas a efectos de IVA en
EE. UU., considerado como tercer estado a los efectos de este im-
puesto) estaran sujetos a IVA espaifiol (i) las comisiones satisfechas
por usuarios establecidos en Espafia que tengan la consideracion de
empresarios o profesionales, y (ii) aquellas comisiones satisfechas
por consumidores finales (usuarios de la plataforma que no sean em-
presarios o profesionales actuando como tal) que se encuentren esta-
blecidos o tengan su residencia o domicilio habitual en el territorio
de aplicacion del IVA (en virtud de la regla especial del articulo 70.
Uno. 4° de la LIVA).

b) Plataformas que realicen, aunque sea a través de la web, una funcién
proactiva de intermediacion en las operaciones de venta de los NFTs.
Se entendera que existe esta funcién proactiva, cuando ademas del
suministro del programa se presten otros servicios como pueden ser,
entre otros, el cobro de los derechos de autor, gestion de contenidos,
negociacion de condiciones de adhesion!'®, de tal forma que la con-
sultante lleve a cabo una intervencion cualificada no esencialmente
automatizada.

En este segundo escenario, los servicios prestados deberan ser
calificados como servicios de mediacion (a pesar de estar prestados
a través de una interfaz digital) y, en consecuencia, las reglas de lo-
calizacion de las prestaciones de servicios aplicables seran aquellas
previstas para los servicios de mediacion. De esta forma, las reglas
de localizacion aplicables serian la siguientes:

— Cuando el destinatario del servicio sea un empresario o
profesional actuando como tal, conforme a la regla general del
articulo 69. Uno de la LIVA, el servicio de mediacidon estara
sujeto al IVA en Espaiia si el destinatario esta establecido el
territorio de aplicacion del IVA. En esos casos, la comision

185 Tal y como enuncia, a titulo de ejemplo, la consulta V2660-20 de la DGT.
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por intermediacion cobrada por la plataforma debera incluir
IVA espaiiol.

— Cuando el destinatario no tuviera la condicién de empresario
o profesional, se aplicara la regla especial del art. 70.uno.6°
de la LIVA!36, En virtud de esta regla el servicio de mediacion
se localizard atendiendo a las reglas aplicables a la operacion
subyacente de venta de NFT, que recordemos, con caracter
general aplicaran las reglas especiales para localizar los
servicios prestados por via electronica'®’. Por lo tanto, nos
remitimos a las reglas de localizacion explicadas previamente.

3. Obligaciones de informacion

Teniendo en cuenta el papel central que adoptan estas plataformas en el mer-
cado de criptoactivos, y como herramientas dirigidas a incrementar el control so-
bre el cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de los inversores en
NFTS (y restos de criptoactivos), se establecen las siguientes obligaciones de in-
formacion en el ambito de la imposicion directa e indirecta que pueden resultar
de aplicacidn a estas plataformas y con las que, en su caso, deberan cumplir estos
actores clave:

(i)  Obligaciones de registro previstas en el art. 166 bis de la LIVA. Con la
reforma introducida con efectos 1 de julio de 2021 por el Decreto-ley
7/2021, de 27 de abril, de transposicioén de directivas de la Unién Eu-
ropea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de ca-
pitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias,
prevencion y reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de
trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de
los consumidores (en adelante, «Real Decreto-Ley 7/2021») «para el
comercio electrénico, se introducen, entre otros cambios, nuevas obliga-
ciones para las plataformas digitales o «marketplaces»'®:.

186 Precepto que establece que se entenderan localizados en el territorio de aplicacion del IVA,
entre otros servicios «Los de mediacion en nombre y por cuenta ajena cuyo destinatario no sea un
empresario o profesional actuando como tal, siempre que las operaciones respecto de las que se
intermedie se entiendan realizadas en el territorio de aplicacion del Impuesto de acuerdo con lo
dispuesto en esta Ley».

187 Aspecto confirmado por la DGT en su consulta V0486-22, como hemos analizado previamente.

138 En concreto, de conformidad con el citado articulo 8 bis de la LIVA las plataformas digitales
pasan a ser las responsables de recaudar e ingresar el IVA cuando faciliten cualquiera de las dos
siguientes operaciones:

(i) Ventas a distancia de bienes importados de terceros estados a través de estas plataformas
cuando el valor intrinseco no exceda de los 150 €. Esto es, cuando se produzca una importacion en
la UE, cuyo valor intrinseco no supere los 150 € por envio, previa venta al consumidor final a través
de la plataforma digital (y con independencia de que dicha venta sea realizada por empresarios o
profesionales establecidos en la UE o fuera de ella).

(i1) Ventas a distancia de bienes comunitarios efectuadas por medio de estas plataformas, cuando
dichas ventas sean realizadas por compafiias no establecidas en territorio comunitario. Este segundo
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En primer lugar, esta normativa introduce determinados supuestos
bajo los cuales las plataformas pasan a ser responsables de la recauda-
cion del IVA por calificarse como sujeto pasivo considerado proveedor
de conformidad con el nuevo articulo 8 bis de la LIVA. Los dos supues-
tos contemplados por este precepto se limitan a operaciones calificadas
como ventas de bienes, por lo que, si, con caracter general, prevalece
la calificacion de las ventas de NFTs como prestaciones de servicios'®,
en principio podria interpretarse que las plataformas de intercambios de
NFTs quedan excluidas de esta obligacion para la mayoria de las opera-
ciones en las que intermedian'®.

