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1. INTRODUCCION

Una de las premisas basicas de toda gran empresa es obtener los méximos beneficios
posibles. La carga tributaria supone, para éstas, una importante pérdida de ingresos; por
ello, una planificacion fiscal eficiente puede suponer una mejora en sus resultados
finales. Esta figura es la base del presente trabajo, la importancia que tiene para las
empresas, lo ha convertido en un tema de actualidad. Se planteard un tenso escenario
entre las Administraciones Tributarias y los obligados tributarios, los cuales se sirven de

ciertas lagunas legales para ahorrar en su tributacion.

Este trabajo de fin de master, se puede dividir en dos grandes bloques; por un lado, la
planificacion fiscal, su vertiente “agresiva” y la regulacion a escala internacional y; por

otro, el impacto de esta figura en la conocida “economia digital”.

Dentro del primer bloque, se conceptualiza la figura de la planificacién tributaria como
el uso de mecanismos para minimizar la carga fiscal. Para ello, se realiza un analisis de
esta figura y de su relacion con la evasion fiscal, la elusion fiscal y la economia de
opcidn. Estas tres permiten delimitar las actuaciones consideradas licitas en el marco de

la tributacion.

La planificacion fiscal agresiva requiere de grandes entramados que, en contra de la
legalidad, se sirven de tacticas que aseguren una reduccidon de sus obligaciones
tributarias. La complejidad de los métodos empleados, conlleva que las grandes

multinacionales sean practicamente las Unicas que tengan acceso a los mismos.

Este tipo de practicas han alcanzado tal relevancia que, los grandes organismos
internacionales como la Unién Europea o la OCDE, se han visto obligados a buscar una
regulacion lo suficientemente eficaz para hacerlas frente. Asi, realizaremos una
aproximacion tanto al Proyecto de la OCDE y del G20 sobre la Erosion de la Base
Imponible y el Traslado de Beneficios, como al desarrollo normativo de la Union

Europea.

El otro gran bloque analizado en este trabajo, estudia los desafios fiscales que la
economia digital ha traido consigo. Con la transformacion digital han aparecido nuevos
modelos de negocios estimulados por la innovacion, la mejora de los servicios y la

eficiencia. Estos, desde un punto de vista recaudatorio, preocupan a las



Administraciones Publicas. El uso de estrategias elusivas por parte de empresas que
emplean servicios digitales, ha obligado a los Estados a reformar su sistema tributario

para asegurar la estabilidad en la economia mundial.

La OCDE ha desarrollado dos grandes pilares en torno a los cuales se proponen una
serie de propuestas efectivas. Sin embargo, pese al intento de aunar fuerzas por parte de
la mayoria de los paises, lograr un consenso se ha convertido en una tarea muy
compleja. Algunos paises, ante la lentitud de los avances, han optado por un desarrollo

normativo unilateral.

2. PLANIFICACION FISCAL

2.1 CONCEPTUALIZACION DE LA PLANIFICACION FISCAL

La planificacion fiscal o tax planning, como se conoce en el derecho anglosajon,
pretende minimizar o diferir la carga fiscal por medio de estrategias legales que
constituyen una practica legitima. Las empresas utilizan este mecanismo para “reducir
el impacto de las obligaciones tributarias en sus resultados” (Nocete Correa, 2016) y es
por eso que el disefio de un proyecto fiscal eficiente es una de las actividades que mas
importancia tiene para las mismas, al conducir a un aumento de sus beneficios. Las
empresas buscan, a través de ciertos resquicios legales, una reduccion en sus cargas

tributarias que suponga una mejora de sus resultados.

Para encontrar una definicion de planificacion fiscal no podemos acudir a una norma
concreta puesto que, a dia de hoy, no existe ningln precepto que recoja este término
como tal. De este modo, la jurisprudencia alcanza un papel protagonista y debemos
recurrir a la misma para dilucidar este concepto. El Tribunal Supremo encuentra el
origen de este tipo de actuaciones en “lagunas legales” (rec. TS 6231/2009, de 20 de
septiembre, FJ sexto) que convierten la planificacion fiscal en una préctica arriesgada.
Es cierto que la fina linea, a veces poco clara, que separa la legalidad de las figuras de
elusion o evasion fiscal (a las que nos referiremos mas adelante) convierten la ingenieria
fiscal en un verdadero reto para las empresas. Por tanto, la elaboracion de un proyecto

que busque como resultado un ahorro fiscal no puede considerarse una préactica ilicita.



Los conceptos de economia de opcidn, elusién y evasion fiscal son piezas claves para
determinar qué se encuentra dentro o fuera de aquellas actuaciones licitas que buscan

una menor carga tributaria.

En la evasion fiscal o tax evasion el obligado tributario opta por vulnerar la legislacion
fiscal para conseguir una disminucién o un diferimiento en la carga tributaria. Hablamos
de que el sujeto pasivo lleva a cabo el hecho imponible y, como resultado, surge la
obligacion tributaria. Tulio Rosembuj sitia como “nucleo de la conducta transgresora
(...) la ocultacion de rendimientos, bienes y derechos de contenido economico mediante
la utilizacion de documentos material o ideolégicamente falsos, la realizacién de actos
0 negocios juridicos” (Ochoa Ledn, 2013: 4). Generalmente, estas conductas conllevan
una omision de informacién a la autoridad tributaria. Segun Jests Ramos Angeles
(2014), existen dos maneras de expresion de la evasion tributaria (Echaiz Moreno y
Echaiz Moreno, 2014):

1°) Involuntaria 0 no dolosa: En estos casos no existe una actuacion deliberada

previa.

2°) Voluntaria o dolosa: Existe una pretensién de vulnerar las obligaciones

tributarias.

La elusion fiscal guarda una estrecha relacion con la evasion, tanto es asi que no son
pocas las veces que estos conceptos se confunden y se utilizan indistintamente de
manera erronea. La principal diferencia es que, en la elusion, el hecho imponible no se
llega a producir. En la elusion no se vulnera ningun precepto, sino que se elude su
aplicacion de manera indirecta, de modo que se encuentra dentro de los limites legales
(Comisién Europea 2015). Para conseguirlo las empresas utilizan, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, estructuras juridicas atipicas “ejercitadas dentro
de las prerrogativas propias de la autonomia de la voluntad y de la libertad de
contratacion licita, y cuyos efectos son merecedores de tutela juridica” (Ochoa Leon,

2013: 4).

La economia de opcion juega un papel fundamental en este tipo de estrategia en tanto
que, si las préacticas utilizadas se encuentran dentro de los limites fijados por el

ordenamiento juridico, el contribuyente actGa licitamente. Luis Manuel Alonso



Gonzélez (2006), Catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de
Barcelona afirma que, de entre todas las posturas, existe un nexo comdn en lo que
respecta al concepto de economia de opcion, la licitud de la conducta llevada a cabo por
el contribuyente que opta por una normativa fiscal mas beneficiosa para sus intereses
que otra (Echaiz Moreno y Echaiz Moreno, 2014). Esta idea encuentra su
fundamentacion en principios como la autonomia de la voluntad o la libertad de
empresa. Las empresas utilizan esas lagunas legales y otros resquicios para conseguir
trazar una estrategia basadas en actuaciones legitimas, que maximice el ahorro
tributario. De este modo, la planificacion fiscal y la economia de opcién van de la mano

en busca del resultado mas favorable para el contribuyente.

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo en la Sentencia de 20
de septiembre de 2020 diferencia las tres figuras afirmando que “en la elusién fiscal no
se infringe la ley tributaria, sino que se soslaya su aplicacion; en la evasion fiscal se
vulnera directamente, normalmente mediante ocultacion, dicha opcién; y en la
economia de opcion se elige licitamente entre diversas alternativas juridicas en funcion

de su menor carga fiscal” (rec. TS 6231/2009, de 20 de septiembre, FJ sexto).

