LA INFLUENCIA DEL DERECHO DE LA UE
EN EL PODER TRIBUTARIO DE LOS EEMM
SOBRE EL GRAVAMEN SOCIETARIO!

Ester Machancoses Garcia

Profesora Titular de Universidad
Universitat de Valéncia

RESUMEN

El presente trabajo aborda el problema de la regulacién actual del impuesto sobre
sociedades en el plano comunitario. Para ello, en primer lugar, la investigacion pone de
manifiesto el problema de la regulacién societaria en el ambito comunitario: un poder
tributario sin poder y una erosién del gravamen societario (punto 1). En segundo lugar, se
tratan las iniciativas politicas y legislativas, por parte de la OCDE y de la Unién Europea, para
hacer frente al problema mundial actual del gravamen societario (punto 2). El trabajo concluye
con la necesidad de un debate mundial sobre los criterios de justicia que deben presidir las
nuevas normas de la fiscalidad de las empresas. Solo asi es posible cuestionar el criterio actual
de la residencia y avanzar en la regulacion justa mundial del gravamen societario (punto 3).
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ABSTRACT

The present work tackles the problem of the current corporate tax regulation for the
Member States. For this purpose, the research takes as a starting point the problem of the
current fiscal legal framework: a domestic tax power without power, and the erosion of
corporate tax enforcement (section 1). Secondly, the present study focuses on both the OECD
and European political and legislative initiatives aimed at addressing the current global
problem of corporate taxation (section 2). This work ends with the need of a worldwide debate

! Este estudio se enmarca en dos proyectos de investigaciéon sobre economia colaborativa:

Proyecto I+D+I ECOEB, “Economia colaborativa, economia social y bienestar”, DER2015-65519-C2-1-R
(MINECO/FEDER); Proyecto I+D+I “La regulacion de la economia colaborativa”, DER2015-67613-R
(MINEC/FEDER)
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on the justice tax criteria that must prevail in the new international and European corporate
tax rules. That is the only way it is possible to question the current residence tax criteria thus
thriving towards a fair worldwide corporate tax regulation (section 3).

Key words: Corporate Tax, European Tax Law, BEPS

1. ESTADO DE LA CUESTION: UN PODER TRIBUTARIO SIN PODER

En las postrimerias del siglo XX y principios del siglo XXI, de acuerdo al de-
recho fiscal europeo en materia de imposicién directa, la SOBERANIA FiscAL de los
Estados miembros es més bien programatica, dado el vaciamiento de principios de
justicia tributaria provocados por los limites de un derecho internacional (CDIs) y
comunitario dirigidos a la eliminacién de obstaculos fiscales, sin articular ningtin
mecanismo juridico garante de una imposicién minima de las rentas societarias.
Dicho de otra forma, los Estados miembros, de acuerdo a la configuracién actual
del poder tributario y sus limites, a la hora de establecer una presion fiscal “justa”
sobre las empresas con gran movilidad transnacional, esto es, acorde a los principios
de justicia material que conforman el deber de contribuir de “todos” conforme a su
capacidad econémica, se encuentra limitada por un Derecho fiscal europeo cuya im-
plementacién ha tenido por finalidad esencial la eliminacién de la doble imposiciéon
y la expansion y competitividad de las empresas, sin salvaguardar en dicha imple-
mentacion la existencia de mecanismos juridicos nacionales garantes de una presiéon
fiscal minima en el impuesto sobre sociedades a nivel de la UE.

Por un lado, la exigencia de hacer efectivas las libertades recogidas en el TFUE
(eliminando todo obstédculo fiscal y prohibiendo toda norma interna que supon-
ga un trato fiscal mas desfavorable a la situacién comunitaria que a la interna) y,
por otro lado, un derecho derivado caracterizado por la falta de armonizacién de
normas fiscales en materia de imposicién directa (ej. Directivas sobre dividendos,
intereses y canones, cuyo propdsito ha sido armonizar el reparto del derecho de
imposicion, pero no armonizar ningtn aspecto normativo del propio impuesto so-
bre sociedades), en un contexto econémicamente globalizado y digitalizado, han
dado lugar a una limitacién de la soberania fiscal mucho mas contundente que de
haber existido un contexto armonizado, dejando al TJUE la funcién de legislar y
al Consejo sin apenas funcién normativa, bajo la sombra de la subsidiariedad y la
unanimidad?.