En segundo lugar, y como herramienta destinada a jugar un papel
importante en el control del comercio electronico, también se introduce
con esta reforma una nueva obligacion para las plataformas digitales de
llevar una serie de registros de operaciones. Si se descarta la actuacion de
las plataformas de NFTs como proveedores considerados en los términos
previstos en el articulo 8 bis de la LIVA, no resultarian de aplicacion la
obligacion de mantener los registros del 166 bis Dos de la LIVA. Ahora
bien, atin en aquellos casos en los que la interfaz no actie como provee-
dor considerado, el articulo 166 bis Uno de la LIVA sigue estableciendo
la obligacion de llevar los registros conforme a lo dispuesto en el articulo
54 quater.2 del Reglamento (UE) n.° 282/2011"",

supuesto cubre los casos en los que la entrega del bien proviene de un almacén radicado dentro
de la UE, pero el proveedor que vende a través de la plataforma no esté establecido en territorio
comunitario.

Por lo tanto, hoy en dia, solo si la transmision del NFT calificase como entrega de bienes y la
plataforma «mediase» en una venta de proveedor no establecido en la UE o en ventas a distancia
de bienes importados (max. 150 €), pudiera resultar de aplicacion este supuesto especifico del art.
8 bis (exencion en la entrega a la plataforma y sujecion de la entrega posterior), como veremos mas
adelante.

Para una mayor informacién sobre estas obligaciones recomendamos acudir a mi articulo sobre
el particular, EGEA PEREZ-CARASA, 1., «2021: Un ejercicio con cambios fiscales relevantes para un
sector en auge como es el comercio electronico (e-commerce)», Derecho Digital e Innovacion, num.
10, octubre-diciembre de 2021.

189 Con los matices expuestos anteriormente, a los cuales nos remitimos.

1% No obstante, para determinadas transmisiones de NFTs que puedan calificarse como entrega
de bienes, no puede descartarse que operen estas obligaciones de forma totalmente definitiva. Por lo
tanto, sera aconsejable efectuar el necesario seguimiento para evitar contingencias a este respecto.

191 En virtud del cual, se debera detallar, al menos, la siguiente informacién: «a) el nombre, la
direccion postal y electronica o el sitio web del proveedor cuyas entregas o prestaciones se faciliten
a través de la utilizacion de la interfaz electronica y, si estan disponibles:

i) el numero de identificacion a efectos del IVA o el nimero nacional de identificacion fiscal del
proveedor;

ii) el numero de la cuenta bancaria o el numero de la cuenta virtual del proveedor;

b) una descripcion de los bienes, su valor, el lugar de llegada de la expedicion o transporte, junto
con el momento de la entrega y, si se encuentran disponibles, el numero de pedido o el numero unico
de transaccion;

¢) una descripcion de los servicios, su valor, informacion para determinar el lugar y el momento
de la entrega o prestacion y, si se encuentran disponibles, el numero de pedido o el niimero unico de
transacciony.
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Por lo tanto, las plataformas deberan estar en disposicion de aportar
dicho registro a la Administracion tributaria, previa solicitud, durante un
periodo de diez afios a partir del final del afio en que se haya realizado la
operacion.

(i) Obligaciones introducidas por la Ley 11/2021. Como se ha tratado en el
apartado de las obligaciones de declaracion para inversores, con la finali-
dad de reforzar el control tributario sobre los hechos imponibles relativos
a monedas virtuales la Ley 11/2021 establece dos nuevas obligaciones
informativas referidas a la tenencia y operativa con monedas virtuales.

En lo que aqui interesa, cabe destacar que el legislador introduce unas
obligaciones de informacion para los intermediarios y actores clave en el
mercado de las criptomonedas. En concreto, se incorpora en los apartados
6y 7 de la Disposicion Adicional 13* de 1a Ley de IRPF una obligacion tri-
butaria de suministrar informacion para las personas y entidades residentes
en Espafia y los establecimientos permanentes en territorio espafiol'”> que
presten los siguientes servicios relacionados con estas monedas:

a) Servicios de salvaguardia de las claves criptograficas privadas en
nombre de terceras personas, para mantener, almacenar y transferir
monedas virtuales. Esta obligacion estd dirigida a los denominados
wallets que permiten al usuario simplificar la custodia de sus claves
privadas.

En este caso se debera informar sobre «saldos en cada moneda
virtual diferente y, en su caso, en dinero de curso legal, asi como la
identificacion de los titulares, autorizados o beneficiarios de dichos
saldos».

b) Servicios de intercambio de monedas virtuales ya sea por dinero de
curso legal o entre monedas virtuales o intermedien y presten los
servicios que hemos denominado de «wallets». Estariamos ante los
llamados «exchanges» de criptomonedas. En este caso la obligacion
de informacion seria sobre «las operaciones de adquisicion, trans-
mision, permuta y transferencia, relativas a monedas virtuales, asi
como los cobros y pagos realizados en dichas monedas, en las que
intervengan o medien, presentando relacion nominal de sujetos in-
tervinientes con indicacion de su domicilio y numero de identifica-
cion fiscal, clase y numero de monedas virtuales, asi como precio y
fecha de la operaciony.

¢) Ofertas iniciales de nuevas monedas virtuales (ICOs) a cambio de
aportacion de otras monedas virtuales o de dinero de curso legal.

