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2 LISTA DE SIGLAS Y ABREVIATURAS

ADS Servicios Digitales Automatizados

AT Administracion Tributaria

CDI Convenio de doble imposicion

CFB Empresas Orientadas al Consumidor

COVID-19 Coronavirus disease. Enfermedad del coronavirus

EE. UU Estados Unidos de Norteamérica.

EMN Empresas Multinacionales

G-20 El Grupo de los veinte de Ministros de finanzas y Gobernadores de bancos
centrales.

GEFED Grupo de Expertos sobre la Fiscalidad de la Economia Digital

IRNR Impuesto sobre la Renta de No Residentes

IS Impuesto sobre Sociedades

IVA Impuesto sobre el Valor Ahadido

OCDE Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos

ONU Organizacion de las Naciones Unidas

TIC Tecnologia de la Informacion y las Comunicaciones

UE Unidn Europea
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3 JUSTIFICACION

En los afios de estudio en el grado en Derecho, asi como en el Master de Acceso

a la Abogacia he mostrado un interés particular por el Derecho financiero y tributario.

Sin duda, una de las dreas que esta experimentando mayores cambios en los
ultimos afios es la fiscalidad, tanto a nivel comunitario como internacional. Su expansién
es realmente fundamental para comprender muchas de las decisiones politicas que se

estan adoptando por los gobiernos en todo el mundo.

Asimismo, las innovaciones tecnoldgicas no pasan desapercibidas y tienen serias

consecuencias en el ambito juridico.

Con este trabajo busco el estudio y comprension sobre todo aquello relacionado
con una posible fiscalidad digital internacional, asi como el analisis de las consecuencias

gue puede ocasionar para un futuro casi inmediato.
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4 INTRODUCCION

En los dltimos afios las relaciones internacionales han aumentado
considerablemente como consecuencia de la globalizacién de la economia. Los cada vez
mas frecuentes procesos de internacionalizacion empresarial, los constantes
incrementos en las exportaciones y comercializacion de servicios transnacionales, o las
crecientes inversiones transfronterizas, son buena muestra de ello.

El uso de las TIC (Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones), y en
particular de Internet, son hoy un factor clave de la actividad empresarial en esta
economia globalizada. Y asi, han aparecido nuevos modelos de negocio que han
aumentado la oferta empresarial y abierto mercados internacionales gracias a las
posibilidades que ofrece la actividad on-line. Hoy ya no es precisa una localizacion fisica
para actuar en el exterior, y, por ende, tampoco es preciso mantener costosas
estructuras en otras jurisdicciones.

En efecto, en la actualidad, son precisamente las empresas digitales? las que se
encuentran en la cima de los rankings? con mayor capitalizacion bursatil a nivel mundial.
Este tipo de empresas multinacionales tecnoldgicas, han sabido extraer ventajas
competitivas del uso de las TIC y han abandonado los cdnones de la industria tipica.
Podriamos en este sentido destacar dos claves comunes a esta ruptura; en primer lugar,
apenas cuentan con presencia fisica en aquellos estados en los que realizan su actividad
econdmica; y, en segundo lugar, poseen escasos bienes tangibles o materiales.

Por estos motivos, se conoce esta Era como la “Cuarta Revolucion Industrial”,
término acufiado por primera vez por el doctor en economia y fundador del Foro
Econdmico Mundial, Klaus Schwab. De acuerdo con sus palabras, y salvando las posibles
diferencias por la traduccion, caracteriza una revolucidon precisamente por darse un
“cambio profundo en los sistemas econdmicos y las estructuras sociales” como
consecuencia de “las nuevas tecnologias y formas novedosas de percibir el mundo”
(Schawab, 2016).

Vivimos por tanto un tiempo de cambio sin precedente donde la aceleracién de
la tecnologia ha revolucionado la actividad empresarial y la economia (Raydn, 2019). La
innovacion digital ha actuado como motor de transformacién y desarrollo del mercado
Yy, en consecuencia, ha impulsado la economia digital hasta el punto de que, como afirma
la OCDE, “hoy en dia la economia es digital” (OCDE, 2017).

Sin embargo, esta transformacion no ha ido en paralelo con la evolucién de lo
gue se ha venido a denominar sistema de fiscalidad internacional.

La normativa fiscal tradicional se desarrollé en base a las también tradicionales
modelos de negocio tradicionales, y en su momento, era apropiada y util para los fines

1 Ejemplos de estas empresas: Apple, Microsoft, Alphabet (matriz de Google), Facebook, etc.
2 Rankings como los que muestran portales como iProfesional (Fuente: Bloomberg) o el portal digital Economipedia.
Basados en el afio 2020.
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perseguidos (evitar sobreimposiciones, o mantener la neutralidad impositiva en la
actividad empresarial). Sin embargo, resultaba inapropiada para afrontar esta
transformacion digital, esencialmente porque se encontraba aferrada a nexos de
sujecién y tributacidn que pivotan sobre los modelos tradicionales centrados en la
presencia fisica.

Hoy, el sistema fiscal internacional estd en periodo de adaptacidn y evolucién
para mantener su eficacia de antafio. Son muchas las incertidumbres derivadas de este
proceso inacabado. En el camino se generan lagunas, que en ocasiones han propiciado
una utilizacién abusiva del sistema tradicional y han acrecentado la inseguridad juridica,
pero la decidida accion de los Estados nos esta permitiendo vislumbrar un nuevo
paradigma fiscal internacional.

En este trabajo, analizaremos las claves del proceso de transformacion de la
fiscalidad internacional y profundizaremos en el estudio de los debates técnico-fiscales
actuales. Esto nos permitira anticipar las necesarias modificaciones a introducir en los
ordenamientos juridicos, a fin de que las entidades con operaciones mas alla de nuestras
fronteras puedan adaptarse al nuevo sistema fiscal internacional.

Para ello, comenzaremos explicando el contexto normativo en la que se enmarca
el desarrollo tecnoldgico, su problematica y consecuencias. A continuacion,
analizaremos la respuesta que frente a ello ha tenido la Organizacién para la
Cooperacioén y el Desarrollo Econémicos (en adelante, OCDE) y brevemente se analizara
también la reaccién de Espafia.

Asimismo, continuaremos con el andlisis de propuestas de resolucidon en el
contexto actual. También se estudiara la situacidn existente con Estados Unidos, por la
importancia que tienen las empresas norteamericanas en el contexto global; asi como
una referencia a la actual situacion de pandemia con el coronavirus.

Por ultimo, se plantearan unas conclusiones criticas acerca de todo lo tratado en
este Trabajo.
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5 UNSISTEMA FISCAL INTERNACIONAL OBSOLETO

Por lo afirmado hasta el momento, conocemos que la revolucion digital ha
supuesto una inmensidad de cambios, interesandonos, concretamente, aquellos
acaecidos en el ambito empresarial y sus consecuencias en materia fiscal.

En este apartado evaluaremos, como primera cuestion, la situacién juridica con la
gue se ha encontrado esta nueva manera de entender y hacer los negocios. Y, en
segundo lugar, identificaremos la controversia existente en materia fiscal.

5.1 LOS DESAJUSTES CON LAS CATEGORIAS FISCALES TRADICIONALES

La incertidumbre generada en el ambito fiscal se explica por la falta de una
regulacion adaptada al contexto digital. El escenario resultante de esta situacién es
complejo: coexiste una normativa histérica o arcaica junto con la normativa propia que
cada Estado contempla, en virtud de su soberania tributaria3. El resultado es una
completa descoordinacidn que genera numerosos interrogantes y lagunas, que giran en
torno a tres cuestiones principales. En primer lugar, donde han de ubicarse las ganancias
obtenidas en Estados en los que se realiza una actividad econémica sin presencia fisica
de la empresa multinacional (en adelante, EMN). En segundo lugar, cdbmo han de
calificarse esas rentas. Y, en tercer lugar, como se han de valorar.

5.1.1 Localizacion

Un Estado tiene capacidad tributaria, es decir, derecho a gravar determinadas
rentas bien porque la empresa es residente de un determinado territorio; o bien porque
una empresa extranjera actla en su territorio. En el primero de los supuestos, el de
residencia, la empresa tributa en ese estado por su renta mundial (beneficios obtenidos
en ese estado y en el resto de los estados en los que desarrolle su actividad) en el
Impuesto sobre Sociedades (IS) (OCDE, 2010). Sin embargo, en el segundo supuesto, se
considera como no residente, tributando Unicamente por la renta que haya obtenido en
ese territorio, no siendo de aplicacién ya el IS, sino el Impuesto sobre la Renta de No
Residentes (IRNR).

Podemos observar que el criterio recogido tradicionalmente en la normativa
para determinar qué estado es el que posee la capacidad tributaria es la presencia fisica.
Esta presencia actia como nexo, y establece una relacién directa, que es precisamente
la que justifica esa potestad. En esta linea, es importante destacar el concepto de
establecimiento permanente (EP).

3 Tal y como se refleja en las Fichas Tematicas sobre la Unién Europea, publicadas por el Parlamento Europeo, sobre
La politica fiscal general: “La soberania fiscal estd en manos de los Estados miembros, y la Unién dispone solo de
competencias limitadas. (...) La facultad para introducir, eliminar o ajustar impuestos sigue en manos de los Estados
miembros. Siempre que cumpla las normas de la Unién, cada Estado miembro es libre de elegir el sistema fiscal que
considere mas adecuado”.
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Sin adentrarnos en el fondo de la cuestidn, la importancia del concepto de EP
radica en que estd relacionado directamente con la forma de tributacién del Estado de
la fuente. Es decir, el EP otorga la potestad tributaria al Estado donde se localiza
permitiéndole gravar las rentas empresariales obtenidas (Gil Garcia, 2020). En caso
contrario, si no existe EP, el nexo para gravar se debilita y los mecanismos de
recaudacidon cambian, al configurarse via retencién sobre los importes satisfechos por
las empresas con presencia en el Estado de la fuente. Obligaciédn que no existe cuando
el pagador es una persona fisica que no realiza actividades empresariales.

En definitiva, el obstaculo que encontramos es que, en el actual contexto
empresarial, los grupos actian en una multiplicidad de paises sin localizarse fisicamente
en todos y cada uno de estos lugares (ni siquiera mediante una localizacidon a través de
EP). Por este motivo, una parte considerable de los beneficios de estas compafiias no
tributa en la jurisdiccion en la que verdaderamente se estdn generando. Asimismo,
siendo las EMN conocedoras de esta situacién normativa, algunas de ellas han disefiado
estructuras para llevar a cabo actuaciones de “planificacidn fiscal agresiva” (Lopez,
2012), o como se conoce en los paises anglosajones “abusive tax avoidance”.

