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1. EL INTERNATIONAL TAX REGIME VIGENTE HASTA EL PLAN BEPS

Cuando la OCDE asumi, a principios de los afios 70 del pasado siglo, su papel
como disefiadora de las normas internacionales de distribucion de los taxing rights
o derechos de imposicion, mediante la aprobaciéon del Modelo de Convenio de Do-
ble Imposicién de 1963, priorizd al Estado de residencia frente al de la fuente'. El
modelo de la OCDE, por definicién, condiciona al Estado de la fuente y opta por un
reparto del derecho a gravar las rentas de las empresas con actividad transfronteriza
con prevalencia del poder fiscal ilimitado de los Estados de residencia. El criterio es,
claramente, atribuir el derecho de gravamen prioritario a los paises donde se locali-
cen las constituent entity y definir el gravamen de los grupos multinacionales a partir
del principio de la regla de la empresa separada (separate entity accounting), segin el
cual la renta del grupo se parcela a través de su asignacion a las jurisdicciones de re-
sidencia o sede de direccién?. A partir de la aplicacion de un régimen de precios de
transferencia basado en el principio de plena competencia en las transacciones entre
entidades de un grupo multinacional y que no cuestionaba la asignacién formal de
activos a determinadas jurisdicciones, se descartaban férmulas del reparto del bene-
ficio mediante esquemas de unitary taxation o formulary apportionment®, mucho mas
coherentes con la realidad econdmica de la existencia de un beneficio tnico en los

1 Avi Yonah, R. (2007). International tax as international law, Cambridge University Press, p. 7y ss.
El autor defendio la existencia de un international tax system. Ese régimen internacional se cons-
truirfa en torno a la existencia de un intercambio de informacién y de cooperacion internacional,
asi como de la consiguiente pérdida de autonomia de los Estados. Véase también The internatio-
nal taxation system. Kluwer Academic Publisher, 2002, p. 78. Para una posicién contrararia, véase
Rosenbloom, H. D. (2000). International tax arbitrage and the international tax system”. Tax Law
Review, 53(137), p. 32. Para este autor, “no existe un sistema fiscal internacional ni es probable que
haya nunca un Sistema de este tipo”. Para

2 Eincluso del law of constitution. Asi, la residencia en funcién del lugar de constitucion es
una pauta que se acepta con caracter general y a la que hacen referencia los Convenios
de Doble Imposicién. También ha sido el criterio defendido por la OCDE en su docu-
mento elaborado por su Grupo Técnico Fiscal (OECD-TAG Definition of Place of Effective
Management in Treaty Tie-Breaker Rule) para enfrentar la frecuente situacién de grupos
multinacionales con presencia en muchos paises (propiedades y activos en un Estado,
residencia de los directivos en otro, reunién del Consejo de Administracién en otro). La
OCDE propone “redefinir la residencia atendiendo al lugar de constitucion de la entidad”
(the state from the laws of which it drives its legal status).

3 Mayer, S. (2009). Formulary Apportionment for the Internal Market. Doctoral Series, 17,
IBDF, p.13.
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grupos multinacionales*. Ademas, la limitacién al Estado de la fuente se completaba
con la limitacién de los supuestos en que una empresa podia tener establecimiento
permanente en otro pafs que siempre se limitaba a los casos de presencia fisica (lugar
fijo de negocios)®.

Este paradigma fue el que se asumié con normalidad por mas de cincuenta
anos, solo alterado cuando la OCDE y la comunidad internacional advirtié fenéme-
nos de elusién fiscal internacional. Tras el fracaso de la politica contra los paraisos
fiscales y las jurisdicciones no cooperativas, que trafa causa en el informe de la OCDE
sobre harmful tax competition de 1998, se detecta una creciente alarma social impulsa-
da por los medios de comunicacién, en relacion con ciertas multinacionales a las que
se acusa de no pagar suficientes impuestos, especialmente en Europa. Destaca el caso
de Starbucks y la campafia mediatica contra esta multinacional® pero también en
relacion con otras como Google, Microsoft, Facebook, Amazon..., ligada a conocidas
operaciones como la doble irlandesa o el sandwich holandés. Ello supuso un excelente
caldo de cultivo para un cambio en la estrategia global sobre lo que, desde el Informe
del Tercer Foro de la OCDE sobre Administracién Tributaria, celebrado en Sedl en el
2006, se denomina “planificacién fiscal agresiva”.

Asf, en Europa ya se habia producido un movimiento en este sentido, con la emi-
sién de la Comunicacion de la Comisién al Parlamento europeo y al Consejo, que re-
coge el Plan de Accién para Reforzar la Lucha contra el Fraude Fiscal y la Evasion Fiscal
(COM(2012) 722/2), y en el ambito internacional, por la decidida apuesta del G-20
contra la elusién fiscal internacional. En este sentido, cabe destacar el documento

4 A las propuestas técnicas que tienen como finalidad configurar como sujeto tributario internacio-
nal a los grupos de sociedades se le denominan técnicas de “consolidacién fiscal”. Las propuestas
de consolidacion fiscal que se han barajado no han tenido una traduccién préctica, como ocurre
con el modelo de Home State Taxation, que considera como contribuyente al grupo multinacional
y propone su tributacion aplicando las normas del Estado de residencia de la matriz. Otros han
tenido cierto predicamento en areas de integracion econémica, como la modalidad del common
consolidated corporate tax base, contenida en la propuesta de la Comision Europea, del 16 de marzo
del 201, relativa a una base imponible consolidada comun del impuesto sobre sociedades (BIC-
CIS). Esta propuesta presupone una base armonizada y unas normas dictadas por los 6rganos de
la Uni6n Europea. Véase Poza Cid, R. y Prieto Cuadrado, M. (2012). La base imponible comun con-
solidada del impuesto sobre sociedades (BICCIS), Hacienda Piiblica Espaiiola, 139(15), p. 142.

5 Asfi, el origen histdrico remoto del instituto se sittia en el concepto reflejado en el Coédigo Mercantil
Prusiano, de “actividad estable” (stehendes Gewerbe) y de instalacion fija (Betriebstitte). Véase Skaar,
A. (1992). Permanent establishment. Kluwer, p. 71y ss. y Carmona Fernandez, N. (2012). La nocidn de
establecimiento permanente en los tribunales: las estructuras operativas mediante filiales comi-
sionistas, Cronica Tributaria 145, pp. 40-45.

6 Van den Hurk, H. (marzo-abril del 2014). Starbucks contra el pueblo. Nueva Fiscalidad, p. 34.
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BEPS (base erosion and profit shifting) de enfoque global sobre la erosién de bases im-
poniblesy la deslocalizacién del beneficio, elaborado a partir de las conclusiones de
la Declaracion de Lough Erne, emitida el 18 de junio del 2013, al término de la reunién
del G8. La declaracion afirma: “[...] los paises deben cambiar las reglas que permiten a
las empresas trasladar sus beneficios a través de las fronteras para evitar los impues-

»

tos”.

A partir de este documento, la OCDE, a peticion del G8, ha recibido el encargo
de disefiar una solucion que cambie las deficiencias del marco fiscal global, lo que
puede suponer una de las mayores revoluciones en el panorama fiscal global de los
Ultimos afios.

En virtud de ello, la OCDE ha elaborado ha elaborado el Plan BEPS, el cual esta
estructurado en tres fases. La primera se ha puesto de manifiesto en la formulacién
de las acciones que integran el Plan. Asf, BEPS contiene 15 acciones desarrollados en
otros tantos informes, de manera que el plan BEPS constaba una fase de concrecion
de objetivos y otra, ulterior, de incorporacién de sus resultados a los ordenamientos
domésticos de los distintos Estados. El resumen final de estos informes se recogio en
el informe conclusivo de 5 de octubre del 20157.

Como ultima fase de este proceso, estaria, obviamente, la incorporacién de los
resultados esperados a los ordenamientos internos de los distintos paises, en la me-
dida en que BEPS va a condicionar el poder legislativo de los Estados que se adhieran
al Plan. En algunos casos, el resultado esperado se limitaba a elaborar un informe de

7 El16 de setiembre del 2014 se formalizaron los informes referidos a la accién 1 (abordar los retos
de la economia digital para la imposicion), accion 2 (neutralizar los efectos de los instrumentos
hibridos), accion 5 (combatir las practicas tributarias perniciosas teniendo en cuenta la transpa-
rencia y la sustancia en lo que concierne al andlisis de los regimenes de los pafses miembros),
accion 6 (impedir la utilizacién abusiva de los convenios de doble imposicion) accién 8 (asegurar
que los resultados de los precios de transferencia estén sean acordes con la creacién de valor de
intangibles, en lo relativo a la modificacién de las Directrices de los precios de transferencia y del
Modelo OCDE), accion 13 (reexaminar la documentacién sobre precios de transferencia) y accién
15 en lo relativo a identificar cuestiones relevantes sobre tributacién y derecho internacional pa-
blico en lo referente a desarrollar un instrumento multilateral. Durante el 2015 los relativos a la
accion 3 (refuerzo de la normativa sobre transparencia fiscal internacional), accion 4 (limitar la
erosion de la base imponible por via de deducciones en el interés y otros pagos financieros), 5
(combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia),
accion 7 (impedir la elusién artificiosa del estatuto del establecimiento permanente), accién 11
(establecer metodologias para la recopilacion y el andlisis de datos sobre la erosion de la base im-
ponibley el traslado de beneficios, y sobre las acciones para enfrentarse a ella), accién 12 (exigir a
los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal agresiva) y accién 14 (hacer
mas efectivos los mecanismos de resolucion de controversias).
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identificacion de problemas. En otros, se formularon recomendaciones para el disefio
de normas internas —singularmente en la elaboracién de clausulas generales antia-
buso o general anti-abuse rules (CGAAR)—.

En cualquier caso, el Plan BEPS solo pretendia acciones concretas, bien de carac-
ter doméstico, bien en los convenios bilaterales de doble imposicién (por medio del
multilateral instrument) a efectos de lograr neutralizar ciertas practicas de planifica-
cién fiscal agresiva de las multinacionales. No pretendia un cambio en las bases del
paradigma de distribucion del poder tributario para gravar las rentas empresariales
internacionales vigente desde 1963. Como sefiala, Martin Jiménez, BEPS no pretendid
eliminar la competencia fiscal entre paises, ni alterar la distribucion de la jurisdiccién
tributaria, sino solo ciertas planificaciones consideradas indeseables™.

Ello aunque BEPS incorporaba el principio value creation, segin el cual deberfa
desplazarse la capacidad de gravamen desde los pafses de residencia de las entidades
multinacionales a los lugares donde estas generasen valor. El principio value creation
esasumido por el Plan BEPS, del G 20y la OCDE, en el 2013.

Sin duda alguna, la Accién, cuyas conclusiones apenas incorporaron medidas
inmediatas, fue la Accion 1 del Plan BEPS, a la que nos vamos a referir a continuacion.

2. ELFENOMENO DE LA ECONOMIA DIGITAL: LA ACCION 1 DEL PLAN BEPS

El fendmeno disruptivo de la economia digital conlleva la posibilidad de operar
en cualquier mercado del mundo sin presencia fisica. Supone que una multinacional
puede tener presencia econémica sin un lugar fijo de negocios que, en los términos
del articulo 5.1 del Modelo OCDE de Convenio de doble imposicién, es requisito esen-
cial para que se pueda hablar de establecimiento permanente.

La ausencia de presencia fisica, propia de le era digital, supone un reto a la fisca-
lidad internacional. Los grandes operadores del mundo digital desarrollan sus nego-
cios sin disponer de los elementos fisicos que normalmente son precisos para tener
una presencia econémica. Como Arraou dice: “El primer vendedor de libros del mun-
do (Amazon) notiene unasola libreria, el primerarrendador de habitaciones (AirBnB)
no tiene un solo hotel, el primer vendedor de servicios de taxi (Uber) no tiene un solo
coche”? Esto se da hasta el punto de que existe el riesgo de que ciertos sujetos, singu-

8 Martin Jiménez, A. (2021, 30 de agosto). La nueva arquitectura de la fiscalidad internacional y precios
de transferencia: los acuerdos de la OCDE inclusive framework, G20 y G7. SSRN. https://ssrn.com/abs-
tract=3897891.

