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1. CAPITULO I. INTRODUCCION: QUE ES UN NFT

1. DEFINICION

Asi es como el diccionario de Oxford define los NFTs: “una unidad de informacion
adjunta a un archivo digital unico, como una cancién o video, que acredita la identidad
del titular del archivo™. Pero para abarcar la definicion de lo que es un NFT (Non —
Fungible — Token) o en espafiol, un token no fungible, conviene aclarar en primer lugar

qué se entiende tanto por un token como por la no fungibilidad.

Se puede definir el “token” como una unidad de informacion registrada en una cadena de
bloques o en un sistema de blockchain de manera que el contenido se vuelve inalterable
y no puede ser duplicado ni falsificado. Por otro lado, el hecho de que un elemento sea
fungible implica que se consumira con su uso y puede ser sustituido por otro elemento de
la misma especie, calidad y cantidad. 2 Vemos la diferencia entre dos billetes de 50 euros

(fungibles) y dos obras de arte/articulos de coleccionista (no fungibles).

Tomando en consideracion el titulo de los NFTs y uniendo las dos definiciones anteriores,
los definimos como la secuencia de datos enlazada a activos digitales que representan
objetos como el arte, articulos coleccionables, avatares, e incluso videos o un texto (en
resumen, todo aquello que pueda tener una representacion digital)®; cuyo valor afiadido o
caracteristica esencial es que son Unicos e irrepetibles en el trafico, y su autenticidad

queda demostrada por la inalterabilidad del sistema de blogues o blockchain,

Cabe destacar la necesidad general de acudir a una plataforma digital —los llamados
marketplaces — para la compra y venta de tokens no fungibles, lo cual puede resultar un

atractivo para los artistas digitales que se deshacen asi de los tradicionales intermediarios,

University of Oxford, Oxford Advanced Learner's Dictionary, 2023, (disponible en
https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/token_1)

2 Zidiga Segura, L. “;Qué son y como se utilizan actualmente los NFT?”, Investiga. TEC, vol.15, n.44,
2022, pp. 3

3 Ibid, pp. 3-5

4 Nadini, M., Alessandretti, L., Di Giacinto, F. et al. “Mapping the NFT revolution: market trends, trade
networks, and visual features”, Sci Rep 11, 20902, 2021, pp. 1 (disponible en
https://doi.org/10.1038/s41598-021-00053-8).
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pero habran de atender a las condiciones y comisiones exigidas tanto en la transaccion

como en la simple creacion de un NFT.

Aunque lo comin es que el activo digital tenga su origen en formato digital, también
existe la posibilidad de digitalizar obras ya existentes en el mundo fisico para su traslado
al mundo virtual. Es el ejemplo de la obra de Miguel Angel “Tondo Doni”, expuesto
fisicamente en la Galeria de los Uffizi en Italia, que puso en venta la version digital de la
obra como NFT®. Esto puede dar lugar a situaciones juridicamente complejas como la
primera resolucién judicial dictada en Espafia sobre NFTs referidos a las copias digitales
de los cinco cuadros autoria de Joan Mird, Antoni Tapies y Miquel Barcel6 que Mango

cred y expuso para la apertura de su nueva tienda en Nueva York.5

En segundo lugar, el hecho de que un artista digital pueda crear series de ediciones
limitadas supone un inconveniente para el comprador.” El artista podra vender cinco o
diez copias del mismo cuadro o fotografia, y cada una de esas copias quedara registrada
en una serie de datos diferente, dando lugar a varios NFTs con la misma imagen digital®.
En efecto, la transmisién de un NFT implica la no duplicidad de la copia que se transmite,
pero no impide que la obra subyacente sea duplicada y transmitida en el mundo digital (e

incluso, en el mundo fisico) por parte del artista.®

En consecuencia, el token representado por ese NFT seguira siendo Unico y el artista no
estara minorando el derecho de los coleccionistas o inversores, pero por la ldgica de la
oferta, demanda, y exclusividad, su adquisicion tendrd menos valor si existen mas

archivos digitales de contenido pictérico idéntico™®.

5 Ibid., pp. 3-4
6 Zorraquino, A. y Marti Casado, J. “Primera resolucion judicial en Espaiia sobre los NFTs: reproduccion
y transformacion”, Periscopio Fiscal y Legal, 2022 (disponible en

https://periscopiofiscalylegal.pwc.es/primera-resolucion-judicial-en-espana-sobre-nfts-reproduccion-y-
transformacion/)

" Nadini, M., Alessandretti, L., Di Giacinto, F. et al. “Mapping the NFT revolution: market trends,...”, op.
cit., pp. 2

8 Zuidiga Segura, L. “;Qué son y como se utilizan...”, op. cit., pp. 3

9 Cuesta Valera, S., Fernandez Valdés, P. y Mufioz Vifias, S. “NFT y arte digital: nuevas posibilidades para
el consumo, la difusion y preservacion de obras de arte contemporaneo”, Artnodes, n.28, 2021, p. 5
(disponible en http://doi.org/10.7238/a.v0i28.386317)

Rubio, A. “La Criptomoda: el fendmeno de los NFT llega a la ropa”, Vein, 2022 (disponible en
https://vein.es/la-criptomoda-el-fenomeno-de-los-nft-1lega-a-la-ropa/)
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2. CONSIDERACIONES GENERALES

Las posibilidades de digitalizacion de elementos fisicos son infinitas!!, pero unido a este
caracter disruptivo e innovador, encontramos los vacios legales y problematicas juridicas

que estan planteando los NFTs en todos los ordenamientos juridicos.

En el caso expuesto sobre la digitalizacion del “Tondo Doni” de Miguel Angel, la minima
recaudacion que obtuvo la Galeria de los Uffizi obligé al gobierno italiano a
temporalmente prohibir a la instituciones firmar contratos relacionados con NFTs por su
complejidad e imprevisibilidad con el fin de evitar contratos abusivos®2. El caso descrito
sobre la exposicion de Mango despliega el debate juridico sobre los derechos de
reproduccion y transformacion digital en la creacion de un NFT de una obra con soporte
fisico de la que se acredita un derecho de exhibicion. Asimismo, la consideracion de la
creacion y exposicion del NFT como “uso inocuo” que por tanto permitiria prescindir de

la autorizacion de los titulares de la obrals.

Es evidente que transacciones de esta magnitud requieren de una labor de interpretacion
y construccion del Derecho por parte de legisladores y jueces ante la ausencia de un marco

legal aplicable que pone en peligro a todos los particulares implicados.

Desde determinar qué es juridicamente un NFT y qué derechos se entienden transferidos
con su transmision, hasta establecer cual es la proteccién juridica que se ofrece a los
usuarios que participen en los marketplaces, suponen un reto juridico agravado por la
inexistencia de una autoridad encargada de supervisar estas plataformas digitales y el
blockchain. La proteccion juridica debera ofrecerse tanto a los compradores a fin de evitar
que sufran una estafa, como a los vendedores para garantizar la seguridad de sus obras
digitales del mismo modo que ocurriria con sus creaciones fisicas en una exposicion de

un museo o galeria®®.

1d.

12 Dubreil, J. “El Gobierno italiano ha detenido la venta de NFT basados en obras maestras de los museos
del pais”, Artmajeur, 2022 (disponible en https://www.artmajeur.com/es/magazine/2-noticias-de-arte/el-
gobierno-italiano-ha-detenido-la-venta-de-nft-basados-en-obras-maestras-de-los-museos-del-
pais/331825)

13 Zorraquino, A. y Marti Casado, J. “Primera resolucién judicial en Espafia...”, op. cit.

14 Zhfiiga Segura, L. “;Qué son y como se utilizan...”, op. cit., pp. 5



Asi queda demostrado que ambitos del Derecho tan importantes como la Propiedad
Intelectual, el Derecho Civil y el Derecho Mercantil se ven ampliamente afectados por el
nacimiento de las transacciones con tokens no fungibles, con especial incidencia y como

tema central de este estudio el Derecho Tributario.

La ausencia de regulacion desvela que los criptoactivos han tenido durante los ultimos
afios una evolucién mas rapida que la que han podido seguir los legisladores en materia
tributaria. Todo ello a pesar de las implicaciones que pueden suponer su tenencia o sus

transacciones en las ganancias de las personas fisicas y juridicas.

En este contexto, los representantes de cada miembro del G-20 o Grupo de los 20
abordaron en octubre de 2020 el documento titulado “Taxing Virtual Currencies: an
Overview of Tax Treatments and Emerging Tax Policy Issues”, el cual proporciona los
distintos enfoques y politicas fiscales de esta materia para mas de 50 jurisdicciones. El
G-20 reconoce que algunos paises ya han realizado un primer intento en publicar
directrices para su administracion fiscal. Sin embargo, en muchos otros lugares y en la
literatura académica reciente, aln existe una falta de un marco integral o directrices claras
para su tratamiento tributario, ya que estas suelen ser incompletas 0 como minimo

parciales y no abordan toda la problemaética existente.!®

Algunas jurisdicciones si han abordado el caso particular de la fiscalidad de las
criptomonedas de manera formal. Ejemplo del IRS o Servicio de Impuestos Internos de
Estados Unidos con la Notice 2014 — 2021, o en el caso de Espafia, la tributacion por
IRPF de las ganancias patrimoniales obtenidas como consecuencia de su transmision,

transformacion u operaciones de staking'” — la casilla 46 de la declaracion del IRPF8.

15 OECD, “Taxing Virtual Currencies: An Overview Of Tax Treatments And Emerging Tax Policy Issues”,
OECD Organization, pp. 3-9, 2020 (disponible en https://www.oecd.org/tax/tax-policy/taxing-virtual-
currencies-an-overview-of-tax-treatments-and-emerging-tax-policy-issues.htm)

16 Blum, L. y Foster, B. “The Taxation of Nonfungible Token Transactions”, The CPA Journal, 2021, pp.
10 (disponible en https://www.cpajournal.com/2021/08/13/the-taxation-of-nonfungible-token-
transactions/)

17 Trecet, J. “Casilla de la renta para criptomonedas”, Financial RED Espafia, 2022 (disponible en
https://www.bolsamania.com/declaracion-impuestos-renta/casilla-de-la-renta-para-criptomonedas/)

18 S.n. “Declarar criptomonedas en Hacienda: guia fiscal (Actualizado)”, Sola Ramén Abogados, 2022
(disponible en https://www.solayramonabogados.com/blog/declarar-criptomonedas-
hacienda/#;Que_dice_la_ley sobre las_criptomonedas_en_Espana)
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El problema es que estas aproximaciones no son aplicables a las operaciones con NFTs
debido a que se tratan de criptoactivos diferentes, como explicaremos en la siguiente
seccion. El paradigma actual, a la espera de la emision de legislacién especifica, se
aproxima a una aplicacion a las transacciones de NFTs de los principios generales del

Derecho Tributario ya existente a través de la calificacion juridica de esta figura®®.

En este trabajo de investigacion, escogemos los NFTs o tokens no fungibles como
criptoactivo a analizar desde el punto de vista juridico y se desechan el resto. A
continuacion, la investigacion se centrara en el tratamiento fiscal de los NFTs en relacion

al IVA o Impuesto Sobre Valor Afiadido.

A modo de conclusién de nuestro punto de partida, es importante recalcar la ausencia de
regulacion fiscal uniforme para los NFT a nivel mundial. Las diferencias en la regulacién
implican que los participantes en el mercado deben estar muy atentos a qué paises se ven

involucrados en sus transacciones.

En el ordenamiento juridico espafiol, la Administracion se adelanté al legislador en la
problematica de la fiscalidad de los NFTs con la emision de la Resolucion Vinculante
VV0486-22 de la Direccion General Tributaria, de 10 de marzo de 2022. La DGT
determind qué se entiende por un NFT y qué implica su transmision desde un punto de
vista juridico, con aras a aclarar a los vendedores y compradores de tokens no fungibles

cdémo operan esta nueva clase de activos en el Impuesto de Valor Afadido (IVA).

Los pronunciamientos realizados por otras jurisdicciones también se contrastaran mas
adelante con la calificacién juridica dada por la Hacienda espafiola. Paises como Bélgica
han dictaminado en la misma linea que nuestra Administracion, mientras que Chile ha

declarado la venta de activos virtuales o digitales exenta de VA2,

19 Clifford Chance. “Non-Fungible Tokens: The Global Legal Impact”. 2021, p.5 (disponible en
https://www.cliffordchance.com/content/dam/cliffordchance/briefings/2021/06/non-fungible-tokens-the-
global-legal-impact.pdf)

20 Chiomenti, Cuatrecasas, Gide y Gleiss Lutz. “NFT Cross-Border Perspectives On Unprecedented
Regulatory Challenges”, 2022, p. 4 (disponible en https://www.cuatrecasas.com/resources/nft-cross-
border-perspectives-on-unprecedented-regulatory-challenges-feb-2022-
6203a26e8a836480104329.pdf?v1.45.1.20230309).