2 HERRERA MOLINA y RODRIGUEZ MARQUEZ, después de realizar un anélisis sobre la ju-
risprudencia comunitaria en materia de imposicion directa afirman: “la falta de armonizacion en la imposi-
cion directa, unida a la aplicacion de las libertades comunitarias efectuada en este ambito por el T|CE, se traduce en
una limitacion de la soberania de los Estados de mayor calado que la que derivaria de dicho proceso armonizador”
(Vid. HERRERA MOLINA, P. y RODRIGUEZ MARQUEZ. J. “Tendencias del Tribunal de Justicia en ma-
teria de imposicién directa”, en Armonizacion y coordinacion fiscal en la Unién Europea. Situacion actual y
posibles lineas de reforma, Coordinado por LASARTE y ADAME, CEF n° 21, 2010, pagina 324). En sentido
similar, VANISTENDAEL, frente la armonizacién realizada por el Tribunal de Luxemburgo en materia
de imposicién directa abogaba por la cesion de competencias a la Comunidad europea para tener, para-
déjicamente, mas soberania fiscal, si bien, de esta forma seria el Consejo y no el Tribunal de Luxemburgo,
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— En este estado del derecho, en el uso de esta soberania fiscal de los Estados
miembros, limitada de forma expresa, por un derecho internacional (CDI) y comuni-
tario (TUE, TFUE y Directivas) dirigido a la atribucién del derecho de imposicién sin
garantizar una tributacién efectiva y, de forma tacita, por un contexto provocado por el
propio derecho internacional y comunitario, de competencia fiscal en el que el tributo
es decisivo en la movilidad de los grandes agentes econémicos, la REGULACION ACTUAL DE
LA IMPOSICION SOBRE LA RENTA DE LAS SOCIEDADES se caracteriza por una gran diversidad de
regulaciones sobre la imposicién de las rentas societarias con un minimo comtn deno-
minador: la progresiva minoracién de los tipos de gravamen y de la base imponible de
rentas societarias con gran movilidad®. El hecho de dejar en manos de los Estados las
medidas impositivas sobre las rentas societarias, sin una minima armonizacién garante
del gravamen societario, implica necesariamente un aumento en las disparidades entre
los sistemas tributarios nacionales que entran en el d&mbito de la competencia fiscal lesi-
va (y en el ambito comunitario, también en las Ayudas de Estado)*.

— Como consecuencia de la regulacion actual de la imposicion sobre las em-
presas, los GRANDES GRUPOS MULTINACIONALES soportan una ESCASA O NULA TRIBUTACION
EFECTIVA por las rentas obtenidas en el ejercicio de su actividad empresarial, a pesar
de la obtencién de ingentes beneficios empresariales. Esta escasa o nula tributaciéon
es mas acuciante en el &mbito de grandes corporaciones con un componente tecnolé-
gico. Este tratamiento fiscal responde a planificaciones fiscales del grupo que buscan
el ahorro fiscal, en unos casos abusando del derecho, y en otros casos ejerciendo una
auténtica economia de opcién ajena a cualquier abuso del derecho (CDIs y Directivas
comunitarias basicamente). Las grandes empresas aprovechan las sinergias entre las
disparidades de las legislaciones internas, el reparto de la potestad tributaria de los
CDIs y la eliminacién de la retencion en la fuente de dividendos, intereses y cdnones
recogidos en las Directivas comunitarias, entre otros aspectos normativos de la regu-
lacién de las rentas societarias.