La planificacion fiscal alcanza su papel protagonista a escala internacional. Asi, las
multinacionales que cuentan con filiales en el extranjero se benefician de este tipo de
operaciones en casi todos los escenarios mientras que, pequefias y medianas empresas,
se quedan a las puertas de la ingenieria fiscal. En una economia global, las actividades
empresariales han dejado de desarrollarse en un Unico mercado pudiendo optar por
cualquier otro Estado con un sistema tributario mucho méas favorable. Como resultado
de todo ello, muchos paises buscan evitar una fuga de capitales de aquellos
contribuyentes con inversiones en el extranjero. Esto ha provocado modificaciones en
gran parte de los ordenamientos tributarios para evitar una huida hacia un marco

normativo mas favorable (Almudi Cid, 2006).

Las multinacionales deben disefiar una estructura fiscal adecuada frente a los obstaculos

que se les presenten y poder asi conseguir una mayor optimizacion fiscal.

Esta disparidad de normas a nivel global revela una serie de debilidades que las grandes

empresas utilizan en su propio beneficio. Méas adelante, abordaremos este asunto con el



G20 y su Plan de Accion frente a la Erosion de Bases y el Traslado de Beneficios
(BEPS).

2.2 LAPLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

La Comision Europea ha definido la planificacion fiscal abusiva como aquella
actuacion que “consiste en la reduccién por parte de los contribuyentes de su deuda
fiscal a través de mecanismos que, pese a su posible legalidad, son contrarios al
espiritu de la ley” (Comision Europea, 2017:1). Para poder conseguirlo se requiere una
compleja estructura que no solo afecta a un unico Estado, sino que puede llegar a
edificarse en torno a varios de ellos. Por todo ello, se ha adoptado una actitud conjunta
internacional enfocada en la lucha contra practicas que erosionan las bases imponibles

nacionales.

Podemos clasificar en tres, las consecuencias principales que la planificacion fiscal
agresiva trae consigo: disminucion de ingresos fiscales, desigualdad de las condiciones
de competencia y falta de equidad en la disciplina fiscal de los contribuyentes

(Comision Europea, 2017).

La planificacidn fiscal agresiva requiere de sofisticados entramados fiscales que no
estan al alcance de todos los contribuyentes. Las grandes empresas se sirven de fuertes
equipos juridicos para elaborar esas complejas tacticas que buscan un ahorro en su carga
tributaria. Como consecuencia, nos encontramos con una situacion de desigualdad en
las condiciones de competencia entre las grandes empresas y el resto de ciudadanos. Las
multinacionales consiguen deducciones fiscales a las que el resto de contribuyentes no
tienen opcion a acceder. Puede que, como resultado de este desorden fiscal, la actitud de

gran parte de los ciudadanos se enfoque en intentar burlar a las autoridades tributarias.

La disminucién de ingresos fiscales que se deriva de la planificacion fiscal agresiva, se

convierte en el principal motor del los Estados en su lucha contra ella.

Nuestra Carta Magna evidencia en su articulo 31.1 que “todos contribuiran al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante
un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que,
en ningln caso, tendra alcance confiscatorio”. Y es que, la funcion recaudatoria de los

Estados supone un pilar basico para el correcto funcionamiento de nuestra sociedad; sin



embargo, puede verse mermada por el comportamiento esquivo de algunos
contribuyentes respecto al pago de sus cargas tributarias; lo que genera un debate
publico. La lucha contra estas practicas ha unido a las grandes organizaciones
internacionales en busca de un frente comdn. El G20, la OCDE y la UE tienen como
objetivo conseguir una armonizacion de todos los ordenamientos fiscales. Se han
desarrollado normativas que combaten la planificacion fiscal agresiva, tanto a nivel

nacional como internacional, que seran analizadas mas adelante en el presente trabajo.

Las multinacionales emplean diversas vias a la hora de orquestar su planificacion fiscal.
Para ello, se sirven de grandes equipos fiscales que les dan acceso a cada una de ellas:
mecanismos hibridos, paraisos fiscales o la fijacion de los precios de transferencia, entre

otros. Vamos a analizar una de las mas relevantes en profundidad, el “Treaty Shopping”.

En el “Treaty Shopping”, el sujeto pasivo utiliza de manera indebida un Convenio de
doble imposiciéon (en adelante, CDI). El abogado Andrés Pachén Luna define este
fenémeno como “la practica de organizar negocios y formas juridicas por parte de un
contribuyente para permitir que éste aproveche los beneficios de un determinado CDI,
que de otra forma no estarian a su disposicion, porque dicho contribuyente no es
residente de ninguno de los Estados parte del CDI” (Pachén Luna, 2011:104). El
objetivo es, sin tener ningun vinculo real con un Estado, acogerse a un convenio del que

este forme parte, permitiéndole obtener una ventaja fiscal.

¢Cémo es posible beneficiarse si no existe vinculacién? Se recurre, para ello, a
complejos entramados fiscales que, en ocasiones, incluyen la utilizacién de sociedades
pantalla o “letterbox company”. Podemos resumir este hecho de la siguiente manera:
una sociedad con domicilio fiscal en el Estado A obtiene beneficios derivados del
Estado B. No existiendo un convenio entre ambos Estados, la mercantil opta por crear
una filial en el Estado C que, a diferencia del Estado A, si que dispone de un convenio.
Esta estrategia permitiria a la sociedad crear un vinculo y beneficiarse asi del convenio

de doble imposicion (entre los Estados B y C).

El proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado
de Beneficios busca, en su Accién 6, busca impedir la utilizacion abusiva de estos

convenios fiscales.



3. DESARROLLO REGULATORIO.

3.1 PROYECTO BEPS DE LA OCDE Y SUS 15 ACCIONES.

Las grandes empresas aprovechan ciertos resquicios normativos que, a nivel
internacional, se hacen mas patentes al permitir “que los beneficios de las empresas
“desaparezcan’’ o sean trasladados artificialmente hacia jurisdicciones de baja o nula
tributacion, en las que se desarrolla una escasa o inexistente actividad econémica”
(OCDE, 2015). Esas pérdidas que anteriormente mencionabamos, producidas por este
tipo de practicas, han conducido a los organismos internacionales a intentar hacer
desaparecer esas lagunas legales y conseguir un sistema tributario mas dificil de

franquear.

A raiz de la conexion que existe entre los distintos mercados nacionales, surge la
necesidad de regular escenarios en los que la erosion de las bases imponibles y el
traslado de beneficios, se convierten en un gran riesgo para la recaudacién de los
Estados. Estas pérdidas, tal y como sefiala la Nota explicativa del Proyecto OCDE/G20
sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios (OCDE, 2015)
suponen, en el caso del Impuesto sobre sociedades, entre el 4 y el 10% de la

recaudacion del mismo (100/240 mil millones de dolares).

Las complejas estructuras de negocio actuales dificultan la actuacion de las
Administraciones tributarias. De este modo, los grandes lideres mundiales del G20
decidieron aunar fuerzas junto a la OCDE vy elaboraron un paquete de medidas en vistas
a garantizar una mayor transparencia en la economia internacional. La OCDE se ha
convertido en la impulsora de este proyecto adquiriendo el papel de coordinadora de
todo tipo de politicas economicas y sociales. Pero ellos no fueron los Unicos que
quisieron participar en el proyecto, que incluyé también a otro tipo de organizaciones

como el Fondo Monetario Internacional, la ONU o incluso ONGs y sindicatos.