2 Collosa, A. “El IVA y la tributacion de los NFTs”. Observatorio Blockchain, 2022 (disponible en
https://observatorioblockchain.com/nft/el-iva-y-la-tributacion-de-los-nfts/)
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2. CAPITULO II. CUAL ES LA NATURALEZA JURIDICA DE UN NFT.
¢BIEN O SERVICIO?

El funcionamiento, la tecnologia, y el régimen juridico de los smart contracts y su
aplicacion al mundo de la propiedad intelectual es fundamental para entender el NFT

como elemento juridico.

1. DIFERENCIAS CON LAS CRIPTOMONEDAS Y REGLAMENTO MICA

Existe una diferencia esencial entre las criptomonedas y los NFTs que impide un
tratamiento juridico igualitario entre ambos y la aplicacion del Reglamento MICA a los

altimos: la fungibilidad.

Aunqgue existe un enorme debate juridico acerca de la naturaleza de las criptomonedas y
su valor intrinseco, vamos a asimilar el Bitcoin con el dolar o el euro a efectos de medio
de intercambio. ElI Codigo Civil esparfiol define en su Articulo 337 los bienes fungibles
como aquellos que se agotan con su uso, y cuando unimos a este concepto el hecho de
que los bienes fungibles son reemplazables y sustituibles por otros (siempre que sean del
mismo género), es facil llegar a la conclusion de que el dinero es el mejor ejemplo de
bien mueble de caracter fungible. Cuando usamos un billete en el trafico juridico este se
agota — consume —y es indiferente sustituirlo por otro billete del mismo valor, o incluso
varios billetes que sumen este valor. Una obra de arte no es fungible porque no se agota

con su uso y no es reemplazable ni divisible??.

Defendemos que desde el punto de vista juridico y econémico el valor de los NFTs reside
en su no fungibilidad. Como analogia, pongamos ¢l ejemplo de “El nacimiento de Venus”
de Botticelli.

Al ser una de las obras florentinas mas importantes de la historia, sabemos que circulan
numerosas replicas por todo el mundo, imagenes en internet, en libros de arte, y un largo

etcétera. Pero aunque la pintura o cuadro sea importante en si mismo, el valor del ejemplar

2 Sn. “Bienes fungibles. Derecho Civil>. Conceptos Juridicos  (disponible en
https://www.conceptosjuridicos.com/bienes-fungibles/)
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situado en la Galeria de los Uffizi radica en que es el original del autor. Pueden existir
réplicas digitales o fisicas infinitas sobre la misma creacion artistica, pero el sistema
blockchain ha creado por primera vez en la historia el concepto de “propiedad digital
verificable”2. En (ltima instancia, la cuestion revolucionaria es generar por medio de la
tecnologia escasez y unicidad en un entorno donde todos los activos han sido hasta ahora

duplicables.?*

La Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los
mercados de criptoactivos, por el que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (MICA),
establece normativa uniforme respecto a la transparencia e informacion de los
proveedores de servicios de criptoactivos y normas de proteccion de los consumidores en
relacién con la emisién, negociacién, y posnegociacion de estos. Define al “emisor de
criptoactivos” como la persona juridica que oferta un criptoactivo al publico, bien por si
misma, bien a través de su admision en una plataforma de negociacion de criptoactivos

(donde tanto los marketplaces como los vendedores de NFTs estan incluidos)?®.

No obstante, el apartado 2 c) del Articulo 4 exime de la obligacion de emision del “libro

blanco” (whitepaper en inglés) a los proveedores de servicios de los tokens no fungibles.
Esta exclusion tiene una trascendencia fundamental para el regimen juridico de los NFTs,
pues el whitepaper es el documento que contiene la informacion sobre los derechos y
obligaciones asociados al criptoactivo que se transmite. Si los vendedores de NFTs

deciden no emitirlo, existira incertidumbre juridica sobre los derechos transmitidos. 28

2. ANALISIS DEL SMART CONTRACT

El hecho de que cada token represente un derecho o distintos derechos sobre un bien tnico

e irremplazable demuestra la importancia del contrato que sustenta esa transaccion. Por

2 Arrondo Martin, S. “Tokens No Fungibles”. Facultad de Comercio de Valladolid, 2022, pp. 6-7
(disponible en https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/54530/TFG-J-
373.pdf?sequence=1&isAllowed=y)

24Chiomenti, Cuatrecasas, Gide y Gleiss Lutz. “NFT Cross-Border Perspectives...”, op. cit., p. 5

% Propuesta de Reglamento Del Parlamento Europeo y Del Consejo Relativo A Los Mercados De
Criptoactivos y por el que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (EUR-Lex 24 de septiembre de 2020)

(disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020PC0593&from=NL)
% d.



ello, el andlisis del contrato inteligente registrado en el blockchain es necesario para

abordar cual es el objeto de transmision en las operaciones con NFTSs.

I.  TECNOLOGIA BLOCKCHAIN

Para poder entender como funciona un smart contract o contrato inteligente, primero
hemos de abordar brevemente el funcionamiento de la tecnologia blockchain.
Utilizaremos las definiciones propuestas por Antonio L. Flores Galea en su publicacién
“Utilidad de Blockchain y NFT para autores” para explicar de forma basica y Sin

complejidad técnica los conceptos mas importantes de la tecnologia blockchain:

En primer lugar, se definen los “protocolos” como el conjunto de normas y reglas que
determinan el actuar de los sistemas informéticos. El ejemplo de una norma seria: “si
recibes un mensaje de este dispositivo, almacena su direccion IP y envia una copia al

sistema a las 17 horas”?’.

Los “sistemas distribuidos” representan el trabajo en equipo realizado entre un nimero
elevado de ordenadores y dispositivos que actlan conectados mediante una red de

comunicacion y con un protocolo determinado.?®

En la “criptografia asimétrica”, en lugar de que exista una clave compartida entre todos
(que es lo que hace la “criptografia simétrica” o tradicional), cada uno de los usuarios
tiene una clave publica y otra privada. Es decir, si queremos que un usuario nos envie un
mensaje, le proporcionaremos nuestra clave publica para que codifique el mensaje y
nuestra clave privada sera la unica capaz de descifrarlo. Asi, nos aseguramos de que los
mensajes no pueden descifrarse por alguien que conoce la clave porque cada usuario tiene

una distinta y no existe en un acuerdo previo; y de la procedencia concreta del mensaje?°.

Por ultimo, el “hash” es un algoritmo que consiste en extraer informacion de un

documento y generar otro mucho mas pequefio y Unico que sirve para validar que un

27 Flores Galea, A.L. “Utilidad de Blockchain y NFT para autores”, Revista Digital de ACTA, 2022, p. 4
(disponible en https://www.acta.es/medios/articulos/ciencias_y_tecnologia/115001.pdf).

2 d.

2 Flores, A. “Utilidad de Blockchain y NFT...”, op. cit., pp. 5



documento determinado es auténtico. Flores Galea utiliza el ejemplo de cémo se podria
obtener el “hash” de la novela de El Quijote. Si queremos conseguirlo con un algoritmo
que extrae la primera letra de cada uno de los parrafos del libro, acabariamos obteniendo
un documento con una lista de letras como: “EECEEFPLSO...”. Si el “hash” de la copia
no coincide con el “hash” del original, sabremos rapidamente que es una copia falsa o

erroneas’,

En definitiva, la tecnologia blockchain se define como una secuencia de datos compartida
entre una red de entidades independientes que posibilita la creacion de un registro digital
fiel. Funciona como un sistema distribuido donde los usuarios prestan sus dispositivos
para la ejecucion de los algoritmos, que utilizan la técnica de criptografia asimétrica antes
explicada para generar el “hash” de la transaccién/informacion con el que se crea el
registro digital y se garantiza la seguridad de la informacion. Gracias a esta tecnologia,
existe un registro de quién y cuando ha solicitado la entrada en el registro y cada una de
las entradas es inalterable. El “hash” se calcula cada vez utilizando el total de la cadena
y esto hace imposible la modificacion o eliminacion de entradas pasadas o presentes. En
consecuencia, ninguna autoridad ni usuario tiene la posibilidad de alterar la informacion

del registro digital, porque es imposible desde el punto de vista tecnoldgico3!.

Il.  REGIMEN JURIDICO DE LOS CONTRATOS INTELIGENTES

Los contratos inteligentes (“smart contracts” en inglés) se definen como los contratos
redactados conforme a un lenguaje de codigo informatico que se ejecuta automaticamente
una vez se verifican las estipulaciones plasmadas por las partes en el acuerdo®?. Los NFTs
son un codigo de software (smart contract) que ejecuta actuaciones como la verificacion
de la propiedad del token y su transmision, y al ser un contrato recogido en un cédigo
pueden ser programados para distintas funcionalidades (en particular, la vinculacién del

token al activo subyacente)®3.

301d.

lbid., p. 6

32Fetsyak, 1. “Contratos inteligentes: analisis juridico desde el marco legal espafiol”, Universidad de la
Rioja, 2020, pp. 12.

3Mahmood, G. “NFTs: What Are You Buying and What Do You Actually Own?”. The Fashion Law, 2021
(disponible en  https://www.thefashionlaw.com/nfts-what-are-you-buying-and-what-do-you-actually-
own/).
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El codigo informatico representa la expresion escrita de los efectos juridicos que las
partes han pretendido con el acuerdo y su objetivo de ejecucion automatica en caso de
cumplimiento de las estipulaciones®*. Por tanto, la labor del programador esta limitada a
la codificacion de las consecuencias juridicas del contrato, siempre conforme al Derecho

existente, con el Gnico objetivo de su automatizacion®.

La clave de los contratos inteligentes es la confianza juridica que brinda a sus partes. Al
estar los términos y condiciones registrados en la blockchain, las partes no tienen
incertidumbre — siempre presente en un contrato tradicional — sobre el acaecimiento de

las consecuencias asociadas al cumplimiento o incumplimiento de las prestaciones.

Los mayores inconvenientes planteados en el debate juridico de los contratos inteligentes
versan sobre la autonomia de voluntad y el derecho de defensa de las partes. Una vez
registrado el smart contract en el blockchain, las autoridades judiciales y arbitrales
tampoco podran suspender su ejecucion y veran vaciada de contenido una resolucion de
control ex — post en contra del contrato. En este sentido, podria argumentarse la pérdida

o la minoracion del derecho a la tutela judicial efectiva de las partes®’.

El control del contenido del contrato que determina su adecuacion al Derecho es
fundamental para garantizar la seguridad juridica. De lo contrario, podrian surgir casos
de ejecucidn de contratos inteligentes con objeto ilicito, o que no pudieran dar lugar a una

posterior restitucion de dafios por tener consecuencias irremediables.

La solucidn radica en un cambio de perspectiva de los procesos de resolucion de conflicto
y su objeto. Cuando en los contratos tradicionales una de las partes solicitaba tutela
judicial para reclamar el cumplimiento de lo pactado frente a la parte incumplidora, ahora
sera la parte que se ha visto obligada de forma automaética a ejecutar la prestacion quien
reclame la indemnizacién de dafios y perjuicios. Las solicitudes de ejecucion del contrato

pasarén a un segundo plano para dar paso a las solicitudes de restitucién de lo ejecutado,

3 Ibid., p. 34

BArgelich, C. “Smart contracts o Code is Law: soluciones legales para la robotizacion contractual”,
Universidad de Cadiz, 2020, pp. 8.

3 Flores, A. “Utilidad de Blockchain y NFT...”, op. cit., pp. 10-11

37 Sanchez — Castro Diaz — Guerra, C. “Problemas que plantean la ejecucion automaticay su irreversibilidad
en los Smart Contract”, Sdnchez — Garrido Hispajuris, 2021.
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siendo, por ende, evidente, que nunca podremos prescindir de una intervencion imparcial

que brinde una solucién firme al conflicto®8.

Por ultimo, la solucién para hacer frente al cambio de circunstancias que darian lugar a
una modificacion del contrato en el mundo fisico radica en la inclusion de una clausula
(smart term), segun la cual las partes se reservan dicha posibilidad en caso de que
surgieran circunstancias no previstas en el momento de su celebracion®. O, como
solucién més avanzada, la introduccion de datos ofrecidos por elementos fisicos que
actualizan aspectos del contrato de forma automatica, también conocidos como
“oraculos” (GPS, sensor de temperatura en el transporte de alimentos, sensor de impacto

del vehiculo en accidentes...)*.