Recapitulando, en los modelos de negocio digitales, el criterio de sujecidn
desaparece de hecho, arrastrando con ello esa conexién (nexo juridico) para poder
tributar, o al menos, difuminandola en gran medida. No existiendo tal conexidn, se
genera una incertidumbre fiscal que algunas compaiiias han utilizado con una finalidad
ilicita elusiva.

Esto ha hecho que la OCDE se replantee la idoneidad del criterio de
determinacion del nexo (OCDE, 2014)

5.1.2 Cdlificacion

En el contexto de un entorno digitalizado, caracterizado por la innovacién y el
desarrollo, se obtienen determinadas rentas empresariales derivadas de negocios que
no se encuentran especificamente recogidos en la normativa.

La atribucién de una determinada tributacién a dichas rentas requiere por tanto
una labor de calificacién, puesto que normalmente la potestad de gravar que
corresponde a los estados de la fuente respecto de los beneficios empresariales difiere
de la que corresponde cuando las rentas derivan de intangibles o de |la propiedad
intelectual. En el caso de los beneficios empresariales, normalmente sélo si existe EP el
estado de la fuente va a tener la posibilidad de gravar esas rentas. Por el contrario, en
el caso de los canones o regalias no es necesaria dicha presencia. Esta tarea de
calificacion en el ambito digital no es sencilla. Existen dudas sobre cémo encuadrar las
mismas para que tributen correctamente, maxime cuando aparecen factores como el
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uso de datos derivados de la interaccidn de los consumidores (usuarios) como fuente de
rentas. (OCDE, 2014):

Una de las posibles soluciones o alternativas que se esta estudiando por parte
del Grupo de Expertos sobre la Fiscalidad de la Economia Digital (GEFED) para esclarecer
esta cuestion, es proponer un nuevo nexo. En efecto, el problema de la calificacion estd
en conexién con el problema de localizacion, y en este ambito ha surgido la propuesta
de introducir un nuevo concepto de EP, que modifique la versidon antigua, y que
contemple tanto los asuntos derivados de la localizaciéon, como los de calificacidn. Se
pretende que este nuevo criterio de sujecién priorice, para este tipo de negocios, una
“presencia digital significativa”. Esta es una posible alternativa que ayude a evaluar y
calificar correctamente las nuevas rentas digitales.

5.1.3 Valoracion

Es frecuente que estos negocios multilaterales utilicen plataformas digitales, en
las que se co-crean los servicios digitales, a lo largo de la estructura productiva y de
generaciéon de valor. Un valor, que en multiples ocasiones parece indistinguible o
inasignable y de dificil estimacidn.

La OCDE ha estudiado la posibilidad de introducir nuevas técnicas de valoracién,
sobre todo en relacién con los intangibles y con los datos que, con caracter masivo,
utilizan y rentabilizan estas compaiiias.

Asimismo, una vez mas cobran mas protagonismo las ya mencionadas
modificaciones en el nexo con el fin de especificar cémo se han de valorar las nuevas
rentas.

5.2 CONSECUENCIAS

Estos tres problemas en torno a la localizacidn, la calificacién y la valoracion en el
nuevo marco digital ocasionan una serie de consecuencias negativas, asi como unos
retos a los que la OCDE, en consonancia con los gobiernos de los estados, estan
procurando resolver.

Estas consecuencias negativas se califican como tal debido a que algunas EMN
utilizan esta incertidumbre para elaborar estructuras empresariales con fines
exclusivamente elusivos.

De esta forma consiguen reducir la base imponible que les corresponderia
tributar e incluso, algunos grupos multinacionales han conseguido no contribuir en
ninguna de las jurisdicciones donde actuan, lo que se engloba bajo el concepto de doble
no imposicion.

10
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La doble no imposicion o “des-imposicion” (L, 2013) se define como un
fendmeno que surge cuando una EMN no tributa ni el Estado de la fuente ni en el Estado
donde se obtienen las rentas. Este fendmeno puede ocurrir si se da la conjuncién de
varios elementos: por una parte, que no se mantenga un criterio de conexién o sujecién
suficiente con el primero para tributar en el mismo (mds concretamente el nexo fisico-
juridico al que hemos hecho referencia en lineas precedentes) y, por otra parte, que la
normativa vigente no indique dénde se tiene que tributar. En consecuencia, la propia
descoordinacién entre la normativa de los diferentes Estados permite amparar dentro
de la misma, situaciones que, paraddjicamente, se pretenden erradicar, porque dan
como resultado la no tributacion.*. Esta es una practica cada vez mas perseguida por
organizaciones internacionales como la OCDE, la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU), asi como por la Unién Europea (UE) y los Estados, al igual que hace unos afios lo
era el fendmeno contrario y los esfuerzos se centraban en evitar la doble imposicién. En
definitiva, es tan perjudicial o nocivo gravar una misma renta en dos ocasiones o por dos
jurisdicciones (doble imposicién econdmica o juridica)®, como no gravarla.

Por otra parte, hay que tener en cuenta un factor crucial en este asunto como es
la competencia fiscal existente entre los Estados (Lampreave, 2010). Y ello porque el
problema de la desimposicién deriva en gran medida de dicha competencia y falta de
colaboracién entre Estados.

La competencia fiscal interestatal ha cobrado un especial protagonismo de mano
de la fiscalidad digital. Compartiendo el planteamiento de Martin Lépez (2012), esta
competencia se caracteriza por la rivalidad existente entre los diferentes Estados por
captar o atraer inversiones utilizando para ello los sistemas tributarios nacionales.

La pretension de los Estados es resultar fiscalmente interesantes hacia nuevos
inversores, con la intencién de que localicen su riqueza ahi y no en el Estado vecino. De
esta manera, la situacién vivida en los ultimos afios refleja la existencia de una serie de
acuerdos alcanzados por parte de los empresarios y los Gobiernos, en una especie de
pactos privados, con los que pretenden resultar fiscalmente favorecidos (Ruiz Claveria,
2020).

En consecuencia, el efecto de este tipo de practicas es que se localicen empresas
en un territorio o en otro Unicamente por las ventajas fiscales que les reporta esos
sistemas tributarios. Es precisamente por este motivo por lo que la competencia fiscal
interestatal puede ser calificada de nociva o perniciosa en la medida en que genera:

En primer lugar, desigualdades fiscales con tratos de privilegio enfocadas a
determinadas rentas, en concreto hacia esos grandes capitales, dejando en una segunda
posicion las rentas modestas, que no van a resultar beneficiadas fiscalmente. Incluso,

“ Es por ello por lo que algunos autores usan el concepto de “renta apatrida” en estos supuestos, en la medida en que
dicha renta no le corresponde legalmente a ningiin Estado.

5 Para evitar la doble imposicién, existen Convenios al efecto, conocidos bajo las siglas CDI. Adjunto la pagina web oficial
del Ministerio de Hacienda, Gobierno de Espafia, con el listado completo de los CDI en vigor en Espafia, asi como los
que todavia se encuentran en una fase previa de negociacion, con fecha 3 de diciembre de 2020:
https://www.hacienda.gob.es/es-es/normativa%20y%20doctrina/normativa/cdi/paginas/cdi_alfa.aspx
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dando lugar a disparidad de trato con las propias empresas que Unicamente operan a
nivel nacional. Asimismo, en cierta manera, merma la confianza que tienen los
contribuyentes al observar un trato desigual y que se ha acrecentado con la época de
crisis econdmica, en la que a éstos se les ha exigido soportar una carga impositiva mayor,
a diferencia de los primeros.

En segundo lugar, produce una deslocalizacion de la riqueza hacia aquellas
jurisdicciones que ofrecen una menor tributacidn. En consecuencia, acrecentando la
desigualdad y generando un reparto menos equitativo e ineficiente.

En tercer y ultimo lugar, contribuye a la localizacidn de inversiones exclusivamente
por motivos ficales®.

6 Recomiendo para ampliar los conocimientos en este asunto la siguiente lectura: MARTIN LOPEZ, J. (2012):
Competencia fiscal perjudicial, paraisos fiscales e intercambio de informacion tributaria, 343 - 346.

12
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6 LA REACCION ANTE LOS RETOS FISCALES PLANTEADOS POR LA ECONOMIA
DIGITAL
6.1 ESTUDIO INTRODUCTORIO

Como se ha dicho, existe una gran preocupacién por parte de los gobiernos y de
las Administraciones Tributarias (en adelante, AT) derivada de la incipiente realizacién
de determinadas conductas por parte de algunas EMN del ambito digital que se
consideran nocivas en el ambito fiscal. Estas practicas utilizan la disparidad normativa
para tributar menos de lo que les corresponderia: erosionan su base imponible o desvian
los beneficios obtenidos hacia otro Estado en el que la tributacidn es menor, a pesar de
que el grupo realizar en éste poca o ninguna actividad econémica, y respecto del cual,
no existe una relacién (OCDE, 2013).

Los actuales retos que supone la fiscalidad digital no son un elemento particular
de un pais, ni si quiera de Europa, por lo que optar por normativas individuales no lo
resuelve. Se trata de una realidad global, que requiere de una respuesta global.

Con esta finalidad la OCDE’ y el Grupo de los veinte (G-20)2 crean y desarrollan el
Proyecto BEPS (Erosidn de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios).

6.2 PROYECTO BEPS

La intencién principal que se persigue con la creacidon del Proyecto contra las
practicas BEPS y su implementacidn por los Estados es evitar, en concreto, dos tipos de
practicas.

Por una parte, evitar aquella planificacién que tiene como objetivo la erosién o
reduccidn sustancial de la base imponible (base gravable) de la empresa; y, por otra
parte, atacar el traslado o desvio de los beneficios (utilidades empresariales) de un
grupo hacia otra jurisdiccion previa y deliberadamente elegida por ofrecer una baja o
nula tributacion®, y con la que la compafia no guarda relacion (no se realiza ninguna
parte de su actividad econdmica en ese Estado, y por lo tanto, no se genera alli riqueza).

El 13 de julio de 2013, la OCDE oficializa el proyecto con la publicacidon “Plan de
Accion BEPS, OCDE, 2013”. Desde el inicio, en el proyecto se manifiestan los

7 La OCDE (MAEUEC, 2018) es un organismo internacional creado en 1960, en el que encontramos 37 estados,
incluyendo a Espafia. Las principales funciones que tiene desde su origen y que contindan en la actualidad es el
desarrollo econémico y social entre sus miembros.

8 El G-20 (MINECO, s.f.) es el foro referente en coordinacion politica y econémica del mundo. Esta compuesto por las
economias globalmente mas importantes, incluyendo 19 paises8 de todos los continentes y la Union Europea (UE). Se
ha de apuntar particularmente sobre Espafia, que no es un Estado integrante del G-20 pero que es considerado como
un invitado permanente; a diferencia de lo que ocurre respecto de la OCDE en la que si es un miembro fundador. Las
reuniones entre sus miembros tienen el objetivo de sobreponerse tras la crisis, regenerando el empleo, asi como adquirir
una mayor cooperacion y coordinacién entre Estados.