— Los efectos de la escasa tributacién, en el ambito de la imposicion sobre la
renta de las sociedades, provoca una EROSION RECAUDATORIA DE LAS ARCAS PUBLICAS de
los Estados y unos sistemas tributarios con grandes desigualdades de presion fiscal
entre las rentas de escasa movilidad (ej. rentas del trabajo, pensiones, pequefias em-
presas) y las de gran movilidad. Las estimaciones mas conservadoras indican que el
fendmeno BEPS se traduce en unas pérdidas globales de recaudacién del Impuesto

como ocurre ahora, el que armonice esta materia. (VANISTENDAEL, E, “The European Tax Paradox:
How Less Begests More”, IBFD, 50/1996)

3 En el caso de Espafia, como en la mayoria de paises, el tipo de gravamen del impuesto sobre
sociedades evoluciona a la baja. En 2014 era del 30%, en 2015 del 28% y a partir de 2016 el 25%. Por otra
parte, si bien es cierto que, con la crisis econémica y financiera iniciada en 2007, en los tltimos afios el
tratamiento de determinados ingresos y gastos que conforman la base imponible ha tenido por finalidad
el ensanchamiento de la base imponible (por ejemplo, con la introduccién de limitacién a la deducibilidad
de intereses desde 2015), no son pocos los incentivos fiscales de politica econémica. Por ejemplo, el 21 LIS
que establece, bajo ciertas condiciones, la exencién de los dividendos procedentes del extranjero y el art.
23 LIS que establece un régimen de patent box, dirigido a la exencién de parte de las rentas procedentes
de la cesion de determinados activos intangibles creados por la empresa.

4 LASARTE ALVAREZ, J. “Breve comentario sobre la situacién actual”,..., pags 49 y ss.
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sobre sociedades entre 100 y 240 mil millones anuales de ddlares estadounidenses
y, en términos porcentuales de los ingresos fiscales, se calcula que dicho impacto es
mayor en paises en desarrollo respecto de los paises desarrollados®.

— Eneste estado de la cuestioén, podemos concluir que, en un contexto econémi-
co globalizado y ausente de una minima armonizacién de la imposicién de las rentas
societarias, los limites por parte de las normas internacionales y comunitarias, al poder
financiero de los Estados, no pueden prescindir de los principios de justicia tributaria
para servir iinicamente a la eliminacién de obstaculos fiscales en aras, tinicamente, del
logro de la internacionalizacién y competitividad empresarial. Sin embargo, esto es lo
que ha ocurrido. La conformacién de los limites del derecho internacional y del dere-
cho fiscal europeo ha abrazado asi una suerte de PODER TRIBUTARIO SIN PODER Y, por ende,
de obsolescencia programada de la imposicién sobre la renta societaria de las grandes
corporaciones o, dicho de otra forma, se ha pergenado la crénica de una muerte anun-
ciada de la imposicién sobre la renta de las grandes corporaciones de acuerdo a crite-
rios de justicia financiera. Veremos que nos depara la época postBEPS.

Ejemplos ilustrativos de esta afirmacién, son de diferente calado, pero todos ellos
muestran la impotencia de los Estados por gravar las rentas de las grandes corporacio-
nes: Los escandalos publicos difundidos por los medios de comunicacién sobre la nula
0 escasa tributaciéon de multinacionales y sobre los pactos tributarios a puerta cerrada
entre administraciones tributarias y corporaciones (caso LuxLeaks); El emplazamiento
por los parlamentos, como el britdnico, a presidentes de las grandes corporaciones para
preguntarles por qué no pagan impuestos, como si la respuesta de la fiscalidad a la carta
regulada por los mismos Estados la desconocieran dichos parlamentos; El hecho de que,
en la UE, la obligacion de pagar 13.000 millones al erario publico, por una multinacional
como Apple, consecuencia de haber logrado un ahorro fiscal a través de una planifica-
cion fiscal agresiva, haya venido de la mano de una norma sobre la competencia, que
no es de naturaleza tributaria; Las medidas de minoracién de gasto publico y aumen-
to del endeudamiento de algunos paises, como Espafia que, en plena crisis econémica
y financiera, no han podido acudir a la tributacién en la fuente, por ejemplo, para lo-
grar la contribucion al gasto publico por las grandes tecnolégicas (como Uber, Airbnb,
Facebook, Google) que desarrollan una ingente actividad en nuestro territorio aunque
sin presencia fisica significativa y que, de conformidad con las normas internacionales y
comunitarias, Espafia no tiene potestad tributaria para gravarlas.