Como se puede observar, cabria plantearse si las plataformas de inter-
cambios de NFTs podrian encuadrarse dentro de la segunda categoria, en

192 Notese que, teniendo en cuenta que solo aplica a entidades establecidas en Espaiia, tampoco
garantiza, ni mucho menos, el control de estas operaciones.
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tanto que ofrecen servicios de intercambio de NFTs (criptoactivos) por
monedas virtuales y viceversa. Ahora bien, no debemos olvidar que un
NFT no es una moneda virtual, sino un tipo diferente de criptoactivo, por
lo que, con la redaccion literal actual de la Disposicion Adicional 13* de
la Ley de IRPF, podria defenderse que los marketplaces prestan o facili-
tan intercambios de criptoactivos por monedas virtuales, o de monedas
virtuales por criptoactivos, pero no de monedas virtuales por dinero fidu-
ciario u otras monedas virtuales, con lo que no encajarian exactamente
en este supuesto. Dicho de otra forma, la expresion «monedas virtuales»
empleada en la redaccion de la norma, puede servir para defender, con-
forme a una interpretacion literal del precepto, que las plataformas de
comercializacion de NFTs no se encuentran dentro de las citadas obliga-
ciones de informacion.

No obstante lo anterior, no debemos olvidar que a la fecha de emision
del presente articulo aun esta pendiente la aprobacion de las Ordenes por
las que se aprueben los modelos a través de los cuales deben cumplirse
estas obligaciones!®, y que no es descartable una eventual modificacion
normativa futura que modifique la mencion monedas virtuales y la susti-
tuya por la mas genérica de criptoactivos, en cuyo caso, las plataformas
de intercambio de NFTs se verian obligadas a cumplir con esta obli-
gacion de informacion. Es més, en esta direccion se ha pronunciado el
Comité de Expertos en el Libro Blanco de la Reforma Tributaria, en cuya
propuesta n° 58 dispone lo siguiente: «dmpliar en el futuro el ambito
material de las dos nuevas obligaciones de informacion establecidas por
la Ley 11/2021 que, en su redaccion actual, limitan sus efectos a las
criptomonedas, extendiéndolas a otros cripto activos —en linea con las
propuestas de DAC 8 y de Reglamento MiCA—».

Por lo tanto, serd necesario efectuar un seguimiento cercano de la
evolucion normativa y el desarrollo reglamentario y de las Ordenes Mi-
nisteriales sobre este particular.

(iv) Obligaciones derivadas de la Directiva 2021/514/UE, del Consejo, por
la que se modifica la Directiva 2011/16/ UE, de 15 de febrero, relativa a
la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad (en adelan-
te, «DAC 7»)". Esta directiva tendra que ser objeto de transposicion al
derecho interno de cada EM antes del 31 de diciembre de 2022, aplican-
dose a partir del 1 de enero de 2023, a excepcion de las disposiciones

195 Como se ha expuesto anteriormente, el Proyecto de Orden por la que se aprueban el Modelo
172 («Declaracion informativa sobre saldos en monedas virtualesy), y el modelo 173 («Declaracion
informativa sobre operaciones con monedas virtuales») se encuentran actualmente en fase de
tramitaciony pendientes de su aprobacion definitiva. Se puede acceder a este texto mediante el siguiente
enlace: https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/
27062022-ProyectoOM-modelo-172-173.pdf

19 Directiva 2021/514/UE, del Consejo, por la que se modifica la Directiva 2011/16/ UE, de 15
de febrero, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad. Se puede acceder a
la misma a través del siguiente enlace: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2021-80368
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relacionadas con las inspecciones conjuntas, que seran aplicables a partir
del 1 de enero de 2024.

En cualquier caso, el principal objetivo de esta reforma es obtener
una mayor informacién acerca de los ingresos que obtienen los vende-
dores de bienes, arrendadores y prestadores de servicios a través de las
plataformas digitales de comercio electronico!®®, con el fin de alcanzar un
mayor grado de control tributario de los beneficios obtenidos a través de
estos medios, estableciendo con tal fin obligaciones de registros e infor-
macion para dichas interfaces!.

Conforme a la redaccion actual se establece una nueva obligacion de
informacion para aquellos sujetos entendidos como «operadores de pla-
taformas»'’. Por su parte, la informacion a suministrar guardaria relacion
con los usuarios de las plataformas, asi como con su «actividad pertinen-
te», entendiéndose como tal: «aquella actividad realizada por una «con-
traprestacion» y que constituye alguna de las siguientes operaciones:

195 Tal y como describen Poza Zmp, R. y AsiN PEREz, 1., «Intercambio de informacioén sobre
plataformas online o la DAC7», Newsletter de Fiscalidad Internacional de PwC Tax & Legal
Services [en linea], marzo 2020 [fecha de consulta: 20 de junio de 2022]. Disponible en: https://
periscopiofiscalylegal.pwc.es/wp-content/uploads/2020/03/DAC7.pdf; el problema que se trata de
solucionar con esta Directiva es el siguiente: «E! principal problema que la Comision esta tratando
de resolver es que las administraciones tributarias de los Estados miembros tienen poca informacion
para evaluary controlar correctamente los ingresos obtenidos en su pais de las actividades realizadas
a través de la intermediacion mediante plataformas online establecidas en otras jurisdicciones.
Se sefialan ejemplos concretos como alquilar una propiedad a través de una plataforma web o
transportar a una persona. En otras palabras, se pretende evitar que ciertos contribuyentes no
declaren las rentas obtenidas en transacciones digitales sin que, ademas, las autoridades de los
estados tengan la informacion que les permita controlar dichas rentay.