9 Arraou, P (2018). Los economistas y la economia digital. Consejo CGeneral de Economistas, p. 18.
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larmente las multinacionales del mundo digital (las GAFA, Google, Apple, Facebooky
Amazon) resulten inmunes a la fiscalidad. La combinacion de la regla de tributacién
en residencia, junto con la exigencia de presencia fisica para que pueda haber un es-
tablecimiento permanente y se pueda gravar en la fuente la renta obtenida, imposi-
bilitaba la tributacién de estas empresas alli donde las mismas obtenfan su benefi-
cio. Fueron los paises emergentes, los BRICS (Brasil, Rusia, India, China y Sudafrica),
los que promovieron un nuevo nexo (genuine link) o punto de conexion que permita
gravar el beneficio alli donde el mismo se obtuviese.”® De ahf surge la regla del value
creation. Asi, se debe tributar alli donde se cree valor, independientemente de donde
se tenga la residencia.

Enel 2014 la OCDE publicé un informe preliminar titulado Como abordar los desa-
fios fiscales de la economia digital. En el mismo ya se recordaban algunos datos distinti-
vos de la economia digital cuando se decia™ que la economia digital y sus modelos de
negocio presentan algunas caracteristicas clave que resultan potencialmente relevan-
tes desde una perspectiva fiscal, entre las que se incluyen la movilidad de los intan-
gibles en los que se sustenta, en gran medida, la economia digital, los usuarios y las
funciones comerciales; la remisién a los datos, cuyo uso masivo se ha visto facilitado,
de un lado, por un aumento del potencial informatico y la capacidad de almacena-
miento y, de otro, por la reduccién del coste de almacenamiento de datos. A ello hay
que unir que la economfa digital también ha acelerado la propagacién de cadenas de
valor mundiales”.

De tal manera que en la economia digital existen elementos diferenciales rele-
vantes mas alla de la circunstancia de la ausencia de presencia fisica. Las ventas elec-
tronicas, como las ventas a distancia, generan unas relaciones econémicas remotas,
pero las mismas se traducen en actos o contratos singulares, que se agotan en sf mis-
mos. Las empresas de la economfa digital, por el contrario, generan una interaccién
con los usuarios que se prolonga en el tiempo a través de los vinculos que estos crean
en sus equipos y dispositivos. Se trata de una relacién permanente que, en si misma,
constituye un valor econémico para estas compafifas. Las grandes multinacionales
del mundo digital, ademéas de actuar en un entorno cuasi-monopolistico (Coogle,
Facebook, Twitter o Amazon son lideres en sus respectivos sectores y apenas tienen

10 Falcao, T.y Michel, B. (2014). Assessing the tax challenges of the digital economy: an eye-opening
case study. Intertax, 42, p. 317.

1 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos. (2014). Como abordar los desafios
fiscales de la economia digital. https://www.oecd org/ctp/Action-1-Digital-Economy-ESP-Prelimi-
nary-version.pdf, p.17.
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competencia)™? son empresas que no solo actlian en mercados internacionales sin
presencia fisica, sino que el valor afadido de su actividad viene determinado por los
usuarios reales o potenciales de sus servicios en los mercados en los que acttan. El
vinculo de sus usuarios a través del alta en sus redes, las descargas de apps, el uso de
cookies o la creacion de cuentas, determinan la existencia de un publico cautivo que
supone un activo fundamental para estas empresas’.

Se trata, ni mas ni menos, que de configurar al mercado como elemento deter-
minante de la generacién de valor, atribuyendo relevancia a la aportacion que realiza
el volumen de usuarios. Asi, los usuarios y el mercado se erigen como una especie de
tercer punto de conexion, mas alla de los tradicionales de la residencia y el territo-
rio.

En la formacion de ese mercado de usuarios es importante el papel que tienen
los data. En la economia digital, las empresas recopilan datos sobre sus clientes, pro-
veedores y operaciones, que se pueden obtener de varias maneras. En el caso de da-
tos personales, directamente de los clientes (por ejemplo, cuando se registran para
un servicio en linea) o de forma ocasional (por ejemplo, registrando las preferencias
de navegacion por Internet, datos de ubicacién, ..), o de una inferencia basada en la
combinacién con otros datos. Como dice el informe conclusivo de la Accién 1 de BEPS:
Addressing the tax challenges of the digital economy, de 5 de febrero del 2015, en
su capitulo 4: The digital economy, new business models and key features however,
los datos obtenidos de miltiples fuentes privadas y publicas pueden con frecuen-
cia combinarse para crear valor (as data obtained from multiple private and public

12 Mucho se ha escrito sobre la vocacién monopolistica de las grandes empresas tecnolégicas en el
mundo digital. A diferencia de lo que ocurre en los modelos de negocios convencionales, en las
empresas digitales, en las empresas tecnoldgicas el monopolio seria el resultado natural de un
tipo de negocio donde las ideas y las innovaciones tienen un cardcter Gnico e irrepetible, lo que es
propio de lo que el autor llama progreso vertical propio de la tecnologia disruptiva. En este contex-
to, quien innova va a explotar la innovacién en un contexto natural de monopolio.

13 CGrinberg sefiala lo siguiente: [..] the taxation of the digital economy” is currently at the top of the
global international tax policymaking agenda. A core claim some European governments are ad-
vancing is that user data or user participation in the digital economy justifies a gross tax on digital
receipts, new profit attribution criteria, or a special formulary apportionment factor in a future
formulary regime targeted specifically at the “digital economy. Afadiendo que.... user data or user
participation in the digital economy justifies a gross tax on digital receipts, new profit attribution
criteria, or a special formulary apportionment factor in a future formulary regime targeted specif-
ically at the digital economy. Véase Grinberg, I. (2019). International taxation in an Era of Digital
Disruption: analyzing the current debate. Ceorgetown Law Faculty Publications, 2145. https://scho-
larship.law.georgetown edu/facpub/2145/.

14 Vanistendael, F. (8 de enero del 2018). Digital disruption in international taxation. TN/, p.177.
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sources will frequently be combined in order to create value). Se trata de datos sobre
tendencias de consumo, orientaciones sociales, medios de pago, estrategias empre-
sariales... obtenidas de manera remotay que son objeto de explotaciéon comercial en
paises distintos de los de origen de los datos. Es obvio que “el aprovechamiento de los
datos puede crear valor para las empresas de diversas maneras, incluso al permitir
segmentarlas poblaciones con el fin de adaptar las ofertas, para mejorar el desarrollo
de productos y servicios, ... De tal manera que los datos masivos de los usuarios,
derivados de las técnicas de data analytics, constituyen un nuevo intangible que con-
tribuye esencialmente a la creacién de valor.

En suma, la nota distintiva de estas empresas es que tienen una interaccion sig-
nificativa con los usuarios a partir de canales digitales y esa interaccién es uno de los
procesos especiales que coadyuva a la creacién de valor. De manera que cuantos mas
usuarios registrados se tengan, mayor serd el potencial econémico de estas empre-
sas.’® Estamos ante modelos de negocios para los cuales la creacidn de valor depende
en una parte muy importante del compromiso y la participacion de usuarios (business
model based on data, user participation, network effects and user-generated content)”. En
este tipo de negocios, el nimero de usuarios que interactdan con las empresas digi-
tales debe sertenido en cuentaala hora de reformular la fiscalidad de las mismas. Por

15 Véase https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/addressing-the-tax-challenges-of-the-digital-eco-
nomy-action-1-2015-final-report_9789264241046-en, [...] leveraging data can create value for bu-
sinesses in a variety of ways, including by allowing businesses to segment populations in order to
tailor offerings, to improve the development of products and services, to better understand varia-
bility in performance, and to improve decision making ; p. 102. Véase también Westberg, B. (2015).
Digital presence, does it exist? La digital economy nel sistema tributario italiano ed europeo. Amon Edi-
zione, Padova, p. 25; Hongler, Py Pistone, P. (20 de junio del 2015). Blueprints for a new PE Nexus
to tax business income in the Era of the Digital Economy. WU International Taxation Research Papers,
serie 2015-15, p. 3.

16 Siguiendo el ejemplo de la publicidad online, la misma solo puede suministrarse, como dicen
Becker y Englisch, cuando los consumidores miran carteles, periddicos, pantallas de television o
sitios web en su computadora portatil o teléfono inteligente (advertising can only be done when con-
sumers look at billboards, newspapers, TV screens or websites on their laptop or smartphone). Si una valla
publicitaria puede ser establecimiento permanente, no se entiende por qué no puede haber un
nexo cuando existen lo que estos autores llaman “pequefias vallas publicitarias en los teléfonos
inteligentes” (small sort-of-billboards on smartphones). No obstante, estos autores entienden que
este enfoque no tiene nada que ver con que los consumidores contribuyan a la creacién de valor
(this approach has, however, nothing to do with consumers contributing to value creation), véase Becker,
J.y Englisch, ]. (2018, 16 de marzo). EU digital services tax: a populist and flawed proposal”. Kluwer
International Tax Blog.

17 OECD (2018,16 de marzo). Digitalisation, bussines models and value creation, tax cahllenges aris-
ing from digitalisation. Interim Report. OECD Publishing, p. 24.
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tanto, como apuntamos, cabria hablar, frente a los puntos de conexion tradicionales,
residencia y territorio, de un nuevo nexo basado en el mercado de usuarios y consu-
midores. Lo anterior quiere decir que el valor agregado de la empresa digital radica
en la posibilidad de usar el data generando publicidad personalizada, recomendacio-
nes de compra personalizadas a un cliente, personalizacién de los productos que usa
el cliente, aumento en la fidelizacién del cliente... Por eso, el valor es creado a través
de la interaccion de los usuarios en la red a partir de factores especiales, como son
una combinacién de algoritmos, el uso de una marca reconocida, knowledge y ope-
rativa de ventas y marketing... La vinculacién permanente de los usuarios a través de
la descarga de apps, alta en redes o expresién de preferencias en una pagina web, por
ejemplo, facultan una publicidad selectiva que, para la empresa operadora de la pa-
gina web se traduce en la obtencién de informacién y datos de sus usuarios, asi como
la elaboracién de un perfil personal, que puede usar directamente para sus fines de
negocio o transmitir a potenciales proveedores de publicidad o ventas que los usaran
para sus fines.”® Ello puede originar importantes ingresos a quienes exploten este ser-
vicio y que, por tanto, deben tributar tomando en consideracién dénde estan dichos
usuarios cuyos datos han aportado valor al negocio®™. Esta realidad se traduce en el
mencionado principio de value creation, segln el cual las multinacionales, mas alla de
los nexos de residenciay territorio, deben tributar alli donde creen valor.2°

La Accion 1 de BEPS reconoce que le economia digital supone una transforma-
cién en los modelos de negocios y la definicién de una denominada cadena de valor
digital (digital value chain). Sin embargo, la Accidén 1 ha sido insuficiente para afrontar,
desde la perspectiva tributaria, los desafios del mundo digital. Su informe conclusivo
(Addressing the tax challenges of the digital economy) se limitaba a clasificar los mo-
delos de negocio digitales en B2B (business to business), B2C (business to consumer) o C2C
(consumer to consumer, propios de la economia colaborativa), servicios o plataformas
de pagos, servicios de descarga de aplicacionesy productos digitales, publicidad onli-
ney plataformas de red participativas (redes sociales) y cloud computing (prestacion de
servicios digitales y estandarizados relativos a la programacion informatica, almace-
namiento de datos, gestidn de softwarey datosy la utilizacion compartida de recursos

18 Blanco Calleja, F. (2018, 31 de octubre). El impuesto espafol sobre servicios digitales. LegalToday.
http://www.legaltoday.com/blogs/fiscal/blog-fiscalidad-internacional/el-impuesto-espanol-so-
bre-servicios-digitales.

19 OCDE (2013). Exploring data driven innovation as a new source of growth: mapping the policy issues raised
by “big data”, 222, OECD Digital Economy Papers, pp. 35-43.

20  OCDE (2015h), Actions 8-10-2015, Final Reports, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project,
OECD Publishing.
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fisicos y virtuales). # Se incluirfan, en suma, servicios como los de almacenamiento de
informacién brindados por servidores situados fuera de la jurisdiccién, los de plata-
formas administradas desde el exterior, como pueden ser las redes sociales, las utili-
zadas para prestarservicios de big data, publicidad o streaming de distintos contenidos
como peliculas, videos o musica, o bien los motores de blsqueday las plataformas de
comercio electrénico.