2. LAS MEDIDAS DE LA UE PARA RESOLVER EL PROBLEMA: ;HACIA LA
JUSTICIA EN LA CONTRIBUCION AL GASTO PUBLICO?

Con la crisis econdmica y financiera de 2007 retorna con contundencia la necesidad
de encontrar soluciones para sanear las arcas ptblicas y, entre las nuevas formas de finan-
ciacion del gasto ptiblico regresa el debate en las instituciones internacionales y comunita-
rias de como luchar contra la competencia fiscal perniciosa de los Estados, aunque ahora

> Vid. Informe de progreso de la OCDE sobre la implementacién de las normas BEPS entre julio
2016 y junio de 2017: “Inclusive Framework on BEPS. Progress report July 2016 - June 2017..." .
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reorientada al problema de la escasa o nula tributacién por las grandes corporaciones que,
utilizando las sinergias de normas internas, convenios y Directivas, logran escapar a la
tributacién. Esto es, ante el mismo problema, ya puesto de manifiesto en la década de los
90 (“harmful tax competition”), se traslada el planteamiento de la responsabilidad de los
Estados al contribuyente (a las multinacionales)®. En el marco del nuevo paradigma del
gravamen sobre la renta de las sociedades (lucha contra la evasién y el fraude fiscal), la UE,
alineada en gran medida con las politicas de la OCDE, aborda el problema desde tres fren-
tes: 1) Medidas de coherencia, sustancia y transparencia para luchar contra el fenémeno
BEPS (Base erosion and profit shifting), utilizado por muchos grupos multinacionales, de
conformidad con las 15 Acciones desarrolladas por la OCDE; 2) Medidas para el grava-
men societario en la fuente de las grandes corporaciones tecnoldgicas, que la OCDE desa-
rrolla en el marco de la Accién 1 del Plan BEPS “retos tributarios de la economia digital”; 3)
Medidas armonizadoras del impuesto sobre sociedades a nivel de la UE, con el propésito
de hacer efectivo un gravamen minimo justo para estas corporaciones.

— En primer lugar, entre las MEDIDAS DE COHERENCIA, SUSTANCIA Y TRANSPARENCIA
PARA FRENAR EL FENOMENO BEPS en alineacién con las Acciones del Proyecto BEPS de
la OCDE?, la UE ha aprobado medidas de estaindares minimos armonizados, con
caracter uniforme para todos los EEMM, y medidas soft law de coordinacién de las
politicas fiscales, asi como otras normas no recogidas en el Proyecto BEPS como el
impuesto de salida. En concreto:

1) En relacién con la coherencia internacional del impuesto sobre sociedades (accio-

nes 2 a 5 del Plan BEPS): 1°) La Directiva matriz filial y el articulo 9 de la Directiva
ATAD, han exigido la transposicién, y se aplican a nivel de la UE desde 2016 y 2019,
respectivamente, disposiciones para eliminar los desajustes hibridos® (Accién 2

¢ Sobre la evolucion de la politica fiscal internacional véase el trabajo ya realizado en:

MACHANCOSES GARCIA, E. (2018).