De esta manera, todos sus integrantes adoptan las medidas establecidas, consiguiendo
asi “abordar aquellos problemas en los que la inaccion de algunos paises provocaria

efectos colaterales negativos” (OCDE, 2015).
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Fue en 2013 cuando comenzaron los trabajos de elaboracion del Proyecto OCDE/G20
sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios o Base Erosion and
Profit Shifting (en adelante, BEPS), que culmind con un paquete de medidas constituido
por 15 acciones. Segun los catedraticos de Derecho Financiero y Derecho Tributario,
Martin Jiménez y Calderdn Carrero (2014), este Plan BEPS se puede definir como un
“ambicioso trabajo de reparacion del sistema fiscal internacional que toma en cuenta
la situacién de las empresas multinacionales, fundamentalmente, pero que responde a
la presion de determinados Estados (v.gr. Francia y Reino Unido) que consideran
injustos los niveles de tributacion de los que vienen beneficiando las mismas en el

actual contexto internacional”.

En primer lugar, se trata de un plan unificador. Todos los Estados que decidan adquirir
estas medidas actlan de manera conjunta, evitando actuaciones unilaterales que
perjudiquen el fin de las mismas. La coherencia internacional se convierte asi en uno de

los pilares fundamentales de este proyecto.

En segundo lugar, la OCDE busca un sistema lo mas transparente posible en vistas a

una mayor seguridad juridica.

Por ultimo, se pretende conseguir la adaptacion a la nueva realidad econémica en la que
nos encontramos. Si los Estados no consiguen ajustarse a este nuevo escenario, no

podran evitar la perdida de recaudacion.

Las 15 Acciones de este Proyecto, que luchan contra la Erosion de la Base Imponible y
el Traslado de Beneficios, son tan importantes que merecen un analisis pormenorizado

de cada una de ellas.

De acuerdo con el Libro el Plan de Accion BEPS: una reflexion obligada, estas acciones

se encentran “organizadas en tres pilares fundamentales:

1. La coherencia del Impuesto sobre Sociedades a nivel internacional;

2. Una realizacién de la imposicion y la sustancia econémica y

3. La transparencia junto con la seguridad juridica y la predictibilidad"
(Garrigues,2017).
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Accién 1 — Los desafios fiscales de la economia digital

La economia digital, es una de las grandes protagonistas en esta nueva era econémica.
Esta se encuentra desarrollada en la Accién 1 del Plan BEPS y sera analizada

posteriormente en este trabajo de manera mas exhaustiva.

Accion 2 - Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos

En la préactica, se producen continuas discrepancias, entorno a estos instrumentos
hibridos, que se nutren de las asimetrias o divergencias existentes en cuanto al
tratamiento financiero con arreglo a los ordenamientos de dos o mas jurisdicciones”

(Perlines Fraile, 2017: 6), entre Administraciones Publicas y empresas.

Los instrumentos hibridos pueden adoptar muchas formas, por ejemplo: deuda
subordinada, bonos convertibles, acciones preferentes... La incorrecta utilizacion de los
mismos puede provocar una serie de dafios en el caudal recaudatorio de los Estados,

entre los que se encuentran: la doble deduccion, la deduccién indirecta o la no inclusion.

En Espafia, el Tribunal Supremo se pronuncio, en este sentido, sobre la relacion entre
los juros brasilefios o capital propio (“equivalen a una distribucion de beneficios, sin
que puedan considerarse intereses, en la medida en que no remuneran cantidades en
préstamos ni se calculan sobre el principal pendiente en un crédito” (rec. TS

1130/2014, de 16 de marzo, Sumario)) y la doble imposicion.

Con esta accion, la OCDE busca minimizar los perjuicios que estos instrumentos

pueden provocar en la practica.

Accién 3 — Refuerzo de la normativa CFC de Transparencia Fiscal Internacional

Las normas CFC (Controlled Foreign Corporation) “se aplican generalmente a
empresas extranjeras participadas cuyo control lo ejercen accionistas de la jurisdiccion
en que encuentra ubicada la matriz. El informe establece una serie de recomendaciones
con objeto de determinar cuando tienen los accionistas un grado de influencia
suficiente sobre una empresa extranjera como para afirmar que se trata de una CFC”

(OCDE, 2015: 13). Estas normas estan orientadas a lograr una mayor transparencia,
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sobre todo en lo que respecta a aquellas multinacionales que se benefician del régimen

tributario de paraisos fiscales en donde tienen localizadas alguna de sus filiales.

Accién 4 — Limitar la erosién de la base imponible por via de deducciones en el

interés y otros pagos financieros

Otro de los objetivos es asegurar la vinculacion entre intereses deducibles y la renta
gravable. La nota explicativa nos dice que “la metodologia acordada pretende, por un
lado, asegurar que las deducciones de intereses netos de una entidad estén
directamente vinculadas a una renta gravable generada por sus actividades
economicas y, por el otro lado, promover una mayor coordinacion de las normas
nacionales en este ambito” (OCDE, 2015: 16).

Accion 5 — Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la

transparencia vy la sustancia.

Tal y como adelantamos anteriormente, uno de los pilares fundamentales del Proyecto
BEPS es la transparencia. Para alcanzarla se cre6 la Accion 5, con ella los Estados
deben trabajar conjuntamente y mejorar el intercambio de informacion relativa a los
regimenes preferenciales entre las distintas Administraciones, relativa a los regimenes
preferenciales. Concretamente, la OCDE considera que el régimen sobre el que se debe
extremar la vigilancia es de propiedad intelectual (PI), ademéas de sobre determinadas

actuaciones administrativas.

Accion 6 — Impedir la utilizacidon abusiva de convenios

El treaty shopping, tal y como mencionamos previamente, pretende que una empresa,
sin tener ningun vinculo real con un Estado, se acoja a un convenio del que éste forme
parte, permitiéndole obtener una ventaja fiscal. De ello deriva la necesidad de garantizar
una correcta utilizacion de los Convenios internacionales por medio de clausulas

antiabuso.
Esta accidn se materializa por medio de tres estrategias (OCDE, 2015: 25):
1. “Inclusion en los convenios fiscales de una declaracion explicita en virtud de la

que los Estados firmantes de un convenio se comprometen a evitar situaciones
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que entrafian el riesgo de doble no imposicién o excesivamente reducida a
través de la evasion fiscal o el abuso del Derecho”

2. “Inclusion en el Modelo de Convenio de la OCDE, de una clausula antiabuso
especifica, también denominada clausula de limitacion de beneficios (LOB)”

3. “Inclusion en el MC OCDE de una clausula antiabuso mas genérica basada en
los propasitos principales de las transacciones u operaciones (...) para abordar

otras formas de uso abusivo de los convenios”.

Accion 7 - Impedir la elusién artificiosa del estatuto de EP

Las empresas extranjeras, de acuerdo con lo establecido en los convenios
internacionales, pueden someter a los gravdmenes de un Estado aquellos beneficios
imputables al mismo, siempre y cuando, dispongan de un establecimiento permanente.
Por lo tanto, es importante dilucidar el concepto de establecimiento permanente para
impedir “el uso de ciertas estrategias comunes con fines elusivos a las que se recurre,
en la actualidad, para eludir el alcance previsto de la definicion de EP en vigor"
(OCDE, 2015: 27).

Accién 8 a 10 — Asequrar que los resultados de los precios de transferencia estan en

linea con la creacién de valor

Los precios de transferencia se fijan para evitar alteraciones entre entidades vinculadas.
Los riesgos que traen consigo las operaciones entre entidades de un mismo un grupo,
han desembocado en este grupo de acciones con las que se busca fijar una serie de
normas que “tienen por objeto establecer las condiciones, incluido el precio, aplicables
a las transacciones efectuadas en el seno de una empresa multinacional y que
determinan el reparto y asignacion de beneficios a las empresas del grupo ubicadas en
distintos paises” (OCDE, 2015: 33).