Al margen de esta labor de clasificacién, se hacen una serie de pronunciamien-
tos sobre la necesidad de modificar las reglas del nexo, sugiriendo la implementacién
de un concepto de “presencia econdémica significativa” (significant economic presence),
como expresion de la presencia digital (digital presence) desde diversos parametros,
como puede ser la localizacién de los usuarios, la explotacion de activos intangibles
de dificil valoracion, el contenido generado por el usuario o la recoleccién de datos.
Pero el Informe conclusivo de esta Accidén 1 se limité a proponer tres posibles opcio-
nes. En primer lugar, otorgar relevancia al concepto de presencia significativa a través
de factores que evidencian una interaccién deseada y mantenida con la economia de
ese pals, a través de la tecnologfa y otras herramientas automatizadas.? En segundo
lugar, “medidas provisionales” (interim measures), que adquieren la forma de impues-
tos sobre servicios digitales. Serfa el caso, entre otros, de Espafia, donde se cred, por
Ley 4/2020, de 15 de octubre, un impuesto sobre servicios digitales. La tercera alterna-
tiva serfa la de un equalization tax, que supondria sujetar de manera indirecta a grava-
men los beneficios de la actividad en el lugar donde la misma tiene lugar.

Con estos antecedentes, la OCDE aprobé, en el marco inclusivo, el 16 de marzo
del 2018, una solucién de compromiso que, no obstante, no se decantaba expresa-
mente por ninguna de las alternativas expuestas. En un ejercicio de procastinacién
se decide diferiren el tiempo la solucién, con el horizonte puesto en el infausto 2020.
Esta forma de proceder permitié visualizar la falta de consensoy la existencia de mu-
chos intereses contrapuestos en la comunidad internacional. De esta manera, las
conclusiones de la Accion 1 del Plan BEPS fueron claramente decepcionantes, por lo
que, a partir del 2019, se produjo un golpe de timén, con la aprobacién del pilar uno
y del pilar dos.

21 Palacin Sotillos, R. (2017). Accidn 1. Los desafios de la economia digital para la tributacion de las
empresas multinacionales. Plan de Accion BEPS. Una reflexion obligada, Fundacion Impuestos y Compe-
titividad, pp. 22y 23.

22 Estosfactores podrian ser el disponer de un interfaz digital (sitios de Internet, aplicaciones méviles
o cualquier tipo de programa informatico accesible a los usuarios). Pero también un threshold o
umbral minimo de ventas combinado con otros factores digitales como un dominio local, plata-
forma (por ejemplo, una web) local, opciones de pago locales, 0 basados en los usuarios: nimero
de usuarios activos mensuales, contratos online concluidos, volumen de datos recolectados.
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3. ELPILARUNO

Durante 2019, la OCDE intensificé sus trabajos buscando una solucién basada
en el consenso mundial, definiendo un proceso orientado a realizar una propuesta
integral de adaptacién de los sistemas fiscales a la nueva realidad, en un horizonte
en el que todavia no asomaba la pandemia del COVID-19. Y lo que, en primer lugar,
hizo la OCDE de la mano del G20, a efectos de intentar conjurar su estigma tradicio-
nal de club de paises ricos, fue promover el marco inclusivo o inclusive framework, para
incorporar a los paises en vias de desarrollo al pretendido consenso mundial. En la
actualidad, 140 jurisdicciones integran el framework.

El punto de inflexion de este proceso arranca con una policy note publicada el 29
de enero del 2019 y con el documento de consulta de 13 de febrero del 2019 Addres-
sing the tax challenges of the digitalitazion of the economy. Sin embargo, serfa el 29 de
mayo del 2019 con la publicacion del Programme of work to develop a consensus solution
to the tax challenges arising from the digitalisation of the economy, del OECD/G20 Inclusive
Framework, en que se formulasen las propuestas concretas de la OCDE. Seguiria el
enfoque unificado de 9 de octubre del 2019.

Todo ello desembocaria en los acuerdos de 5 de junio del 2021 ante el G7, del
1dejulio de la OCDEy el Marco Inclusivo de BEPS y del 9 y 10 de julio del G-20.Y se
plasmarian en el documento publicado el 1 de julio del 2021 por la OCDE y el Marco
Inclusivo de BEPS de la OCDE/G20,2 que incluye 139 jurisdicciones, de las que 132 han
firmado el acuerdo del 1julio del 2021, Statement de la OCDE/Inclusive Framework, co-
nocido como el Statement.

Este plan de trabajo incluia cuatro propuestas agrupadas en dos bloques tema-
ticos o lineas de actuacién, denominados pilar unoy pilar dos.

El pilar uno, pensado originalmente para replantear el gravamen de las empre-
sas digitales, acab6é decantandose por una férmula referible a multinacionales de
todo tipo que sobrepasaran ciertos umbrales. Y se centré en el objetivo de reasignar
el poder tributario a la hora de gravar este tipo de empresas, atribuyendo el poder de
gravar rentas a las jurisdicciones del mercado y atribuir el poder de gravar en funcién
de la generacién de valor. Para ello, propone revisar la regla de allocation profits (o atri-
bucion de beneficios) y una nueva ordenacién del nexo, superando las limitaciones
del establecimiento permanente basado en la base fija de negocios.

El pilar dos, basado en la Global Anti-Base Erosion Proposal (GloBE), es una pro-
puesta global pensada para afrontar la tributacion de todas las multinacionales, sean
o no del sector digital. Su objetivo Gltimo es luchar contra el race to the bottom al que
abocala competencia fiscal y no solo la desleal, mediante la propuesta de un impues-
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to minimo global para las multinacionales y de medidas defensivas domésticas fren-
te a los paises que fijen sus tasas impositivas por debajo de ese minimo.

Ambas propuestas presentan objetivas y problemas diferentes, a los que nos va-
mos a referir a continuacién.

3.1. Medidas del pilar uno

Como se ha mencionado, la leit motiv de las medidas agrupadas en el pilares la
necesidad de atribuir el poder de gravar a las jurisdicciones de generacién de valor,
superando el paradigma actual de distribucién del poder tributario basado en la pre-
sencia fisica. Es, fundamentalmente, una propuesta que sugiere un nuevo reparto de
potestades tributarias o righ to tax*. En la clasica dicotomia estado de residencia-es-
tado de la fuente, el pilar uno se propone incrementar la soberania fiscal de los esta-
dos de la fuente en reconocimiento del papel que juega el mercado o, los usuarios en
los modelos de negocio de la economia digital.

Ello se hace, basicamente, atendiendo a dos lineas de reforma. Se trata, en pri-
mer lugar, de establecer nuevos principios que ordenen la distribucion del poder tri-
butario o, lo que es lo mismo, de nuevos criterios de sujecidn (nexus fiscal). En segundo
lugar, proponiendo nuevas reglas de imputacién de beneficios en cada jurisdiccién
(profit allocation rules). El February 2019 OECD Consultation Addressing the Tax Challenges
of the Digitalisation of the Economy, se refiere a las dos reglas predominantes de asigna-
cién de ganancias propuestas para aplicarala cadena de valor digital por medio de un
método de divisién de ganancias residuales modificado (modified residual profit split—
MRPS—) y un método de distribucién fraccionada (fractional apportionment method),
similar a la regla utilizada para distribuir beneficios entre los estados en Estados Uni-
dos.2* Para modificar las reglas del nexo, ampliando los derechos de gravamen a favor

23 Walker, E.y Collins, . (2021, 3 de noviembre). Taxing the digital economy. Pinsent Masons. https://
www.pinsentmasons.com/out-law/guides/taxing-the-digital-economy.

24 “The two prevalent proposed profit allocation rules to apply to a business’ digital value chain are
a modified residual profit split (‘MRPS”) method and a fractional apportionment method which
is a modified formulary apportionment used among the U. S. states..”. Como también sefala el
February 2019 OECD Consultation Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy, este
método de distribucion fraccionaria requerira tres pasos: (1) determinar el conjunto de ganancias
que se dividira (por grupo o linea de negocio); (2) seleccione una clave de asignacién; y (3) aplicar
esta formula de la clave de asignacién para asignar fracciones del beneficio entre las jurisdicciones
del mercado (... this fractional apportionment method will require three steps, being: (1) deter-
mine the pool of profit to be divided (by group or business line); (2) select an allocation key; and
(3) apply this formula of the allocation key to allocate fractions of the profit among the market
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de las jurisdicciones del mercado en situaciones en las que se considera que se ha
creado valor en tales estados se incluyen tres propuestas: participacién de los usua-
rios, intangibles de marketing y presencia econémica significativa®.

La propuesta de participacién de los usuarios se aplicarfa Ginicamente a empre-
sas altamente digitalizadas en las que la participacion de los usuarios se considera
una contribucion significativaa la creacion de valor. Esta propuesta parte de la eviden-
cia de que hay un modelo de negocio donde se genera valor en una jurisdiccién con
un ndmero importante de usuarios sin que las ganancias derivadas de ese valor estén
sujetas al impuesto local. Por eso se sugiere un cambio en las reglas del nexo para este
tipo de empresas, aunque esta propuesta siempre se ha percibido como una medida
que dispensa un tratamiento especial para las empresas altamente digitalizadas y, en
concreto, para las multinacionales digitales®.

jurisdictions. The four primary issues for which a consensus will need to evolve for the fractional
apportionment method to provide a workable solution are...). Véase Calderdén Carrero,J. M.y Mar-
tinJiménez, A. (2014). “El plan de accién de la OCDE para eliminar la erosién de bases imponibles
y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (BEPS): ;el final, el principio del final o el final del
principio? Quincena Fiscal, 1-2, p. 90. El contenido de la Accién 1 de BEPS es demasiado descriptivo
ya que se limita a analizar modelos econémicos y de creacion de valor derivados de la digitali-
zacién, describiendo las potenciales consecuencias para las reglas de fiscalidad internacional y a
exponer la postura de los distinto pafses: desde los que consideran que no es necesaria ninguna
Accién (USA) hasta los que consideran que las acciones deben basarse en las contribuciones de los
usuarios hasta quienes consideran que las modificaciones en la digitalizacién de la economia son
transversales y deben aplicarse al conjunto de la economfa.

25 Como menciona el February 2019 OECD Consultation Addressing the Tax Challenges of the
Digitalisation of the Economy, .. the OECD proposals focus on three potential solutions to
establish tax jurisdiction: 1) user participation, Il) linking marketing intangibles such as
a company’s trademark to where the customers are resident, and I1l) a new ‘significant
economic presence’ that links digital activity in a country to local activities such as billing
and revenue collection in a local currency”.

26 La férmula de participacion de los usuarios esta pensada para modelos de negocio como
los que derivan de plataformas de redes sociales (social media platforms), por medio de
las cuales los usuarios generan contenidos que es un factor clave para generar ingresos;
de motores de blsqueda (search engines), en las que el monitoreo de datos de los usua-
rios permite elaborar perfiles para obteneringresos por la venta de publicidad dirigida a
tales usuarios; y para mercados en linea (online marketplaces), cuya capacidad de generar
ingresos depende del tamano de laredy dela calidad y diversidad de los servicios que se
ofrecen alos usuarios. La propuesta modificaria las reglas actuales de asignacion de be-
neficios para exigir que, para ciertas empresas, el beneficio se asigne a las jurisdicciones
en que tales empresas se ubican, independientemente de que se tenga un umbral de
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La segunda propuesta era la de los llamados “intangibles de marketing”. En este
caso, el elemento a tener en cuenta para asignar la generacién de valor en una juris-
diccién no son los usuarios, sino los intangibles de marketing?, por lo que este modelo
se puede aplicaratodas lasempresasy no solo a las digitalizadas. Pero, sobre todo, se
aplicard a multinacionales con capacidad para penetrar en ciertos mercados de ma-
nera remota o con una presencia limitada en una jurisdiccion (por ejemplo, a través
de distribuidores de riesgo limitado —LRD—), pero que desarrollan en tales merca-
dos intangibles de marketing, por ejemplo, bases de usuarios-clientes que les permi-
ten obtener unos beneficios que en la actualidad no pueden ser capturados a partir
de una simple valoracién de funciones y riesgos. Y ello, en tanto estos intangibles de
marketing pueden ser desplazados fuera de la jurisdiccion del mercado. La metodo-
logia exigiria también calcular un beneficio residual, que, en este caso, serfa un be-
neficio que se deberia dividir entre los intangibles de comercializacién y los demas
factores de produccién ligados a actividades rutinarias. Tales actividades rutinarias
serfan las que corresponderian a los beneficios derivados de la explotacion de los in-
tangibles relacionados con la tecnologia generados por la investigaciony el desarrollo

presencia fisica o con una presencia fisica limitada, pero con una gran base de usuarios
—limited risk distribution o LRD— (por ejemplo, minoristas en linea —on line retailers—
con riesgo limitado de distribucién). Se trata de una propuesta que adolece de graves
defectos. Tanto en su aplicacién practica, ya que existen dificultades evidentes para cal-
cular el beneficio no rutinario o para valorar o localizar las bases de usuarios, como en
su filosoffa de fondo —aunque la propuesta pretenda que la imputacion de beneficios a
las actividades rutinarias o comunes de la empresa se mantenga sin cambio—, no deja
de ser una férmula solo aplicable a empresas altamente digitalizadas (highly digitalised),
dotandolas de un tratamiento singularizado que los separa del resto de actividades eco-
némicas. Se trata de una propuesta inspirada en soluciones europeas pero que ha llega-
do a verse como un traje a medida para empresas norteamericanas y no cuenta con el
apoyo de Estados Unidos.