En definitiva, que la transmision de un NFT esté respaldada por un contrato inteligente
subyacente, donde se refleja informacion relevante respecto al activo principal adjunto,
al creador del NFT, y a su propietario actual, garantiza una trazabilidad del activo y, a
priori, de la informacion recogida en el mismo. Estas circunstancias no han sido posibles
con el arte digital hasta la llegada de los tokens no fungibles y la tecnologia blockchain,

lo cual justifica su crecimiento exponencial en el mundo del arte.*?

3. QUE SE ADQUIERE CON LA TRANSMISION DE UN NFT

I. APLICACIONES DEL BLOCKCHAIN Y SMART CONTRACT AL
DERECHO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Asumiendo que el mercado del arte se rige por la exclusividad de la creacion artistica en
cuestion, y la abundanciay reproducibilidad de aquellas de caracter digital (protegidas de

forma limitada por los derechos de autor),** comprendemos que una de las aplicaciones

®1d.

% Fetsyak, 1. “Contratos inteligentes: analisis juridico...”, op. cit., pp. 23

0 1bid., p. 24

4L Flores, A. “Utilidad de Blockchain y NFT...”, op. cit., pp. 10

42 Medina Amores, M. y Medina, M.A. “El arte NFT y su irrupcion en el mercado del arte”. Boletin de
Arte-UMA, n. 43, Departamento de Historia del Arte, Universidad de Malaga, 2022, p. 210 (disponible en
http://dx.doi.org/10.24310/BoLArte.2022.vi43.14377)

43 Cuesta Valera, S., Fernandez Valdés, P. y Mufioz Viias, S. “NFT y arte digital...”, op. cit., p. 3
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mas revolucionarias de los contratos inteligentes se encuentra en el espacio de la
propiedad intelectual. En particular, en esta tipologia de creaciones (las obras de caracter

literario, de cardcter artistico, los derechos conexos como cédigos de programacion...)*.

Los derechos de autor sobre la nueva obra surgirian en el momento de su creacion y los
costes de la explotacion, gestion y transmision de los derechos disminuird de forma
considerable a través de técnicas como la creacién de dominios temporales para los
derechos del autor o facilitar la concesion de los derechos a las editoriales internacionales.
El artista podra prescindir de intermediarios de la cadena de valor como las sociedades
de gestion colectiva y favorecer el contrato con la editorial a través de un smart contract.
Por ejemplo, al registrar en la blockchain el smart contract de concesion del derecho a la
editorial de impresidn o comercializacion de una serie de copias sobre el activo, quedaran
programados los pagos a cada elemento de la cadena (autor, productor, editor...), sin

incertidumbre sobre la gestion del cobro o distribucién ilicita por parte de la editorial®.

En definitiva, el registro de la obra en la blockchain como medio de prueba —en fase de
registro 0 en fase judicial —, como medida de proteccion — por la inmutabilidad e
inalterabilidad de los registros distribuidos —, y como técnica de eficiencia y
abaratamiento de los costes en las transacciones asociadas — por la supresion de
intermediarios y facilidad en la gestion de pagos; son los tres grandes marcos donde se

encuadran las posibilidades de los derechos de propiedad intelectual “inteligentes™®.

El Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas establece
que los derechos de autor no son derechos de propiedad intelectual susceptibles de
registro, como si ocurre en el caso de Patentes y Marcas. El efecto inmediato se traduce
en que las ventajas que ofrecen el blockchain y los smart contracts explicadas se
multiplican de forma exponencial: la inclusion de una obra digital en la blockchain con
los datos del disefiador funda, por primera vez, un registro para estos artistas que se

convierte en el medio de prueba de paternidad de la obra hasta su desaparicion final.#’

4Gual, J.M., Fernandez, M.L., Villalba, J.C. “Nuevas tecnologias para la comercializacién de la propiedad:
blockchain, criptomonedas y smart contracts”, Universidad Republicana, 2020, pp. 14

% Ibid., pp. 29-30

4Clark, B. “La tecnologia de la cadena de bloques y el Derecho de propiedad intelectual: ¢una pareja
perfecta en el criptoespacio?”. OMPI REVISTA, 2018.

47 1d.
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I.  LOS DERECHOS SUBYACENTES A SU ADQUISICION

Hay caracteristicas intrinsecas de los NFTs que provocan riesgo de confusion en los
consumidores. Existe la creencia del usuario que compra un NFT en la adquisicion de
derechos de propiedad intelectual sobre la obra digital subyacente, pero son derechos que
con caracter general no se estan transmitiendo en la transaccion. La incognita principal
se debe solucionar caso por caso conforme al anélisis del contrato y los términos y

condiciones que gobiernan la operacién.*®

Tomamos como punto de partida el hecho de que los NFTs son incapaces de crear
derechos por si mismos, y por tanto, de otorgar derechos sobre otro activo referenciado.
Como sefiala Espuga Torné, los derechos se crean, transmiten, modifican, ceden o
extinguen segun lo previsto en el ordenamiento juridico en cuestion y no segun lo
programado en un script o codigo informatico. Una vez exista un derecho de acuerdo con

la Ley, este si podra ser representado por un cddigo informatico o token*°.

En el Capitulo 1 explicamos que practicamente toda transaccion que involucre la
transmision de un NFT comprende la inclusion de una plataforma virtual o marketplace
en la operacion, con ventajas pero también riesgos para sus usuarios. En consecuencia,
los derechos transmitidos en los negocios con NFTs van a depender, en primera instancia,
de los términos y condiciones de cada plataforma. Algunas si que reconocen un limitado
e intransferible derecho de exhibicion sobre la obra de arte®, pero la heterogeneidad y
ambiguedad ante la falta de regulacién situa el protagonismo en el acuerdo de las partes,
las cuales gozaran de la misma autonomia para acordar la cesion de los derechos de autor

en favor del comprador que en los contratos tradicionales®:.

El derecho de propiedad del comprador del NFT tras la transaccion recae en el token en
si mismo, conservando el autor de la obra digital todos los derechos de propiedad

intelectual inherentes. EIl token no fungible por si mismo no relaciona al propietario del

“8Espuga, G. “Régimen juridico de los tokens no fungibles (NFT). Breve referencia a su posible
consideracién como valores negociables ”. Derecho Digital e Innovacion, n° 12, Editorial Wolters Kluwer,
2022, pp. 2-4
49 1d.
lbid., p.5
SMahmood, G. “NFTs: What Are You Buying...”, op. cit.
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NFT con el creador o propietario fisico de la obra, ni valida que tenga derecho sobre

ninguna creacion artistica especifica®?.

El inconveniente de esta linea de argumentacion es poner en riesgo todas las ventajas
explicadas acerca de los NFTs. Si se cumple la premisa de total desvinculacion entre la
transmision de este y el activo representado (por la falta de un acuerdo en contrario), las
caracteristicas de inmutabilidad, autenticidad y unicidad del token no fungible se sitian
en un segundo plano. EI comprador se enfrentard a la ausencia de derechos de propiedad
y propiedad intelectual del activo subyacente, y el token representard una prueba de

autenticidad vacia de contenido por no estar conectada con el activo representado®3.

En consecuencia, como argumenta Plaza Penadés, la pregunta fundamental es, ¢qué
derechos adquiere el comprador de un NFT cuando no se produce un contrato previo de
delimitacion de derechos de propiedad intelectual?®* Y, para ello, debemos contemplar
dos escenarios: tokenizacion dotada de mayor seguridad juridica a través del llamado
whitepaper, donde se establece cdmo se produce la transmision técnica del token y qué

derechos y obligaciones van ligados, 0 no acompariada de este.

Definimos la “tokenizacion” como la redaccion del codigo informatico del contrato
inteligente que rige las cualidades del NFT y su inclusién en la red de blockchain en la
que se gestiona el activo. La eleccion de la red de blockchain en la que se registrar el
smart contract es fundamental para el vendedor del NFT desde el punto de vista comercial
porque algunos marketplaces solo funcionan con determinadas redes®. Si no existe el
whitepaper de la tokenizacion, surgiran problemas de interpretacion acerca de la finalidad

del token y los derechos asociados a su posesion®®.

El comercio internacional de los derechos de autor se basa en el principio del trato
nacional por el cual el autor conservaréa en la transaccion todos los derechos reconocidos

en su ordenamiento juridico. En el caso de Espafia, el artista mantendré todos sus derechos

21d.
S3Espuga, G. “Régimen juridico de los tokens no fungibles (NFT)...”, op. cit., pp. 4-5
%4 Plaza Penadés, J. “La adquisicion de derechos sobre obras de arte en NFT (non — fungible token)”. Revista
Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n° 60, 2022, p. 2
% Mahmood, G. “NFTs: What Are You Buying...”, op. cit.
% Espuga, G. “Régimen juridico de los tokens no fungibles (NFT)...”, op. cit., pp. 3
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de propiedad intelectual conforme a lo dispuesto en el Articulo 56 de la Ley de Propiedad

Intelectual®’. El comprador del NFT gozara de un derecho de exposicion publica (pensado
en este caso, para la exposicion digital), pero no habra adquirido ningln derecho de
exclusividad sobre la obra. Por lo tanto, aunque “su obra” sea distinguida y diferenciada,
el artista podra tokenizar la misma obra mas veces para su comercializacion como ocurre

en el mundo fisico con la venta de copias de obras de arte individualizadas®®.

El Parlamento Europeo sigue la misma linea de argumentacion al afirmar que ante la falta
de un previo acuerdo el comprador del NFT solo adquiere derechos de uso privado
basados en el Articulo 5 Nr. 2 b) de la Directiva 2001/29/CE. Esta es una cuestion de

interpretacion contractual complicada debido a que la legislacion nacional en materia de

contratos de derechos de autor no esta armonizada de forma plena.>®

En dltima instancia, surgen inconvenientes juridicos de mayor calado por la

incertidumbre acerca de si el creador del NFT coincide con el autor de la obra digital.

Como sefala la firma francesa Gide, debido a que la mayoria de NFTs representan
creaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual, es imprescindible garantizar
que quien tokeniza la obra posee los derechos necesarios. Ellos también consideran que
la tokenizacion forma parte del derecho de reproduccion de la obra y este no se entiende
incluido en la transmisién del NFT de acuerdo a su régimen juridico. La firma italiana
Chiomenti, en el mismo sentido, alega que la representacion mediante NFT de una obra
protegida con derechos de autor si se considera una nueva forma de reproduccion y tendra

que ser autorizada por el titular del derecho®.

Esta es la problematica que protagonizan el Grupo Mango vy la entidad de gestion de
derechos patrimoniales VEGAP respecto a la creacion de NFTs sobre obras de las que

Mango solo ostentaba un derecho de exposicion publica cedido por el propietario de su

5" Plaza Penadés, J. “La adquisicion de derechos sobre obras de arte...”, op. cit., pp. 2

8 d.

% Parlamento Europeo. “Intellectual Property Rights and Distributed Ledger Technology with a focus on
art NFTs and tokenized art.”. Policy Department for Citizens’ Rights and Constitutional Affairs
Directorate-General for Internal Policies, 2022, p. 24 (disponible en
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2022/737709/1IPOL_STU(2022)737709_EN.pdf)
80 Chiomenti, Cuatrecasas, Gide y Gleiss Lutz. “NFT Cross-Border Perspectives...”, op. cit., pp. 8 y 12
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soporte fisico. El Juzgado de lo Mercantil n°® 9 de Barcelona ya ha acordado como
medidas cautelares el depdsito de los NFTs en las billeteras virtuales de los titulares, y su
resolucion marcara un precedente fundamental en el régimen juridico de los NFTs por no

existir antecedentes jurisprudenciales en nuestro Derecho ni en el Derecho comparado®?.

En resumen, tomando en consideracion los argumentos expuestos por los distintos autores
(fundamentalmente, Espuga Torné, Mahmood, Flores Galea y Plaza Penadés) estas son

nuestras conclusiones respecto a la naturaleza de los NFTs:

- En la transmision de los Tokens No Fungibles nos encontramos ante dos activos
digitales con entidad propia: el NFT en si mismo, y el activo digital que este
referencia. El Unico requisito exigido para que un activo sea objeto de un Token No
Fungible es que sea posible su representacion digital. Por ello, podremos encontrarnos

NFTs referenciados a activos digitales, fisicos o incluso derechos.

- El Token No Fungible no crea derechos por si mismo, y los derechos sobre el objeto

subyacente derivados de su transmision y posesion dependen:

o En primera instancia, de las facultades de disposicion que tenga el titular del

token sobre el objeto subyacente.

o En segunda instancia, de los términos y condiciones recogidos en los

marketplaces o plataformas virtuales de intercambio de NFTs.

o En dltima instancia, del whitepaper creado por el titular del token que
acompafia a este en su emision, y/o del smart contract firmado entre las partes
donde se delimita contractualmente el conjunto de derechos de propiedad y

propiedad intelectual transmitidos sobre el activo subyacente.