% Incluso, esa jurisdiccién hacia la que se desvian puede ser una de las calificadas como paraiso fiscal.
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interrogantes acerca de esta nueva situacion, especificando las incégnitas planteadas
por la llegada de la economia digital y su repercusién.

El Plan de Accidn contra BEPS contempla toda esta problematica y se estructura
en torno a 15 acciones o dreas de trabajo, tratadas como mecanismos de respuesta para
frustrar que los grupos multinacionales puedan llevar a la practica con éxito este tipo de
operaciones fiscales. Cada una de ellas se focaliza en una cuestion, la individualiza y una
vez queda perfectamente identificada, ofrece posibles soluciones o alternativas. Para
ello, ha sido necesario la cooperacién entre los paises miembros, con revisiones de su
situacion, asi como de sus propias normas, y mediante encuentros en foros de caracter
regional y también global. Ello, sumado a los comentarios, observaciones, consultas
publicas y reuniones via telematica.

No obstante, hay que tener en cuenta que estas acciones no se encuentran
aisladas unas de otras, sino que deben ser observadas en conjunto por la interconexién
gue mantienen entre ellas y, asimismo, porque, en su mayoria, persiguen objetivos
comunes. En concreto, para el estudio de los retos que plantea la economia digital, tema
de nuestro analisis, hemos de acudir a la Accién 1 del Proyecto BEPS “Abordar los retos
de la economia digital para la imposiciéon”.

Antes de comenzar con su estudio, apuntaré la estructura seguida en el proyecto,
lo que nos permite contextualizarlo. Por ello, en primer lugar, realizaré un estudio
genérico de la totalidad de las acciones, apoydndome en el documento (OCDE, 2015) v,
en segundo lugar, procederé al andlisis en profundidad de la Accidén 1.Y asi las acciones
del plan fueron;

- Accién 1: Abordar los retos de la economia digital para la imposicion. Como he
comentado, esta primera accidn nos interesa especialmente puesto que trata de
los desafios fiscales de la economia digital, resultado de un proceso del ya
tratado proceso de transformacién vivido con las TICS.

- La Accién 2: “Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos”°. En lo que
respecta a la Accién 3 “Refuerzo de la normativa sobre CFC”, uno de los grandes
esfuerzos de la OCDE en los ultimos afios ha consistido en disefiar normas de
transparencia fiscal internacional, que resulten aplicables a las compaiias
multinacionales. Afortunadamente, dichas normas ya han sido implementadas
por muchos Estados'!, aunque algunos contintan todavia reticentes.

- La Accidn 4, bajo el titulo: “Limitar la erosidon de la base imponible por via de
deducciones en el interés y otros pagos financieros”, en relacién con la
financiacion de las empresas que operan de manera transfronteriza. Por su
parte, la Accidon 5 se centra en el estudio de dos practicas fiscales daninas:
“regimenes fiscales preferenciales” y “acuerdos con las administraciones
tributarias”, mas conocido como “tax ruling”. Originan una competencia desleal

10 Recomiendo la siguiente lectura: (Alvarez, 2016)
11 Estados entre los que destacamos el papel de Espafia, pionera en este sentido.

14
Fiscalidad digital internacional



entre Estados que, sumado a las distorsiones entre legislaciones, contribuyen a
facilitar que muchas compaiiias realicen practicas perniciosas.

- La Accién 6, cuyo objetivo es “Impedir la utilizacién abusiva de convenios
fiscales”, sobre todo en lo que respecta a los convenios bilaterales'? y précticas
de “treaty shopping” (Pachdn Luna, 2009).

- Accidén_7: “Impedir la elusidn artificiosa del estatuto de establecimiento
permanente”. Esta séptima accidn plantea la imperiosa necesidad de revisar y
modificar la actual definicidn establecida acerca del concepto de establecimiento
permanente, EP en adelante. Es indudable la importancia (Pedrosa, 2019) que
este concepto en concreto tiene para la fiscalidad internacional, pero, a la vez
que resulta fundamental, es uno de los mas conflictivos. Para llevar a la practica
esta accion es necesario la modificacién del articulo 5 del Modelo de Convenio
Tributario de la OCDE*3,

- Acciones 8 — 10: “Asegurar que los resultados de los precios de transferencia
estan en linea con la creacion de valor”. Con la actual situacion de globalizacidn
es frecuente que las transacciones entre empresas sean una practica constante
y habitual. El problema se origina cuando dichas transacciones se realizan con un
precio alterado!® por realizarse entre entidades vinculadas pertenecientes al
mismo grupo. Por este motivo, las acciones exigen que se detalle este tipo de
operaciones, revisando que los contratos contemplen una conducta real, es
decir, que el precio de la transaccidén se corresponde con el precio o valor de
mercado. En definitiva, estas acciones intentan erradicar las practicas entre
entidades vinculadas que generan distorsiones respecto al verdadero valor
creado en una determinada operacion.

- LaAccion 11, contempla un seguimiento de BEPS, a través del uso de indicadores,
gue ofrezcan un grado de certidumbre vy fiabilidad. Por su parte, la Accién 12
contempla la exigencia de que un intercambio automatico de informacién de los
contribuyentes y entre las AT de los Estados con el fin de erradicar practicas de
planificacion fiscal agresiva (Rodriguez, 2018).

- La Accién 13, cuyo objetivo es implementar un nuevo modelo!> (OCDE, 2015)
relativo a la documentacion de precios de transferencia, exigiendo un mayor
detalle y contenido respecto a la informacion que han de proporcionar los grupos
multinacionales.

- Respecto de la Accidn 14, su razon de ser se fundamenta en el conocimiento por
parte de la OCDE, asi como de los paises del G-20, de que las modificaciones

2 por su parte, Espafia cuenta con un amplio nimero de Estados con los que mantiene vigentes convenios bilaterales.
Adjunto pagina web oficial del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion del Gobierno de Espafia por la que se
puede acceder a la Guia donde se detallan dichos convenios bilaterales:

Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion del Gobierno de Espafia (2020) Guia de Tratados bilaterales con
estados. [en linea] disponible en
<http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/Multimedia/Publicaciones/Documents/GUIA%20TRATADOS%2
OCON%20PAISES.PDF> [consulta: 22 diciembre 2020]

13 En concreto, seria necesaria la modificacion de los parrafos 5y 6 del citado articulo 5 del Modelo de Convenio Tributario
de la OCDE.

14 Precio alejado de la referencia del precio de mercado.

15 Este nuevo modelo, se estructura en torno a tres elementos, Masterfile, Local File y Country by Country Report.
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recogidas en el Proyecto BEPS van a originar controversias en lo relativo a la
interpretacion y aplicacién de los convenios?®. Por ello propone mecanismos que
aseguren la efectividad de la resolucién de dichas controversias'’.

- Por ultimo, la Accidn 15, tiene por objetivo la creacién de un instrumento de
caradcter multilateral que sirva para modificar®® los convenios bilaterales entre
los Estados.

Como se ha visto, el estudio de este trabajo se ha de centrar en la Primera Accién,
que analizamos a continuacion mas detenidamente, por ser ésta la que versa sobre los
retos de la fiscalidad digital en la economia, pero contar con unas breves notas sobre
cada accién contribuye a un mayor entendimiento de la repercusion y la problemdtica a
la que se enfrentan la OCDE y los Estados en la panoramica fiscal y el esfuerzo por llevar
a la practica el Proyecto BEPS. No obstante, y como anunciamos previamente, sin mas
dilacién, procedemos al examen de la Accién 1.

6.3 ESTUDIO DE LA ACCION 1 DEL PROYECTO BEPS DE LA OCDE

Rescatando lo anteriormente dicho sobre la Accidn 1, la misma se encarga de los
desafios fiscales que surgen con lairrupcion de la economia digital en un contexto cada
vez mas globalizado e interconectado.

Para esta accion hemos de tener en cuenta que la propia naturaleza de la
digitalizacion y monitorizacién de las empresas implica, como hemos explicado
anteriormente, la no necesidad de presencia fisica para la realizacidon de la actividad
econdmica, y que, por tanto, pueden realizarse desde cualquier parte del mundo sin
requerir mano de obra. Por ello, recobra especial importancia en este punto el concepto
de establecimiento permanente, y en consecuencia la Accién 7 del Proyecto BEPS. La
accién 1 aboga por redefinir su concepto, asi como revisar las excepciones contempladas
para el mismo, adaptandose a la nueva realidad empresarial.

Hemos comentado al dar unas breves notas sobre esta Accidn, que el concepto
de EP resulta crucial porque actia como criterio territorial o nexo de sujecidn para que
el Estado de la fuente pueda gravar los denominados beneficios empresariales segun el
Modelo de Convenio de la OCDE vy, que, sin su existencia, no es posible su gravamen.

Si acudimos a la normativa en este ambito, el art. 5, Modelo de Convenio OCDE,
de 22 de julio de 2010 define el EP. Concretamente nos interesan las notas genéricas
gue se dan en el apartado primero del mismo, cito textualmente: “lugar fijo de negocios
mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad”.

16 Especialmente en los convenios de doble imposicién. Modelo de Convenio Tributario de la OCDE.
17 La metodologia utilizada para alcanzar dicho objetivo se resume en la necesidad de compromiso por los Estados a
implementar un “estandar minimo” y un “proceso de monitorizacion (peer review)” que garantice su efectividad.

18 Pretende que los Estados ahorren tiempo, esfuerzo y recursos en negociaciones individuales y sirviéndose de éste
sean capaces de renegociar determinados puntos este tipo de convenios, de una manera agil a la vez que segura.
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Si lo analizamos, el EP se identifica con la presencia fisica en un Estado. El
inconveniente es, que no recoge la situacién actual de la realidad empresarial. La
realidad es que, a pesar de no existir esa presencia o localizacion tradicional, se esta
actuando en ese territorio, realizando todo o al menos, una parte de su actividad
econdmica y generando una riqueza, que, al no encontrarse dentro esa definicidn, no es
gravada en ese Estado.

En las ultimas décadas, concretamente desde 1998'°, se reconoce la
obsolescencia del concepto tradicional de EP, momento a partir del cual se han
continuado diversas posibles alternativas. Destacando “(i) la introduccién de un nuevo
nexo (o criterio de sujecion) en base a una presencia econdmica significativa, (ii) el
sometimiento de ciertas transacciones digitales a una retencion en la fuente, y (iii) un
impuesto progresivo” (OCDE, 2015).2°

Como afirma Dominguez Crespo, C.A, “los conceptos tradicionales de residencia
y establecimiento permanente, tan analizados y perfeccionados en las Ultimas décadas,
no permiten atajar los retos actuales de la economia digital”.