27  Elsentido que se le da aqui a los intangibles de marketing (marketing intangibles) es mas amplio
que el de los tradicionales intangibles de comercializacion (trade intangibles), que incluirian la
marca y el buen nombre comercial. El concepto abarcarfa ciertos activos muy ligados a la econo-
miadigital que son fruto de una labor de fidelizaciény que consiguen una base de clientes con una
predisposicién favorable a la empresa en un determinado mercado. De esta manera, el término
abarca todos los instrumentos digitales de fidelizacion (intangibles de marketing generados por la
operacion de una blsqueda gratuita. servicio, correo electronico gratuito, almacenamiento digital
gratuito...). Se trata de intangibles que, a diferencia de los puramente tecnolégicos (por ejemplo,
patentes), poseen un vinculo funcional intrinseco con las jurisdicciones del mercado
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que seguirian llevandose a cabo de acuerdo con las vigentes reglas internacionales de
precios de transferencia®.

Finalmente, el modelo basado en la presencia econémica significativa supon-
drfa la sujecién a tributacion cuando tenga lugar una interaccién deliberada y soste-
nida con el pais a través de la tecnologia digital y otros medios automatizados que
constituyeran tal presencia econdémica significativa. Se tratarfa de la propuesta mas
simple en su planteamiento, ya que consistiria en desvincular el establecimiento per-
manente de la presencia fisica para vincularlo a la denominada “significant economic
presence”, consumiendo de las fuentes del término suficiente presencia de las normas
871, b) y 882, del Internal Revenue Code y que aparece en resoluciones clasicas, como la
sentencia Piedras Negras Broadcasting Co. versus Commissioner. La propuesta tiene
suantecedente en la seccion 7.6 del Informe de Accién 1, que habla de desarrollar op-
ciones para abordar los desafios fiscales mas amplios de la economia digital. Pero
la implementacién de la misma no es facil, ya que obligarfa a una reforma profun-
da del articulo 5 del Modelo OCDE?. Para la atribucién del beneficio a una presencia
econdémica significativa, se plantea el uso de un método de distribucién fracciona-
rio (fractional apportionment), prevista en la seccion 7.6.2.2 del Informe de la Accidn 1
del Plan BEPS, fundado en tres etapas sucesivas. En primer lugar, definiendo la base

28  Mediante esa metodologia y la aplicacién de las reglas ordinarias de precios de transferencia, se
determinarfa inicialmente los intangibles de marketing y posteriormente se valorarfa su contri-
bucién al beneficio, de tal manera que los beneficios derivados de la comercializacion de los in-
tangibles de marketing y los riesgos asociados con dichos intangibles se asignan a la jurisdiccién
del mercado independientemente de cudl sea la entidad del grupo que posea su titularidad legal
o desempefie las funciones DEMPE relacionadas con tales intangibles. Los beneficios no rutina-
rios asignables a los intangibles de marketing asociados con la jurisdiccién del mercado estarfan
sujetos a impuestos en esa jurisdiccion del mercado, independientemente de que la entidad del
grupo que opera en dicho mercado tenga o no titulo jurfdico sobre tales intangibles Se valora la
posibilidad de aplicarlas reglas ordinarias de precios de transferencia, determinando inicialmente
los intangibles de marketing y valorando posteriormente su contribucion al beneficio. Se tomanen
consideracion dos conjuntos de supuestos: i) un supuesto de que los intangibles de marketing (y
sus operadores riesgos) se asignan bajo las reglas actuales y ii) un supuesto de que la comerciali-
zacioén los intangibles (y sus riesgos concomitantes) se asignan a la jurisdiccién del mercado.

29  Paradeterminar cuando hay una presencia digital significativa es necesario concretar qué factores
contribuyen a esa presencia significativa. Deben ser factores que evidencien una interaccion conti-
nuada por medios digitales, ademas de la mera existencia de ingresos habrfa que tener en cuenta
la existencia de un base de usuarios y la entrada de datos asociada, el volumen de contenido di-
gital, la facturacion y cobro en moneda local o con una forma de pago local, el mantenimiento de
un sitioweb en un idioma local, la responsabilidad de la entrega final. de bienes a los clientes o la
prestacién por parte de la empresa de otros servicios de apoyo tales como servicio posventa o re-
paracionesy mantenimientoy el marketing y ventas sostenidas, aunque no esta definido qué tipos
de transacciones quedarfan cubiertas ni los umbrales minimos para poder gravar la presencia.
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imponible que deba dividirse. La base que se distribuye se determinaria a partir de
la aplicacion del tipo porcentual de beneficio global del grupo a las ventas en una
jurisdiccion. En segundo lugar, determinando las claves de asignacién para fraccionar
esa base imponible, atendiendo a factores como ventas, activos y trabajadores. Y, por
Ultimo, se llevard a cabo una ponderacién de esas claves de asignacion, teniendo en
cuenta, si cabe, el factor de los usuarios®.

Todas las propuestas convergfan en una metodologfa cuyo objetivo era reubicar
bases imponibles a efectos de gravamen. Esto es, se pretendia trasladar capacidad de
gravamen de los paises de la sede central dltima de la multinacional a aquellos donde
se sitlan los usuarios. Y se pretende que estos determinen, en uso de su soberania, la
tasa impositiva con que van a someter a tributacién esos beneficios gravables que se
les asignan, con lo cual se introduce una novedad sustancial con relacién al esquema
clasico de distribucién del poder de gravamen de los beneficios de las multinacio-
nales, ya que se da mds protagonismo al Estado de la fuente, reconvertido ahora en
jurisdiccién del mercado. Sin embargo, como veremos, no se trata de una revolucion,
0, en todo caso, de una revolucién light o de baja intensidad.

El segundo elemento en que se basa el pilar uno es en la fragmentacion del be-
neficio de las multinacionales, entre un beneficio rutinario, que podra seguir distri-
buyéndose entre las multinacionales del grupo mediante las reglas tradicionales de
precios de transferencias y un beneficio no rutinario o residual que es el que se vincu-
la directamente a intangibles y que es, también, el que, en parte, se distribuird entre
las jurisdicciones de mercado.

El apoyo de Estados Unidos a esta medida tiene como contrapartida que los pai-
ses supriman sus medidas fiscales unilaterales sobre la economia digital, es decir, los
impuestos sobre servicios digitales que han ido creando en estos Gltimos afios.

Ahora bien, a esta metodologia es la que han dado suapoyo la inmensa mayoria
de los pafses del marco inclusivo el 8 de octubre del 2021, que representan un 94 %
del PIBmundial. Incluso los Estados en vias de desarrollo que, sin en un principio pue-
de resultar beneficios por la posibilidad de gravar esos beneficios que se les asignen,
tendran que renunciar a los impuestos sobre servicios digitales que venian exigiendo.
Solo cuatro de los 140 paises implicados en el marco inclusivo (Nigeria, Kenia, Pakis-

30  En relacién con la presencia significativa, también se consideraran otros métodos simplificados
para asignar ganancias, como el modified demeed profits. Se valorard también la posibilidad de un
withholding tax sobre el rendimiento bruto, de acuerdo con el Informe de la Accién 1, con prevision
de reembolso si la cantidad retenida supera la obligacién tributaria de la empresa. En suma, el
contenido del pilar uno incluye una valiente propuesta para replantear los fundamentos del repar-
to del poder tributario a nivel internacional.
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tany Sir Lanka) han rechazado el nuevo método, en algunos casos por considerar que
los ingresos que van a obtener son menores que con sus propios impuestos digitales.
Otros muchos han apoyado con la conviccién de que es mas facil cambiar las cosas
desde dentro.

En todo caso, lo determinante en este punto es la metodologfa que plasma este
nuevo reparto de bases imponibles gravables a nivel internacional. A ella vamos a re-
ferirnos en el punto siguiente.

3.2. Metodologia del pilar uno

Siya hemos sefialado que el pilar uno cuestiona una de las bases fundamentales
del paradigma vigente para el gravamen internacional de las multinacionales (la pre-
valencia del Estado de residencia), también los esquemas tradicionales del principio
de independencia y el arm’s lenght para aplicar los precios de transferencia se ven
seriamente afectados. Y es que el reparto de bases imponibles requiere una formula
de apportionment. Asi se materializé en el Report to G20 Finance Ministers and Central
Bank Governors, de octubre del 2020, publicado por la OCDE, en el que se diferencian
las llamadas “Amount A"y “Amount B”.

La Amount A definiria la asignacion de ganancias residuales a la jurisdiccion del
mercado y se basarfa en cuentas consolidadas, con un ndmero limitado de ajustes
fiscales y teniendo en cuenta las pérdidas. Pero asumiendo también la necesidad de
umbrales que minimicen los costos de cumplimiento para los contribuyentes y con
reglas manejables para las Administraciones tributarias®. La Amount B, cuyos traba-
jos se completaran a fines del 2022, pretende solventar cuestiones relativas a la asig-
nacion de beneficios dentro de los grupos multinacionales derivados de los intangi-
bles de marketing, intentando superar las carencias de la metodologia tradicional de
los precios de transferencia. El Acuerdo de 1 de octubre del 2020 sugeria una regla
de puerto seguro aplicable a cualquier grupo transnacional, lo que significaria que,
en relacién con la suma B no serfan de aplicacién los umbrales propuestos para la
AmountA.

31 Thesolution would follow the policy rationale set out above and allocate a portion of residual prof-
it of in-scope businesses to market/userjurisdictions (‘Amount A"); the solution would be targeted
and build in thresholds so that it minimises compliance costs for taxpayers and keeps the adminis-
tration of the new rules manageable for tax administrations; Amount A would be computed using
consolidated financial accounts as the starting point, contain a limited number of book-to-tax ad-
justments and ensure that losses are appropriately taken into account... contain a limited number
of book-to-tax adjustments and ensure that losses are appropriately taken into account... Véase
Report to G20 Finance Ministers and Central Bank Governors, octubre del 2020, p. 47.
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Para la distribucién de la suma A existen serias dificultades a la hora de acudir
a los métodos tradicionales de precios de transferencia para determinar el importe
de los beneficios que debe asignarse a la jurisdiccién donde se ubican los usuarios.
La férmula parte, por tanto, de la intencién de asignar una parte de estos beneficios
al valor creado por las actividades de los usuarios y repartir esa parte entre las juris-
dicciones en las que se dispone de una base de usuarios. Ahora bien, para determinar
la distribucién de ese beneficio entre todas las jurisdicciones de los usuarios no seria
operativo acudir al arm’s length concibiendo la empresa que utiliza usuarios como
unaempresa separaday planteando qué utilidad recibirfa de otras entidades del gru-
po, por lo que se sugiere una via alternativa basada en diferenciar en este tipo de em-
presas los beneficios rutinarios de la empresa multinacional de aquéllos catalogables
como residuales.