Accién 11 - Evaluacion vy sequimiento de BEPS

La nota explicativa del Proyecto de la OCDE determina que tras el analisis de "los datos
y metodologias actualmente disponibles (...) existen limitaciones significativas que
obstaculizan seriamente los analisis econdémicos sobre la escala y el impacto
econdmico de BEPS" (OCDE, 2015: 18).
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Se pretende establecer un método que, por medio de una serie de indicadores, facilite la

obtencion de aquellos datos necesarios para concretar el verdadero alcance de BEPS.

Accion 12 - Revelacién por parte de los contribuyentes de sus mecanismos de

planificacion fiscal agresiva

De nuevo, sale a relucir la importancia de la transparencia en lo que se refiere a la lucha
contra la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios. Esta Accion es
esencial a la hora de combatir la planificacion fiscal agresiva. El objetivo es implantar
un sistema que permita disponer, de manera anticipada, de informacién a cerca de la

utilizacion de una planificacion fiscal agresiva por parte de determinadas empresas.

Se trata de una recomendacion, de modo que cada Estado tiene libertad en cuanto a su

aplicacion.

Accion 13 — Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia

Los precios de transferencia, a los que ya hemos hecho referencia, conllevan tal riesgo
que la OCDE ha propuesto la creacion de una normativa basada en la transparencia. Se
pretende crear una relacion de colaboracion entre Administraciones y empresas. Estas
ultimas deberan suministrar “a todos los gobiernos pertinentes la informacion necesaria
sobre la asignacion y el reparto mundial de sus ingresos, la actividad econémica y los
impuestos pagados en los distintos paises, aplicando un modelo comun” (OCDE, 2015:
A7).

Accién 14 — Mecanismos mas efectivos de resolucién de controversias

Es importante comprender el alcance que tiene este proyecto. Son muchos los paises
que han decidido participar y no seran pocos los conflictos y las controversias derivadas

del mismo.

Son necesarios mecanismos y procedimientos eficientes que puedan aplicarse en estas
situaciones. De este modo, los contribuyentes podran servirse de ellos y conservar la

seguridad juridica.
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Accién 15 — Desarrollar un instrumento multilateral

El objetivo de esta Ultima Accion es asegurarse de que las medidas fiscales que se
adopten no queden obsoletas. Se trata de dejar atras los convenios fiscales bilaterales y
fijar un mecanismo multilateral que permita una adaptacion rapida, eficaz y segura de

las medidas derivadas del Plan de Accion BEPS.

3.2 TRATAMIENTO DE LA PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA EN LA UNION
EUROPEA.

La Comision Europea ha trabajado a lo largo de los afios en busca de un sistema
tributario que impida practicas de elusion y evasion fiscal. Su objetivo es crear un
paquete de medidas para “prevenir la planificacion fiscal abusiva, aumentar la
transparencia y crear un entorno mas justo para las empresas de la Unién Europea”

(Consejo de la Unidn Europea, 2020).

El primer gran paso de la Unidn Europea en esta materia, tuvo lugar el 28 de enero de
2016, de la mano de la Comision Europea. En ese momento, se publicd un paquete de
lucha contra la elusion fiscal basado en tres grandes pilares: “garantizar una fiscalidad
eficaz en la Unidn Europea, aumentar la transparencia fiscal y garantizar unas

condiciones equitativas” (Consejo Europeo, 2020b).

El vicepresidente de la Comision Europea (también responsable del Euro y Dialogo
Social), Valdis Dombrovskis, definié ese momento como “un nuevo paso en el refuerzo
de la confianza en el sistema fiscal en su conjunto, haciéndolo méas equitativo y eficaz”
(Consejo de la Unién Europea, 2020). Este paquete fue debatido por el Consejo de
Europa el 12 de febrero de ese mismo afio, fijandose 2016 como fecha limite para pactar

una Directiva sobre la materia.

Finalmente, el 21 de junio de 2016 se alcanzé un acuerdo que desembocé en la
Directiva del Consejo por la que se establecen normas contra las practicas de elusion

fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior.

Hubo posteriores modificaciones en esta Directiva en relacion a las figuras de asimetrias
hibridas con terceros paises, aprobadas por el Consejo de Europa el 29 de mayo de
2017.
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El 25 de mayo de 2018 el Consejo de la Union Europea aprobé la Directiva (UE)
2018/822 del Consejo que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al
intercambio automatico y obligatorio de informacién en el ambito de la fiscalidad en

relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacién de informacion.

Esta, supone un gran paso pasa para la lucha contra la planificacion fiscal agresiva, y
obliga a los contribuyentes a informar a la autoridad tributaria acerca de este tipo de
practicas. Recientemente se ha traspuesto esta directiva en Espafa, concretamente el 30
de diciembre de 2020. Esta ha supuesto dos nuevas disposiciones en la Ley General
Tributaria, una sobre la obligacion de informacion sobre mecanismos transfronterizos
de planificacion fiscal y otra sobre las obligaciones entre particulares derivadas de la

obligacion de informacion de los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal.

Pero no podemos comprender la iniciativa europea sin un marco internacional, ya que
pretende fortalecer los objetivos de la OCDE en su Plan BEPS. En la propia
introduccién de la Directiva se habla acerca del requerimiento a la Comision para que
“emprenda iniciativas en materia de comunicacion obligatoria de informacion sobre
mecanismos de planificacion fiscal potencialmente agresiva, en consonancia con la
accion 12 del proyecto de la OCDE sobre la Erosién de la Base Imponible y Traslado
de Beneficios (BEPS)” (Directiva (UE) 2018/822 de 25 de mayo de 2018 que modifica
la Directiva 2011/16/UE).

La transparencia mantiene su papel protagonista, de manera que la Union Europea
disefia la figura de los “intermediarios”, informadores directos de las autoridades
tributarias. En definitiva, el intercambio automético de informacion se convierte en un
mecanismo del que se sirven los Estados miembros para hacer frente a la planificacion

fiscal agresiva.

El objetivo de la Unidn Europea es implantar, de manera uniforme, una solucién lo

suficientemente eficaz capaz de adaptarse a la nueva era digital.

17



4. ACCION 1. LOS DESAFIOS FISCALES DE LA ECONOMIA DIGITAL.

4.1 DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA ECONOMIA DIGITAL Y SUS MODELOS
DE NEGOCIO.

Con la llegada de internet y el creciente desarrollo tecnoldgico, surgié un fenémeno
revolucionario que los expertos han denominado economia digital. Este concepto ha
sido definido por la OCDE como “el resultado de un proceso de transformacion
desencadenado por las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC). La
revolucion de las TIC ha abaratado y potenciado las tecnologias, al tiempo que las ha
estandarizado ampliamente, mejorando asi los procesos comerciales e impulsando la

innovacion en todos los sectores de la economia” (OCDE, 2014: 15-16).

Nos encontramos en un momento en el que la digitalizacion ha conseguido extenderse a
la gran mayoria de los sectores de actividad, por todos los puntos de la geografia
mundial. De este modo, se convierte en una tarea imposible su delimitacion como
concepto aislado. Ya en 2014, la OCDE, en el citado Informe sobre el Proyecto BEPS y
los desafios fiscales de la economia digital, mostrd su preocupacion en cuanto a la
limitacion de este concepto que “se estd convirtiendo cada dia méas en la economia
propiamente dicha, resultaria una tarea ardua, si no imposible, tener que delimitar y
separar el radio de accion de la economia digital del resto de la economia” (OCDE,
2014: 16). A lo largo de estos afios, hemos podido comprobar lo acertado que fue esa

preocupacion.