Por otra parte, sobre esta primera accién cabe mencionar necesariamente el
tema de los bienes intangibles, asi como la explotacion de la propiedad intelectual.
Como hemos anticipado en la explicacidon de las acciones 8 a 10, el problema de los
intangibles surge cuando en torno a ellos se construyen estrategias o planificacion de
caracter fiscal buscando que, mediante la creacién de estructuras, se dificulte o
imposibilite su control por parte de las Agencias tributarias de los Estados.

Los intangibles, por su propio ser, resultan extremadamente sencillos de
desplazar entre patrimonios, lo que sumado a una valoracién que se aleja del precio de
mercado (OCDE, 2011), da como resultado la posibilidad de la reducir su utilidad y, en
consecuencia, erosionar la base imponible. Las medidas que se exigen para erradicar
este tipo de conductas abogan por proporcionar una detallada informacién acerca de la
operacion realizada, mirando los contratos por su conducta real.

Antes de concluir este apartado resulta crucial valorar qué ha supuesto la
mencionada accidn. Destacamos su relevancia a nivel tedrico para la fiscalidad
internacional y en concreto, como hemos podido comprobar, para la materia digital. Sin
embargo, no lo es a nivel practico.

La accion 1 efectivamente plantea la problematica, identifica los retos tributarios
de la economia digital y lo sitla en torno a tres ejes fundamentales en los que hay que
poner el foco, que son en concreto: la no presencia fisica como un elemento esencial
junto con la revisién del concepto de EP?L, la incipiente importancia que han cobrado los

19 Conferencia Ministerial de Ottawa en octubre de 1998.

20 Asimismo, la propuesta de la Comision Europea es la redefinicion de EP, como establecimiento permanente digital,
basado en “una presencia digital significativa”, que actuaria si una compafia supera unos umbrales previamente
establecidos.

2L En concreto, por la implementacion de un establecimiento permanente de carécter virtual, planteamiento nada exento
de debate.

17
Fiscalidad digital internacional



activos de caracter intangible y el valor fundamental que supone para las empresas la
interaccion de los usuarios y el valor de los datos que proporcionan. Pero,
lamentablemente, no suscita los necesarios acuerdos internacionales para dar una
respuesta univoca a los problemas planteados.

Este es el verdadero motivo por lo que algunos Estados no han esperado mds
tiempo y han decidido de manera unilateral implementar medidas en sus respectivas
jurisdicciones. El resultado es, paraddjicamente, aquello que se pretendia evitar y es la
proliferaciéon de normativas nacionales sin consenso internacional, siendo conscientes
de que puede generar discrepancias o conflictos politicos, asi como una mayor
descoordinacién. Ejemplo de ello son las diferentes lineas de actuacién que han
adoptado algunos Estados, desde un impuesto sobre ingresos/beneficios desviados en
el Reino Unido?? hasta un impuesto de “igualacién” sobre los ingresos en la India?3, o el
caso de Espafia con la conocida como “tasa Google” que retomaremos mas adelante.

En definitiva, la Accién 1 no ofrece una solucién y lo que si se acuerda es
continuar trabajando:

Hemos de sequir trabajando para dar respuesta a estos problemas,
supervisando en todo momento los avances registrados con el paso del
tiempo en el dmbito que nos ocupa. A tal fin, habremos de seguir
trabajando una vez finalizada la labor de sequimiento de los resultados
del Proyecto BEPS (Informes finales OCDE, 2015: 8).

6.4 REACCION DE ESPANA

En concreto, uno de los Estados que ha reaccionado unilateralmente ante la no
respuesta de la OCDE vy la falta de consenso es Espaia. El resultado de esta reaccion ha
sido la aprobacion de la reciente Ley 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre
Determinados Servicios Digitales.

Si acudimos al Predmbulo, que mantiene el argumento expuesto en este trabajo,
se expone que la economia mundial, imperantemente digital, ha revolucionado tanto
los negocios, que las normas vigentes ya no resultan apropiadas para responder a estas
nuevas situaciones. Que, por este motivo, hay una preocupacién global y la encargada
de adoptar un consenso internacional es la OCDE, que en los ultimos afios ha
desarrollado importantes proyectos para solucionarlo. Sin embargo, que, a causa de la
demora en el tiempo, y teniendo en cuenta que la adopcién de medidas unilaterales es
legitima (como medida temporal), nuestro pais va a tener capacidad para gravar los
“servicios digitales” en los que exista una participacién por parte de los usuarios.

22 E| denominado Diverted Profits Tax entr6 en vigor en abril de 2015 y en concreto, supone un gravamen del 25 % para
aquellas empresas multinacionales que lleven a la practica el desvio de sus beneficios hacia otra jurisdiccion.

Z Este impuesto sobre el beneficio de negocios tecnoldgicos, conocido como Equalization Levy, de caracter temporal,
comenzo su vigencia en el afio 2016, y Unicamente resulta de aplicacion para empresas no residentes. La tasa de
aplicacion es del 6%.
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Este impuesto, conocido coloquialmente como “tasa Google” va dirigido
concretamente hacia un nimero muy reducido de negocios, como son las grandes
compainias digitales (Google, Amazon o Apple) que estén vinculadas a Espafia por tener
usuarios consumiendo esos servicios tecnoldgicos. Con el fin de que Unicamente se vean
afectadas estas compaiiias, la normativa exige la superacion de dos umbrales: el primero
de ellos es que las mismas cuenten con unos ingresos netos mundiales superiores a 750
millones de euros en el afo natural y, en segundo lugar, que sus ingresos netos en
territorio espafiol excedan de los 3 millones de euros. Superando estos umbrales, sera
de aplicacion el impuesto. Si hacemos una valoracion de ello, con rapidez
comprendemos que efectivamente, muy pocas empresas exceden estos umbrales.

Si analizamos algunos elementos bdsicos de este impuesto, se concreta lo
siguiente:

- Los servicios gravados son: servicios de publicidad en linea, servicios de
intermediacion en linea y servicios de transmisién de datos.

- Dichos servicios han de estar relacionados directamente al valor creado por los
usuarios y sus datos.

- La base imponible se constituye por los ingresos (excluyendo impuestos tales
como el IVA o similares) obtenidos por estas empresas por cada prestacion de
los citados servicios. Para resultar de aplicacion, los servicios tienen que haberse
efectuado dentro del territorio que contempla el impuesto. La misma se calcula
de diferente forma atendiendo al servicio, tal y como se contempla en el art. 10,
LIDSD 4/2020 de 15 de octubre.

- El tipo impositivo exigido es del 3 por ciento?*, que se aplicard a la base
imponible.

- Asimismo, se establecen determinadas sanciones “infracciones graves
especificas”, consistentes en multas de caracter pecuniario que alcanzan un
maximo de 400.000 euros por afio de incumplimiento. Art. 15 LIDSD 4/2020 de
15 de octubre.

Esta medida, de reciente implantacion en nuestro pais, no es definitiva. Tal y
como ha manifestado publicamente la Ministra de Hacienda y actual Portavoz del
Gobierno, Dofia Maria Jesus Montero Cuadrado, este impuesto aproxima a Espana hacia
la fiscalidad del S.XXI, pero posee “un caracter transitorio hasta que se apruebe una
normativa a nivel mundial o al menos europeo”. Una muestra mas de la voluntad, asi
como de la necesidad de un consenso internacional eficaz.

Sin embargo, esta medida no ha sido observada de la misma forma por la OCDE.
La declaracién de su actual Secretario General, Don Angel Gurria, muestra un cierto
recelo a que los paises?® tomen la iniciativa de forma unilateral. Considera que la politica
perseguida por la OCDE es concluir el todavia pendiente acuerdo internacional y que se
debe esperar sin adoptar medidas descoordinadas. Asimismo, se teme una posible

24 Art.11, LIDSD 4/2020 de 15 de octubre.
% No solamente refiriéndose a Espafia, sino también a Francia o Italia, que respaldan esta medida.
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reaccion adversa del Estado mds afectado por este tipo de decisiones, que
concretamente es Estados Unidos (EE. UU), ya que las mayores compaiiias tecnoldgicas
son norteamericanas.

Sea como fuere, la normativa entré en vigor el pasado 16 de enero de 2021.
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7 LA ACTUAL ENCRUCIJADA. BASES PARA UN CAMBIO DE PARADIGMA
7.1 ESTUDIO INTRODUCTORIO

La Accidn 1 del Plan BEPS refleja la necesidad de actuacion de los Gobiernos, asi
como de contar con una respuesta viable consensuada internacionalmente. La reaccién
a este Informe se puede valorar de manera positiva en la medida en que muchos Estados
comparten esa misma necesidad de actuacién y cooperacién, a pesar de que la accién
no ofrece una respuesta como tal. Todo ello, como hemos anticipado, siendo
conocedores de que algunas jurisdicciones hayan optado por “resolver” unilateralmente
la problemadtica, a expensas de una respuesta por parte de la OCDE.

En 2018, con cardcter provisional, se publica un Informe, bajo la denominacidn
“Desafios Fiscales derivados de la digitalizacion - Informe provisional 2018” que, junto
con la lectura de la ya citada Primera Accidn, origind una serie de importantes
propuestas y comentarios.

A partir de entonces, en el afio 2019, se suceden una serie de discusiones,
comentarios, publicaciones?®, consultas publicas, borradores, sesiones interactivas, etc.,
con el objetivo de alcanzar para finales del afio 2020 una conclusidn conjunta que cuente
con el beneplécito undnime?’ de los interesados. El principio de la unanimidad no es un
asunto menor, sino que revierte de una gran importancia, ya que puede dilatar
seriamente en el tiempo la toma de decisiones si no se consigue ese ansiado consenso.
La OCDE es muy consciente de que no todos los estados se encuentran en el mismo nivel
de desarrollo tecnolégico de sus empresas y que cada Estado tiene unas particularidades
propias. Por ende, los intereses que no son uniformes y los objetivos pueden diferir. Mas
aun si lo que se pretende es conseguir la unanimidad de tantos Estados en un area tan
fundamental como lo es la materia impositiva, que indudablemente, va a afectar a sus
grupos multinacionales més exitosos??, a sus jurisdicciones, a sus inversiones, etc.

Asimismo, es importante recordar que la posicion que suelen mantener los
gobiernos es la observar con cierto recelo la idea de perder o ceder parte de su
soberania fiscal.

Por el momento, lo Unico acordado en torno a la Accion 1 de BEPS, es la
necesidad de continuar en un trabajo y didlogo conjuntos por parte de los Estados
interesados, con el fin de resolver los retos surgidos en la fiscalidad internacional tras la
irrupcion de la economia digital.