Asi, el fraccionamiento del beneficio requiere aislar la parte de las ganancias de
la multinacional, que denominaremos rutinaria, y cuya remuneracién puede calcu-
larse utilizando el principio de plena competencia que preside la metodologia de los
precios de transferencia. Una proporcion del beneficio restante o beneficio residual
(vesidual profit split) que no se puede retribuir con las formulas tradicionales de deter-
minacién del valor de mercado se asignara al valor creado por las actividades de los
usuarios, lo cual exigiria informacion cualitativa y cuantitativa o un porcentaje prees-
tablecido.

Y, la clave del pilar uno, es la distribucién de esas utilidades entre las jurisdic-
ciones en las que la empresa tiene usuarios, recurriendo a una agreed allocation metric
o métrica de distribucién basada en ingresos. En suma, se estaria reasignando una
proporcion de la ganancia no rutinaria del negocio, desde las entidades del grupo
multinacional a las que actualmente se les atribuye beneficio a las jurisdicciones en
las que los usuarios estan situados, las cuales podrian gravar este beneficio, aunque la
empresa no tenga presencia fisica.

Posteriormente, serfa el Acuerdo, plasmado en el Documento o Statement de 1
de julio del 2021 de la OCDE y el Marco Inclusivo de BEPS de la OCDE/GC20, el que
pasarfa a concretar la manera de llevar a cabo este profit split (mas bien residual profit
split) o formulary apportionment®. Asi, se partiria para la determinacién del beneficio

32 La OCDE venfa rechazando de forma radical aquellos métodos basados “en formulas de distribu-
cion de los beneficios entre sociedades del grupo en funcién de reglas preestablecidas” (regla de
“asignaciones formularias” o global formulary apportionment). Ello porque son métodos que, en la
practica, no tienen en cuenta el régimen del valor normal de mercado y, por tanto, se alejan del
principio de libre concurrencia. Pero el enfoque de la documentacién de las operaciones vincula-
das “pafs por pafs” (country by country), parece dar pie a pesar en un cambio a este modelo.
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0, en su caso, de la pérdida, de los Estados Financieros contables consolidados del
grupo multinacional, con aplicacion de estandares reconocidos internacionalmen-
te, IFAS®. Las reglas internacionales de contabilidad recuperan asi buena parte del
protagonismo que habian perdido a partir de la preeminencia que estaba alcanzan-
do en los ordenamientos domésticos la regla del doble balance (contable y fiscal)*.
Esta recuperacion del resultado contable también se produce respecto al pilar dos y
al tipo minimo del 15 %, especialmente en el calculo del tipo efectivo en cada pais®.
Ensuma, el Documento atribuye un renombrado protagonismo a las reglas contables
internacionales, pues sefiala que los ajustes fiscales seran minimos y las pérdidas se
llevaran a ejercicios posteriores.

En este sentido, hay que tener en claro tres cosas:

33 De hecho, se prevé un pequefio nimero de ajustes, lo que confirma que las pérdidas se trasla-
daran. Los ajustes tendran como finalidad, como no puede ser de otra manera, eliminar la doble
imposicion y permitir la compensacién de pérdidas.

34 Algo parecido ocurri6 en Europa con la proyectada “base imponible comun consolidada del im-
puesto sobre sociedades” (common consolidated corporate tax base, CCCTB). Regular una base co-
mun en la formacién del parametro de las empresas con forma de sociedad en toda Europa es
una aspiracion de la armonizacién de la imposicién directa. Ya en el 2001 la comisién emitié la
comunicacion “Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar
alasempresas de una base imponible consolidada en el impuesto sobre sociedades para sus acti-
vidades a escala comunitaria” (Doc. COM 2001, 582 final) en respuesta a una solicitud del Consejo
ECOFIN. La base imponible consolidada serfa un primer paso para un impuesto europeo sobre
sociedades que operase sobre la base del principio de tributacion en origen. Posteriormente, la
Comisién emitirfa una nueva Comunicacién: “Un mercado sin obstaculos vinculado al impuesto
de sociedades: logros, iniciativas actuales y retos pendientes (Doc. COM (2003) 726). El proyecto
tuvo un nuevo impulso con el Consejo Europeo de Lisboa del 2005 (Estrategia de Lisboa), donde
se optd decididamente por una estrategia fiscal en Europa como instrumento de competitividad
econdémica. Y la Comisién publico, el 2 de mayo del 2007, una comunicacion al Parlamento Euro-
peo, al Consejo y al Comité Econémicoy Social, evaluando los progresos alcanzados en materia de
base imponible comdn. Una vez aclarada la pretension de lograr una base imponible comin, la
cuestion es sila armonizacion contable puede configurarse como una primera fase para lograr esa
armonizacion. El Documento del 2003 ya puso de manifiesto la posibilidad de utilizar las normas
contables armonizadas como punto de partida para la base imponible, posibilidad que no cuenta
con la simpatia de todos los Estados, que entienden que los Estados deben tener libertad para
determinar, en sus normas nacionales, si fundamentan la base imponible del impuesto sobre so-
ciedades sobre la contabilidad o silo hacen a partir de normas fiscales. Ante el fracaso del proyecto
de la base comun consolidada, el tema paso a un segundo plano.

35  Esta tasa minima se aplicard, como observaremos, cuando el tipo minimo efectivo en el pais de
residencia de la filial sea inferior a ese 15 %y el tipo minimo efectivo es el resultado de dividir la
cuantfaimpositiva total pagada en un pais entre los ingresos financieros de los estados contables,
por lo que la contabilidad se usa como denominador en la formula de calculo del tipo efectivo en
cada pafs.
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1. ¢Cuales son las multinacionales cuyos beneficios se van a repartir bajo los
auspicios del pilar uno?

2. ;Qué cantidad o importe de su beneficio residual se va a distribuir?
3. ¢Qué paises entraran en este to share the pie?

Respecto a la primera cuestion, la formula se aplicard a empresas con actividad
transfronteriza que superen los 20 000 millones de euros y tengan una rentabilidad
superior al 10 % (calculada como beneficios antes de impuestos / ingresos totales).
Este umbral se reducird a 10 ooo millones de euros si su aplicacién es éxito cuando
toque revisar el sistema pasados 7 afios. Es decir, se prevé una primera fase mas bien
experimental con un umbral cuantitativo.

Ademas, esta metodologia sera referible a empresas multinacionales en las cua-
les mas del 10 % de sus ingresos es beneficio residual, esto es, atribuible a intangi-
bles, sean de comercializacién o de mercado. Teniendo en cuenta que se parte del
resultado consolidado del grupo, es importante tener en cuenta que no habra seg-
mentacién de actividades, salvo cuando la empresa tenga ya actividades segmenta-
das que por si mismas cumplan con las reglas que determinan la aplicacion de este
sistemay ello pueda desprenderse de los propios estados consolidados de la empre-
sa’. Por tanto, aquellas empresas que ademas de estar por encima del umbral cuan-
titativo mencionado, tengan beneficio residual o referido a intangibles de mas del10
% pasaran a integrar esta forma de reparto. Lo que se prevé es una férmula de atribu-
cién proporcional y presuntiva, de la que quedan excluidas las empresas extractivas y
los servicios financieros regulados?.

El contenido de la regla ya se apuntaba en el Comunicado del G-7 de 5 de junio
del 2021, enel punto16, se sostenfa: “[..] apoyamos firmemente los esfuerzos en curso

36 MartinJiménez, A. (2021, 30 de julio). La nueva arquitectura de la fiscalidad internacional y precios de
transferencia: los acuerdos de la OCDE inclusive framework, G20 y G7. SSRN, p. 1. Este autor recuerda
que esta salvedad se ha incorporado pensando en el caso de Amazon, un grupo multinacional
de EE. UU., con segmentos de negocio con un margen de rentabilidad muy dispar entre distintos
sectores que, combinandolos, quedarfa por debajo del umbral del 10 por 100, lo cual no se ha
considerado légico, atendiendo a que, precisamente, fue una de las empresas que motivé el inicio
de los trabajos de la Accion 1 de BEPS.

37 Laexclusién de las entidades financieras de determinadas medidas internaciones contra la elu-
sién es una constante. Recordemos lo ocurrido con la Accion 4 del Plan BEPS y la limitacién de
gastos financieros. Asi, la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio del 2016, menciona
a entidades financieras y compafifas de seguros, para decir que se reconoce que esos dos sectores
presentan caracteristicas especificas que requieren un enfoque individualizado. En funcién de ello,
prevé excluir estos sectores del ambito de aplicacién de la norma sobre limitacién de intereses.
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a través del Marco Inclusivo del G20/OCDE para abordar los retos fiscales derivados
de la globalizacién y la digitalizacion de la economfay para adoptar un impuesto mi-
nimo global. Nos comprometemos a llegar a una solucion equitativa sobre la asigna-
cién de los derechos de imposiciéon, concediendo a los paises de mercado derechos
de imposicion sobre al menos el 20 % de los beneficios que superen un margen del
10 % para las empresas multinacionales mas grandes y rentables”.

Respecto a la segunda pregunta, se va a asignar a las jurisdicciones de mercado
entre el 20y el 30 % del beneficio residual que se define en el Acuerdo de 1 de julio
del 2021 como el exceso sobre el 10 por 100 de los ingresos que determinan el bene-
ficio residual. Ello supone que a los paises del mercado se le atribuird entre el 20y
el 30 % del exceso del 10 % de los ingresos del grupo multinacional, lo que significa
atribuir a dichos paises®®. Como se observa, estamos ante un mecanismo de reparto
proporcional entre jurisdicciones que supera las reglas tradicionales de los precios
de transferencia y que supone un abandono para estos importes de lo que hemos
definido como la segunda pata del actual paradigma del reparto del poder de gravar
los beneficios empresariales transfronterizos: el principio de independencia (arm’s
length) y la valoracién de operaciones a precios del mercado del articulo 9 del Modelo
de OCDEYy las Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE.

En cuanto a la tercera cuestion, para entrar en el reparto, un pais tiene que tener
la condicion dejurisdiccién de mercado®. Un pais tendra a estos efectos la condicién
dejurisdiccién de mercado y podra ejercer sus derechos de gravamen en los supues-
tos en que una multinacional facture en ese Estado, al menos, un millén de euros. Se
contempla una regla especial que afectard a muchos pafses del area Latam. Asi, para
jurisdicciones con un producto interior bruto inferior a 40 coo millones de euros, el
umbral se fije a 250 000 euros de ventas en la jurisdiccion. Si cumplen ese requisi-
to podran aplicar sus derechos de gravamen sobre la parte del beneficio residual. En

38  Para MartinJiménez, ello supone asignar a los paises de la fuente, entre un 2,7 por 100y 4,05 por
100 de los ingresos del grupo multinacional, unos porcentajes sospechosamente similares al 3 por
100 al que se exigen los impuestos sobre servicios digitales. Da la impresion de que, realmente,
el pilar1es un “impuesto sobre servicios digitales disfrazado” con otro nombre, que esta disefiado
para que el Congreso o el Senado de EE. UU. pongan menos reparos a su aprobacién, tras la be-
ligerancia mostrada por este pafs frente a impuestos con ese nombre. Véase Martin Jiménez, La
nueva arquitectura de la fiscalidad internacional y precios de transferencia: los acuerdos de la OCDE inclusive
framework, G20y G7, ob. cit., p. 11; Grinberg, International Taxation in an Era of Digital Disruption:
analyzing the current debate® art. cit.

39  Ellosupone, aunque sea de manera tangencial, consagrar una nueva regla del nexo. No obstante,
cuando los beneficios residuales de una empresa ya estén gravados en una jurisdiccién de merca-
do, se acuerda un techo, mediante un puerto seguro, para limitar los beneficios asignados a dicha
jurisdiccién del mercado.
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cualquier caso, para este tipo de paises, el impedimento radica en la complejidad de
las medidas, la falta de informaciony la carencia de medios materiales y personales
en sus respectivas administraciones tributarias. El resto del beneficio, el puramente
rutinario, se asignara a la matriz que lo determinara por una metodologia propia de
los actuales precios de transferencia (con un margen de beneficios propio de estas
actividades sobre los costes).