- La mayor parte de las transmisiones de NFTs se realizan sin ninguna especificacion
contractual por las partes, por lo que el régimen comun de los compradores es la

adquisicion de la propiedad sobre el token en si mismo y solo un derecho de uso

81 Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 9 de Barcelona nim. 468/2022, de 21 de octubre.
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respecto del activo principal adjunto. La obra subyacente podra ser duplicada de

forma infinita por su autor sin minorar ningin derecho del comprador del NFT.

El valor del token como entidad individual es la prueba de su unicidad en el entorno
digital, gracias al uso de la tecnologia blockchain. Adquiera o no el comprador
derechos sobre la obra subyacente, el token como activo digital es unico y no

duplicable, y su tecnologia hace posible su caracterizacion como elemento de prueba.

Las operaciones con Tokens No Fungibles de mayor relevancia se han realizado en la

categoria del arte y articulos de coleccionista digitales, cuyas particularidades son:

o Enausencia de previo acuerdo entre las partes o especificacion del emisor del
token, los derechos de propiedad intelectual sobre la obra subyacente se rigen
por el ordenamiento juridico en el que opera el artista. En el caso de Espafia,
esta transaccion supone la plena conservacion de los derechos de autor por
parte del artista y la adquisicion de un Gnico derecho de uso para el propietario

del token: el derecho de exposicion publica.

o Latokenizacion de las obras de arte por parte de sus artistas tiene un potencial
exponencial en el &ambito de los derechos de autor por la inexistencia de un
registro centralizado. El token referenciado a dicha obra digital actuard como
prueba de paternidad del artista gracias a la tecnologia blockchain y su
seguridad en términos de autenticidad e inmutabilidad, pues se convierte en

un archivo digital unico.

Los retos juridicos fundamentales en el régimen de los Tokens No Fungibles versan
sobre las reglas de localizacion fiscales en las redes de blockchain publicas donde la
identificacion de los usuarios es anénima, y la proteccion de los consumidores y
usuarios en el entorno de los marketplaces y en las transmisiones de NFTs a través de

una mayor transparencia y delimitacion contractual.
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3. CAPITULO I11: PROBLEMATICA IVA. IMPUESTO ARMONIZADO Y
RECOMENDACIONES DE LA UE

Antes de comenzar el analisis de la aplicacion de la Ley del IVA a los NFTs, hemos de

realizar un apunte sobre nuestra eleccion del impuesto.

En el ordenamiento impositivo espafiol existen dos posibles impuestos a la hora de
analizar la imposicion indirecta de las transacciones objeto de este estudio: el Impuesto
sobre el VValor Afiadido (IVA) y el Impuesto de las Transmisiones Patrimoniales Onerosas
(TPO) del ITPAJD. La aplicacién de uno u otro es excluyente, de manera que la operacion
tributara por el 1VA si el vendedor ostenta la condicion de empresario a efectos de la Ley

del IVA, o por el TPO en caso contrario (si es un particular)®?,

Como se deduce del andlisis de las transacciones de NFTs llevado a cabo en este estudio,
nuestro punto de mira se fija en las operaciones que protagonizan el autor de la obra como
vendedor y un comprador que actia como inversor o coleccionista en el mercado
primario. Esta es, la primera operacion que se produce con el NFT en el mercado, pues
consideramos que el transmitente es el autor del activo asociado y/o el creador del token.
En caso de que la venta fuera realizada por un inversor que hubiera adquirido previamente

el NFT, estariamos ante una operacion del mercado secundario.

Dado que es frecuente que el artista vendedor sea empresario o profesional por estar
comercializando habitualmente sus obras en el mercado primario, hemos decidido
analizar la tributacion de la operacion de acuerdo con la Ley del IVA. No obstante, es
importante sefialar que si la operacion del NFT se realiza en el mercado secundario entre
inversores y coleccionistas, sera de aplicacion el TPO si el vendedor no es empresario 0

profesional a efectos del IVAS®3,

62 Egea, I. “Guia Del Tratamiento Tributario De Los NFTs (Tokens No Fungibles) En Espafia (Parte 11)”,
Cuadernos de Derecho y Comercio Fundacion Notariado, n° 78, 2022, pp. 61
8 1d.
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1. IVA: ;DONDE SE ENCUADRAN LOS NFTs?

I.  CONSIDERACION DE EMPRESARIO O PROFESIONAL A EFECTOS DE
LA LEY DEL IVA

La Ley 37/1992, sobre el Impuesto del Valor Afadido (en adelante, LIVVA) define en su
Articulo 4 el hecho imponible como: “las entregas 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, (...).”%
El hecho imponible queda delimitado por un requisito subjetivo previo: la condicién de
empresario o profesional en términos de la LIVA. Para determinar quién es considerado

empresario o profesional a efectos de la LIVA, hemos de remitirnos a su Articulo 5.

Conviene destacar la presuncion iuris tantum recogida en el apartado 1. b) del Articulo

5, segun la cual las sociedades mercantiles se consideran empresarios o profesionales a
efectos de LIVA. En nuestro caso, para determinar si el transmitente del NFT — no
constituido como sociedad mercantil— es reputado como empresario o profesional y debe
tributar el VA en sus operaciones, la actividad empresarial/profesional que realiza debe

cumplir con los requisitos del apartado 2 del Articulo 5.

En particular, la ordenacion por cuenta propia y no ajena de los factores de produccion
(materiales y/o humanos) para la produccion o distribucion del token no fungible. En caso
de que realice la actividad por cuenta ajena (es decir, sea un empleado), no sera

considerado empresario o profesional a efectos de LIVA®S,

Por ultimo, sefiala el apartado 3 del Articulo 5 la presuncion como actividades

empresariales o profesionales aquellas que se encuadran en el articulo 3 del Codigo de

Comercio®’; es decir, aquellas en las que la persona anunciase/publicitase la actividad. Se

64 ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afadido
8 |d.
8 |d.
57 Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio (BOE 16 de octubre
de 1885).
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presume que el hecho de que el usuario anuncie sus NFTs en el listado del marketplace

es considerado publicidad su actividad.

En definitiva:
o Si nos encontramos ante tokenizaciones y transmisiones de NFTs por parte de
sociedades mercantiles, estas operaciones tributaran por el IVA (a no ser que la

sociedad solo realizara operaciones a titulo gratuito).

o Sinos encontramos ante tokenizaciones y transmisiones de NFTs por parte de una
persona fisica, tenemos que analizar si realiza la actividad habitualmente por
cuenta propia los recursos humanos y/o materiales necesarios para la actividad,
con el objetivo de producir el bien o servicio y distribuirlo en el trafico juridico.

En caso afirmativo, sus operaciones tributaran por el IVA.

El artista en cuestion — creador de obras fisicas o digitales que posteriormente tokeniza
para su comercializacibn como NFTs en el mercado primario — cumple con alta
probabilidad los dos requisitos exigidos para que su actividad sea considerada como

empresarial/profesional a efectos de la LIVASE;

La ordenacion por cuenta propia de los factores de produccién (elemento objetivo) se
cumple por representar él mismo el recurso humano y llevar a cabo la ordenacion de los
materiales necesarios para la produccion artistica (lienzo, camara, equipo informatico,
suscripcion a Photoshop...). Y el elemento subjetivo conforme al cual posee una
intencion de produccién y distribucion de bienes y servicios gqueda suficientemente
demostrado en el momento del registro del artista en el marketplace y la exposicion de

sus obras para su comercializacion®®,

Podria argumentarse como obstaculo a la consideracion de este tipo de artistas como
empresarios o profesionales el que no comercialicen sus obras con alta frecuencia, en el
caso, por ejemplo, de que no publicasen y vendiese sus creaciones en el marketplace de

forma recurrente. Como sefiala Egea Pérez — Carasa, la aclaracion literal del Articulo 4

% Egea, I. “Guia Del Tratamiento Tributario De Los NFTs...(Parte II)”, op. cit., pp. 61
% Ibid., p. 12
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de LIVA, donde realiza una disyuntiva entre habitualidad u ocasionalidad para considerar
la actividad empresarial incluida en el hecho imponible del impuesto, implica que el
analisis de la frecuencia de las operaciones para su sujecién al IVA sea menos relevante
si se cumplen los demas requisitos™. Esta es la misma interpretacion que realiza la DGT
en sus consultas V1680-21, V1102-12, V1417-20"%, pero requiere de un matiz.

La intervencién en el mercado de una persona fisica dedicada de forma ocasional al
servicio en cuestion a cambio de una contraprestacion no es relevante a los efectos de su
consideracion en la LIVA como empresario/profesional, siempre y cuando concurran en
él el elemento objetivo y subjetivo sefialados, aunque el elemento subjetivo solo exista de
forma eventual. En este sentido, “la frecuencia o habitualidad con la que una persona

fisica presta 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 ordenacién de unos medios de produccién que

impliquen la voluntad de intervenir en el mercado aungue sea de forma ocasional’’2.

En consecuencia, consideramos que el transmitente del NFT, que ha empleado sus medios
de produccion para la creacién del token y/o de la obra subyacente, ademas de su voluntad
de intervencion en el trafico mediante la puesta en venta de su creacion en el marketplace,
es empresario/profesional a efectos de LIVA aunque no realice sus operaciones de forma
ocasional. No obstante lo anterior, este criterio de la Administracion no conlleva que una
prestacion aislada y sin intencion de continuidad, que se ejercita al margen de una
actividad empresarial — ya sea a titulo gratuito u oneroso — vaya a incluirse en el hecho
imponible de la LIVA™,

En definitiva, si el sujeto realiza una Gnica venta de un NFT sin la voluntad de persistencia
en el futuro, no serd considerado empresario o profesional. Sin embargo, si ya es
empresario/profesional a efectos de la LIVA, el hecho de que realice una venta aislada de
un NFT no implica que no vaya a tributar la operacion por el IVA (en este caso, serd

irrelevante el analisis de la habitualidad).

0 Egea, 1. “Guia Del Tratamiento Tributario De Los NFTs...(Parte II)”, op. cit., pp. 62

" Resolucion vinculante de la Direccion General de Tributos de 14 de mayo de 2020, n. V1417-20.
2 Resolucion Vinculante de la Direccion General de Tributos de 31 de mayo de 2021, n. V1680-21.
B d.
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La consulta VV0486-22 resolvio esta problematica en relacion con los NFTs al tratar sobre
la transmision de tokens no fungibles representativos de ilustraciones y fotografias
producidas por personas fisicas y digitalizadas a través de Photoshop para su
tokenizacion. Dicha consulta seré analiza en profundidad en el siguiente Capitulo, y ahora
basta con sefialar que confirmé que la habitualidad u ocasionalidad de las transmisiones
de NFTs no impide su delimitacion como actividad empresarial/profesional a efectos de
LIVA™4,

Una vez admitidas la consideracion del artista creador y transmitente del NFT como

empresario o profesional de acuerdo al Articulo 5 de la LIVAYy la inclusion de su actividad

en los términos del hecho imponible del Articulo 4, podemos concluir la sujecion de la

operacion al IVA y comenzar el analisis de su caracterizacion dentro del articulo.

Il.  NATURALEZA DE LA OPERACION A EFECTOS DE LA LEY DEL IVA

La caracterizacion de las transmisiones de NFTs como entrega de bienes o prestacion de
servicios es fundamental a efectos de determinar el tipo impositivo nominal a aplicar, las
normas de localizacién, de exenciones, o de devengo dentro de la LIVA;™ y esta es la
razén del analisis exhaustivo realizado en el Capitulo anterior acerca de la naturaleza de

los NFTs y los derechos implicados en su transaccion.

El punto de partida de la caracterizacion de la operacion es el Articulo 8 de la LIVA, donde

se define el concepto general de entrega de bienes del siguiente modo: “se considerara
entrega de bienes la transmision del poder de disposicion sobre bienes corporales,

incluso si se efecttia mediante cesion de titulos representativos de dichos bienes”7®.

Este articulo ya limita la consideracion de “entrega de bienes” a solo un posible tipo de
transmision de NFTs: aquella cuyo activo subyacente sea un activo fisico que ha sido

tokenizado para su comercializacion. En efecto, en caso de que el token represente una

d.
S Egea, 1. “Guia Del Tratamiento Tributario De Los NFTs...(Parte II)”, op. cit., pp. 64
76 ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido
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obravirtual, no es posible transmitir el poder de disposicidn sobre un bien corporal porque

el objeto subyacente de transmision ya es digital”’.

En el apartado 2 del Articulo 8 de la LIVA, se recogen supuestos especiales de

consideracion de entrega de bienes, donde podria discutirse la inclusion de los NFTs en
el punto 7° en virtud de su tecnologia digital: “El suministro de un producto informatico
normalizado efectuado en cualquier soporte material”. Un producto informatico en
principio deberia considerarse prestacion de servicios (categoria residual) por no encajar

en el Articulo 8 de la LIVA. No obstante, la Ley hace una distincion entre los productos

informaticos normalizados (estandares, no adaptados a los usuarios), que va a considerar
como entrega de bienes, y los no normalizados, que si se mantienen como prestacion de
servicios (Articulo 11 de la LIVA)’8.