Estos Estados, inmersos en el llamado Marco Inclusivo?® (incorporado por un
total de 137 miembros) se esfuerzan por alcanzar ese ansiado consenso y revolver los
problemas BEPS, garantizando que la digitalizacidon no supone un obstaculo para gravar

% Como la Consulta Publica de 13 de febrero de 2019.

27 La mayoria necesaria que se requiere para la aprobacion de este tipo de normativas fiscales es la unanimidad, ya que
se considera que es una materia sensible para los Estados.

2 Exitosos, en este sentido, utilizado como sindnimo de aquellos grupos que obtengan unos beneficios realmente
cuantiosos, que como se vera mas adelante, se estimara con la superacion de unos determinados umbrales
cuantificados.

29 Marco Inclusivo de la OCDE/G20 sobre BEPS.
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correctamente las rentas. Todo ello, siendo conocedores, de los multiples cambios y
adaptaciones que se han de realizar para la responder a todos los desafios planteados.

Los trabajos alcanzados hasta la fecha han dado como resultado la propuesta del
Pilar Uno y Pilar Dos.

7.2 PILAR I: UNFIED APPROACH (ENFOQUE UNIFICADO)

Hemos de adelantar que el estudio de ambos Pilares reviste una especial
complejidad técnica por la combinacion de conceptos del dmbito tributario, asi como
del ambito puramente contable o econdmico. Para su andlisis se toma en consideraciéon
directamente el texto resultante del Informe sobre el proyecto del primer pilar: Marco
Inclusivo sobre BEPS (Blueprint report) de la OCDE.

7.2.1 Concepto bdsico y estructura

En lo que respecta al Pilar | “Unified Approach”, se propone la creacién de un
nuevo derecho tributario o sistema fiscal, alejado de las cuestiones tradicionales y
adaptado a la nueva realidad empresarial. Se fundamenta, por una parte, en unas
novedosas reglas de nexo y, por otra parte, en reorganizar la manera en que se
distribuyen los beneficios obtenidos por las compaiiias, a través de reglas de asignacion
de beneficios.

Este ambicioso objetivo se realiza sin olvidar los principios basicos de la OCDE en
su politica tributaria, que tanto tiempo lleva persiguiendo, como es evitar la doble
imposicién, asegurar la certeza fiscal o garantizar la igualdad de trato entre las
jurisdicciones. En definitiva, la funcién que persigue el Pilar | es la reasignacién de
derechos fiscales (Collosa, 2020).

Ya hemos anticipado, en relacidon con el establecimiento permanente, que es una
cuestidn nada exenta de polémica. Las nuevas reglas de nexo pretenden conseguir que,
a pesar de la ausencia de presencia fisica, se sea capaz de encontrar una relaciéon que
otorgue la capacidad de gravar a una determinada jurisdiccion. Es otras palabras,
determinar juridicamente el Estado que va a ser capaz de gravar determinadas rentas.
Y se hara tomando en consideracidn, de forma mayoritaria, un determinado umbral o
nivel de ventas especificas en cada pais, es decir, por una presencia significativa en el
mercado. Con ello, no se estaria modificando por completo la tradicional definicién de
EP, sino que esta nueva norma se afadiria, de forma independiente, a las normas ya
vigentes al respecto, que continuardn siendo de aplicacién.

Siguiendo las pautas marcadas por el Esquema (OCDE, 2020) el Pilar | vendria a
establecer unas nuevas reglas de atribucién de beneficios globales a las jurisdicciones
en las que una entidad desarrolla su actividad (sin necesidad de presencia fisica), de
forma recurrente y significativa. Para ello, distingue tres tipos de importes atribuibles a
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esas jurisdicciones, siendo realmente la novedosa en términos de nexo y atribucién de
beneficios la primera. Y asi;

En primer lugar, se situa la Cantidad o Importe A (Amount A) que aborda
directamente las citadas reglas de atribucion y nexo al profundizar en otras seis
cuestiones: el nexo, la determinacién de la base gravable, la localizacién del beneficio o
ganancia residual, la eliminacién de la doble imposicidn, el alcance o dmbito de
aplicacion y la fuente de ingresos.

En segundo lugar, el Importe B (Amount B): utiliza formulas tradicionales de los
precios de transferencia y propone un rendimiento o remuneracién de caracter fijo para
determinadas actividades empresariales, en concreto de comercializacién vy
distribucién, sobre un mercado. Se centra en dos cuestiones, por una parte, el ambito
de aplicacion, en la determinacion de dichas actividades que van a ser objeto de
gravamen, y, por otra parte, en lo que se denomina como “el Quantum”.

Cerrando esta estructura, se encuentra en tercer lugar, el apartado
correspondiente a la Certeza fiscal (Tax Certainty) o Importe C. Resulta fundamental
localizar procesos tanto de prevencidon como de resolucién de controversias o disputas
surgidas en torno al Importe A o mas alld de éste, como textualmente se cita en el
Esquema. Estos mecanismos conducen indudablemente a incrementar la certidumbre
fiscal.

7.2.2  Especificidades del Importe A
Como hemos apuntado, esta cantidad o importe A, se determina teniendo en
cuenta seis importantes cuestiones.

En primer lugar, analizamos qué tipo de empresas se podrian ver afectadas.
Como es sabido, estas medidas se dirigen hacia las compafiias multinacionales, como
causantes de los problemas ya comentados. Sin embargo, no resultaria aplicable a la
totalidad.

Cuestion 1. Actividad empresarial afectada — excluida

La OCDE persigue una redistribucidn de la renta mads equitativa, y es consciente
de que, a pesar de los cuantiosos beneficios que obtienen estas empresas, no todas
superan determinada cifra de ingresos y, asimismo, tampoco todas tienen el mismo
grado de digitalizacién. Ademas, el objetivo que se persigue es que las nuevas normas
se focalicen en la digitalizacién y no en la territorialidad.

La Cantidad A esta dirigida hacia dos tipos de actividades empresariales
concretas y diferenciadas:

- servicios digitales automatizados (ADS por sus siglas en inglés);
- empresas orientadas al consumidor (CFB por sus siglas en inglés).

Si observamos los servicios digitales automatizados (ADS), de acuerdo con el
Esquema de la OCDE, se componen necesariamente de dos elementos, el caracter
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automatizado y el caracter digital. Para saber qué tipo de actividades se enmarcarian en
este grupo, se tendria en cuenta un concepto genérico, ademds de contar con dos
listados, uno positivo y otro negativo, que despejarian cualquier tipo de duda al
respecto. Por ejemplificar, dentro del listado positivo, y, por tanto, actividades incluidas,
encontramos servicios de publicidad en linea, plataformas de redes sociales o juegos de
linea, entre otros; en la lista negativa, excluyéndose de las ADS estarian los servicios en
linea prestados por profesionales que tengan un caracter personalizado hacia el
consumidor.

Si estudiamos las empresas orientadas al consumidor (CFB), aspecto muy
importante y novedoso del Pilar |, se localizan dentro de este grupo aquellas compaiiias
cuya actividad empresarial genere beneficios por la puesta a disposicidon de bienes y
servicios al consumidor. Tiene que tratarse de un servicio para el consumo final, esto es,
personal y ya sea mediante intermediario o no, incluyendo venta, arrendamiento,
licencia, etc. El fin que persigue es alcanzar a esas operaciones que se crean por la
interaccion entre usuarios, donde uno actua en la posiciéon de consumidor, generandose
beneficios para las empresas.

Se recogen también una serie de exclusiones del ambito de su aplicaciéon, como
son servicios de construccién, algunos recursos naturales, servicios financieros o
actividades extractivas entre otros. En definitiva, estan excluidas las empresas
extractoras. Asimismo, también se contemplan limitaciones marcadas por un umbral
de ingresos3®

Por ultimo, afadir respecto de esta cuestion, que, con el fin de evitar la
obsolescencia de este punto del Pilar |, se especifica que no se trata de una cuestion fija
o inamovible, sino que puede ser flexibilizada con el tiempo para adaptarse a futuras
cuestiones.

Cuestion 2. Umbrales y Reglas de nexo

“La prueba de umbral”. La misma recoge dos umbrales diferentes con el fin de
gue Unicamente sean gravadas por el Importe A, las empresas que obtienen mayores
ganancias residuales al afio.

Asimismo, se van a dar unas nuevas reglas de nexo3!o criterio de conexién. Si
ponemos en conjuncién tanto la prueba de actividad como la prueba de umbral,
encontramos unas reglas que se aplican de forma dispar para ADS y para CFB, tras la
superacién de unos umbrales. Unicamente se puede concretar, por el momento, que se
exigira mas a las compaiiias ADS, porque por su presencia remota generan mayor valor,
Y, en consecuencia, poseen mayor capacidad contributiva, que a las CFB. En estas
ultimas, el nexo no se cefiria exclusivamente a la superacidon de unos determinados
ingresos anuales (millones de euros), sino que se tendria en consideracion otro tipo de

30 Estableciendo, por ejemplo, la cifra de 750 millones de euros como umbral a partir del cual si seria de aplicacion el
Pilar 1.
31 Aplicables en concreto a esta cuestion y no a otras cuestiones fiscales, ni como sustitucion del EP.
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elementos que justifican que el umbral ha de ser necesariamente mayor que para las
primeras.

En el Esquema se ofrecen diversos posibles escenarios respecto del umbral y su
determinacidn, las diferencias que podrian darse entre jurisdicciones (en concreto se
podrian implementar unas reglas especificas para economias en vias de desarrollo),
algunos ejemplos numéricos, pero sin concretar definitivamente. Asimismo, se
especifica que la posible mejor alternativa para establecer un nexo pasard por una
prueba de “presencia activa”, que trataria el tema del EP. Es un asunto que se sigue
evaluando. Lo que si parece claro es que la OCDE se inclina por establecer un nuevo nexo
en relacién con el volumen de ventas, relegando a un segundo plano esa tradicional
presencia fisica. No resulta un asunto sencillo y por eso se estudia contemplar no un
Unico umbral aplicable a todos los Estados, sino umbrales diferentes que contemplen
las particularidades propias de cada pais y cuidando en mayor medida las economias de
los paises menos desarrollados.

Cuestion 3. Base imponible

Por otra parte, se debe cuestionar qué ganancia va a destinarse a la Cantidad A,
es decir, cudl seria la base imponible. La determinacién de esta cifra se asentara sobre
los beneficios obtenidos por el grupo, y mas concretamente, atendiendo a sus cuentas
financieras consolidadas publicadas.