Como ya hemos mencionado, esta metodologia pretende repartir materia gra-
vable o, lo que es lo mismo, bases imponibles. El tipo impositivo serd aplicado por
cada Estado. Para evitar la doble imposicion, se prevé los métodos de exencidn e im-
putacion, y estas medidas habran de regularlas el pafs donde reside la matriz tltima.
Para asegurar la seguridad juridica, se prevén mecanismos de resolucién de contro-
versias por via arbitral, si bien se aclara que se tendran en cuenta en relacién con pai-
ses en vias de desarrollo los aplazamientos que se hubieran concedido en la revisién
de sus mecanismos de resolucion de procedimientos amistosos (como el MAP). Esto
tiene una enorme importancia, pues no existia una solucion arbitral que permitiera
una resolucion eficaz de controversias entre paises con convenio de doble imposi-
cién. En Espana, la posibilidad de implantar este sistema arbitral ha acelerado, en los
Gltimos tiempos, la conclusion de acuerdos amistosos. Asi, la Agencia Tributaria ha
publicado, en cuanto a la aplicacion, que es la gran objecidn a una pronta aplicacion
de estas medidas. Lo ideal serfa que en los grupos multinacionales se encargase de la
gestion una Unica entidad y presentar la declaracién en un dnico Estado (habria que
regular un one stop shop).

No hay que olvidar tampoco la parte del pilar uno, denominada “Amount B’ y
referida a los precios de transferencia, en especial, en relacion con la asignacion de
beneficios derivados de los intangibles de marketing y a la medida de puerto seguro
prevista en el acuerdo de 1 de octubre del 2020, aplicable a cualquier grupo transna-
cional, sin que tengan trascendencia los umbrales sefialados. Constituye una novedad
muy relevante en el campo de los precios de transferencia donde nunca se aceptaron
de buen grado soluciones de safe harbour (aplicadas, por ejemplo, por paises discolos
en el plano internacional de los precios de transferencia como Brasil). Ha sido una de
las cuestiones tratadas en la Public consultation on transfer pricing discussion draft de Paris
(2012) pero la OCDE los admite si no son incompatibles con el arm’s length.

3.3. Aplicabilidad practica del pilar uno y la contrapartida: desaparicion de las medidas
unilaterales

El pilar uno es un conjunto de medidas que se pretenden implementar en el
medio plazo. Asi, es intencidén ponerlas en practicas mediante un instrumento mul-
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tilateral preparado y abierto a firma en el 2022, para asignar por primera vez bases
imponibles y derechos de gravamen con esta metodologia. Se prevé su entrada en
vigoren el 2023.

La gran contrapartida, que justifica en parte el apoyo de la Administracién Biden
al pilar uno, es la eliminacién de las medidas unilaterales que los distintos pafses ha
indo implantando para gravar en destino las operaciones B2C (business to consumer)
de las multinacionales digitales. Asf, siguiendo la estela de equalisation levy de la In-
dia*®. Es un impuesto que se exige en transacciones B2B (bussines to bussines), cuando
un no residente reciba un pago por ciertos servicios prestados a un residente en la
India 0 a un no residente que tenga un establecimiento permanente en la India. Los
servicios gravados son los de publicidad online, entendiendo por tal los que consisten
en facilitar cualquier disposicion para espacio de publicidad digital. Estan exentos los
servicios prestados por un no residente que tenga un establecimiento permanente en
la Indiay el servicio suministrado esté efectivamente conectado con dicho estableci-
miento permanente®. El modelo impuesto de igualacion ha sido aceptado por otros
pafses como Francia, con el proyecto de setiembre del 2017 que, se iba a exigir desde
el1de enerodel 2019, pero que se suspendid ante las expectativas de un consenso de
la comunidad internacional para definir un nuevo nexo de gravamen de las empresas
digitales. En el drea latinoamericana, paises como Argentina, Uruguay o Costa Rica
han introducido impuestos sobre servicios digitales especificos. Mientras que del
area Latam, como Ecuador, Colombia, Per(, Chile o México, han optado por aplicar
el IVA en destino a los servicios digitales, en la linea de otros como Albania, Angola,
Arabia, Islandia, Japon, Serbia, Sudafrica, Suiza o Ucrania.

Destaca también el caso de Espafia, que aprobd el Impuesto de Servicios Digita-
lesenlaley N°4/2020 de15de octubre, en vigor desde el 16 de enero del 2021. Todas
estas medidas fiscales unilaterales deben suprimirse con la aplicacién del pilar uno,

40  lalndia, como otros paises emergentes, tiene muchos habitantes con capacidad de acceso a redes
sociales, apps y plataformas digitales, que pueden actuar como usuarios y ser receptores de pu-
blicidad en linea. La India, que ya habia liderado una deriva internacional a favor del nexo genuino
(genuine link), para potenciar la tributacion en la fuente (con casos como la sentencia Vodafone India
de 8 de setiembre del 2010 0 el caso Bangalore de 28 de setiembre del 2017), incorporé a través del
capitulo VIIT de la Ley de Finanzas del 2016, un impuesto de igualacién (equalization) llamado asf
porque pretendfa equiparar la tributacién de las empresas digitales con la que soportan las em-
presas de la economia tradicional.

41 Seincluye, ademas, un threshold o umbral minimo. Asi, el impuesto no se aplica si el monto total
de la contraprestacion que debe pagar un residente en la India que ejerza una actividad empre-
sarial o profesional, o un no residente con establecimiento permanente en la India no excede, en
ningln ejercicio, de 1 lakh, equivalente 2100 000 rupias, 01840 euros. Ello siempre que el pago se
realice para los servicios especificos proporcionados por la entidad no residente
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sin que el marco inclusivo haya concretado la hoja de ruta de esta supresion. Para
lograr esta supresion ordenada, paises como Austria, Francia, Italia, Espafa, el Reino
Unidoy los Estados Unidos anuncian un acuerdo para la transicion desde los actuales
impuestos sobre los servicios digitales a la nueva solucion multilateral acordada por
el Marco Inclusivo OCDE/G20, que pretende ser una solucién pragmaticay que, en el
caso de Espafa, prevé que lo pagado por el Impuesto sobre Servicios Digitales hasta
su supresion constituya un crédito contra lo que quepa abonar una vez entre en vigor
el pilar uno®.

Es obvio que cuando se conmina a los paises del marco inclusivo a eliminar las
medidas tributarias unilaterales, ello no comprende las pactadas en un convenio de
doble imposicion, singularmente las adoptadas siguiendo la pauta del articulo 12 B
del Modelo de Naciones Unidas, afiadido el 9 de noviembre del 2020 como alternati-
va al trabajo liderado por la OCDE sobre el primer pilar. Se trata de incluir en los con-
venios la tributacién en la fuente, mediante un withholding tax, de los servicios digita-
les automatizados, entendiendo por tales los suministrados a través de Internet o de
cualquier otra red con minima intervencién humana (with little human involvement)
y prestados a través de mecanismos automatizados. Incluiria ingresos derivados de
los servicios de publicidad en linea, el suministro de datos de usuarios, los motores
de blsqueda en linea, los servicios de plataforma de intermediacién en linea, las pla-
taformas de redes sociales, los servicios de contenido digital, los juegos en linea, los
servicios de computacién en la nube o los servicios de ensefianza en linea estandari-
zados*®. Es una alternativa no condicionada a la concurrencia de umbrales de ingresos
y que no se aplicaria solo a empresas que participan en la economia digital y no se
diferenciaria entre rendimientos residuales y rutinarios. Y es que la propuesta de Na-

42 Segln el acuerdo, alineados con este objetivo, Austria, Francia, Italia, Espafia y Reino Unido han
acordado, como parte de la aplicacion del Pilar 1, que derogaran todas las medidas efectuadas
de manera unilateral —sobre la fiscalidad de la economfa digital— sobre todas las compafifas y
adquieren el compromiso de no imponer medidas nuevas. En general, Austria, Francia, Italia, Es-
pafiay Reino Unido han preferido que dicha derogacién vaya de la mano de laimplementacion del
pilar1, mientras que Estados Unidos ha hecho efectiva de manerainmediata la derogacién de sus
medidas a partir del 8 de octubre del 2021, fecha en la que tiene lugar el acuerdo politico respecto
al pilarn.

43 Fuerade ladefinicidn, quedarfan los servicios técnicos a los que ya hace referencia el propio articu-
lo12 del Modelo de Convenio de la ONU, al referir aquellos que dan lugar a royalties o canones. Por
supuesto, servicios en los que existe un importante componente personal o de creatividad huma-
na como los de caracter técnico, brain works y otros. No se aplicard esta regla cuando el beneficiario
efectivo realice en el estado donde obtiene los ingresos una verdadera actividad econémica rela-
cionada con servicios digitales mediante establecimiento permanente convencional o mediando
un servicio personal independiente. En estos supuestos se aplicaran las reglas de tributacion pro-
pias de estas categorfas de rentas.
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ciones Unidas permitirfa a las jurisdicciones en vias de desarrollo y, en especial, a los
paises de América Latina y el Caribe, recibir una cuantia fija sobre el bruto de todos
los pagos que se realicen sobre los denominados servicios digitales automatizados,
siempre que estos servicios se originen en un Estado y sean pagados por un residente
de otro Estado. Lo Unico que tendria que hacer el pais donde se presta el servicio digi-
tal automatizado que se va a gravar es controlar si el pago por tal servicio se origina en
lajurisdicciony aplicar la correspondiente retencién.

Por tanto, una formula mucho mas simple para gravar la economia digital en
paises en vias de desarrollo con estructuras administrativas endebles. Ademas, resul-
taria blindada frente a la supresién de las medidas que conlleva el funcionamiento
del pilar uno.

Asf, creemos que entre las medidas unilaterales que se deben suprimir a la en-
trada en funcionamiento del pilar uno no se debe incluir el IVA a los servicios digi-
tales, pues el IVA no es un impuesto especifico sobre rendimientos de empresas del
mundo digital sino un impuesto general al consumo.

4. ELPILARDOS

Este pilar se orienta a reforzar la capacidad impositiva de los Estados en los su-
puestos en que otra jurisdiccién apligue tipos impositivos reducidos sobre los bene-
ficios. El pilar dos persigue una auténtica modificacién de las normas internacionales
con el fin de asegurar una tributacién minima de todas las multinacionales y no solo
las del sector digital. Tiene su fundamento en la propuesta franco-alemana del effecti-
ve global minimum tax on multinational profits, basada en dos elementos tomados de la
reforma fiscal americana (tax cuts andjobs act, de diciembre del 2017), como son el GIL-
T1, (global intangible low tax income rule) y la BEAT (base erosion and anti-abuse tax rule).

Este pilar dos es una verdadera propuesta global antierosién de bases imponi-
bles. Al orientarse hacia la lucha contra la erosién de bases y el traslado de beneficios
hacia jurisdicciones de menor tributacion, constituye un instrumento aceptable para
mejorar la recaudacién de los paises en un escenario de necesidades financieras por
la crisis del COVID-19. De hecho, se trata de una medida contra la competencia fiscal
orientada a reforzar la soberania de los paises de residencia de las multinacionales
para que puedan ejercer su potestad tributaria ante los impuestos mas bajos de ter-
ceros estados. Tiene una raiz comin con las normas de controlled foreing corporation
(CFC) o transparencia fiscal internacional, aunque a diferencia de esta, va a operar
incluso cuando no se haya producido una erosién abusiva de bases o un traslado arti-
ficioso de beneficios. Y al igual que la transparencia fiscal internacional, puede tener
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problemas de derecho de la Unién Europea, si los paises europeos no la aplican tam-
bién a las situaciones internas*.

En suma, se pretende que la libertad para fijar los tipos de gravamen coexista
con un tipo minimo de bases imponibles, pues la finalidad Gltima de la propuesta es,
como sefala el Blueprintincluido en el Report to G20 Finance Ministers and Central Bank
Governors de octubre del 2020, que todas las empresas que operan a nivel internacio-
nal estén sujetas a un nivel minimo de tributacién. Aunque la propuesta afectara de
modo especial a aquellos Estados en vias de desarrollo que pretendan orientar sus
politicas fiscales hacia la atraccién de rentas con reducciones fiscales. En este senti-
do, el Blueprint dice que, en efecto, los Estados cuentan con libertad para disefiar sus
propios sistemas tributarios y sus niveles de presion fiscal, pero hay que reconocer el
derecho de otrasjurisdicciones a aplicar algunas de las medidas del pilar dos, acorda-
dainternacionalmente cuando los beneficios se graven por debajo de un tipo minimo
consensuado internacionalmente.”