1% De conformidad con CISS Compliance Fiscal, en su entrada «De la DAC 1 a la DAC 7,
Evolucion de la normativa de la Union Europea sobre cooperacion administrativa en el ambito
de la fiscalidady» (accesible a través del siguiente enlace: https://www.cisscompliancefiscal.com/
documento.php?id=EX0000141345 20190125.html), los principales aspectos de la DAC 7 son los
siguientes:

— «Se incorporan nuevas normas para mejorar la cooperacion administrativa en el ambito de la
fiscalidad y hacer frente a los retos que plantea la economia de plataformas digitales.

— Se establece la obligacion de que los operadores de plataformas digitales comuniquen los
ingresos obtenidos por los vendedores en sus plataformas y de que los Estados miembros intercambien
automdticamente esta informacion.

— Se aplica a las plataformas digitales situadas tanto dentro como fuera de la UE, permitiendo
que las autoridades tributarias nacionales adquieran informacion de los ingresos obtenidos a través
de las plataformas digitales y determinen las obligaciones fiscales pertinentes.

— La comunicacion de informacion sobre una actividad comercial incluird el arrendamiento de
bienes inmuebles, los servicios personales, la venta de bienes y el arrendamiento de cualquier medio
de transporte.

— Los operadores de plataforma deberan comunicar las rentas obtenidas a través de plataformas
digitales en una fase inicial, antes de que las autoridades tributarias de los Estados miembros lleven
a cabo sus liquidaciones de impuestos anuales.

— El operador de la plataforma obligado a comunicar informacion transmitira a la autoridad
competente del Estado miembro, la informacion que a continuacion se indicard, a mds tardar el 31
de enero del afio siguientey.

17 Seglin la norma, se entiende como «una entidad que celebra contratos con vendedores para
poner toda o parte de una plataforma a disposicion de tales vendedores».
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a) el arrendamiento de bienes inmuebles, entre los que se incluyen
bienes inmuebles de uso residencial y de uso comercial y cualquier otro
tipo de bien inmueble, asi como plazas de aparcamiento,

b) los servicios personales,

¢) la venta de «bienesy,

d) el arrendamiento de cualquier medio de transporte».

Por lo tanto, y en palabras de CALVO VERGEZ™®: «Con cardcter gene-
ral la comunicacion de informacion sobre una actividad comercial in-
cluird el arrendamiento de bienes inmuebles, los servicios personales, la
venta de bienes y el arrendamiento de cualquier medio de transporte».
Se plantea la duda, por tanto, de si la transmision de los NFTs constituye
una venta de bienes o un servicio personal a estos efectos. Si se considera
que estas operaciones no se encuentran comprendidas dentro de estos
dos conceptos, las plataformas de intercambio de NFTs quedarian fuera
de esta obligacion de informacion. En caso contrario, estas plataformas
si se encontraran dentro del ambito objetivo de aplicacion de la DAC 7,
y, en consecuencia, deberan cumplir con las obligaciones de informacion
impuestas por esta.

A la fecha de emision de este trabajo la DAC 7 aun esta pendiente de
trasposicion en el ordenamiento juridico espafiol'”. Por lo tanto, sera ne-
cesario hacer un seguimiento de como evoluciona su redaccion hasta al-
canzar la version definitiva que se trasponga e incorpore al ordenamiento
juridico espafiol para ver si se introduce alguna aclaracion al respecto.

En cualquier caso, de no verse afectada por la DAC 7 las plataformas
de NFTs si podran encontrarse afectadas por la nueva Directiva sobre
Cooperacion administrativa centrada especificamente en criptoactivos,
que analizamos seguidamente.

(v) Propuesta de modificacion de la Directiva 2011/16/EU (en adelante,
«DAC 8»). Como octava reforma llamada a suceder a la DAC 7 debemos
mencionar que el pasado 10 de marzo de 2021, la Comision Europea
abrio un proceso de consulta publica para reforzar la cooperacion admi-
nistrativa y el intercambio automatico de informacion en el &mbito de los
cripto activos y el dinero electronico, con vistas a presentar una propues-
ta de reforma de la Directiva 2011/16/UE sobre cooperacion administra-
tiva en el ambito tributario (coloquialmente conocida como «DAC 8»).

1% CALvVO VERGEZ, J., «El largo camino de la modificacion de la Directiva 2011/16/UE relativa a
la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad. Ultima parada: la aprobacion de la DAC
7», La Ley Union Europea, mim. 92, mayo de 2021, Madrid, Wolters Kluver, p. 15.

199 A este respecto, se tiene constancia de la existencia del Anteproyecto de Ley por la que se
modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en transposicion de la Directiva
(UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021 por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE
relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad: https://www.hacienda.gob.es/
Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/24022022-apl-lgt-dac7.pdf

Sin embargo, esta norma esta aun pendiente de tramitacion y aprobacion (que previsiblemente
debera tener lugar antes del 31 de diciembre de 2022).
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Como expone GALLEGO LOPEZ*®: «El objetivo de esta iniciativa es
asegurar una adecuada transparencia tributaria, la cual permita lograr
una tributacion equitativa en este ambito, por ello, dicha evaluacion
busca establecer una definicion del término «criptoactivoy para deter-
minar el ambito de aplicacion de la Directiva, asi como identificar los
intermediarios relevantes a estos efectos».