Se trata de reasignar el beneficio residual y para ello, se va a tener en
consideracién una formula, aplicable sobre parte de los beneficios que muestren esas
cuentas consolidadas. Es decir, el Importe A Unicamente resultard de aplicacidon sobre
un porcentaje, aun sin determinar, que exceda sobre una cantidad, todavia no
concretada, de rentabilidad del grupo, en definitiva, de ganancias econdmica.

Como se traslada en el propio texto del Esquema, es necesario acordar qué hacer
respecto de las cuentas segmentadas. Su importancia radica en abordar las
transacciones desde una perspectiva que contemple el area geografica o la linea
empresarial, pero todavia no es definitivo. Se estudia por parte de la OCDE permitir de
forma segmentada el cdlculo de la base imponible (neta) de la Cantidad A, porque
reconoce que para determinados grupos multinacionales resulta necesario, y esta
completamente justificado. Todo ello, a pesar de que incremente los costes adicionales,
tanto para el grupo en cuestion, en calidad de contribuyente, como para las respectivas
administraciones, asi como su complejidad.

Cuestion 4. Mecanismos para asegurar la aplicacion sobre el beneficio

Asimismo, se contemplara la implementacion de un “régimen de arrastre de
pérdidas”, con el fin de garantizar que el Importe A sdlo sea de aplicacién sobre la
ganancia. Su intencion se puede resumir en:

- permitir la compensacion de pérdidas patrimoniales;
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- no sobrecargar a las compaiiias si sus resultados no son los esperados y no
resultan econdmicamente viables con el paso del tiempo;
- noincrementar aun mas los costes ni a los contribuyentes ni a las AT.

Cuestion 5. Determinacion del “Quantum”

Otra de las cuestiones cruciales es determinar el “Quantum” es decir, la
asignacion de beneficios. Se realizara mediante la aplicacién de una férmula, que
adelantamos, todavia no estd concretada, pero que estard basada en los tres siguientes
pasos:

- umbral de rentabilidad: se parte de un porcentaje fijo3? (proxy) aplicable a la

parte correspondiente de la base imponible neta del grupo o segmento,
deducidas las pérdidas arrastradas33. A modo ejemplificativo, en el Esquema, se
muestra un estudio realizado sobre el posible impacto econdmico que podria
suponer la implementacion de esta medida, tanto en la rentabilidad como en
beneficio residual de las multinacionales. Pero, es meramente ejemplificativo,
porque no concreta realmente el porcentaje a aplicar.
Todavia se debaten cuestiones relativas a una posible diferenciacién
jurisdiccional porque no hay que olvidarse de las diferencias existentes entre los
propios miembros que componen el Marco Inclusivo. Y, sobre todo, en aras de
ofrecer una mayor proteccién hacia las empresas mds humildes, que pueden
resultar especialmente perjudicadas por la implantacién de este tipo de
medidas.

- Porcentaje de reasignacion sobre el umbral de rentabilidad.

- Clave de asignacion. Determinante para conocer dénde debe asignarse la
ganancia.

Con ello se pretende llevar a la practica una nueva regla de asignacién de
beneficios.

Cuestion 6. Problematica de su implantacidon

Por ultimo, cabe mencionar un fendmeno central para la fiscalidad internacional,
y consecuentemente para la fiscalidad digital, como es la doble imposicion.
Actualmente los paises ya cuentan con mecanismos de reaccidon para evitar, en la
medida de lo posible, la existencia de esta situacién3*. Los mecanismos que resultan de
aplicaciéon son el método de exencién y el método de imputaciéon. Brevemente
explicaremos que el método de exencidn consiste en renunciar a gravar (o gravar, pero
sujeto a exencion) aquellas rentas que provengan del extranjero, asi como los elementos

32 “Convencion simplificada”.
33 Recordemos que el Importe A busca exclusivamente aplicarse sobre la ganancia econémica.

34 Existen situaciones en las gue no es posible la eliminacién por completo de la doble imposicion.
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patrimoniales sitos en el extranjero porque se entiende que son gravadas alli. Por el
contrario, el método de imputacién otorga la capacidad de gravar a la jurisdiccion de la
residencia, imponiendo al contribuyente la obligacidn de tributar por su renta mundial,
sin importar dénde se genere la misma, pero permitiendo la deduccion de lo satisfecho
en el extranjero por un impuesto similar®.

La problemdtica respecto de esta cuestion surge porque de aprobarse todas
estas propuestas del Pilar |, van a coexistir nuevas normas con las antiguas, y puede
conllevar controversias, y en concreto, nuevos problemas de doble imposicién. Por ello
resulta crucial contar con los instrumentos adecuados para controlarlo.

7.2.3  Especificidades del Importe B y del Importe C
El Importe B resulta fundamental para que el Pilar | sea llevado a la practica de
una forma exitosa.

El objetivo que persigue es conseguir de una manera efectiva, la reduccién de los
costes adicionales para los contribuyentes, una vez que se implementen todos estos
cambios. Y, asimismo, reducir la carga que tendrdn que soportar las AT de los diferentes
Estados.

Al igual que para el Importe A, el Esquema ofrece un listado positivo y otro
negativo en el que se indican las actividades enmarcadas dentro del alcance del Importe
B, asi como las que excederian de su ambito de aplicacién.

Por su parte, el Importe C focaliza sus esfuerzos en la certeza fiscal. Consiste en
la creacién de unos novedosos mecanismos para evitar o resolver conflictos generados
con estas normas. Se trata de “mecanismos de prevencioén y de resolucion de disputas”,
gue todavia se encuentra en deliberacién.

En definitiva, por todo lo argumentado hasta el momento sobre el Pilar |
podemos afirmar que su intencién principal es la creacién de un nuevo derecho
tributario basado en una nueva distribucion de las potestades de los estados para
gravar. Que, asimismo, la intencidn es gravar las transacciones digitales y que los paises
en los que se esté consumiendo reciban un determinado porcentaje de las ganancias
residuales del grupo empresarial.

Sin embargo, todavia quedan muchos elementos pendientes de consenso sobre
los que continuar trabajando, como vemos a continuacién

7.2.4  Cuestiones pendientes de consenso

La propia OCDE reconoce en el Resumen Ejecutivo que, si bien el Pilar | se
encuentra técnicamente avanzado, hay cuestiones que, por el contrario, estan fuera de
su alcance. Con ello se hace referencia a una serie de elementos sobre los que |la OCDE

35 véase: Ministerio de Hacienda. Agencia Tributaria. Gobierno de Espafia. Manuales practicos. Manuales de actividades
econémicas. Impuesto sobre sociedades. Tratamiento de doble imposicién’.
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no tiene fuerza de decisidn, sino que se han de resolver mediante la iniciativa politica.
Por ese motivo, se puede hablar de cuestiones que todavia se encuentran pendientes
de consenso y son las siguientes:

- Elalcance del importe del Importe A. Al pretender un consenso, es habitual que,
en cuestiones, especialmente sensibles, se encuentre disparidad entre los
miembros de la OCDE En este sentido existe diferentes posiciones: unas
inclinadas hacia la idea de que, con cardcter exclusivo, el Pilar | debe focalizarse
en actividades o negocios propiamente digitales; sin embargo, otros ven mas
apropiado que expanda su actuacién hacia otros sectores.

- Asimismo, y como hemos podido comprobar en lineas precedentes, todavia
guedan muchos interrogantes acerca del umbral. Apenas se cuenta con
suficiente certeza sobre aspectos tan relevantes como su determinacién exacta,
las reglas aplicables, las diferencias entre jurisdicciones, la posible introduccion
requisito temporal, etc. Son cuestiones en las que técnicamente la OCDE debe
continuar trabajando si quiere otorgar al Pilar | de verdadera seguridad y certeza
juridica.

- El'“Quantum” de beneficios. Se conoce que el mismo se calculara a través de una
féormula

- El alcance relativo a la certeza fiscal, correspondiente al tercer apartado de la
estructura del Pilar I.

- El alcance del importe del Importe B. Actualmente hay un notable desacuerdo
entre los miembros del Marco Inclusivo, algunos son partidarios de ampliar su
extensidn y otros, por el contrario, de limitar el alcance y su aplicacién.

7.3 PILARII: GloBE PROPOSAL O GLOBAL ANTI- BASE EROSION
De igual manera que se ha procedido respecto del primer Pilar, acudimos en
primera instancia al Informe sobre el proyecto del sequndo Pilar de la OCDE.

El principal propdsito perseguido a través de este Pilar, a grandes rasgos, es
obligar a todas las multinacionales a que tributen en todas las jurisdicciones en las que
opera. Es decir, como respuesta al problema BEPS pretende establecer una tributacion
minima y de caracter global para estas compafiias.

Para ello, se va a hacer uso de un total de cuatro reglas, “reglas GloBE”, en
concreto: regla de inclusion de ingresos o regla de inclusién (lIR), regla de pagos
subestimados (UTPR), regla de cambio (SOR) y regla de sujecidn a impuestos (STTR).

Por ultimo, con anterioridad a su estudio en profundidad, comentaré que el
Informe se estructura en torno a diez capitulos, a través de los cuales se explica el disefio
de las citadas reglas, asi como su aplicacién préctica y finaliza ejemplificando3® el
funcionamiento de éstas. Para su analisis, nos centraremos en la visién que ofrece el

3% Anexo A. Ejemplos.
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Capitulo 1, Resumen ejecutivo e introduccion, ampliando la informacién con las
cuestiones técnicas recogidas en los capitulos restantes. Comenzamos su analisis:

Como se acaba de resefiar, el objetivo central del Pilar 2, es disefiar cuatro reglas
a través de las que se consiga que las empresas multinacionales tributen en todas las
jurisdicciones en las que opera. Es decir, se establece una garantia de pago (tributacion),
formulada como un impuesto minimo, que afectara a un grupo determinado de estas
empresas. Se ha de adelantar que todavia no se ha resuelto la cuestion acerca de cuadl
debe ser esa tasa minima global.

En concreto, tal y como se establece en el Informe, se verdn afectadas en
principio, aquellas compafias que excedan de un determinado umbral de ingresos
brutos3’ con caracter anual, del grupo consolidado. El umbral queda cuantificado en 750
millones de euros (el mismo umbral que ha recogido la normativa espafiola con la citada
LIDSD 4/2020 de 15 de octubre). Asimismo, quedarian excluidas de las reglas GIoBE, a
pesar de superar el umbral, algunas entidades matrices, incluyendo fondos de inversién
y pensiones, asi como organismos internacionales que actuen sin animo de lucro.

A continuacién, procedemos al andlisis de las citadas reglas GloBE, cuya
introduccidn se realiza con el objetivo de conceder a las jurisdicciones estos derechos
tributarios para gravar en dos ocasiones:

En primer lugar, cuando otras jurisdicciones no hayan ejercido con anterioridad,
ni prevean ejercer sus derechos para gravar. Con ello se elimina la posibilidad de
existencia de rentas apatridas y se pone fin a la situacidn de incertidumbre fiscal cuando
los convenios de doble imposicion generan problemas en su aplicacion o en su
interpretacion.