El desarrollo tecnologico, impulsor de las grandes economias mundiales, ha traido
consigo un fendmeno de transformacion que afecta a casi todas las actividades
economicas. La economista Ana M. Ldpez (2020) afirma que, si bien las TIC afectan a
la economia en general lo hace con “mayor intensidad o de forma mas directa” en
determinados sectores como son “turismo, banca, distribucion comercial y transporte,
pero también en otros como los medios de comunicacion, publicidad, educacion y
seguridad. (...) las actividades de comercio electrénico, contenidos digitales, juegos
digitales y comunicacion digital, entre otras”. De la mano de esta revolucion
tecnoldgica, han aparecido nuevos modelos de negocio que ya no sélo utilizan las
grandes multinacionales, sino que estan disponibles para cualquiera con acceso a

internet. Hablamos de pequefias, medianas y grandes empresas que ofrecen la venta de
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sus productos online; de servicios financieros que permiten la administracién y gestion
de sus finanzas o, incluso, de servicios de entretenimiento como plataformas de

streaming.

Los mencionados negocios se pueden clasificar en varios grupos (Fundacion Impuestos
y Competitividad, 2017):

- Publicidad en linea

El objetivo de la publicidad en linea es valerse de las ventajas de internet para
promocionar bienes o servicios. Es una manera de hacer que el mensaje publicitario

llegue a una mayor cantidad de personas.

- Plataformas de red participativas

En este caso, estamos haciendo referencia a las redes sociales que tanto impacto han

tenido en nuestra sociedad actual (LinkedIn, Facebook...).

- Servicios de pagos

Se trata de aquellos servicios ofrecidos por intermediarios que posibilitan el pago entre
compradores y vendedores en plataformas online. La clave de estos servicios es la
seguridad. Permiten realizar pagos en linea sin necesidad de intercambios de

informacidn financiera entre los intervinientes. (OCDE, 2014: 86).

- Comercio electronico o e-commerce

Se utilizan medios electronicos para la prestacion y compraventa de bienes y servicios.
En funcién del origen de los ingresos (de otros empresarios, de consumidores o entre
usuarios) la OCDE plantea tres escenarios (OCDE, 2014: 83-84): B2B (Business to
Business), B2C (Business to Consumer) o C2C (Consumer to Consumer). El auge de
internet ha traido consigo estos modelos, sin embargo, no estamos ante una lista cerrada

ya que cada dia surgen nuevo escenarios.
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- Cloud Computing

Consiste en la oferta de servicios empleando para ello una plataforma digital. Segun el
comentario elaborado para la Fundacion de Impuestos y Competitividad, esta categoria
incluye “la prestacion de servicios digitales y estandarizados relativos a la
programacion informatica, almacenamiento de datos, gestion de software y datos y la
utilizacion compartida de recursos fisicos y virtuales” (Fundacion Impuestos y
Competitividad, 2017).

- Servicios de descarga de aplicaciones vy productos digitales

Se trata de “tiendas” de aplicaciones a las que se accede por medio de internet. “Por lo
general, las tiendas de aplicaciones adoptan la forma de plataformas centrales de venta
minorista, accesibles desde el dispositivo del consumidor gracias al que este Gltimo
puede navegar, consultar informacién y comentarios, comprar y descargar e instalar

automaticamente la aplicacion en su dispositivo” (OCDE, 2014: 87).

¢Es suficientemente completa esta clasificacion? Estamos ante una lista que incluye las
actividades méas comunes de economia digital. Si bien, la complejidad que conlleva la
aplicacion de la digitalizacion en los modelos de negocio, hace muy dificil una
clasificacion estatica; mas adn, teniendo en cuenta los continuos cambios que la era

digital trae consigo.

La constante evolucion de las TIC convierte a este fendmeno en un verdadero reto para
los Estados, que buscan cdémo integrarlas en su tributacion. Tal y como explicamos
anteriormente, son tantas las formas en las que la digitalizacién afecta a la economia
que, si bien existen dificultades en lo que respecta a un marco normativo, la recaudacion
aumentaria significativamente si alcanzasemos una regulacion eficiente para la misma.
Y es que, solo en Esparia, la economia digital supuso en 2019 un 19 % del Producto
Interior Bruto (PIB) (Adigital, 2020).

El gran impacto de la economia digital en los sistemas tributarios de los Estados ha

hecho que la OCDE identifique una serie de caracteristicas comunes:

1. Movilidad:

- De los activos intangibles,
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- Delos usuarios o,

- De las funciones comerciales.

El uso de datos masivos.

La utilizacion de modelos de negocio multilaterales.
Los efectos de la red.

Una tendencia hacia el monopolio u oligopolio.

o g bk~ w N

La volatilidad.

4.2 LA PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA EN EL MARCO DE LA ECONOMIA
DIGITAL.

En este punto del trabajo, ya han quedado delimitados los conceptos de planificacion
fiscal agresiva y de economia digital. Surge ahora la necesidad de definir qué ocurre

cuando se combinan ambos.

La planificacion fiscal se convierte en uno de los elementos més trascendentales para las

empresas al ser el medio para lograr una reduccion de su carga tributaria.

Las practicas elusivas BEPS, en el marco de la economia digital, pueden plasmarse
tanto en los impuestos indirectos como en los directos. A continuacion, analizaremos de

forma diferenciada ambas estrategias.

42.1 PRACTICAS BEPS EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR
ANADIDO

En el caso de los impuestos indirectos, adquiere especial importancia la figura del IVA
que, en el espacio europeo, encuentra su base juridica en el articulo 113 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea al disponer que la armonizacion de las
disposiciones de este tipo de impuestos (sobre consumo, sobre el volumen de negocios e

impuestos indirectos) correspondera al Consejo de Europa.
Se pueden resumir en dos las practicas elusivas de planificacion fiscal en relacion a:

1. Suministros digitales a distancia a empresas exentas.
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Debemos explicar que existen determinados sujetos (empresarios) que estan exentos de
IVA. Si éstos, exentos en un Estado A, deciden adquirir bienes o servicios
(consumidores finales) en un Estado B, no tienen la posibilidad de deducirse el IVA
soportado, deben autorrepercutirse el impuesto. Sin embargo, existen determinados
Estados que no exigen repercutirselo, y es ahi donde se ve mermada la recaudacion. De
modo que si en el Estado B no se requiere al sujeto auto repercutirse el IVA, la

tributacion desaparece.

Por todo ello, las grandes empresas buscan situarse en aquellos territorios en los que

esté exento de IVA o deban aplicar un tipo muy reducido.

2. Suministros digitales a distancia a empresas con establecimientos

(sucursales) en més de una jurisdiccion que se dedican a actividades exentas

En aquellos casos en los que una mercantil tiene varios EPs (Establecimientos
Permanentes) lo normal, tal y como afirma Ignacio Cruz Padial (2016: 16), es que
“hubiera un EP que hiciera las compras de forma centralizada y luego refacturara al

resto”.

Cuando una empresa tiene establecimientos permanentes en varios Estados, se pueden
originar cadenas en las que, por ejemplo, el EP que adquiere los bienes o servicios
(situado en un Estado A) se deduzca el IVA que soporta. Si este primer EP, se lo
transmite a otro (situado en un Estado B) lo normal seria que este Gltimo soporte el
IVA. El problema surge cuando en este ultimo Estado no se exija que el IVA se gire en
aquellas operaciones entre diferentes Establecimientos Permanentes (Cruz Pardial,
2016: 16). En definitiva, la recaudacion desaparece si el primer EP se deduce el IVA

soportado y el segundo esta exento.

4.2.2 PLANIFICACION EN LA IMPOSICION DIRECTA
En la imposicion directa se grava la capacidad econdémica, como manifestacion
inmediata, del sujeto pasivo. Hablamos, por tanto, de aquellos impuestos que recaen

sobre la obtencidn de renta o la posesion de un patrimonio.