Asi se prevé una medida denominada regla de inclusién de bases o beneficios
(income inclusion rule) que sirve para que los paises con impuestos mas altos recap-
turen los beneficios cuando otros paises con impuestos bajos no hayan ejercido su-
ficientemente sus derechos impositivos primarios, en un nivel de gravamen consi-
derado suficiente. Con esta regla, se busca gravar el ingreso de una filial o entidad

44 En Francia, el Instituto de Transparencia Internacional, recogido en el articulo 209-B del Code Gé-
néral des Impdts, fue puesto en tela de juicio, por ejemplo, por la resolucién de 12 de diciembre
de 1996, del Tribunal Administrativo de Estrasburgo, en el caso Strafor-Facom; por la resolucién
de 25 de febrero de 1999, del Tribunal Administrativo de Poitiers, en el caso Remy-Cointreau, y por
la sentencia del Tribunal Administrativo de Apelaciones de Paris de 30 de enero del 2001, en el
supuesto Schneider, que ha resuelto la incompatibilidad del articulo 209-B del Code Général des
Impodts. El articulo 209-B del Code prevé que siempre que un sujeto pasivo del impuesto sobre so-
ciedades francés tenga una participacién superior al 10 % —o con un valor superior a150 millones
de francos— en una sociedad exterior, residente en un parafso fiscal, el resultado de tal sociedad
debe ser directamente imputado a la sociedad francesa, en proporcién al porcentaje de capital
detentado. En otros ordenamientos europeos —el caso aleman— no existe propiamente el insti-
tuto de la transparencia fiscal. La OCDE ha defendido la compatibilidad de la transparencia fiscal
internacional con los convenios suscritos segtin el Modelo de la OCDE.

45 “. the solution would follow the policy rationale set out above and allocate a portion of residual
profit of in-scope businesses to market/user jurisdictions (‘Amount A”); the solution would be tar-
geted and build in thresholds so that it minimises compliance costs for taxpayers and keeps the
administration of the new rules manageable for tax administrations; Amount A would be comput-
ed using consolidated financial accounts as the starting point, contain a limited number of book-
to-tax adjustments and ensure that losses are appropriately taken into account..contain a limited
number of book-to-tax adjustments and ensure that losses are appropriately taken into account...”.
Véase Report to G20 Finance Ministers and Central Bank Governors, octubre del 2020, p. 48.
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controlada cuando ese ingreso haya sido gravado a un tipo efectivo reducido bajo en
lajurisdiccién de residencia o establecimiento de laentidad. Esto se traduce en que la
matriz o accionista con una participacién definida previamente pagara un impuesto
minimo sobre la parte proporcional del ingreso de la sociedad cuando dicho ingreso
no haya sido sujeto a un tipo minimo en el estado de residencia de la filial. Se trataria
de un impuesto complementario a los ingresos de una empresa gravados en un de-
terminado pais por debajo del tipo minimo acordado.

Se tratarfa de una nueva forma de transparencia fiscal internacional (opera en
residencia) respecto de las rentas de sucursales o filiales cuando tales rentas no ha-
yan soportado una tributacion efectiva suficiente en el Estado de la fuente. Se defi-
ne como medida complementaria de las reglas de regimenes fiscales preferentes o
controlled foreign corporations (CFC), cuyo reforzamiento promueve la Accion 3 del Plan
BEPSyen linea con el sistema GILTI surgido en la reforma fiscal norteamericana. Pero
su alcance es mucho mds extenso en tanto supone una palanca para implementar
un impuesto global minimo desde los paises de residencia de las matrices finales o
intermedias de los grupos multinacionales. Esta es una medida que favorece a los
Estados de residencia de esas matrices en tanto les asigna el derecho de gravar rentas
de unafilial que no hansido gravadas suficientemente en lajurisdiccién de residencia
de esta dltima.

La medida requiere definir el blending, que, en la propuesta del G7, se decanta
por la formula pais por pafs. De manera que el cumplimiento o no de esta tributacién
minima no se verifica a nivel de grupo, como en la solucién de Estados Unidos en el
GILTI (global intangible low tax income), en el que se permite compensar la tributacién
baja en algunos pafses con la mas alta que se ha soportado en otros. Por el contra-
rio, se toma en consideracion la tributacién efectiva en cada pais teniendo en cuenta
todas las filiales del grupo radicadas en el mismo (se admiten, por tanto, compen-
saciones entre estas) y una vez que se ha calculado con la férmula preestablecida el
tipo efectivo se compara con ese 15 %. Si el impuesto pagado en el pais de la filial es
inferior, en la jurisdiccién de la matriz Gltima se exigira el impuesto correspondiente
equivalente a la diferencia con el tipo minimo.

No obstante, la medida tiene algunas falencias importantes y puntos pendien-
tes trascendentales. El mas importante es el nivel minimo de tributacién, que tendra
que fijarse internacionalmente, asi como las dificultades inherentes a determinar
con precision la base imponible que ha de utilizarse para realizar el andlisis o la fér-
mula para determinar los niveles de tributacion, asi como las exclusiones y umbrales
que deben tenerse en cuenta. La propuesta contempla que tal base se determine de
acuerdo con las normas del Estado de la matriz, si bien podria simplificarse el calculo
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acudiendo a criterios contables internacionales.*® Sobre todo, aunque se prevé que se
acredite el impuesto pagado en la fuente, la medida supone un riesgo potencial de
generar situaciones de doble imposicién internacional. Ademas, tratdndose de una
medida antiabuso serfa necesario que, por razones de proporcionalidad, se mencio-
nasen situaciones en las que se excluyese su aplicacion como la existencia de sustan-
ciaeconémica en la filial o un retorno sobre activos fijos.

Como complemento de esta previsidn se incluye una segunda medida denomi-
nada “regla de impuestos para pagos que erosionen las bases imponibles” (tax on base
eroding payments). Se trata de una propuesta que afectard a las normas domésticas de
los Estados de la fuente receptores de inversién internacional y al contenido de los
convenios de doble imposicién.

Seincluirfa, en primer lugar, una regla de pagos sujetos a gravamen, configurado
como un undertaxed payment rule, que negaria la deduccién o fijaria un gravamen o
retencién a ciertas categorias definidas de gastos pagados a una entidad vinculada,
a menos que dichos pagos estuvieran sujetos a un tipo de gravamen minimo en el
estado de residencia del perceptor. Operaria, por tanto, en fuente. Insistimos, debe
tratarse de pagos entre partes vinculadas, normalmente de una filial en un pafs en
vias de desarrollo a la casa matriz. En este caso, se trata de tipos nominales, pues de
lo contrario serfa imposible que el pafs de la fuente conociera la tributacién efectiva
en el pais de residencia. Aunque se trata de una medida destinada a favorecer a los
paises en vias de desarrollo y sumarlos a un anhelado consenso internacional, tam-
bién esta propuesta presenta aristas como la definicion del concepto de “tributacién
minima suficiente” (se habla de un tipo entre el 7,5 %y el 9 %) o las reglas de calculo
de la tributacién efectiva en cada pais. asi como la metodologia a seguir para modifi-
car los convenios bilaterales. Y que, en la medida en que es compatible con acciones
como la prevista en el articulo 12 B del Modelo Naciones Unidas en relacién con los
servicios digitalizados, es posible que los paises en desarrollo prioricen estas tltimas.

46 Segln el October 9, 2019 OECD Secretariat Proposal for a “Unified Approach” under Pillar One,
la OCDE propone que el punto de partida para la determinacién del residuo no rutinario sea la
identificacién de las ganancias del grupo MNE con base en los Estados Financieros consolidados
bajo los estandares contables de la jurisdiccion de la sede preparados de acuerdo con los Princi-
pios de Contabilidad Generalmente Aceptados (PCGA) o las Normas Internacionales de Informa-
cion Financiera (NIIF). (“.. the OECD proposes that the starting point for the determination of the
non-routine residual will be the identification of the MNE group’s profits based upon the con-
solidated financial statements under the accounting standards of the headquarters jurisdiction
prepared in accordance with the Generally Accepted Accounting Principles (GAAP) or the Interna-
tional Financial Reporting Standards (IFRS)").
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En segundo lugar, una norma complementaria de sujecion a impuestos, que se
incorporard a los convenios de doble imposicién como subject to tax rule. Esta regla
negarfa los beneficios del convenio a las rentas (por ejemplo, intereses o canones, que
no estan definidas) que no estén sujetas a un determinado nivel minimo de tributa-
cién en el estado de residencia del perceptor?.

En suma, el pilar dos es una propuesta mucho mas global, impulsada por Ale-
mania y Francia, que supone un cambio radical en el reparto del poder de gravar las
rentas de los grupos multinacionalesy que, seguramente, serd impulsada para mejo-
rar la capacidad fiscal de paises necesitados de mejorar su recaudacién en un contex-
to de crisis por la pandemia. La medida prevé una regla de inclusién para los pafses
de residencia en el supuesto de una tributacién baja en fuente y una regla para evitar
la erosién de la base para los estados de fuente, que implica no aplicar la exencién
en los pagos si el gravamen en residencia se entiende que no es suficiente. Aunque
puede suponer que se acaben gravando beneficios inexistentes o, en suma, que todo
el sistema redunde en una incidencia negativa en la seguridad juridica®.

Aungue GloBE —que es la base del pilar dos— se aplica a grupos multinacio-
nales que superen los 750 millones de euros de facturacion (aquellos que estan obli-
gados a preparar la informacién pais por pais), determinadas entidades (fondos de
pensiones, holdings, entidades sin animo de lucro, entidades gubernamentales o em-
presas de navegacién maritima internacional) queden al margen de la aplicacion del
tipo minimo. Asf, se dispone una regla de minimis o cuantia por debajo de un umbral
que queda al margen de la aplicacién del tipo minimo. Sobre estos importes podra
aplicarse una tasa impositiva mas reducida o ventajosa.

Lo mencionado también suscita otros muchos problemas. Para empezar, un pro-
blema de filosofia, ya que supone condenar la competencia fiscal, aun cuando no sea
desleal nilesiva, es decir, cuestiona la capacidad de los paises, sobre todos aquellos en
vias de desarrollo, de optar por politicas de impuestos bajos para atraer empresas. No

47  Puede afectar, porejemplo, a paises con clausulas de tax sparing. Esta medida podria también limi-
tarse a los pagos de rentas entre partes vinculadas (incluidas en Convenios como el Espafia-Brasil
y propugnadas por el Modelo de Convenio del ILADT). Estas clausulas, en tanto contemplan la
deduccién por doble imposicion en el pais de residencia por impuestos no pagados, son especial-
mente importantes para la politica de incentivos a la inversion de paises en vias de desarrollo. So-
bre la conveniencia del tax sparing, véase Cahn-Speyer Wells, P (2008). El método de imputacién
de impuestos no pagados (tax sparing) en un mundo globalizado. El tributo y su aplicacion. Perspecti-
vas para el siglo XXT. Marcial Pons, p.1995.

48  Estas conclusiones se trasladaron al Steering Group que, en parte, se ha traducido en el documento
de mayo del 2019. Se prevefa, antes de la pandemia del COVID-19, una Solucién global en el G-20
dejulio del 2020.
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solo base companies de grupos internacionales, orientadas a estructuras de planifica-
cién fiscal, como puede ser el caso de Irlanda o Chipre, sino empresas tecnolégicas o
startups (por ejemplo, el Plan de Economia Naranja en Colombia). Por eso, la propues-
ta del pilar dos prevé carve outs que permitan el mantenimiento de ciertos regimenes
con tasas reducidas. En efecto, se ha acordado el denominado “substance carve-out”.
Esta regla excepcional se cifra en unimporte equivalente a un porcentaje en torno al 5
% del valor de las activos tangibles y salarios pagados a los trabajadores de la entidad
subsidiaria en la jurisdiccién en que la entidad esté presente, previéndose que este
tipo se eleve al 7,5 % transcurridos 5 afios. Y siempre que haya sustancia, determi-
nada mediante los activos y sueldos en el territorio. De esta forma, se posibilitaria
que determinados paises puedan mantener ciertos regimenes especiales, como los
orientados a incentivar el [+D+i.