En segundo lugar, atiende a la situacién en la que si hay una jurisdiccion con
capacidad para gravar esos beneficios, pero su tipo impositivo es bajo o, incluso, nulo.
Esta situacidn, ya tratada con anterioridad, genera distorsiones entre las jurisdicciones
a la vez que conduce a una competencia desleal entre estados®8.

En estos casos, al establecerse una cantidad minima de tributacién obligatoria,
se extingue la posibilidad de que las empresas desvien sus beneficios con el objetivo de
tributar menos, porque han de alcanzar, como minimo, ese nuevo nivel exigido. Como
se puede observar, resulta una medida fundamental para atacar los problemas BEPS.

Las cuatro reglas GloBE actian entre si de una forma interrelacionada y
complementaria, incluso, alguna de ellas actla con caracter secundario cuando el resto
no resulta de aplicacion. Procedemos a su estudio:

37 Recodemos que el Pilar | establece su umbral con base en ingresos netos anuales.
3 Recuérdese lo analizado sobre la competencia fiscal interestatal en el apartado namero 3, “Problematica fiscal digital
derivada de esta situacion”
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- Regla de inclusién de ingresos (lIR) o, por el concepto original utilizado en el
Informe, “Income inclusion rule”. que obliga a que los EP o las empresas
controladas en el extranjero a que incluyan en su base imponible las
ganancias que en la entidad matriz o controladora estén sujetos a impuestos
a un nivel efectivo de gravamen por debajo de una tasa minima aceptable.

La implementacién de esta regla requerira de cambios en las respectivas
legislaciones estatales. En concreto, el Capitulo 6 del Informe discute sobre
el funcionamiento de esta regla.

- Regla de pagos subestimados (UTPR) o Undertaxed payments rule. Esta regla
es de aplicacién subsidiaria cuando la anterior no resulta aplicable. La regla niega
posibles deducciones cuando la entidad de residencia vinculada que recibe los
pagos tribute a un tipo de gravamen menor que el tipo minimo que se pretende
establecer. En concordancia con la anterior regla, su implementacién se realizara
modificando la normativa nacional.

Las UTPR son tratadas con mayor detenimiento en el Capitulo numero 7 del
citado Informe.

- Regla de cambio (SOR) o Switch-over rule. Resulta de aplicacién en aquellos
supuestos en los que el CDI obliga a utilizar el método de exenciodn, y habilitariala
utilizacién gravamen inferior al minimo que se considere aceptable. En este caso,
si seria necesario para su implementacién, una modificacion de los convenios
bilateral mediante nuevas negociaciones o introducir modificaciones en el
instrumento multilateral derivado de la accion 15.

- Regla de sujecion a impuestos (STTR) o Subject to tax rule. Esta regla impondria
una retencion o gravamen en el estado donde se genera la riqueza, no
permitiendo los beneficios de los convenios en los que se permita una
tributacién menor del impuesto minimo. Tal y como describe el Informe, permite
a la jurisdiccion de origen la imposicion de determinados impuestos
complementarios o adicionales hasta alcanzar la cantidad acordada por la tasa
minima.

Igualmente, en este caso, seria necesario modificar el convenio existente.

Para que el Pilar Il tenga éxito, es necesario la correcta introduccion de estas
reglas en las respectivas jurisdicciones, asi como garantizar su cumplimiento y una
coordinacion entre las mismas. Un aspecto crucial en relacién con las reglas GloBE es
gue la coordinacion entre ellas contribuird de manera positiva a aumentar la certeza
fiscal, elemento que la propia OCDE destaca (OCDE, 2019) y que resulta aplicable de
igual modo al Segundo Pilar, “las propuestas buscan la simplicidad, la estabilizacion del
sistema tributario y una mayor seguridad juridica en materia tributaria en su aplicacién”.

Por otra parte, hay que comentar algunos aspectos importantes, que también se
destacan de la lectura sobre el Pilar I.

En primer lugar, de acuerdo con lo dispuesto en el Capitulo 5, se continta en la
busqueda de “medidas de simplificacion”. Se busca que las normas no revistan de una
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especial complejidad, sino que se compongan de un disefio claro, para facilitar su
cumplimiento y evitar, en la medida de lo posible, futuras controversias o dispuestas en
torno a su interpretacion.

En segundo lugar, se intenta limitar los costes de cumplimiento. Ello hace
referencia a la mayor carga que habran de soportar tanto los contribuyentes como las
AT con la modificacion de las actuales normas.

La conjuncién de estos dos factores cobra un especial protagonismo sobre todo
en relacion con aquellas EMN que operan en una multiplicidad de jurisdicciones, donde
la complejidad normativa, sumada al incremento de las cargas tributarias puede
ocasionar que no se cumplan las mencionadas reglas. Por tanto, se pretende que estas
normas afecten a las grandes multinacionales, precisamente a aquellas que, como
apuntamos, mantienen una interaccién con muchos estados, y que superan el citado
umbral de 750 millones de euros, evitando asi que las pequefias y medianas empresas
pudieran verse afectadas. Asimismo, hay que apuntar que el porcentaje de
multinacionales que se encontrarian dentro de estas caracteristicas y, por ende, dentro
del dmbito de aplicaciéon de las normas GloBE, es realmente reducido. En concreto,
segun las estimaciones realizadas por la propia OCDE, afectaria en torno al 10 % de los
grupos multinacionales.

Continuando con el estudio del Pilar Il, debemos abordar para finalizar varias
cuestiones adicionales, entre ellas, la determinacién de la base imponible. Existen
todavia al respecto diversas cuestiones por determinar, pero el punto de partida para
su cdlculo toma como referencia los estados financieros o beneficios contables. Siendo
conscientes, como asi se reconoce en el propio Informe, de las diferencias entre los
beneficios contables y los beneficios a tributar, es necesario realizar ciertos ajustes para
establecer correctamente la base imponible. En concreto, destacan los ajustes relativos
a las “diferencias temporarias”, que engloban aquellas acciones que en definitiva
producen distorsiones entre la medida contable y la medida real (amortizacién,
desgravacion fiscal, ajustes contables, etc.).

Asimismo, también se contemplan ajustes respecto de los posibles impuestos de
caracter complementario que haya de aplicarse de acuerdo con las reglas GloBE, en
concreto se establecen dos: un ajuste de traspaso de pérdidas y un ajuste de arrastre3?,

Otra de las cuestiones cruciales a las que el Pilar Il todavia debe enfrentarse y
resolver es el tipo minimo aplicable. Conocemos por el documento, muchos datos en
torno a éste, tal y como hemos comentado, pero no cudl sera el definitivo. No obstante,
a modo ilustrativo en el Informe se ha venido utilizando el 15% por lo que pudiera
considerarse en la toma de decisiones.

39 Capitulo 4 del Informe.
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8 PROBLEMATICA CON EE. UU Y ACTUAL SITUACION POR LA ENFERMEDAD DEL
CORONAVIRUS (COVID-19)

Antes de finalizar este trabajo, resulta interesante abordar dos cuestiones, que
dificultan o al menos, dilatan en el tiempo, la posibilidad de un consenso internacional
y que, en consecuencia, explican que los estados aun no posean un instrumento
multilateral consensuado que corrija todas las deficiencias y lagunas en este ambito.

Por una parte, la reticencia de Estados Unidos (EE. UU.) a la implementacion de
este tipo de medidas para sus empresas. Se puede afirmar que las negociaciones estan
paradas por el momento (lbarra, 2020)y que bajo el mandato del ya actual expresidente
de los EE. UU de Norteamérica, Donald Trump?°, se optd por un proteccionismo de su
economia, sin intencion de perder su soberania en el dmbito fiscal, ni de implantar
medidas respecto a la transparencia e intercambio de informacién. Muchas de sus
compainias, de prestigio, reconocimiento internacional, son conocidas bajo el apodo de
“Gigantes tecnoldgicos”*!

Todo ello sin olvidar que, la interaccidn con estas compaifiias es elevadisima para
los paises europeos, y en concreto supone un enlace comercial clave para Espafia®. Es
por ello, que este pais se identifica como una pieza fundamental para llevar a cabo con
éxito las medidas BEPS, y especificamente para el establecimiento de un impuesto que
grave los servicios digitales.

En la actualidad existe un clima tenso respecto de esta cuestion, encontrando
dos posiciones contrapuestas. De una parte, la OCDE se mantiene firme en su posicion
de continuar con la implementacién de normas internacionales fiscales para resolver
definitivamente el problema BEPS vy, en consecuencia, conseguir un verdadero cambio
en el ambito tributario. Y, de la misma manera, muchos Estados, que son afines a esta
linea de actuacion, entre ellos, Francia, Italia o Espafia, han manifestado individual y
publicamente su intencion firme e irrevocable de gravar ciertos servicios de caracter
digital (ElConfidencial, 2020), a pesar de que afecte directamente a empresas
norteamericanas y no se cuente con su benepldcito. Por otra parte, como queda
patente, EE. UU se encuentra en el extremo contrario, observando esta medida como
un obstaculo para el pleno desarrollo de sus compaiiias.

Asimismo, opina que de producirse este cambio normativo se frenard la
expansion de las empresas norteamericanas, motivo por el que lo considera como una
medida injusta respecto de éstas. Y, por ende, afectando negativamente a su economia.

Resulta llamativo, la disparidad ideoldgica en este sentido de los paises europeos
y la OCDE frente a posicion adoptada por Estados Unidos (Salceda, 2017).

40 Duracion del mandato: desde el 20 de enero de 2017 hasta el 20 de enero de 2021.

4! Refiriéndose concretamente a compariias como Apple, Google, Amazon, entre otras.

42 De conformidad con las cifras reflejadas por la Entidad Publica Empresarial ICEX Espafia Exportacion e Inversiones
(ICEX) muestran que, en el afio 2019, las exportaciones nacionales espafiolas a EE. UU supusieron casi un 5%, en
concreto, cuantificandolo por valor de 13.739 millones de euros.
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La visién de la OCDE persigue justamente una transformacidon que dé como
resultado una tributacién mas ecuanime y justa, alejada de practicas fiscalmente
perniciosas, agresivas y anticompetitivas; de conseguir una cooperacion y un consenso
fuerte y firme entre los Estados, que perdure en el tiempo. Pero, sobre todo, destacando
la idea de la equidad, la asistencia mutua y la colaboracion.