En el marco de la economia digital, las practicas elusivas utilizadas en la imposicion

directa se clasifican, segun el informe Addressing the tax challenges of the Digital
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Economy. Accion 1: 2015 Final Report de la OCDE, en cuatro grupos (OCDE, 2015:
80):

1. Disminucion de la carga tributaria en el Estado de la Fuente.

Una de las caracteristicas de las empresas con modelos de negocio globales, es que no
desarrollan su actividad en un Unico lugar. Esto adquiere cierto protagonismo en la
economia digital. No es necesaria una presencia fisica en ningun territorio, méas alla de
un domicilio fiscal. Las empresas se benefician de este hecho por medio de practicas

que, en determinados momentos, pueden convertirse en elusivas.

La disminucion de carga tributaria puede representarse en tres escenarios distintos
(OCDE, 2015):

Evitar una presencia fiscalmente imponible

Este es el primer caso en el que existiria cierto riesgo de elusion fiscal. Para que una
empresa tribute en un pais es necesario que disponga de un EP (presencia fisica en esa
jurisdiccion). Asi, el articulo 5 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y
sobre el Patrimonio (2010: 24) lo define como “lugar fijo de negocios mediante el cual

una empresa realiza toda o parte de su actividad”.

Las nuevas tecnologias permiten a las grandes empresas actuar en cualquier lugar, sin
necesidad de presencia fisica, y situar su residencia fiscal en cualquier jurisdiccion. Es
una de las ventajas que trae consigo la digitalizacion, se puede llegar a cualquier rincon
del mundo sin necesidad de una gran infraestructura. ESto se conoce como
deslocalizacion de actividades econdmicas digitales. Internet posibilita “ubicar el
servidor en un punto geografico concreto y operar con el mismo desde otro distinto,
hace muy sencillo buscar emplazamientos con una fiscalidad reducida, que revierta en
mayores beneficios empresariales” (Alamo Cerrillo, 2018: 8). Tal y como plantea la
OCDE (2015: 81), cabe la posibilidad de que en paises en los que no haya un EP

aumente el riesgo de erosion de la base imponible y de traslado de beneficios.

Minimizar los rendimientos imputables a funciones, activos v riesgo en los Estados de

la fuente
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Las grandes empresas, con presencia fisica en mas de un territorio, estan obligadas a

reflejar de manera individual cada una de las actividades o funciones que desarrollan.

Centralizar una determinada funcién empresarial en un lugar concreto no supone una
practica elusiva. Esto es asi, aunque la decision de fijar la misma estuviese directamente

relacionada con sus tipos de gravamen.

El riesgo surge cuando se reparten las distintas funciones de la empresa en busca de

reducir la carga tributaria, sin reflejar la realidad de las actividades de la misma.

Maximizar las deducciones en los Estados de la fuente

En este caso, las empresas pretenden beneficiarse al méximo de las ventajas fiscales que
les ofrecen los Estados en donde tienen fijadas sus filiales. Este tipo de practicas pueden
convertirse en elusivas cuando maximizan las cantidades de pagos deducibles en filiales

situadas en jurisdicciones con regimenes fiscales més favorables. (OCDE, 2014: 115).
2. Suprimir la retencion en el Estado de la Fuente

Las empresas ven sometidos sus ingresos a ciertas retenciones. Esto puede suceder tanto
en el pais en el que fija su residencia fiscal, como en otros en los que tengan lugar pagos
de beneficios. Si en este ultimo caso, estamos ante una jurisdiccion que disfruta de una
tributacién mas baja, surge cierta alarma respecto a préacticas elusivas. La OCDE (2014:
116) se refiere a “estructuras que persiguen aplicar una solucién de conveniencia o el
tratado que resulte mas favorable mediante la interposicion de sociedades pantalla
ubicadas en paises con redes de convenios fiscales favorables desprovistos de una

suficiente proteccion contra el uso abusivo de los tratados™.
3. Disminuir o eliminar la carga tributaria en el pais intermediario

Las grandes empresas, en ocasiones, utilizan la figura de paises intermediarios para
reducir sus cargas tributarias. Por un lado, pueden conducir los beneficios obtenidos a
estos intermediarios que generalmente tributan a tipos muy bajos. Por otro, pueden

servirse de instrumentos hibridos.
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4. Suprimir o reducir impuestos en el pais de residencia efectiva de la matriz

La planificacion fiscal de algunas entidades buscan un diferimiento de sus obligaciones
tributarias en el Estado en el que se encuentra su centro de control, su matriz. Para
conseguir este objetivo es necesario que los beneficios y activos, derivados de grandes

operaciones, se realicen desde sus filiales.

Este tipo de proyectos fiscales, Unicamente son posibles si su residencia fiscal se sitda
en un Estado con sistemas de exenciones para las rentas que provienen de otros Estados,
“0 simplemente no hay reglas de Transparencia Fiscal Internacional (TFI), o si las
tiene carecen de la adecuada cobertura d determinadas categorias de rentas pasivas o
méviles” (Alamo Cerrillo, 2018: 14).

5. LAS RESPUESTAS INTERNACIONALES FRENTE A LAS ACTIVIDADES
DERIVADAS DE LA ECONOMIA DIGITAL.

5.1 MARCO NORMATIVO DE LA OCDE Y DE LA UE ANTE LA ACCION 1.

Todos los desafios fiscales que las actividades tecnoldgicas han traido consigo, obligan
a las grandes potencias mundiales a desarrollar un marco especifico que pueda hacerles
frente. Lo cierto es que, debido a los continuos cambios que sufre la digitalizacion, la
manera de encontrar una regulacion capaz de adaptarse a los mismos se convierte en

una tarea compleja.

Se puede plantear un extenso debate acerca de que es mas conveniente ¢una regulacion

individualizada o un desarrollo normativo comdn?.

Las nuevas tecnologias e instrumentos como internet han conseguido llegar, en mayor
o menor medida, a la vida de todas las personas. Por ello, una vez clasificada como
elemento que afecta a la comunidad mundial, parece l6gico que, para conseguir
regularla, se utilicen instrumentos globales. Esto, desde un punto de vista fiscal, se
traduce en una regulacién coordinada entre todos los Estados, capaz de adaptarse a
todos los escenarios que se presenten. Y es, ésta postura, la que la mayoria de paises han

decidido defender.
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El objetivo siempre ha sido una colaboracion eficaz entre los grandes organismos
internacionales para dar una respuesta coordinada. Asi, la Unién Europea y la OCDE
han trabajado intensamente en la lucha contra la planificacion fiscal agresiva en el

marco de la economia digital.

En el territorio europeo, no han sido pocos los debates surgidos en torno a esta materia.
El ministro de Hacienda de Croacia, Zdravko Maric, afirmé que “la digitalizacion ha
modificado profundamente el modo de funcionamiento de las empresas, 1o que nos
obliga a adaptar nuestras normas, en particular en el ambito de la fiscalidad. Se trata

de un problema mundial que requiere una solucién mundial” (Consejo Europeo, 2020b)

Fue el 29 de septiembre de 2017, en la Cumbre Digital de Tallin, cuando tuvo lugar el
primer gran foro de discusion sobre los retos de la digitalizacion entre los mandatarios
europeos. Las ideas surgidas en la misma, dieron paso a un debate, por parte del
Consejo de Europa, sobre la fijacion de un sistema tributario adaptado a las

peculiaridades de la economia digital.

El 5 de diciembre de ese mismo afio, el Consejo de Europa continué el debate, esta vez
sobre los desafios fiscales relacionados con los beneficios derivados de la economia
digital. Se fijo una posicion clara de colaboracion con la OCDE para poder hacer frente

al mismao.

De este modo, desde el afio 2017 han sido varios los intentos de llegar a una acuerdo
respecto a la fiscalidad de las empresas que desarrollen su actividad en un entorno

digital.