Aunque el texto de la propuesta de DAC 8 todavia no se ha hecho pu-
blico, como expone PEREZ**, los dos principales retos a los que se enfrenta
este proyecto de reforma es definir el tipo de criptoactivos e intermediarios
financieros que se van a incluir en su ambito de aplicacion. Con respecto
al segundo de estos retos, clave en lo que ahora nos ocupa, el Libro Blan-
co para la reforma tributaria establece expresamente lo siguiente: «Esfa
ultima tarea —la identificacion de las entidades de cripto activos y de
dinero electronico obligadas a proporcionar informacion y a cumplir obli-
gaciones de diligencia debida andlogas a las establecidas por la DAC 2
(Directiva 2014/107/UE) para las entidades financieras— es esencial para
garantizar la integridad de los intercambios de informacion como herra-
mienta para hacer frente a la evasion fiscal en el extranjeroy.

Conforme a la informacion disponible hoy en dia, puede resultar razo-
nable entender que, en este caso, dada la referencia al concepto mas amplio
de criptoactivo (aun por definir), las plataformas de intercambio de NFTs
podrian encontrarse comprendidas dentro de los intermediarios sobre los
que recaeran las obligaciones de informacion. No obstante, todavia esta-
mos en una fase muy temprana de tramitacion, por lo que serd necesario
efectuar el correspondiente seguimiento de esta Propuesta para confirmar

este aspecto y ver el alcance de las obligaciones de informacion?®,

4. Implicaciones en el IDSDi
4.1. Aspectos generales del Impuesto

Ante (i) la inadecuacion de los sistemas tributarios internacionales (cuyas re-
glas de nexo y atribucion de beneficios estan atn fuertemente basadas en la pre-
sencia fisica del contribuyente?®®) a los nuevos modelos de negocio de la economia
digital (que, entre otras caracteristicas, permiten desarrollar actividades empre-
sariales a distancia), y (ii) el retraso en alcanzar soluciones consensuadas a nivel
internacional, en Espafia se ha introducido el IDSDi como una solucién unilate-

200 GALLEGO L6PEZ, J. B., «El intercambio automatico de informacion tributaria ante el reto de
los criptoactivosy», Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 193, marzo de 2022, pp. 31-74.

21 PEREZ, 1., «Nuevos avances en el procedimiento de aprobacion de la DAC 8», Expansion
Jjuridico [en linea], 26 marzo de 2021 [fecha de consulta: 17 de mayo de 2022]. Disponible en: https://
www.expansion.com/juridico/opinion/2021/03/26/605e0481e5fdea0a798b466f. html

202 No olvidemos el debate que se ha suscitado sobre la innclusion o no de los NFTs dentro del
ambito de aplicacion de la Propuesta MICA, por lo que, si el concepto de criptoactivo se remite al
regulado en esta norma, esta aun por ver que afecte a las plataformas de intercambio de NFTs.

203 Tal y como hemos visto al analizar la imposicion directa y el concepto de EP.
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ral y provisional que permite a Espafia ejercer los derechos de imposicion que le
corresponden cuando proceden de territorio espafol lo datos empleados o se situan
en dicho territorio los usuarios que generan valor en los nuevos modelos de nego-
cio de la economia digital por medio de sus contribuciones®®.

En particular, de acuerdo con los articulos 4 y 5 de la Ley 4/2020, de 15 de
octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales (en adelante, «Ley
4/2020» o «LIDSDi») el IDSDi grava las prestaciones de determinados servicios
digitales en los que exista intervencion de usuarios situados en el territorio espa-
fiol. A estos efectos, la norma establece que se consideraran servicios digitales,
exclusivamente: (i) los servicios de publicidad en linea; (ii) los servicios de inter-
mediacion en linea, y (iii) los servicios de transmision de datos.

Estos tres servicios quedan gravados por el IDSDi en la medida en que se en-
cuentren localizados en territorio espaifiol, siendo el nexo la localizacion del usua-
rio del servicio digital (o, mejor dicho, la localizacion del dispositivo utilizado por
dicho usuario) en territorio espafiol®®.

En lo que respecta a los contribuyentes, tendran esta consideracion las personas
juridicas y demas entidades (con independencia de su residencia fiscal), que pres-
ten estos servicios digitales sujetos y que el primer dia del periodo de liquidacion,
que coincidira con el trimestre natural, superen los dos umbrales siguientes:

(i) que el importe neto de su cifra de negocios en el afio natural anterior
supere 750 millones de euros; (umbral de envergadura);

(i1)) que el importe total de sus ingresos derivados de prestaciones de servi-
cios digitales sujetas al impuesto, correspondientes al afio natural ante-
rior, supere 3 millones de euros (umbral de huella digital significativa).

Con respecto a estos limites, debe tenerse en cuenta que si una entidad forma
parte de un grupo de sociedades, los importes de estos umbrales seran los del gru-
po en su conjunto.