Asimismo, la importancia de un consenso también radica en una de las ideas que
rescato del apartado segundo de este trabajo*:: la interconexién. La misma, como
consecuencia de la globalizacién, implica que, en mayor o menor grado, todas las
decisiones politicas, fiscales, empresariales, tienen inevitablemente consecuencias mas
alla de sus fronteras. Por este motivo, no se debe perder del horizonte que la realidad
de otros estados afecta a la totalidad.

Y, para finalizar, es importante mencionar uno de los acontecimientos mas
importantes de la historia reciente. Somos conscientes de que esta extraordinaria
situacion vivida a raiz de la COVID-19 ha alterado las prioridades sociales, econdmicas,
asi como las politicas de los gobiernos. Se ha hecho un uso de las tecnologias de forma
masiva, incluso, como algunos titulares de prensa reflejan, “El 80% de las empresas
acelerd su digitacion a causa del Covid- 19” (Economista, 2020).

La inesperada situacion surgida con la llegada de la COVID-19, lamentablemente
contribuye a una espera mayor de lo previsto. En un principio se estimaba que el
esperado consenso estuviese preparado a finales del afio 2020, pero este asunto ha
guedado paralizado.

Por ese motivo, no podemos estar mas de acuerdo con la afirmacion realizada
en la Declaracion de portada del marco inclusivo de la OCDE / G20 sobre BEPS sobre los
informes sobre los planos del primer y segundo pilar, en relacidon con que el nuevo
contexto surgido tras la pandemia “hace que la necesidad de una solucién sea ain mas
apremiante que cuando se considerd por primera vez”.

43“Revolucion Digital”.
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9 CONCLUSIONES

En este Trabajo se han analizado diversos aspectos fundamentales para la
fiscalidad internacional, y mas concretamente para resolver la cuestion acerca de si es
necesaria la existencia de una fiscalidad digital internacional.

I.  Enla primera parte, correspondiéndose con los apartados 3 y 4, se ha afirmado
que la tecnologia y la digitalizacién han sufrido un proceso de desarrollo sin
precedentes que ha afectado al ambito social, econédmico, empresarial, y que
necesariamente, ha de afectar al ambito juridico.

Se produce una acusada disminucion de la presencia fisica en el ambito
empresarial, que es sustituida por el factor online o remoto. En consecuencia, las
barreras o limitaciones geograficas se difuminan, favoreciendo la actuacion de las
empresas y grupos multinacionales.

Una de las afirmaciones bdsicas que se han demostrado es que encontramos
conceptos vigentes en la fiscalidad internacional que no son capaces de responder a
los esquemas actuales de negocios, que se han visto absolutamente transformados. La
fiscalidad internacional que hoy conocemos ya no responde a las necesidades actuales
y, mucho menos a las que surgirdn en un futuro cercano. Incluso, se puede concluir que
desde hace varios afios la legislacién vigente se encuentra en un escenario muy
diferente al de la realidad.

En consecuencia, las nociones tradicionales utilizadas para adjudicar a una
determinada jurisdiccidn la capacidad tributaria se vuelven incompletas. Ya no resulta
suficiente con la localizacidn sobre el estado de la fuente. Se opera en multiples lugares
del mundo en los que se esta generando una riqueza considerable y en los que no se
tributa porque la norma no lo contempla. En consecuencia, comienzan a replantearse
las normas vigentes, ya que las mismas no eran capaces de responder a la situacién del
momento (Adsuara, 2017).

Todo ello demuestra la urgente necesidad de un consenso a nivel internacional
gue lo regule, con el fin de eliminar las diferencias entre paises de una manera efectiva
y global. Asimismo, se ha analizado la evolucidn que ha tenido este asunto en los ultimos
anos, lo que nos ayuda a entender la seriedad y complejidad del asunto, asi como las
propuestas y pasos que se han ido dando.

II.  Sin una regulacién que lo contemplen, se empiezan a plantear interrogantes y
problemas. Por estos motivos, se necesita una reaccién por parte de
organizaciones internacionales como la OCDE. Ha sido motivo de estudio en el
apartado quinto.

El resultado es un Proyecto de Accidn contra las practicas BEPS, en relacién con
las conductas que conllevan la erosidon de la base imponible y el traslado de beneficios
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empresariales a jurisdicciones cuya tributacién es menor, que se compone de 15
acciones.

En concreto, nuestro estudio se ha centrado en la Accidon 1 “Los desafios de la
economia digital para la tributacion de las empresas multinacionales”. Versa sobre los
desafios fiscales a los que tienen que enfrentarse los Estados en una economia digital.
Factores como la movilidad, la abrumadora cantidad de datos (proliferacion de las TICS),
los modelos de negocio multilaterales, el aprovechamiento de los Convenios de doble
imposicidn para conseguir el fin totalmente adverso, han desencadenado toda una serie
de précticas empresariales que implican directamente una tributacion menor. Con todo
ello, la Accidn 1, se inclina por hacer que los Estados se impliquen en la adopcién de
estas medidas, colaboren conjuntamente y se adapten a la nueva realidad digital
imperante. Se abordan varias cuestiones cruciales, entre ellas destacan:

- Lacuestion relativa al nexo, que supone uno de los grandes retos a los que tiene
que enfrentarse la fiscalidad internacional. Se aboga por desmaterializar la
tradicional presencia in situ y adoptar un concepto mucho mas adaptado al
escenario digital como es la “presencia econdmica significativa”. Ampliar el
criterio del nexo para cubrir las situaciones actuales resulta fundamental.

- Sobre el concepto de establecimiento permanente. Se puede concluir que se
encuentra obsoleto y resulta insuficiente ante esta transformacion empresarial,
en la medida en que relaciona capacidad tributaria con presencia fisica.

- Laimportancia que se ha de otorgar a los intangibles (datos e informacion de los
usuarios). A través de ellos se estd generando riqueza, que ha de ser gravada.

Sin embargo, podemos concluir que la Accién 1 Unicamente propone alternativas
como posibles soluciones, sin realmente materializar todo ello, por ello, la OCDE
continuara trabajando para alcanzar un préximo consenso internacional.

Asimismo, en este apartado se ha estudiado la reaccion unilateral de Espana
(“tasa Google”) tras observar que finalmente la OCDE no establecia una solucién. En mi
humilde opinidn, resulta contraproducente que los estados actlen unilateralmente en
este asunto, porque precisamente con este comportamiento, se consigue el efecto
contrario al deseado: una mayor descoordinacién entre jurisdicciones.

lll.  La continuidad de los trabajos del Proyecto BEPS da como resultado el Pilar | y el
Pilar Il del Marco Inclusivo, examinadas en el apartado sexto.

Respecto del Primer Pilar, las conclusiones obtenidas son las siguientes:

En primer lugar, pretende elaborar un nuevo derecho tributario justificado por
las multiples deficiencias del sistema vigente, las cuales han sido analizadas. Esta es una
propuesta ambiciosa, que aboga por un replanteamiento de los cimientos fiscales. Sin
embargo, resulta contradictorio en ciertos aspectos al mantener la vigencia de algunas
normas fiscales tradicionales, que coexistirdn con las nuevas propuestas. Sin duda, es un
factor que originara controversias y distorsiones futuras.
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Se ha de reconocer que resultan interesantes todos aquellos puntos en los que
flexibiliza las medidas con el objetivo de que se adapten a la realidad futura. La idea que
subyace es evitar que el Pilar | quede obsoleto en un futuro y se continde aplicando
estdticamente sin ningun tipo de adaptaciéon, como ha venido ocurriendo con la
normativa fiscal en la Ultima década.

Sin embargo, uno de los aspectos que resulta criticable es que todavia no se
ofrezcan soluciones concretas, como hemos podido tratar en el subapartado sobre
“Cuestiones pendientes de consenso”. Destaca en concreto, la incertidumbre en torno
al umbral que se establecera por la Cantidad A del Pilar I: si éste resulta demasiado bajo,
puede generar el efecto contrario al buscado, e influenciar a las compaiiias, que las
empresas abusen del mismo, utilizdndolo en la toma de decisiones y causando
distorsiones en las inversiones.

En lo que respecta al Segundo Pilar, igualmente se trata de una medida
revolucionaria para la fiscalidad, que busca una tributaciéon minima de cardacter
obligatorio de las ganancias obtenidas por EMN, independientemente de donde actuen.
Sin embargo, todavia quedan muchos desafios a los que tiene que dar respuesta.

Asimismo, a pesar de los esfuerzos de la OCDE y de su insistencia por realizar
unas normas de aplicacién sencilla, asi como de introducir medidas de simplificacion, es
evidente que su implantacién va a revestir de una especial complejidad. Dentro del
Marco Inclusivo de la OCDE y el G20 se encuentran mas de 130 paises, es decir, mas de
130 jurisdicciones diferentes que han de alcanzar un consenso.

Si valoramos conjuntamente el Pilar | y Il, podemos concluir que van a
revolucionar la fiscalidad internacional tal y como es entendida actualmente. Resultan,
ambas dos, propuestas muy interesantes, sobre todo para aquellos paises que no se
encuentran tan digitalizados, pero que si son consumidores de estos productos vy
servicios, como es el caso de Espana. Sin embargo, el escenario actual en el que se
encuentran ambos Pilares es todavia muy incierto y se necesita continuar con los
trabajos para ofrecer respuestas concretas. Pero, a pesar de ello, los documentos de la
OCDE son presente y futuro de la fiscalidad internacional. Idea que compartimos en su
totalidad con el Profesor Serrano Antoén, F.

IV.  En ultimo lugar, se ha incluido una reflexidn sobre la actual situacion acaecida
por la pandemia global del COVID-19 porgue ha influenciado en este ambito.

Podemos afirmar que se ha producido un crecimiento exponencial sin
precedentes del uso y aprovechamiento de los medios tecnoldgicos. En consecuencia,
se otorga a la economia digital una mayor relevancia y urgencia en la mesa de
negociaciones. Sin embargo, a pesar de esta afirmacion, las negociaciones se estan
dilatando. Algunos paises, como EE. UU se muestran reticentes a un consenso
internacional, que resulte perjudicial para sus empresas, y han aprovechado esta
situacion para eliminarlo de sus prioridades.
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Recapitulando, la fiscalidad internacional necesita urgentemente de un consenso
internacional que se adapte a la nueva realidad empresarial y a la economia digital,
partiendo del consenso de que la economia digital ha de ser gravada. Asimismo, urge
gue la OCDE finalice sus trabajos y resuelva todas las cuestiones técnicas que aun se
encuentran pendientes de consenso, sobre todo en lo relativo al Pilar | y Il. En mi
humilde opinidn, tras su estudio en profundidad, todavia no estan preparados para ser
utiles. De igual manera, es necesario que los Estados, conjuntamente, tengan la
voluntad de implementar las nuevas propuestas y de reformar su normativa. Es la Unica
alternativa para que la fiscalidad digital internacional resulte viable y exitosa.
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