El 22 de marzo de 2018, el Consejo abrié de nuevo un dialogo sobre esta materia,
concretamente sobre “como adaptar los sistemas fiscales teniendo en cuenta el
crecimiento de la economia digital; qué otras medidas deben tomarse para luchar
contra la evasion y la elusion fiscales y sobre la mejor forma de garantizar las

sinergias a escala internacional y de la UE” (Consejo Europeo, 2020b).

Tras la presentacion de la propuesta, pese a la gran cantidad de Estados que se
mostraron favorables a la misma, el 12 de marzo de 2019 no se consiguio llegar aun

consenso sobre el impuesto de servicios digitales.
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El Gltimo gran evento donde se trato la fiscalizacidn de la economia digital fue el 21 de
enero de 2020. Alli, los representantes de cada Estado miembro, tuvieron la oportunidad
de debatir sobre el asunto, concluyendo que la solucion mas adecuada se encuentra en el
desarrollo multilateral. El objetivo serd, por tanto, trabajar mano a mano con la OCDE
para conseguir una regulacion efectiva en lo que se refiere a la digitalizacion de las

empresas.

Tal y como mencionabamos, en una economia digital que se desarrolla en un marco
global, es légico que se abran vias normativas internacionales. Un desarrollo regulatorio
individualizado podria ser ineficaz. Por todo ello, la ya mencionada OCDE junto con los
organismo de la Union Europea, se han convertido en la institucion clave para conseguir

hacer frente a esta cuestion.

Desde el punto de vista internacional, en julio de 2013 se publicé el Plan de accion de la
OCDE vy del G20 sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, el
primer gran proyecto contra la planificacion fiscal agresiva. Este incluia 15 acciones,
entre ellas, la Accion 1 encargada de hacer frente al reto de la economia digital para la

imposicion.

Como resultado de este Plan, se cred el Grupo de Trabajo sobre Economia Digital para
dar apoyo al Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. Ambos debian elaborar con
juntamente un proyecto capaz de plasmar los desafios de la economia digital y como

hacerles frente.

Todo el trabajo desembocd en el Informe Final de la Accidn 1 sobre el proyecto BEPS
de 2015. Este se ha convertido en una guia, que deben utilizar los Estados, para hacer

frente a los desafios fiscales de la digitalizacion economica.

Sin  embargo, muchos consideraron el mismo insuficiente al no presentar
“practicamente propuestas que solucionasen los problemas detectados” (Pujalte
Méndez-Leite, 2018: 7), mas aun teniendo en cuenta la dificultad de aplicarlas en un
marco multilateral. Por todo ello, la OCDE no se detuvo, consiguio elaborar un Informe
provisional en 2018, dénde se fijaban una serie de recomendaciones a tener en cuenta

para la adopcién de medidas unilaterales.
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Actualmente, esta organizacion sigue trabajando para conseguir una regulacion eficaz
para todos los Estados; habiendo tenido lugar el ultimo gran acontecimiento en enero de

este mismo afio.

Otras instituciones, como la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), también se han
manifestado sobre este asunto. Han elaborado un proyecto de articulol2b en su
“Modelo de Tratado tributario” en el que abogan por gravar los beneficios derivados de

los SDA (Servicios Digitales Automatizados) en el Estado en el que surjan.

5.2 ESTRATEGIAS PARA HACER FRENTE A LA PLANIFICACION FISCAL
AGRESIVA EN EL MARCO DE LA ECONOMIA DIGITAL.

La OCDE, protagonista en la lucha contra la planificacion fiscal agresiva, afirmé que
“Los trabajos conducentes a las medidas y acciones contempladas en el Plan de accion
BEPS (OCDE, 2013) deben partir necesariamente de estos rasgos esenciales a fin de
garantizar que las soluciones propuestas se enfrentan de manera eficaz a los problemas

BEPS presentes en la economia digital. ” (2014: 123).

En el afio 2019, la OCDE public6 una consulta, “Public consultation document Global
Anti-Base Erosion Proposal (GIoBE)”, en la que se expusieron una serie de propuestas
para conseguir hacer frente a los desafios fiscales de la economia digital. Toda ella

giraba entorno a dos grandes pilares:

El Pilar I, fundamenta una de las principales problematicas de la fiscalidad
internacional, el lugar de tributacion de las empresas asi como, una manera totalmente
novedosa de compartir las potestades tributarias entre jurisdicciones. En este caso, el
proyecto gira en torno a las grandes multinacionales digitales. Estas tienen mayor
facilidad para operar en gran cantidad de paises, sin tener una verdadera presencia
fisica. El objetivo es fijar un nexo (de acuerdo con un criterio de sujecion) entre la
obligacion tributaria y la obtencion de beneficios, sin tener en cuenta la presencia fisica

en un Estado.

La OCDE (2020b) plantea una propuesta en donde ese “nexo” dependa de la
participacion activa de una empresa en un territorio. Se busca fortalecer la seguridad
juridica en materia tributaria. Para ello, pretenden conciliar de los diferente objetivos de

los miembros del Marco Inclusivo y poner fin a las medidas unilaterales
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El objetivo seria elaborar una serie de medidas que afectasen a los servicios digitales
automatizados (ADS) y a las compafiias orientadas al consumidor (CFB). Sin embargo,
existe cierto riesgo de pérdida de efectividad de las medidas fijadas en el Plan de
Acciones BEPS, al tratarse de una propuesta expansiva y global. (Martin-Abril y Calvo
y Alvarez Barbeito, 2019: 2).

Por otro lado, el Pilar Il se centra en disefiar un sistema que fije un impuesto minimo
mundial. EI objetivo es que, aquellas empresas que desarrollen su actividad en méas de
un Estado, se vean desalentadas a realizar cualquier tipo de planificacion fiscal en el que

tenga lugar un traslado de beneficios hacia un Estado con una baja tributacion.

Se han propuesto una serie de directrices que podemos sintetizar en cuatro (Martin-
Abril y Calvo y Alvarez Barbeito, 2019):

1. Regla de inclusion de rentas: se debera gravar lo obtenido en una filial
situada en el extranjero, si esta se encuentra situada en un Estado en

donde la tasa efectiva no superase la minima.

2. Regla sobre pagos infragravados: todos aquellos pagos realizados entre
entidades que estén vinculadas no podran optar por la deduccion si no

estan sujetos al tipo minimo fijado.

3. Regla de conmutacion: en aquellos casos en los que los ingresos de un
EP estuviesen sujetos a un tipo inferior al establecido, podran el Estado

en el que reside modificar la exencion.

4. Regla de imposicion de gravamen: El Estado fuente podré optar por
realizar una retencion a algunos pagos. Esto tendra lugar siempre que el

mismo no hubiese estado sujeto al tipo minimo.

Ya han pasado mas de 6 afios desde que se emitié el proyecto del informe BEPS. Sin
embargo, pese al largo tiempo transcurrido, ain no se ha conseguido llegar a un
consenso entre los 137 paises que integran este proyecto. La dificultad que estan

teniendo los Estados para encontrar una solucion conjunta y los continuos cambios en la
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digitalizacion de la economia, permiten que esta materia actle en un fragil escenario. La
eficacia de un sistema tributario que regule una actividad desarrollada en mas de un
Estado, es muy dificil de conseguir si no se logra un consenso multilateral. Pese a ello,

la OCDE sigue luchando para encontrar un acuerdo entre todos los paises miembros.

El pasado 14 y 15 de enero de 2021, tuvo lugar una reunion sobre la consulta publica
realizada del proyecto del Pilar | y Pilar Il. Fue un amplio debate sobre medidas
concretas aportadas por industrias especificas como seguros, tecnologias de la
informacion, servicios financieros, empresas privadas o por el mundo académico. El
objetivo fue discutir acerca de una regulacion capaz de salir adelante, teniendo en

cuenta la realidad econdmica y fiscal en la que nos encontramos.