El IDSDi se exigira al tipo del 3 % sobre el importe de los ingresos obtenidos
por cada una de las prestaciones de servicios digitales sujetas al impuesto reali-
zadas en territorio espafiol, y se devengara cuando se presten, ejecuten o efectien
dichas operaciones. Se trata, por tanto, de un impuesto sobre ingresos, al definirse
su base imponible por el importe de los ingresos obtenidos por el contribuyente,

204 Para profundizar en las caracteristicas y cuestiones conflictivas de este impuesto recomendamos
acudir a mi articulo sobre el particular, EGEA PEREZ-CARASA, 1. «El Proyecto de Ley del Impuesto
sobre Determinados Servicios Digitales en Espafia: Analisis de una medida unilateral y transitoria
y de sus aspectos controvertidos», Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 73, 2020, pp. 117-186.

205 Para ello, la normativa establece reglas especificas para determinar el momento en el que
debe analizarse la localizacion de los dispositivos para cada uno de los tres hechos imponibles del
impuesto.
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excluido el IVA e impuestos equivalentes, por cada una de las prestaciones de ser-

vicios digitales sujetas al IDSDi**.

De las caracteristicas generales descritas se desprende que estamos ante un tri-
buto con un ambito de aplicacidn subjetivo reducido, pero que en caso de resultar
aplicable puede suponer un impacto relevante para los contribuyentes afectados
por el mismo en la medida en que el mismo somete a un tipo del 3 % los ingresos
de los servicios con independencia del margen o de si se estan produciendo pér-
didas. Pues bien, atendiendo a la actividad de las plataformas de intercambio de
NFTs, esta puede quedar incluida dentro del 4mbito objetivo de aplicacion de este
impuesto, por lo que es necesario evaluar su eventual impacto, tal y como pasamos
a realizar a continuacion.

4.2.  Eventual sujecion de las comisiones percibidas por las plataformas
a la modalidad de servicios de intermediacion en linea

El articulo 4.7 de la LIDSDi define los servicios de intermediacion en linea
como los servicios «de puesta a disposicion de los usuarios de una interfaz digital
multifacética (que permita interactuar con distintos usuarios de forma concurren-
te) que facilite la realizacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios
subyacentes directamente entre los usuarios, o que les permita localizar a otros
usuarios e interactuar con ellos».

En relacion con la definicion de este hecho imponible, y siguiendo un trabajo
anterior’”’ cabe destacar las tres caracteristicas fundamentales siguientes:

(i)  El servicio sujeto al IDSDi es la puesta a disposicion de una interfaz
digital a los usuarios a través de las cuales los usuarios se ponen en con-
tacto y realizan la operacion subyacente. En consecuencia, este servicio
lo prestara, con caracter general, el titular de la plataforma de interme-
diacion o interfaz digital.

(i1)) En este tipo de servicios, la definicion de intermediacion a efectos del
IDSDi reclama la existencia de, al menos, dos usuarios, asi como que la
puesta en contacto de los usuarios se realice a través de la citada interfaz
digital. A estos efectos, la Ley 4/2020 define como usuario en su articulo
4.9 a «cualquier persona o entidad que utilice una interfaz digital.

26 Esta regla general se complementa con una serie de reglas especificas para cada servicio
aplicable cuando parte de los usuarios de los mismos no se encuentren localizados en territorio
espafiol, en virtud de las cuales, debe aplicarse sobre los ingresos totales obtenidos la proporcion
que represente el mimero de usuarios situados en Espafia (numerador) respecto del nimero total
de usuarios que intervengan en ese servicio, cualquiera que sea el lugar en que estén situados
(denominador).

207 EGEA PEREZ-CARASA, 1., «2021: Un ejercicio con cambios fiscales relevantes para un sector
en auge como es el comercio electronico (e-commerce)y», Derecho Digital e Innovacion, naim. 10,
octubre-diciembre de 2021.
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(iii) Del mismo modo, el concepto de interfaz digital es un concepto amplio
al estar definido por el articulo 4.4 de la Ley 4/2020 como «cualquier
programa, incluidos los sitios web o partes de los mismos, o aplicacion,
incluidas las aplicaciones moviles, o cualquier otro medio, accesible a
los usuarios, que posibilite la comunicacion digital». La propia norma al
enunciar ejemplos de interfaces hace referencia a sitios o paginas web y
aplicaciones moviles, ambas frecuentemente utilizadas para la compra-
venta de NFTs.

Asi, las plataformas de NFTs, en cuanto sociedades encargadas de facilitar ope-
raciones de compra y venta de estos criptoactivos, podrian incluirse dentro del
concepto de entidades que prestan servicios de intermediacion en linea.

Esto es, en la medida en que ponen a disposicion de los usuarios (inversores
en NFTS criptomonedas) una interfaz digital multifacética (web, app, etc.) para
que se pongan en contacto compradores y vendedores de NFTs y concluyan ope-
raciones subyacentes (intercambio de NFTs por criptodivisas), estos servicios de
intermediacion encajarian dentro de la definicion del hecho imponible de interme-
diacion en linea, y, en consecuencia, los ingresos procedentes de las comisiones
de intermediacion obtenidas por estas plataformas podrian quedar gravadas a un
tipo del 3 % por la segunda modalidad de este impuesto si no resulta de aplicacion
ningun supuesto de no sujecion®.

Aun cuando los servicios puedan ser calificados como servicios de intermedia-
cion en linea, solo quedaran sujetas a IDSDi si son prestadas a usuarios localizados
en Espafia. A estos efectos:

(i) Las prestaciones de servicios digitales se entenderan realizadas en el
territorio espafiol cuando algtin usuario esté situado (comprador o ven-
dedor de un NFT) en ese ambito territorial, con independencia de que
el usuario haya satisfecho alguna contraprestacion que contribuya a la
generacion de los ingresos derivados del servicio.