En segundo lugar, la necesidad de afrontar desde el inicio los problemas de do-
ble imposicion que se pueden plantear en muchas de las medidas del pilar dos en el
ambito del GloBE, pero sobre todo en relacion la income inclusion rule, ya que la renta
gravada en sede de la matriz Gltima del grupo por la diferencia entre el tipo minimoy
el que se exija en el pais de la filial habrd sido ya tributada en este tltimo.

Finalmente, la medida puede colisionar con clausulas de los tratados de libre co-
mercio. Cierto es que el enfoque actual el planteamiento del Harmful Tax Competition,
que, al centrar la politica de la OCDE en los paraisos fiscales, categorizaba paises, lo
que podia estar en contradiccion con las reglas de libre comercio, “al individualizar a
una serie de paises a efectos de aplicacion de las normas de TFl/no deduccién o reten-
cién™. Sin embargo, las medidas contra los paises que no incorporen las reglas del
pilar dos pueden estar en contradiccion con los tratados de libre comercio.

También algunas de las medidas que se disponen para hacer efectivo el pilar dos
pueden contravenir la clausula de no discriminacion del articulo 24 del Modelo de
la OCDE. En concreto, la undertaxed payment rule, para pagos a partes relacionadas si
estuvieron sujetos a una tasa efectiva por debajo de la minima global y que faculta a
denegar la deduccion o fijarfa un gravamen o retencién a ciertas categorias definidas
de gastos pagados a una entidad vinculada. Esta regla puede confrontar con el arti-
culo 24,4 del modelo, incorporado a muchos convenios (Espafia a todos menos el que
tiene con Australia) y que dice que los intereses, canones y demas gastos pagados
por una empresa de un Estado contratante a un residente del otro Estado contra-
tante seran deducibles para determinar los beneficios sujetos a imposicion de di-

49 MartinJiménez, La nueva arquitectura de la fiscalidad internacional y precios de transferencia: los acuer-
dos de la OCDE inclusive framework, G20 y G7, ob. cit.
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cha empresa, en las mismas condiciones que si se hubieran pagado a un residente
del Estado mencionado en primer lugar Igualmente, las deudas de una empresa
de un Estado contratante contraidas con un residente del otro Estado contratante
seran deducibles para la determinacion del patrimonio imponible, dicha empresa
en las mismas condiciones que si se hubieran contraido con un residente del Esta-
do mencionado en primer lugar.

En este ambito habrd que observar cdmo se cohonestan algunas de estas medi-
dascon las libertades esenciales de la Union Europeay las reglas sobre ayudas de Esta-
do®. Por ejemplo, la regla del income inclusion rule, muy en la linea de la transparencia
fiscal internacional, puede plantear los mismos problemas que esta y otras clausulas
antiabuso, si no se extiende a situaciones internas o estructuras artificiosas (véase la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 19 de setiembre del 2006,
Cadbury-Schweppes, asunto C-196/04, y también otras emblematicas en las que la ju-
risprudencia europea ha otorgado prevalencia a tales libertades frente a la aplicacion
de clausulas especiales antielusivas (pretendidamente guiadas por motivaciones de
capacidad econémicay generalidad) como los exit-tax (sentencias Hughes de Lasteyrie
du Saillant de11 de marzo del 2004 (As. C-9/02) y National Grid Indus, [de 29 de noviem-
bre del 2011 (As. C-371/10), la subcapitalizacion (sentencia Lankhorst-Hohorst, de 12 de
diciembre del 2002 (As. C-324/00), los impuestos especiales de bienes inmuebles de
no residentes (sentencia Societé Elisa de 11 de octubre del 2007 (C-457/05) o los [imites
al régimen de neutralidad en operaciones de reestructuraciéon empresarial (sentencia
Foggia de 10 de noviembre del 2011, (C-126/10).

En cualquier caso, y a diferencia del pilar uno, cuya implantacion se perfila a cor-
to plazo, el pilar dos tiene tintes mucho més programaticos al ser, simplemente, un
enfoque unificado.

5. CONCLUSIONES

Los tiempos estan cambiando en materia de fiscalidad internacional y por fin el
modelo de reparto del poder para gravar a los grupos multinacionales parece que va
a cambiar después de casi sesenta afios. En primer lugar, por la necesidad de adaptar
la tributacion a la economia digital, pero no solo por eso.

50  “Hasta qué punto serd capaz de aceptar el TJUE la compatibilidad de la l6gica y politica del pilar
2 con el TFUE es una cuestion dudosa, pero muy relevante, ya que supondria un giro radical en
relacion con la jurisprudencia consolidada del TJUE”. Martin Jiménez, La nueva arquitectura de la
fiscalidad internacional y precios de transferencia: los acuerdos de la OCDE inclusive framework, G20y G7,
ob. cit.
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Asi surge el pilar uno orientado a asignar derechos de gravamen a las jurisdiccio-
nes del mercado donde operan las multinacionales, sean digitales o no. Se va a teneren
cuenta la generacion de valor en un pafs a partir de la existencia de un nimero impor-
tante de usuarios, aunque se carezca de presencia fisica. La determinacién de la base a
asignar a cada jurisdiccién parte de unas reglas muy complejas. Las mismas requieren
separar un beneficio rutinario de uno residual, que seria el que se repartiria. De ahi que
se trate de una medida de aplicacién nada facil. Sobre todo, en los paises del area Latam
no disponen, en su mayoria, de una estructura administrativa lo suficientemente sélida
como para aplicar con éxito esta formula. Por eso, han optado por soluciones mas sim-
ples basadas en la imposicién en la fuente de los servicios digitales automatizados, en
virtud de lo establecido en el nuevo articulo 12 b) del Modelo de Convenio de Naciones
Unidas o, simpley llanamente, extendiendo el gravamen del IVA a los servicios digitales
que tributarfan por este impuesto en el lugar donde los mismos se consumen.

El pilar dos consistente en la previsién de un impuesto global minimo a los be-
neficios de las companias, que podria ser de un 15 % del resultado consolidado, ha
contado con el apoyo del G7. El objetivo es aplicar este tipo minimo también a rentas
empresariales de las filiales y actlia también sobre la competencia fiscal no perniciosa
ni agresiva. Precisamente, por estos efectos tan aparentemente desproporcionados
sobre la politica fiscal de los paises en vias de desarrollo (y sobre susoberania tributa-
ria) la pretendida generalidad de la medida aparece erosionada por el umbral de 750
millones de euros de facturacion, por la exclusién de determinadas entidades (fondos
de pensiones, holdings, entidades sin animo de lucro, entidades gubernamentales o
empresas de navegacién maritima internacional), por la regla de minimis y por el car-
ve-out o substance carve-out.

Ademas, se incorpora expresamente una regla de mutacion de método de mi-
tigacién de la doble imposicién internacional o switch-over en los convenios de doble
imposicion, que permitirfa a la jurisdiccion de residencia cambiar de un método de
exencion a un método de crédito fiscal cuando las ganancias de un establecimiento
permanente estuvieron sujetas a un tipo efectivo por debajo del tipo minimo global.
Las clausulas switch-over tiene cierta tradicion y asi se iba a incluir en la denominada
“BEPS europea” y que tiene en la ATAD (anti tax abuse directive) -UE- 2016/1164 del
Consejo de 12 de julio) sumas lograda expresién. La medida es especialmente sensi-
ble a la interdiccion de discriminacion en el derecho de la Unidn Europea, aunque la
sentencia del Tribunal de Justicia Columbus Container de 6 de diciembre del 2007 (As.
C-298/05) la admiti6 a efectos de igualar la tributacién interna con la exterior®.

51 Para esta sentencia no es discriminatoria la legislacién alemana que establece una clausula de
que excluye la aplicacién del método de exencion de un convenio de doble imposicién. A pesar
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Se ha criticado que esta férmula no aparezca ligada a conductas abusivas, por lo
que supone cuestionar la competencia fiscal, incluso la licita, en contra de tendencias
como por ejemplo los tratados de comercio y erosionando la soberania fiscal. Pero, a
diferencia del pilar uno, no requiere adoptarse por todos los Estados, pero si que haya
un enfoque comn, esto es, los paises del marco inclusivo no estan obligados a acep-
tar esta regla, pero deben admitir su aplicacion por otros Estados.

Por eso, estamos viviendo mutaciones trascendentales en la fiscalidad interna-
cional, como dijo el poeta: the times there are changin.

BIBLIOGRAFiA

* Arraou, P (2018). Los economiistas y la economia digital. Consejo General de Economistas.

* AviYonah, R. (2007). International tax as international law, Cambridge University Press.

* Blanco Calleja, F (2018, 31 de octubre). El impuesto espafiol sobre servicios digitales. LegalToday.
http://www.legaltoday.com/blogs/fiscal/blog-fiscalidad-internacional/el-impuesto-espanol-so-
bre-servicios-digitales.

* Calderén Carrero,]. M.y MartinJiménez, A. (2014). “El plan de accién de la OCDE para eliminar la ero-
sion de basesimponiblesy el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (BEPS): el final, el principio
del final o el final del principio? Quincena Fiscal, 1-2.

* Carmona Fernandez, N. (2012). La nocién de establecimiento permanente en los tribunales: las es-
tructuras operativas mediante filiales comisionistas, Cronica Tributaria,145.

* Falcao, T.y Michel, B. (2014). Assessing the tax challenges of the digital economy: an eye-opening case
study. Intertax, 42.

* Crinberg, 1. (2019). International taxation in an Era of Digital Disruption: analyzing the current debate.
Georgetown Law Faculty Publications, 2145. https://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/2145/.

* Cuggenheim, P (1967). Traité de droti international public (t.1, 2.2 ed.). Géneve.

* Hongler, Py Pistone, P (20 dejunio del 2015). Blueprints for a new PE Nexus to tax business income in
the Era of the Digital Economy. WU International Taxation Research Papers, serie 2015-15.

* Martin Jiménez, A. (2021, 30 de agosto). La nueva arquitectura de la fiscalidad internacional y precios
de transferencia: los acuerdos de la OCDE inclusive framework, G20 y G7. SSRN. https://ssrn.com/ab-
stract=3897891.

* Mayer, S. (2009). Formulary Apportionment for the Internal Market. Doctoral Series, 17, IBDF.

* Palacin Sotillos, R. (2017). Accién 1. Los desafios de la economfa digital para la tributacién de las em-
presas multinacionales. Plan de Accion BEPS. Una reflexion obligada, Fundacion Impuestos y Competitividad.

* Pires, R. (2017), PE and direct taxation of electronic commerce on digital economy: an unilateral love
letter called BEPS. New Taxation, Studies in Honor of Jacques Malherbe. ICDT.

* Rosenbloom, H. D. (2000). International tax arbitrage and the international tax system”. Tax Law Re-
view, 53(137).

del importante papel de los Convenios en el mercado interior el Tribunal de la Unién Europea no
puede pronunciarse sobre un supuesto de treaty override. Recordando que los Convenios de Do-
ble Imposicién, en el marco del derecho de la Unién Europea, sirven para “eliminar o atenuar los
efectos negativos para el mercado interior que se deriva de la coexistencia de sistemas tributarios
nacionales”.

Tributos & Aduanas




César Garcia Novoa

* Sacchetto, C. (2005). Convenios contra la doble imposicion versus libertades fundamentales en el Tra-
tado de la Union Europea. Estudios de Derecho Tributario Constitucional e Internacional, Homenaje Latinoa-
mericano a Victor Uckmar. Abaco, R. Depalma.

e Skaar, A. (1992). Permanent establishment. Kluwer.

e Tixier, G.y Gest, G. (1990). Droit fiscal international. LGD.

* Vanistendael, F. (8 de enero del 2018). Digital disruption in international taxation. TN/.

e Vanden Hurk, H. (marzo-abril del 2014). Starbucks contra el pueblo. Nueva Fiscalidad.

* WESTBERG, B, “Digital Presence, Does it exist?, en La digital economy nel sistema tributario italiano ed
europeo. Amon Edizione, Padova.

* Westberg, B. (2015). Digital presence, does it exist? La digital economy nel sistema tributario italiano ed
europeo. Amon Edizione, Padova.

_n Revista del Instituto Aduanero y Tributario