En primer lugar, en este foro de discusion, quedd claro que el objetivo es conseguir
lograr un consenso. La OCDE esta empleando todas sus fuerzas para que la lucha contra
los problemas BEPS, derivados de la economia digital, se realice de manera conjunta.
En segundo lugar, se habld de aplicar los principios de estos pilares poco a poco. El fin
altimo es conseguir llegar a todos los servicios pero para ello se ha propuesto comenzar
con los servicios digitales automatizados y, poco a poco, ir ampliando. Muchos han

considerado que una aplicacion segmentada puede ser mucho mas eficaz.

No han sido pocos los paises que han conseguido, o al menos intentado, desarrollar una
regulacion unilateral. Cada vez son mas los Estados que, en vista de las dificultades de

una tributacion conjunta, optan por una solucién individual.

Paises como Francia y su “taxe GAFA” han intentado plantear una propuesta unilateral.
La finalidad del mismo era la tributacion de las grandes industrias tecnolégicas (Google,
Apple, Facebook y Amazon). Sin embargo, las amenazas de Estados Unidos de
implantar aranceles a los productos franceses, ha conducido a la congelacion de su

aplicacion.

En el caso de Esparia, hablamos de la conocida como “tasa Google” que ha entrado en
vigor el 16 de enero de 2021. El objetivo es gravar los servicios de publicidad en linea,
intermediacion en linea y transmision de datos, de multinacionales cuyos ingresos
anuales mundiales sean de 750 millones de euros y en Espafia 3 millones de euros;

siendo el tipo impositivo aplicable el 3%.
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Este impuesto no ha estado exento de polémica, mas aun, si tenemos en cuenta que las
principales industrias que van a ver mermados sus beneficios son multinacionales como
Google, Amazon o Facebook. Pese a ello, Espafia ha sido uno de los primeros en

regular la tributacion de los servicios digitales.

En paises como India, desde el afio 2016, se aprobd un impuesto sobre servicios
digitales. Este podria resumirse en el cobro del 15% del impuesto por parte del
proveedor de servicios. Para su aplicacion existe un minimo de ingresos, fijado por el

gobierno de India, que alcanza 1.000.000 de rupias indias.

Nos encontramos ante una materia que afecta a todos los sectores. Lo quiere decir que,
es de vital importancia para las Administraciones Publicas establecer un sistema
tributario eficiente. EIl propio Secretario General de la OCDE, Angel Gurria (2020a),
declar6 que “es mas urgente que nunca que los paises resuelvan los desafios fiscales
derivados de la digitalizacion de la economia y la Unica manera eficaz de hacerlo es
continuar avanzando hacia una solucion multilateral consensuada para reestructurar el
sistema fiscal internacional (...), reconocemos que el desarrollo de una solucion
funcional plantea dificultades técnicas, asi como diferencias criticas de politica que es
necesario resolver en los meses siguientes”. Una solucién unilateral puede suponer una

abertura de esas brechas legales que fomentan la planificacion fiscal agresiva.

Tras el analisis realizado en este trabajo, podemos agrupar en tres los principios en los
que deben basarse los Estados para establecer una regulacion que consiga hacer frente a

la planificacion fiscal agresiva en el contexto de la economia digital:

1. Transparencia. El objetivo es crear un sistema basado en la transparencia,
logrando una mayor seguridad juridica. Las Administraciones tributarias buscan
disponer de informacion suficiente para determinar el correcto funcionamiento
del sistema tributario. Ese traspaso de informacion no debera afectar inicamente
a los contribuyentes. Para conseguir un sistema regulatorio mundial, la clave

sera mejorar el traspaso de informacion entre los diferentes Estados.
El informe BEPS sobre la Accion 1 (OCDE, 2015) sefiala dos puntos en los que

se debe centrar esta transparencia, los acuerdos de planificacion fiscal agresiva y

las exigencias en materia de documentacion de los precios de transferencia.
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2. Coordinacion entre los distintos Estados. La relevancia de la coordinacion entre
Estados en materia de fiscalidad, ya ha sido muy comentada en este analisis. El
papel de la OCDE en esta materia, ha dejado claro que para conseguir un
sistema eficaz es necesario un consenso multilateral. El objetivo es conseguir
que las empresas tributen en aquellos lugares en donde, efectivamente, se
desarrollen sus actividades econdémicas. Se busca poner fin a las conocidad
como “rentas apatriadas”. (OCDE, 2014: 123).

3. Supervision y adaptacion. De nuevo habria que mencionar una de las
caracteristicas mas importantes de la economia digital, la variabilidad de la
misma. Se debe implantar un orden tributario capaz de adaptarse a los continuos

cambios que soporta la digitalizacion economica.
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6. CONCLUSIONES

Tras analizar en este trabajo, por un lado, las figuras de planificacion fiscal agresiva y

de economia digital y, por otro, qué sucede cuando ambas se entrelazan; hemos llegado

a varias conclusiones.

Las grandes empresas invierten en fuertes estrategias de planificacién fiscal
para conseguir minimizar al maximo sus cargas tributarias. Para conseguirlo
utilizan sistemas de ingenieria fiscal que se sirven de ciertas lagunas legales.
Su objetivo es, con el apoyo de la economia de opcién, no llegar a cruzar la
fina linea que separa la elusion de la evasion fiscal. Por todo ello, podriamos
decir que existe una gran desigualdad entre las multinacionales y las pequefias
y medianas empresas. Estas Ultimas, no disponen de medios suficientes para

poder disfrutar de este tipo de planificacion.

La planificacion fiscal agresiva ha conseguido que la mayor parte de los
Estados alnen fuerzas y se enfrenten a la misma. Hablamos de una clara
intencion de colaboracion internacional. Esta postura probablemente derive de
las consecuencias que tiene la misma: una disminuciéon en la recaudacion,

desigualdad en la competencia y falta de equidad entre contribuyentes.

La gran protagonista en este trabajo ha sido la OCDE(seguida de la Unién
Europea), encargada de regular los escenarios de erosion de las bases
imponibles y el traslado de beneficios. Su objetivo es conseguir, por medio de
un plan unificador, cierta coherencia normativa internacional para evitar abrir

lagunas legales que permitan actuaciones tributarias perniciosas.

La economia digital se ha convertido en un fendmeno revolucionario que
afecta, tal y como hemos analizado, a gran parte de los modelos de negocio
(publicidad en linea, plataformas de red participativas, servicios de pago...). El
gran impacto que supone para las economias la ha convertido en un importante
punto a tener en cuenta por parte de las Administraciones Publicas de todo los

paises.
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VI-

La respuesta tributaria internacional parte de la consulta de la OCDE “Public
consultation document Global Anti-Base Erosion Proposal (GIoBE)” (2019).
En ella se elaboraron dos grandes pilares, entorno a los cuales proponer
soluciones para poder hacer frente a la planificacion fiscal agresiva en el marco
de la economia digital. Si bien, esto supuso un gran avance para determinar los
siguientes pasos que deben adoptar los Estados, lo cierto es que llegar a una

respuesta comun se esta convirtiendo en una tarea muy compleja.

El consenso esta tardando demasiado y por ello, ain utilizando todas las
recomendaciones de la OCDE sobre esta materia, algunos paises han
terminado elaborando su propia regulacion. Muchos Estados consideran que el
acuerdo esté lejos de producirse por ello, teniendo en cuenta los ingresos que
supondrian para las arcas publicas la regulacion de la economia digital, no han
dudado en implantar su propia normativa. El problema se forma en torno a la
eficacia de este tipo de medidas. Se trata de una materia que suele afectar a
mas de un pais por lo que, una regulacion individual puede provocar la
aparicion de nuevas lagunas legales que faciliten la planificacion fiscal

agresiva.
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