(il)) Se entendera que un usuario esta situado en territorio espafiol, en el caso
de los servicios de intermediacion en linea en que exista facilitacion de
entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes directamente
entre los usuarios, cuando la conclusion de la operacion subyacente por
un usuario se lleve a cabo a través de la interfaz digital de un dispositivo
que en el momento de la conclusion se encuentre en ese ambito territo-
rial. Esto es, cuando el dispositivo (mdévil, ordenador, etc.) por el que el
usuario acceda a la web, app o cualquier otra interfaz digital facilitada

28 Evidentemente, si estas plataformas incluyen publicidad digital dirigida en sus interfaces o
venden los datos recopilados por la actividad de sus usuarios en las mismas también podrian quedar
sujetas a la modalidad de publicidad en linea o venta de datos. Sin embargo, nos centramos en la
segunda modalidad del impuesto por ser la que impacta de forma mas directa en sus modelos de
negocio.
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por la plataforma de NFTs se encuentre en territorio espafiol en el mo-
mento en el que se lleve a cabo la compraventa del NFT.

Dicho todo lo anterior, no debemos olvidar que la plataforma de NFTs solo
debera tributar por esta modalidad del impuesto si tiene la condicion de contribu-
yente del IDSDi, para lo cual deberdn superarse los dos umbrales (envergadura y
huella digital significativa) arriba mencionados.

El cumplimiento de los requisitos objetivos (realizar el hecho imponible de inter-
mediacion en linea), subjetivos (tener la condicién de contribuyente) y territoriales
(que los servicios se presten a usuarios localizados en Espafia) que acabamos de ver
llevaria a la plataforma a tributar por la segunda modalidad del IDSDi (interme-
diacion en linea) por las comisiones percibidas. Ello excepto que podamos aplicar
algunos de los supuestos de no sujecion del IDSDi que pasamos a ver a continuacion.

4.3.  Posible acogimiento a supuestos de no sujecion

La Ley 4/2020 completa la delimitacion del ambito objetivo del IDSDi con la
introduccién de determinados supuestos de no sujecion en su articulo 6. Atendien-
do a la actividad de las plataformas de NFTs, debemos sefialar los siguientes que
pueden ser susceptibles de aplicacion:

(i) Lo primero que debe puntualizarse es que, de acuerdo con el articulo
6.b) de la Ley del IDSDi, no estaran sujetas al impuesto las propias ope-
raciones subyacentes que tengan lugar entre los usuarios en el marco de
un servicio de intermediacion en linea. Esto es, inicamente quedarian
sujetas al IDSDi, en su caso, las comisiones de intermediacion obtenidas
por las plataformas por facilitar a los usuarios la compraventa de NFTs,
pero no la propia operacion subyacente (esto es, la compraventa de NFTs
que realizan los usuarios a través de la plataforma en ningun caso cons-
tituird una operacién sujeta al IDSDi por aplicacion de lo dispuesto en el
mencionado articulo 6.b) de la LIDSDi).

(i1)) Centrandonos en las plataformas, el articulo 6.a) de la Ley 4/2020 esta-
blece que no se encuentran sujetas a la modalidad de intermediacion en
linea del IDSDi «las ventas de bienes o servicios contratados en linea a
través del sitio web del proveedor de esos bienes o servicios, en las que

el proveedor no actua en calidad de intermediario».
Con este supuesto de no sujecion, el legislador excluye del ambito de
aplicacion del IDSDi las denominadas actividades minoristas de comer-
cio electronico en las que el propietario del sitio web es el minorista y
utiliza ese canal para distribuir sus propios bienes y servicios?”. Ahora

209 El fundamento que hay detras de esta exclusion es que, para el minorista, la creacion de valor
reside en los bienes o servicios suministrados, y la interfaz digital se utiliza inicamente como un
medio o herramienta de comunicacion.
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bien, para poder aplicar el mismo debe poder determinarse y acreditarse
en la practica que la entidad que ofrece los productos a través de su sitio
0 pagina web, actiia como proveedor y no como intermediario, y esta
delimitacion puede resultar difusa y complicada en la practica.

En este sentido, no se puede establecer un criterio aprioristico que
permita determinar si se estd actuando en calidad de intermediario o en
calidad de proveedor. Se trata de una cuestion que dependera de las clau-
sulas concretas del contrato o negocio juridico establecido entre las par-
tes y de la realidad econdmica subyacente, debiendo efectuar un analisis
particular supuesto a supuesto que aborde de forma conjunta los térmi-
nos juridicos y econdémicos de la relacion establecida en cada caso. Si,
como resultado de dicho andlisis conjunto:

a) Se determina que la entidad ha asumido juridica y econémicamente
los riesgos y beneficios de los productos que vende posteriormente
a través de su interfaz digital, entonces se estara en disposicion de
acreditar que actlia como proveedor con respecto a dichos produc-
tos. Y ello dado que habria adquirido previamente los productos que
posteriormente comercializa, con todos los riesgos asociados a los
mismos.

b) Se determina que la entidad que pone a disposicion de los usuarios
la interfaz en la que se comercializan dichos productos (en este caso
NFTs) se limita a poner en contacto a usuarios vendedores y usua-
rios compradores, cobrando una comision en caso de que se vendan
los mismos, dicha entidad estara actuando como intermediaria. Y es
que, en este escenario, dicha entidad no estaria asumiendo juridica
y econdmicamente los riesgos de los productos vendidos, quedando
sujeta al IDSDi la comision por intermediacion que pueda percibir.