Salvando el analisis del Capitulo anterior donde ya concluimos que en la transmision de
los NFTs el comprador esta adquiriendo la propiedad sobre el token en si mismo y ningdn
derecho de propiedad o de propiedad intelectual sobre la obra subyacente (a no ser que
se recoja lo contrario en el whitepaper, en la plataforma virtual o en el smart contract
entre las partes)’®, conviene sefialar por qué los NFTs no pueden ser considerados

productos informaticos normalizados y, por lo tanto, esa categoria de entrega de bienes.

Aunque se defendiera juridicamente la transmision de la propiedad del activo digital en
las operaciones de los NFTs, la Agencia Tributaria ha especificado que los productos

informaticos normalizados del Articulo 8, apartado 2, punto 7° de la LIVA, son

considerados entrega de bienes y no prestacion de servicios cuando el producto
informatico no requiere de una modificacion sustancial para ser utilizado por cualquier
usuario— algo que no tiene sentido en la transmision de un NFT, por no ser un programa

informatico ejecutable.®

" Egea, 1. “Guia Del Tratamiento Tributario De Los NFTs...(Parte II)”, op. cit., pp. 66
8 ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido
8 Espuga, G. “Régimen juridico de los tokens no fungibles (NFT)...”, op. cit., pp. 5
80Agencia Tributaria. “Manual Practico IVA 20207, 2020 (disponible en
https://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Segme
ntos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Empresario_individuales_y profesionales/l.\VV.A./Manual_IVA
_2020.pdf).
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Como antecedentes, versan en sentido similar las consultas V0716-16 y V0025-21 de la
DGT, relativas a un escultor e ilustrador, respectivamente, que comercializaban sus obras
de arte — modelados e ilustraciones — a través del entorno digital. Estas actividades

empresariales fueron consideradas por la Administracién como prestaciones de servicios

por via electrénica, al no encontrar cabida en los supuestos del Articulo 8 de la LIVA®L

Dado que los NFTs son activos digitales, el unico caso en el que se pueden considerar
“entrega de bienes” conforme a la LIVA es en el supuesto de transmision del poder de
disposicion sobre un bien material; caso que solo es posible cuando el NFT esté
referenciado a un activo fisico y se haya acordado la transmision del activo principal
adjunto entre las partes. Conviene sefialar que no se declara la operacién como una
“entrega de bienes” porque se altere la naturaleza del NFT, sino porque la transmision del

NFT en este caso es una prestacion accesoria.®?

A modo de ejemplo, si pensamos en la venta de un mueble que incluye el transporte a
domicilio del comprador, entendemos por qué calificamos la operacion como una
“entrega de bienes” a efectos del IVA. La venta del muebles es la prestacion principal y
el servicio de transporte es una prestacion de servicios accesoria, de la misma forma que
la transmision de un titulo digital de la operacion (NFT) en la venta de un bien fisico
adjunto (que podria ser también, por ejemplo, un mueble). Como se deduce del analisis
juridico realizado en este estudio, esta es una operacion con NFTs muy residual que no

tendremos en cuenta a efectos de exposicion del régimen general.

Por tanto, una vez descartado el caso anterior (entrega de bienes), se encuadraran las

transmisiones de NFTs en el concepto de prestacion de servicios del Articulo 11 de la

LIVA, actuando como categoria residual del IVA conforme a lo establecido en su
apartado 1. En efecto, se consideran prestaciones de servicios las operaciones sujetas al
IVA gue no sean entregas de bienes, adquisicion intracomunitaria o importacion de

bienes. En particular, recoge el apartado 2 del Articulo 11 de la LIVA como prestacion

de servicios las siguientes operaciones relevantes a efectos de transmisiones de NFTs®3:

81 Resolucion vinculante de la Direccion General de Tributos de 23 de febrero de 2016, n. V0716-16.
82 Egea, 1. “Guia Del Tratamiento Tributario De Los NFTs...(Parte II)”, op. cit., pp. 64 y 70
83 4.
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o “El ejercicio independiente de una profesion, arte u oficio” del punto 1°

o “Las cesiones del uso o disfrute de bienes” del punto 3°

Como se desprende de nuestro andlisis, con carécter general las operaciones con NFTs se
van a calificar como “prestaciones de servicios” a efectos de la LIVA. Solo las
transmisiones de NFTs referenciadas a activos fisicos ya explicadas pueden ser
consideradas como una “entrega de bienes”; la cual ya hemos clasificado como una
operacion poco frecuente. Las transmisiones de NFTs referenciados a activos digitales —
independientemente a la transmision de derechos sobre el activo —, a derechos, y a activos
fisicos cuando las partes no han acordado previamente la transmision de derechos sobre
el mismo, son “prestaciones de servicios” y seran enmarcados en un apartado u otro del

Articulo 11 de la LIVA conforme al andlisis del caso por caso®.

En mi opinion, caracterizar la operacién como una “prestacion” de servicios tiene sentido
desde el punto de vista residual de la LIVA y del efecto juridico para la esfera del
comprador del NFT. Es evidente que no se trata de una “entrega de bienes” porque no
existe una entrega fisica o corporal del token ni del propio archivo digital asociado. El
vendedor del NFT cede un derecho de uso sobre el activo subyacente y este es el fin del
artista cuando tokeniza la obra, pues no puede garantizar su autenticidad por medio del
token si no vincula juridicamente su transmisién a la del NFT (a través de las modalidades

ya explicadas).

Representar en un titulo digital la cesion del derecho de uso sobre un activo representado
es el servicio que presta el vendedor cuando transmite un token no fungible, lo cual

encuentra perfecto encaje en el Articulo 11.2.3° de la LIVA relativo a la cesion del uso o

disfrute de bienes®. Asimismo, en caso de que las partes acordaran o el marketplace
impusiera una mayor transmision de derechos de propiedad intelectual sobre la obra, la

operacion quedaria definida en el punto 4° del Articulo 11.2 de la LIVA (“Las cesiones y

concesiones de derechos de autor ).

8 Ibid., pp. 66-68
8 ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido

25



No se puede establecer un régimen general que asista a los empresarios y profesionales
en la tributacion del IVA por sus operaciones con NFTs porque cada transmision tendra
una distinta caracterizacion y es necesario el andlisis individualizado del caso. No
obstante, en la mayoria de ocasiones la transmision del NFT ostentara la naturaleza de
“prestacion de servicios” a efectos de la LIVA, mientras que la “entrega de bienes” queda

reservada al caso minoritario descrito®®,

I11. BREVE APUNTE SOBRE EL REGIMEN DE LOS ARTISTAS EN LA LEY DEL
IVA

Conviene analizar brevemente si la operacion con NFTs— referida normalmente a una
creacion artistica digital — se beneficia de la exencién prevista para los servicios
profesionales de derechos de autor, o del tipo impositivo reducido del 10% para la entrega

de objetos de arte.

1. Exencion del Articulo 20.1.26° de la_LIVA, segun el cual estaran exentos del

impuesto: “Los servicios profesionales, incluidos aquéllos cuya contraprestacion

consista en derechos de autor, prestados por artistas plasticos, escritores,

colaboradores literarios, grdficos y fotogrdficos de periddicos y revistas, ... "%,

Esta operacidn se encuentra recogida como “exencidn parcial o limitada”, que implica
que el empresario no repercutird IVA en la operacion pero si afectara a su derecho de

deduccion del Articulo 94 de la LIVA. Si el empresario/profesional solo realizara este tipo

de operaciones, no podria deducirse ningin IVA soportado (por ejemplo, en la compra
de materiales informaticos o la cAmara donde realiza sus fotografias)®. En caso de que
realizara actividades exentas y no exentas, tendra un derecho de deduccion proporcional

conforme al célculo previsto en los Articulos 102 y siguientes de la LIVA®,

8 Egea, 1. “Guia Del Tratamiento Tributario De Los NFTs...(Parte II)”, op. cit., pp. 71

87 Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afadido

8 Agencia Tributaria. “;Qué actividades dan derecho a la deduccion? (disponible en
https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/iva/que-iva-soportado-puedo-deducir/que-actividades-derecho-
deduccion.html).

8 Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afadido
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Segun lo expuesto en el Capitulo 2, la prestacion en las transmision de un NFT consiste
en la cesidn de derechos de propiedad intelectual sobre la obra subyacente cuando las
partes o el marketplace asi lo establezcan; pero no es el caso general, donde solo se cede
un derecho de uso al comprador. Si el vendedor recogiera en el smart contract la cesion
de los derechos de autor sobre la obra subyacente al comprador del NFT, si que se trataria

de una operacion exenta y tendria las consecuencias sefialadas.

Asimismo, prevé la DGT como requisito fundamental para la aplicacion de la exencion

que la transmision de los derechos de autor sea realizada por personas fisicas. Dado que

el objetivo de la exencion del Articulo 20.1.26° es fomentar la creacion cultural y no
necesariamente el trafico mercantil secundario, la exencion debe limitarse a la actuacion
profesional del autor de la creacion artistica, al cual le corresponden los derechos de
propiedad intelectual asociados. Por ende, si el artista se hubiera constituido como entidad

mercantil, no podra beneficiarse de esta exencion (véase, por ejemplo, V0716-16).

2. Tipo reducido del 10% aplicable a la entrega de objetos de arte del Articulo 91.1.4

de la LIVA realizada “1.° Por sus autores o derechohabientes. 2.° Por empresarios o
profesionales distintos de los revendedores de objetos de arte a que se refiere el
articulo 136 de esta Ley (...)"%.

El Articulo 136 de la LIVA define el concepto de “objetos de arte”, donde se incluyen

cuadros, grabados, esculturas originales, etc; objeto que debe estar presente en la

transaccion para la aplicacion del Articulo 91.1.4%2. Como podemos comprobar,

conceptos muy similares a las obras representadas mediante NFTs, pero que gozan de un

soporte corporal.

Conforme a nuestra linea de argumentacion, llegamos a una conclusion similar al punto
anterior. La problematica reside en el matiz entre la consideracién de la transmisién de
un derecho de uso y no la propiedad de la obra subyacente. Dado que las operaciones

generales con NFTs se realizan sin una previa delimitacion contractual de los derechos

9 Resolucion vinculante de la Direccion General de Tributos de 23 de febrero de 2016, n. V0716-16.
9 Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afadido
2.
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de propiedad intelectual, no se cede el activo adjunto al comprador y por tanto, no se
considera una entrega de objeto de arte de la LIVA — porque es una prestacion de
servicios. La venta no es la ilustracion o la obra de arte representada de forma digital,
sino el derecho de uso sobre ellas. De lo contrario, si que podrian encuadrarse en la

definicion de arte de la LIVA y beneficiarse del tipo reducido.

El Presidente de la Comision de Supervision Financiera de Taiwan (FSC) prevé un punto
de vista distinto y afirma que la venta de NFTs es “creacion artistica”. En el mismo
sentido, Abe Sung y Eddie Hsiung, socios de Lee and Li en Taipéi, no consideran el NFT
como un instrumento financiero mientras esté vinculado a un Gnico activo subyacente y
no haya varios tokens no fungibles representando el mismo activo®. Por otro lado,
Bélgica si ha considerado la venta de NFTs a efectos del IVA también como una

prestacion de servicios y por ende objeto del tipo impositivo general del 21%°%.

Atendimos en Espafia a una problematica similar en relacion con los libros en soporte

fisico y los electronicos. El Articulo 91.2.1.2° de la LIVA declaraba que “las entregas,

adquisiciones intracomunitarias o importaciones de los bienes” de libros, peridodicos y
revistas estaban sujetos al tipo del 4% del IVA. Ninguna referencia se hacia en el texto
sobre los libros electronicos, y la consideracion de su venta como “prestacion de servicio

por via electronica” impedia la aplicacion del articulo citado®.

Tomando en consideracion que la aplicacion del 4% del IVA a la venta de libros
encontraba su justificacion en el desarrollo cultural, no tenia sentido que los electronicos,
aun transmitidos en distinto soporte, no se beneficiaran de la reduccion del tipo. La razén
por la que no se modifico su régimen hasta 2020 es que el IVA es un impuesto armonizado
en la Union Europea y Espafia no puede aplicar un régimen singular (de lo contrario, se

pondria en peligro la competencia del mercado interior de la UE).%

% Sung, A. y Hsiung, E. “An update of NFT law developments: Taiwan.” Asia Business Law Journal, 2022
(disponible en https://law.asia/nft-law-developments/)

% Asquith, R. “Clarification of VAT treatment for NFT compared to cryptocurrencies”. Vat Calc, 2022
(disponible en https://www.vatcalc.com/belgium/belgium-pronounces-on-vat-and-non-fungible-tokens-
nfts/).

% ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido

% Sn. “La tributacion del libro electronico”. E-auténomos, 2019 (disponible en https://e-
autonomos.es/blog/2019/03/la-tributacion-del-libro-electronico)
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A raiz de la Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa de la Comision Europea
en 2015, el Consejo considerd en la Directiva 2018/1713 de 6 de noviembre de 2018, por
la que se modifica el Articulo 98 de la Directiva 2006/112/CE del Impuesto Sobre el

Valor Afadido, que los Estados Miembros podrian aplicar los tipos reducidos de las

publicaciones con soporte fisico a las que se realizaran por via electrénica; todo ello con

el fin de no perjudicar el avance de la tecnologia digital en el mercado interior?’.

Finalmente, el Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes

complementarias para apoyar la economiay el empleo, modifico el Articulo 91.2.1.2° de

la LIVA de manera que “Los libros, periédicos y revistas, incluso cuando tengan la

consideracién de servicios prestados por via electrénica” se beneficien del tipo

impositivo del 4%.% Todavia existe incertidumbre sobre una posible decision a nivel de
la Unidn Europea en relacion con la imposicion indirecta de los NFTSs, pero esta podria

ser una linea de argumentacién escogida por analogia.

Las distintas interpretaciones de los ordenamientos juridicos en cuanto a la aplicacion del
tipo reducido del arte versaran en funcion de la calificacion juridica de la transmision del
NFT. En nuestro caso, solo cuando el “criptoarte” sea reconocido como “objeto de arte”
a efectos del VA, podra beneficiarse del tipo reducido del que gozan las creaciones

artisticas de los artistas a dia de hoy®°.

En conclusion, dado que los tokens no fungibles en si — en cuanto titulos de un derecho

de uso — no son considerados objetos de arte de acuerdo al Articulo 136 de la LIVA, las

operaciones con NFTs tributaran con caracter general al tipo impositivo del 21%.

7 1d.

% Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia
y el empleo.

9 Lambert, O. y Kasprzak, A. “Will your NFT investments soon be subject to VAT?”. EY Luxembourg,
2022 (disponible en https://www.ey.com/en_lu/tax/will-your-nft-investments-soon-be-subject-to-vat-).
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https://www.ey.com/en_lu/tax/will-your-nft-investments-soon-be-subject-to-vat-

2. IVA: REGLAS DE LOCALIZACION DEL HECHO IMPONIBLE

Una vez establecida la “prestacion de servicios” como la caracterizacion general de las

operaciones con NFTs, procedemos a identificar las reglas de localizacién aplicables:

1. Regla general: Articulo 69.1 de la LIVA

Las prestaciones de servicios se entenderan realizadas en Espafia (Peninsula y Baleares)

a efectos del VA cuando se cumplen alguna de las siguientes condiciones®:

o Bien cuando el destinatario del servicio sea un empresario o profesional cuya
actividad econdmica o establecimiento permanente radique en Espafia, 0 en
su defecto, sea el territorio de su residencia habitual; con independencia de
donde radique el prestador del servicio (en este caso, el artista) y donde presta

el mismo (que podra ser desde otro territorio)*°Z,

o Bien cuando la sede econdémica o establecimiento permanente (0 en su

defecto, la residencia habitual) del empresario o profesional prestador del

servicio se encuentre en Espania; si el destinatario del servicio (el comprador

del NFT) no es empresario o profesional a efectos de la LIVA®,

Es decir, la regla general de localizacion de la prestacion de servicios se basa en la
sujecion al IVA espafiol cuando el destinatario del servicio es un empresario 0
profesional con sede econdmica en Espafia, o cuando el destinatario es un particular,
y el prestador del servicio es un empleado o profesional con sede econémica en

Espana.

Esto implica que si el prestador del servicio es empresario/profesional a efectos de la
LIVA, y el destinatario también es un empresario/profesional con sede econémica en

Estados Unidos, la operacion esta “no sujeta” al VA espafiol y el particular prestara

100') ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido
101 |d
102 |d
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el servicio sin repercutir el precio a la empresa adquirente, Pero, si el destinatario
del servicio es un particular de Estados Unidos, la operacion si estara sujeta al IVA

espafioll%4,

Asumiendo que el transmitente del NFT es empresario/profesional a efectos de la
LIVA (ver supra), desde el punto de vista fiscal, al artista empresario/profesional
espafol le es indiferente a efectos de deduccion que el destinatario del servicio sea un
particular o empresario. En ambos casos se podra deducir el VA soportado en sus
adquisiciones de bienes y servicios del mismo modo que si se hubiera realizado la
prestacion del servicio en la Peninsula o las Islas Baleares (TAI),1% aunque, siempre

teniendo en cuenta, que no aplique el supuesto de exencion del Articulo 20.1.26° de

la LIVA explicado anteriormente’,
Si tendrd, sin embargo, efectos econdmicos, ya que en el caso de que la operacion no
esté sujeta al IVA espafiol, podra ofrecer el servicio a un precio mas econémico que

si tuviera que repercutir el IVA de la operacién a su destinatario.

2. Regla especial: Articulo 69.3.4° y Articulo 70.1.4° de la LIVA

En base a los antecedentes sobre los servicios de arte digital de la DGT en las consultas
V0716-16, V2689-19 y V0025-21, que califican dicha actividad empresarial como

“Servicios prestados por via electronica” en la medida en que el suministro de los activos

se realiza a través de archivos informaticos'?’, cabe analizar la aplicacion de esta regla

especial a las operaciones con NFT de obras digitales:

i.  Definicién de la naturaleza de la operacion conforme a la LIVA: “aquellos
servicios que consistan en la transmision enviada inicialmente y recibida en

destino por medio de equipos de procesamiento, incluida la compresion numérica

18Agencia Tributaria. “Prestaciones de servicios. Reglas de tributacion” (disponible en:

https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/iva/iva-operaciones-comercio-exterior/prestaciones-
servicios.html).

104 |d

105 |d

106 ) ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido

107 Resolucion vinculante de la Direccién General de Tributos de 23 de febrero de 2016, n. V0716-16.



y el almacenamiento de datos, y enteramente transmitida, transportada y recibida
por cable, radio, sistema Optico u otros medios electronicos (Articulo 69.3.4° de
la LIVA)»108,

ii.  Especificacion de la naturaleza de la operacion conforme a la Regulacion
europea: “los servicios prestados a traves de Internet o de una red electronica
que, por su naturaleza, estén bdsicamente automatizados y requieran una

intervencion humana minima, y que no tengan viabilidad al margen de la

tecnologia de la informacion (Articulo 7 del Reglamento De Ejecucion (UE) No
282/2011 Del Consejo)”°,

Una vez asumido que los NFTs son enviados por el prestador de servicios y recibidos por
el adquirente por medio de equipos de procesamiento (ordenadores) y a través de medios
electronicos (pues solo tienen soporte digital) 1%, ademas de la automatizacion del servicio
de acuerdo con el régimen del smart contract explicado en el Capitulo anterior (ver
supra), el cumplimiento del requisito de “intervencion humana minima” es el que precisa

de un analisis mas profundo, como sefiala Egea Pérez — Carasa*'’.

Si consideramos la operacion del NFT como una prestacion de un servicio de certificacion
de un titulo representado de forma digital, es evidente que la intervencién humana es
minima debido a la automatizacion que caracteriza a los smart contracts y que rige las
transmisiones de los NFTs. Al contrario, si la operacion del NFT es considerada como el
conjunto de actividades que engloban la creacidn, tokenizacion y transmision de la obra
digital, resultara mas dificil argumentar que la intervencién humana en dicha operacion
es minima o residual. En consecuencia, la mayoria de las operaciones con NFTs si podran
ser consideradas “servicios prestados por via electronica” y seran aplicables sus reglas
especiales de localizacion!'?, criterio seguido por la DGT en las consultas anteriores

mencionadas!s.

108 | ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afadido

109 Reglamento De Ejecucion (UE) No 282/2011 Del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se
establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor anadido.

1101 ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido

11 Egea, 1. “Guia Del Tratamiento Tributario De Los NFTSs...(Parte I1)”, op. cit., pp. 72

112 Egea, 1. “Guia Del Tratamiento Tributario De Los NFTs...(Parte II)”, op. cit., pp. 75

113 Resolucion vinculante de la Direccién General de Tributos de 23 de febrero de 2016, n. V0716-16.
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En las consultas citadas, la Administracion también argumenta la no consideracién del
arte digital como “prestacion de servicios por via electrénica” en caso de previo encargo
por parte del cliente. Es decir, en caso de que el artista prestara un servicio personalizado
consistente en la creacion del disefio para su posterior envio por correo electronico, el
servicio no se reputard como prestacion por via electronica y seré de aplicacion la regla

general del Articulo 69.1 de la LIVA a efectos determinar las reglas de localizacion (la

regla general explicada supra)!4. Dado que hemos considerado la transmisién del NFT
como una cesion de derechos, y no de arte, esta regla no debe aplicar a las transacciones

generales de tokens no fungibles.

Las reglas de localizacion particulares acerca de la prestacién de servicios por via

electronica se encuentran recogidas en el Articulo 70.1.4° de la LIVA, segun el cual,

asumiendo de nuevo que el transmitente del NFT es un empresario/profesional en Espafia:

A. Cuando el destinatario del servicio es también un empresario/profesional a
efectos de la LIVA:!®

= Si su actividad economica radica en el TAI (Peninsula y Baleares), la

operacion se considera sujeta al VA espafiol.

= Si su actividad econdmica radica en otro Estado Miembro, la operacién esta

no sujeta al IVA espafiol pero sujeta al IVA de dicho Estado Miembro

(“inversion del sujeto pasivo” del Articulo 84.1.2° de la LIVA).

= Sjsuactividad econdmica radica en otro territorio fuera de la Unién Europea,

la operacion no esta sujeta a IVA salvo que sea aplicable la “regla de cierre”

por uso efectivo del servicio en el TAI (Articulo 70.2 de la LIVA).

114 |d

115 Agencia Tributaria. “IVA telecomunicaciones y servicios electrénicos. Registro y declaraciones de IVA
referidas a operaciones comprendidas en este régimen que deben tributar en otros Estados miembros.”
(disponible en https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/no-residentes/iva-empresarios-profesionales-no-
establecidos/iva-telecomunicaciones-servicios-
electronicos.html?faqld=78e84b04130a0710VVgnVVCM100000dc381e0aRCRD)
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B. Cuando el destinatario del servicio es un consumidor final a efectos de la
LIVA:116
= Si reside en el TAI (Peninsula y Baleares), misma solucion anterior, la

operacion se considera sujeta al VA espafiol.

= Si reside en otro Estado Miembro, existen dos posibilidades (Articulo 73 de
la LIVA):
a) Siel importe de las transmisiones de NFTs a consumidores finales

de otros Estados Miembros no supera en el afio en curso los 10.000

euros (IVA excluido), la operacion esta sujeta al IVA espafiol*.

b) Si el importe de las transmisiones si supera el importe de 10.000
euros (IVA excluido) durante el afio en curso, la operacién esta
sujetaal IVA del Estado Miembro del particular y tributara a través

del “régimen de Mini Ventanilla Unica” o “One Stop Shop”.

= Sjreside en otro territorio fuera de la Unién Europea, misma solucién anterior,

la operacidn no esta sujeta a I'VA excepto en el caso de aplicacion de la “regla
de cierre” (Articulo 70.2 de la LIVA).

*Conviene aclarar que, aun situado en el escenario a), el transmitente del NFT puede
optar voluntariamente por la tributacién en el Estado Miembro de destino (donde
reside/estd establecido el cliente) a través del régimen de “Mini Ventanilla Unica”
(MOSS), pero es una opcion con duracion de 2 afios naturales que es revocada de forma

automatica si no se reitera la eleccion a la finalizacion del plazo*?’.

Como podemos comprobar, ciertos casos de prestaciones de servicios “por via
electronica” ofrecen soluciones distintas respecto a la aplicacion de las reglas generales
de localizacion: cuando el prestador del servicio — general — es un empresario/profesional
que reside dentro del TAI, la operacion estara sujeta al VA espafiol si el destinatario del

servicio es un particular (si no, atenderemos a la localizacion del destinatario

116 Agencia Tributaria. “IVA telecomunicaciones y servicios electronicos ...”, op. cit.
117 Egea, 1. “Guia Del Tratamiento Tributario De Los NFTs...(Parte II)”, op. cit., pp. 77
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empresario/profesional). Al contrario, si hemos definido la operacién como “prestacion
del servicio por via electronica”, el hecho de que el destinatario — sea
empresario/profesional o particular — se encuentre fuera del TAI, implica la no sujecion

de la operacion al VA espafiol.