En el ambito del IVA hemos visto que, por aplicacién de la presun-
cion del articulo 9 bis del Reglamento 282/2011, se va a asumir en algu-
nos casos que las plataformas actian en nombre propio a efectos de las
reglas de localizacion de este impuesto. Ahora bien, cuestion distinta es
que dicha presuncioén (aplicable en el ambito del IVA) pueda extenderse
al IDSDi. Mas bien parece lo contrario, ya que, si los términos y condi-
ciones de las plataformas determinan que las mismas no asumen ninguin
tipo de responsabilidad o riesgo juridico o econdmico sobre los NFTs
que se transmiten en las operaciones subyacentes a través de las misma,
va a resultar complicado de defender la actuacion de las mismas como
proveedoras a efectos del IDSDi?!°.

De esta forma, si atendiendo a dichos términos y condiciones, las
plataformas se limitan a poner en contacto compradores y vendedores de
NFTs, lo razonable es pensar que actian como meros intermediarios (y

210 Con independencia de que, a efectos de IVA se presuma que actiian en nombre propio. Se
generaria, en consecuencia, una evidente incongruencia entre ambos impuestos.
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no como proveedores) sin que puedan ampararse en la aplicacion de este
supuesto de no sujecion?'!,

(iii)) Descartada la aplicacion del supuesto de no sujecion del articulo 6.a)
otro posible supuesto de no sujecion aplicable de conformidad con el rol
de las plataformas es el establecido por el articulo 6.c) de la Ley 4/2020
en virtud del cual no quedaran sujetas las prestaciones de servicios de
intermediacion en linea «cuando la unica o principal finalidad de dichos
servicios prestados por la entidad que lleve a cabo la puesta a disposi-
cion de una interfaz digital sea suministrar contenidos digitales a los
usuarios o prestarles servicios de comunicacion o servicios de pago».

Con respecto a este supuesto de no sujecion cabe plantearse si las
plataformas de NFTs, en realidad, intermedian para poner a disposicion
de los usuarios contenidos digitales, por considerar que los NFTs se en-
cuentran incluidos dentro de dicho concepto. Sobre este particular, debe
tenerse en cuenta que, de acuerdo con el articulo 4.1 de la Ley del IDSD,
se entendera por contenidos digitales «los datos suministrados en forma-
to digital, como programas de ordenador, aplicaciones, musica, videos,
textos, juegos y cualquier otro programa informadtico, distintos de los
datos representativos de la propia interfaz digital».

Pues bien, dada la amplitud de este concepto, los NFTs como
criptoactivos podrian llegar a cumplir con la definicion de contenido
digital en la medida en que, en el fondo, no dejan de ser datos
suministrados en formato digital, que utilizan un sistema de criptografia
robusto para asegurar y verificar las operaciones y su registro. En este
sentido, el hecho de que estos criptoactivos formen parte de una cadena
de bloques (blockchain) a efectos de mitigar el riesgo de modificacion o
alteracion del registro de las operaciones y titularidades no tendria por
qué cambiar necesariamente esta consideracion.

De prosperar esta interpretaciéon, aunque la actuacion de las
plataformas de NFTS constituiria una intermediacion en linea a los
efectos del IDSDi, dicha prestacion de servicios quedaria no sujeta en
aplicacion del articulo 6.c) de la Ley 4/2020. Consecuentemente, los
ingresos por comisiones percibidos por estas no quedarian gravadas al
tipo impositivo del 3 % del IDSDi?'.

211 Si, por el contrario, la plataforma asumiese los riesgos y beneficios juridicos y econdémicos
de los NFTs de forma que se pudiese entender que la plataforma primero adquiere los NFTs que
posteriormente transmite en el mercado, en ese escenario las plataformas se verian beneficiados de
este supuesto de no sujecion.

212 Ahora bien, frente a esta interpretacion debe advertirse que la memoria de la Propuesta inicial
de Directiva de la UE sobre el IDSDI establecia la siguiente matizacion:

«El suministro de contenidos digitales por una entidad a los usuarios a través de una interfaz
digital, que es un servicio que no entra en el ambito de aplicacion del ISD, debe distinguirse de la
puesta a disposicion de una interfaz digital multifacética a través de la cual los usuarios pueden
cargary compartir contenidos digitales con otros usuarios, o la puesta a disposicion de una interfaz
que facilita un suministro subyacente de contenidos digitales directamente entre los usuarios. Estos
ultimos servicios constituyen un servicio de intermediacion por parte de la entidad que pone a
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A la fecha de emision del presente articulo, no se tiene constancia
de la existencia de ningin pronunciamiento administrativo que aclare
este particular. En concreto, si bien es cierto que la pregunta frecuente
1.2 de la AEAT hace referencia al concepto de contenido digital*®, no
aborda especificamente esta cuestion, por lo que habra que esperar a
que esta posibilidad sea, en su caso, confirmada por parte de la DGT en
eventuales contestaciones futuras a las consultas tributarias que, en su
caso, se planteen.
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