No obstante, a diferencia del caso general de no sujecién de la operacién ya descrito

previsto en el Articulo 69.1 de la LIVA, las transmisiones de NFTs, en tanto que

consideradas prestaciones de servicios “por via electrénica”, se encuadran en la excepcion

prevista en el Articulo 70.2 de la LIVA: “se consideraran prestados en el territorio de

aplicacion del Impuesto los servicios que se enumeran a continuacion cuando, conforme
a las reglas referentes al lugar de realizacion aplicables a estos servicios, no se
entiendan realizados en la Comunidad, Islas Canarias, Ceuta o Melilla, pero su

utilizacion o explotacion efectivas se realicen en dicho territorio”8,

La consecuencia directa es que esta tipologia de prestacion de servicios, aun no estando
sujeta al IVA espafiol cuando el destinatario del servicio se encuentra fuera del territorio
de la UE, se considerara realizada en Espafia — y por tanto como operacion “sujeta” —
cuando la utilizacién o explotacion efectiva del servicio se realice en nuestro pais*®. En
mi opinion, dada la naturaleza de los NFTs, la utilizacion o explotacion efectiva vendria
determinada por el lugar donde el comprador ejercita su derecho de uso (exposicion de la
obra). Este sera, previsiblemente, electrdnico, y se definira su localizacion conforme a las
presunciones establecidas respecto a los servicios prestados por via electronica (WIFI,
SIM, etc.).1?0

En definitiva, es necesario el anlisis individual del caso que determine si se produce la

utilizacién o explotacion efectiva del servicio en el TAI, pero el resto de requisitos

previstos por el Articulo 70.2 de la LIVA se entienden cumplidos en la transmision de los
NFTs!2L,

118 | ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afadido

19A gencia Tributaria. “Manual practico IVA 20217 (disponible en
https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/ayuda/manuales-videos-folletos/manuales-practicos/manual-
iva-2021/capitulo-3-entregas-bienes-servicios-profesionales/entregas-bienes-servic-realizadas-
empresarios-profesionales/operaciones-realizadas-territorio/prestaciones-servicios/reglas-
especiales.html).

120 Agencia Tributaria. “IVA telecomunicaciones y servicios electrénicos ...”, op. cit.

121 Bgea, 1. “Guia Del Tratamiento Tributario De Los NFTs...(Parte II)”, op. cit., pp. 88
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Los supuestos de “no sujecion” tiene relevancia para el empresario por lo previsto en las

reglas de deduccién del Articulo 94 de la LIVA®??, El ser operaciones “no sujetas” a IVA

significa que el hecho imponible previsto en la Ley no se esta realizando y, por tanto, no
se devenga el impuesto!?®. Como consecuencia, el empresario prestador del servicio no
tendré que repercutir IVA al comprador del NFT y podra cobrar un precio mas caro por
él (pues si estuviera sujeta, el 21% de lo cobrado al destinatario seria ingresado a la
Agencia Tributaria). Pero, como contrapartida, las operaciones “no sujetas” a IVA no dan
derecho a la deduccion del Articulo 94 y el empresario no podra deducir el IVA que ha
soportado, teniendo que contabilizarlo como coste. En nuestro caso, esta regla general

debe de ser matizada conforme a lo establecido en el Articulo 94.1.20124:

Dicha consecuencia de “no sujecion” va a ser irrelevante para el empresario/profesional
prestador de servicios de NFTs en Espafia — ya sea una prestacion de servicios general o
por “via electrénica” — porque las operaciones “no sujetas” vistas supra son aquellas
referidas a las operaciones realizadas fuera del territorio y, por ello, pueden acogerse a la

propia excepcion del Articulo 94.1.2°. Segln esta, las operaciones “no sujetas” que

originarian derecho a la deduccidn si se hubieran efectuado en el territorio del impuesto
(nuestro caso), van a tratarse como tales a efectos de deduccion y daran derecho al

transmitente del NFT a deducirse el IVA soportado en el gjercicio??®,

122 ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido

123 Agencia Tributaria. “Manual practico IVA 20217, op. cit.
124 ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido

125 |,
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4. CAPITULO IV: PROBLEMATICA PRACTICA. IMPOSIBILIDAD DE
IDENTIFICACION DE LA NATURALEZA DEL COMPRADOR Y SU
LOCALIZACION

Aunque la aplicacion de las reglas de localizacion del hecho imponible del IVA siempre
es un aspecto muy relevante a considerar por el empresario, ya sea por circunstancias ya
explicadas (reglas de deduccion o el precio al que podran cobrar sus servicios) u otras, es
un desafio muy alto para los empresarios o profesionales de NFTs, e incluso en algunos

casos, de dificil solucién.

1. FORMULACION DEL PROBLEMA

Debemos partir de la premisa de que escogemos la operacion mayoritaria en las
transmisiones de NFTs para el anélisis de la problematica de localizacion del destinario
del NFT. Esta es, la transmision realizada por un empresario/profesional que se considera
prestacion de servicios, por no implicar la transmisién de disposicion corporal del activo
fisico subyacente, a un empresario/profesional o particular, que se calificara como
“servicio prestados por via electronica” de forma general. En consecuencia, a raiz de las

reglas de localizacion previstas en el Articulo 70.1.4° de la LIVA'?, se instaura el

mecanismo de tributacién en destino.

Este mecanismo de tributacion tiene dos consecuencias fundamentales para el

empresario:

a) Lo primero que debe determinar el transmitente del NFT es si el destinatario del
servicio es empresario/profesional a efectos de la LIVA o particular, pues las

reglas de localizacion dependen de una u otra circunstancia.

b) Una vez definida la naturaleza del destinatario, el empresario necesita conocer su
sede econdmica o residencia habitual para determinar si debera repercutir el IVA

espariol en la operacion, se produce el mecanismo de inversion del sujeto pasivo

126 ) ey 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido
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y el destinatario tributa por el IVA de su Estado Miembro, o la operacién no esta
sujeta a IVA y no se devenga ni repercute IVA (a no ser que aplique el Articulo
70.2 de la LIVA en caso de explotacidn/uso efectivo del NFT en el TAI).

Como se deduce de este punto de partida, encasillar la operacion en cada escenario tiene
consecuencias muy distintas para el empresario. Entre el precio al que podra cargar por
sus servicios, hasta su obligacion de emision de facturas y repercusion del IVA en la
operacion (con sanciones del 2% del importe de la operacion en la que no se haya

transmitido factura conforme a lo establecido en los Articulos 6 y 7 del Reglamento de

Facturacion'¢").128

Este es el tema fiscal a efectos de VA mas sensible en el analisis de las operaciones con
NFTs, debido a la tecnologia y metodologia que sustenta las operaciones. Aunque la
Agencia Tributaria ya haya previsto distintas opciones para una localizacion del
destinatario en las prestaciones de servicios por via electronica — como el lugar de acceso
inalambrico WIFI, la tarjeta SIM del teléfono movil o la ubicacion de la linea fija
terrestre’?® — estas posibilidades no se encuentran adaptadas a la tecnologia blockchain

que envuelve a los NFTSs.

Tomando en consideracion todos los conceptos técnicos explicados en el Capitulo 2 (ver
supra), ademas del hecho de que la criptografia asimétrica en la red de blockchain y el
hash de las transacciones hacen completamente andnima la transaccién si el usuario
escoge identificarse en el marketplace conforme a un pseudénimo, comprendemos por

qué las soluciones tradicionales de localizacion del destinatario resultan insuficientes®3°.

Del Reglamento de Ejecucion 282/2011, por el cual se establecen disposiciones de
aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al IVA en los Estados Miembros, el
articulo de mayor relevancia para esta problematica es el Articulo 18. Segun este, salvo

que exista informacion en contrario, el prestador del servicio debe presumir que el

127 Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan
las obligaciones de facturacion (BOE 1 de diciembre de 2012).

18 Navas & Cusi, “¢Como tributan las transmisiones de NFT?”, 2021 (disponible en
https://lwww.navascusi.com/tributacion-compra-venta-nft/).

129 Agencia Tributaria. “IVA telecomunicaciones y servicios electrénicos ...”, op. cit.

130 Espuga, G. “Régimen juridico de los tokens no fungibles (NFT)...”, op. cit., pp. 3
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destinatario es un particular a efectos del impuesto si no le ha comunicado para la
prestacion su numero de identificacion individual como sujeto pasivo

(empresario/profesional) a efectos de VA3,

En cambio, conforme a lo establecido por el Articulo 18.3 del Reglamento 282/2011, si
el destinatario acredita mediante un certificado expedido por las autoridades fiscales
competentes que es un empresario/profesional, o el prestador del servicio tiene un numero
de identificacion de la empresa, o le sea proporcionada por la misma, si podréa

considerarse como destinatario al empresario/profesional**2,

De la exposicién anterior se deduce que el transmitente de los NFTs, desprovisto de
cualquier tipo de informacidn sobre la naturaleza o localizacion de su comprador, se ve

abocado a la “presuncién de sujecion” recogida en el Articulo 18 del Reglamento

282/2011%%3; pues cabe considerar el caso de identificacion por parte del comprador como

un caso minoritario, teniendo en cuenta la tecnologia de las redes de blockchain.

Por ende, ante la ausencia de una regulacion especifica y adaptada a las operaciones con
NFTs que provea herramientas reales de localizacién de los usuarios registrados en redes
de blockchain publicas y conforme a pseuddnimos en los marketplaces, los empresarios
o profesionales a efectos de la LIVA que transmitan NFTs se ven obligados a repercutir
y tributar por IVA en todas las operaciones — ya sea el destinatario empresario o
particular, o se encuentre en el TAI, en otro Estado Miembro o en un pais tercero donde
la operacion no esté sujeta al IVA. En definitiva, a tributar al VA espafiol del 21% todas

las transmisiones de NFTs con las consecuencias asociadas®®*.

131 REGLAMENTO DE EJECUCION (UE) No 282/2011 DEL CONSEJO de 15 de marzo de 2011 por el
que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido (BOE 23 de marzo de 2011).

132 |d

133 |d

134 pérez Pombo, E. “El IVA en las operaciones...”, op. cit.
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2. SOLUCIONES

Ante la problematica del empresario o profesional transmitente del NFT respecto a la
localizacion del comprador y determinacién de su naturaleza (también sujeto pasivo del
IVA o particular), la solucion se centra en la figura juridica que si tiene acceso a dicha

informacion: los marketplaces.

Las plataformas virtuales, presentes en todas las transmisiones de NFTs, han ostentado
poca relevancia en nuestro analisis juridico por ser consideradas figuras intermediarias.
No obstante, al tomar en consideracion que estas no solo ofrecen la tecnologia para la
tokenizacion de los activos, sino que también redactan de forma automatica el smart
contract que rige las transacciones (los términos y condiciones ya explicados), es dificil

catalogar su intervencion en la operacion como un simple intermediario3.

Conforme a lo establecido en el Articulo 9 bis del Reglamento de Ejecucién 282/2011,

“un sujeto pasivo que, respecto a la prestacion de servicios efectuada por via electrénica,

autorice el cargo al cliente o la prestacion de los servicios, o fije los términos y las

condiciones generales de la prestacién, no podré indicar expresamente a otra persona

como prestadora de dichos servicios 1%,

Por tanto, y en aplicacion del Articulo 28 de la Directiva 2006/112/CE, los marketplaces

son las prestadoras de los servicios de NFTs respecto al consumidor final y no el vendedor
del NFT en si mismo: “Cuando un sujeto pasivo que actle en nombre propio, pero por

cuenta ajena, medie en una prestacion de servicios se considerard gque ha recibido y

realizado personalmente los servicios de que se trate”!%.

La consecuencia de la aplicacion de ambos articulos es que la hasta ahora explicada

operacién de venta de un NFT debe desglosarse en dos prestaciones de servicios: del

1% Gingh, M.y Kaur, S. “An update of NFT law developments: India”. Asia Business Journal, 2022
(disponible en https://Iaw.asia/nft—lqw-developments—india/).

138 REGLAMENTO DE EJECUCION (UE) No 282/2011 DEL CONSEJO de 15 de marzo de 2011 (...),
op. cit.

137 Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido (BOE 11 de diciembre de 2006).
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transmitente del NFT al marketplace, y del marketplace al destinatario del NFT. De esta
forma, los obstaculos de localizacién y caracterizacion de los usuarios de la red
blockchain ceden del empresario/profesional de NFTs hasta las plataformas virtuales
donde se protagonizan sus transacciones, y aquellos solo tendran que atender a la
residencia econdmica/establecimiento permanente del marketplace en cuestion para
determinar como tributa el IVA en la operacién'®. Aunque se traslade la problemética
descrita a las plataformas virtuales, no considero que sea una solucion desproporcionada
de forma perjudicial para ellas porque si cuentan con datos de los usuarios 0 pueden

imponer sanciones para adquirirlos (suspension de la cuenta, por ejemplo).

Una ventaja adicional de acentuar la responsabilidad de las plataformas es ofrecer una
solucidn a los problemas de falsificacion e infraccion de derechos de propiedad intelectual
que se producen en forma de NFTs en dos modalidades: el creador/vendedor del NFT que
tokeniza la creacion artistica de forma fraudulenta (por no ostentar los derechos de autor)
y el comprador del NFT que reproduce y distribuye la obra sin autorizacion del autor.
Con el fin de que el marketplace no comparta responsabilidad con el individuo que
infringe la Ley de Propiedad Intelectual debido al uso ilicito de una obra con copyright,
deberad implementar un sistema de verificacion y reconocimiento de copias ilicitas que

erradique este problema de los NFTs mediante su eliminacion del listado*°.

En Japdn se ha planteado una solucién similar desde el punto de vista de la seguridad
juridica a través de los servicios de custodia. Consideran que el marketplace no solo actua
como intermediario de la operacion, sino que recibe el pago del comprador y no es
entregado al vendedor hasta que el envio del NFT esté confirmado4°. Pero esto ostenta
altas implicaciones a nivel de registro para la plataforma y, aunque brindarian una mayor
seguridad y control regulatorio a las operaciones con NFTs, pueden ser muy gravosas

para un marketplace cuyo negocio intrinseco no es la gestion de criptomonedas.

No obstante, resulta evidente que la custodia y tenencia de NFTs y criptomonedas tiene

mayores riesgos intrinsecos de hackeo y blanqueamiento de capitales que el dinero fiat,

138 Agencia Tributaria. “IVA telecomunicaciones y servicios electrénicos ...”, op. cit.
139 Singh, M.y Kaur, S. “An update of NFT law...”, op. cit.
140 1g.
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por lo que debemos abogar por un equilibrio entre la proteccion de los usuarios y la
Hacienda Publica, y la conservacion de las ventajas y filosofia de las operaciones en la

blockchain.

En el caso de Espafia, introduce el Real Decreto 249/2023, de 4 de abril de 2023, la
obligacién de presentar una declaracion informativa anual respecto a la totalidad de las

monedas virtuales custodiadas por parte de las personas y entidades residentes en Espafia

“que proporcionen servicios para salvaguardar claves criptograficas privadas en

nombre de terceros, para mantener, almacenar y transferir monedas virtuales, ya se

preste dicho servicio con caracter principal o0 en conexién con otra actividad'4*; donde
los marketplaces de NFTs estarian incluidos como servicios de custodia si seguimos la
argumentacion de Japén. La primera declaracion informativa se debera presentar a partir
del 1 de enero de 2024 a traves de los modelos 172 y 173 relativos a los proveedores de
servicios de criptomonedas con residencia fiscal en Espafial*?. Sin embargo, como ya
hemos explicado, la informacién acerca del domicilio o la identificacion fiscal de los
usuarios no es de facil obtencion para los operadores del mercado y esto puede vaciar de

contenido las medidas de antifraude fiscal de Hacienda.

En resumen, proponemos como solucion considerar al marketplace como el prestador del
servicio de NFT al cliente final de acuerdo a lo establecido en el Articulo 9 bis del
Reglamento de Ejecucion 282/2011 y en el Articulo 28 de la Directiva 2006/112/CE. De

esta forma, los empresarios/profesionales en Espafia que transmitan NFTs solo deberan
atender a la residencia econdmica de la plataforma para la repercusion del IVA y la
problematica de la localizacion del comprador cede a favor del marketplace, el cual tiene
un mayor acceso a los datos de identificacion de los usuarios. La incognita a resolver sera
el papel juridico que ostentan estas plataformas en cuanto a las obligaciones de

informacion referidas a los prestadores de servicios de criptomonedas.

141 Real Decreto 249/2023, de 4 de abril, por el que se modifican el Reglamento General de las actuaciones
y los procedimientos de gestidén 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 (BOE
5 de abril de 2023).

142 ey 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el 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 précticas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de
modificacion de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego (BOE 10 de julio de 2021).
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5. CONCLUSIONES Y CONTRASTE CON LAS CONSULTAS
VINCULANTES V0486-22 y VV2274-22 DE LA DIRECCION GENERAL DE
TRIBUTOS

En este ultimo capitulo, repasaremos nuestras conclusiones expuestas en los capitulos
anteriores y las contrastaremos con los criterios seguidos por la Direccion General
Tributaria en sus recientes consultas V0486-22, de 10 de marzo de 2022, y VV2274-22, de
27 de octubre de 2022,

1. EVOLUCION DEL CRITERIO DE LA DIRECCION GENERAL DE
TRIBUTOS

I.  NATURALEZA DE LAS TRANSMISIONES DE NFTS

Define la DGT los Tokens No Fungibles en sus consultas VV0486-22 y VV2274-22 del

siguiente modo:

o “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 actidan 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
digitalmentey...)”43,

o “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 subyacente (...)”.24

o “Lo que va a ser objeto de transmision, a través de las correspondientes

plataformas en linea, es el propio NFT y no el archivo digital subyacente.”.14

143Resolucion Vinculante de Direccion General de Tributos, V0486-22 de 10 de Marzo de 2022
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En los Capitulos 1y 2 seguimos la misma argumentacion respecto a la naturaleza juridica
de los NFTs, pero con un matiz de caracterizacion. En la transmision de un NFT, dado
gue no existe una vinculacion legal a priori entre el token y el activo subyacente, no

podemos definirlo como un certificado de autenticidad de dicha obra.

Como recalca Pérez Pombo, el comprador del NFT desconoce qué derechos ostenta el
creador del token porque no conoce su identidad ni la del autor de la obra subyacente, y
esto impide considerar el activo digital asociado como una creacion artistica auténtica.
En consecuencia, definimos el NFT como la representacion/titulo digital que confiere un
derecho de uso sobre la obra subyacente, pero no una prueba de su autenticidad. En la
transmision del NFT presumimos que el vendedor tiene derecho a la cesion del uso sobre

el activo, y el token — el objeto de la transmision — representa el titulo de la cesion46.

En cuanto a la naturaleza de la operacion como “entrega de bienes” o “prestacion
de servicios”, seguimos el mismo criterio que la DGT en cuanto el NFT no otorga ningun
derecho corporal por ser el activo subyacente también digital. Asi, “En definitiva, el
objeto de la transaccion parece consistir en el propio certificado digital de autenticidad

que representa el NFT sin gue tenga lugar la entrega fisica del archivo de imagen ni del

propio archivo digital asociado al mismo”4’. Nuestra conclusion seria distinta si el NFT
estuviera referenciado a un activo fisico y el smart contract que gobierna la operacion

implicara la transmision de su propiedad.

Debido a la no consideracion como “entrega de bienes” y al caracter residual de la
“prestacion de servicios” en la LIVA, la DGT define la operacion como una “prestacion
de servicios por via electronica” siguiendo el criterio recogido en consultas anteriores
relativas a servicios prestados por artistas de forma digital (por todas, V0716-16). En las
consultas anteriores la DGT recoge como impedimento a la consideracion de “servicio
por via electronica” el hecho de que la obra se realizara por un previo encargo del

cliente!®. En este caso, al tratar el propio NFT y su obra subyacente como dos entidades

146 pérez Pombo, E. “El IVA en las operaciones...”, op. cit.
147 Resolucion Vinculante de Direccion General de Tributos, V0486-22. .., op. cit.
148 |d

44



independientes, sefiala de forma acertada que no puede aplicarse dicho criterio de

personalizacion de la creacion.

No obstante, el hecho de que la DGT no lleve a cabo una valoracion del cumplimiento de

los requisitos recogidos en el Articulo 7 del Reglamento 282/2011'4°, relativos a los
servicios prestados por via electronica ya explicados en el Capitulo 3 — con especial
atencion a la intervencion humana minima — revela un interés por parte de la
Administracion en catalogar las transmisiones de NFTs en esta categoria de servicios sin

atender al analisis pormenorizado del caso.

Explicamos en el Capitulo 3 que en los “servicios prestados por via electronica” el
elemento determinante para la tributacién de la operacion por el IVA espafiol es la
ubicacion del destinatario del servicio. Teniendo en cuenta que la incognita de
localizacion e identificacion de los usuarios es una caracteristica esencial de las
operaciones en la blockchain, el transmitente del NFT situado en el TAI se vera obligado
a repercutir el I'VA espafiol en todas sus operaciones para evitar las consecuencias
juridicas y sanciones correspondientes. Por ello, esta es la solucion mas precisa para
lograr la mayor recaudacion del impuesto, pero la menos practica para los empresarios y

profesionales de NFTs establecidos en Esparia.

Il. EL PAPEL DE LOS MARKETPLACES

La DGT reconocio la problematica practica de localizacion y las consecuencias de su
anterior decision para empresarios y profesionales en la consulta V2274-22: “a los
vendedores de esta clase de activos digitales, como el consultante, le es imposible
identificar a los compradores de sus servicios electronicos, los cuales se identifican
exclusivamente, y s6lo en algunos casos, ante las plataformas en linea en la que compran
los correspondientes NFTs, las cuales, a su vez, por motivos de proteccion de datos,
seguridad o privacidad actuan de forma opaca, no soliendo compartir dichos datos con

los vendedores 190,

149 REGLAMENTO DE EJECUCION (UE) No 282/2011 DEL CONSEJO de 15 de marzo de 2011 (...),
op. cit.
150 Resolucidn Vinculante de Direccion General de Tributos, V2274-22 de 27 de octubre de 2022
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En la consulta V0486-22, la DGT empled el hecho de que el marketplace no proporcione
la identificacion del comprador del NFT como argumento de su labor de intermediacion
y actuacion en nombre ajeno, de manera que la operacion se realiza entre el vendedor y

el comprador del token y debe facturarse por el propio vendedor*>L,

La Administracion adopta la posicion contraria en la siguiente consulta (V2274-22) y
dictamina que cuando el transmitente del NFT no pueda acceder a la informacién de
identificacion del comprador, el marketplace actiia en nombre propio frente al mismo*°2,
De este modo, se divide la prestacion de servicios en dos, pues el marketplace actua
también como destinatario del servicio frente al vendedor, y como prestador del servicio

frente al cliente.

Las consecuencias desde el punto de vista de la recaudacion y las reglas de localizacion
son completamente contrarias a la consulta anterior, pues ahora el empresario/profesional
de NFTs solo tendré que atender a la residencia economica de la plataforma virtual para
determinar si repercute el IVA en la operacion. Dado que la gran mayoria de marketplaces
se encuentran ubicados fuera del TAI, los empresarios y profesionales residentes en

Esparia realizaran operaciones no sujetas al IVA espafiol (con caréacter general)*%,

151 Resolucion Vinculante de Direccion General de Tributos, V0486-22. .., op. cit.
152 Resolucion Vinculante de Direccion General de Tributos, V2274-22. .., op. cit.
153 Agencia Tributaria. “IVA telecomunicaciones y servicios electronicos ...”, op. cit.
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2. APUNTE FINAL

La transmision de NFTs estudiada a fondo en este trabajo de investigacion obedece solo
auntipo de operacion de entre todas las posibilidades que brindan los tokens no fungibles,
los smart contracts y la blockchain. Basandonos en que la categoria de obras de arte y
articulos de coleccionista sin una previa delimitacion contractual de los derechos de
transmision entre las partes es la tipologia general que gobierna las transacciones con
NFTs, hemos presentado desde el punto de vista de la imposicion indirecta distintas

soluciones a aplicar para los empresarios y profesionales residentes en Espafia.

En caso de que el NFT estuviera referenciado a activos fisicos, y/o implicara la
transmision de derechos de propiedad intelectual, las consecuencias a efectos de
calificacion juridica en la LIVA serian distintas y de gran calado para el empresario o
profesional. Esta circunstancia demuestra que, ante una ausencia actual de regulacion
especifica de los NFTs, es necesario un analisis pormenorizado de cada caso para el

analisis acerca de la adecuacion de las normas del ordenamiento juridico existentes.

Las consultas V0486-22 y V2274-22 y el tratamiento de los NFTs a efectos del Impuesto
sobre el Valor Afiadido resultan hitos de nuestra Direccion General Tributaria por ser
anteriores a una legislacion explicita e incluso a cualquier referencia jurisprudencial a
nivel de la Unién Europea. Con la aprobacion final del Reglamento MiCA el proximo
mes (abril de 2023) y el andlisis de la representacion de los NFTs en su texto o la
necesidad de un régimen horizontal alternativo, las decisiones de nuestra Administracién
tendran un papel fundamental en el futuro camino regulatorio de esta figura y el desarrollo

del mercado y su innovacion para los empresarios y profesionales espafioles.
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