7 En febrero de 2013 la OCDE elaboré un informe sobre el problema de la erosién de bases im-
ponibles del impuesto sobre sociedades y el traslado de beneficios a jurisdicciones de baja tributacién
(Informe BEPS 2013). Este informe recomienda la elaboraciéon de un plan de accién a escala mundial para
resolver el problema BEPS. De acuerdo con las recomendaciones de este informe, en julio de 2013 se ela-
boré un Plan de accién. Este Plan de accion demanda cambios fundamentales en los mecanismos actuales
y la adopcién de nuevos enfoques basados en el consenso, incluyendo disposiciones anti-abuso, disena-
dos para evitar y contrarrestar la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios. Para ello, identi-
fica las 15 acciones necesarias para paliar el fendmeno BEPS, establece unos plazos para poner en marcha
dichas acciones (Anexo A del Plan), y concreta el cauce juridico para implementar dichas acciones (Plan
BEPS 2013). En octubre de 2015 se aprobaron los informes finales sobre todas las actuaciones contenidas
en el Plan de Accién, aunque en muchos de ellos las medidas se posponen por falta de consenso.

8 En la Directiva matriz filial (Directiva 2011/96/UE) se modifica el art. 4 para impedir la aplica-
cién de la exencion a los dividendos procedente de otro EM cuando hayan constituido un gasto deducible
en la entidad que distribuye el dividendo. De aplicacién uniforme desde 2016 (Directiva 2014/86/UE).
Por otro lado, la Directiva ATAD o “anti-BEPS” aprobada el 12 de julio de 2016, por su acrénimo en inglés:
ATAD, Anti-Tax Avoidance Directive, Directiva anti abuso en materia tributaria (Directiva 2016/1164/ UE),
incorpora el articulo 9 para hacer frente a las asimetrias hibridas entre las legislaciones de los EEMM.
En 2017 se ha modificado para extender su dmbito de aplicacion a las asimetrias hibridas con terceros
Estados (vid. Directiva 2017/952/UE). Esta regulacion exige la transposicion por todos los EEMM antes
del 31 de diciembre de 2018 para su entrada en vigor el 1 de enero de 2019.
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Plan BEPS)’; 2°) También desde enero de 2019 es de obligado cumplimien-
to a nivel de la UE, de conformidad con los articulos 4 y 7 de la Directiva
ATAD, un marco uniforme de normas de transparencia fiscal internacio-
nal (Acciéon 3 del Plan BEPS") y de normas que limitan la deducibilidad
de los intereses para evitar situaciones de subcapitalizacién (Accién 4 Plan
BEPS"). En el contexto internacional de la OCDE, sin embargo, estas me-
didas se reducen a recomendaciones para los Estados que decidan incluir-
los en sus legislaciones internas; 3°) Por dltimo, en relacién con la accién 5
del Plan BEPS, dirigida a combatir la competencia fiscal perniciosa de los
Estados, ya acufiada en 1996 y 1998 por la UE y OCDE (“harmful tax compe-
tition”), respectivamente, como paradigma de la politica fiscal internacional
en aquéllos afios, la OCDE no pretende armonizar los sistemas tributarios
internos sino introducir normas de sustancia y transparencia'?. En el ambito
de dotar de mayor transparencia, a los acuerdos tributarios internos entre

9 Las medidas adoptadas en la Accién 2 (eliminar los desajustes hibridos) se centran en la modifi-

cacién de disposiciones del Modelo de Convenio y en la concrecién de recomendaciones sobre la articu-
lacién de medidas internas dirigidas a neutralizar los efectos de los instrumentos y entidades hibridas
(como la doble no imposicién, doble deduccién o double non-taxation, double deduction o el diferimiento
a largo plazo). A nivel internacional, los CDIs van a ver modificadas sus disposiciones con ocasién del
Instrumento Multilateral (Accion 15), y con la actualizacién del Modelo de la OCDE en noviembre de
2017. Véanse sobre la Accion 2: el Informe provisional 2014, el Informe final 2015, el proyecto de debate
publico de 22 de agosto de 2016: Public Discussion Draft BEPS Action 2: Branch mismatch structures; y,
el informe de 2017, que recoge las conclusiones: OECD (2017), Neutralising the Effects of Branch Mismatch
Arrangements, Action 2: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, Paris.
httpy//dx.doi.org/10.1787/9789264278790-en

10 Enla Accién 3 (“refuerzo de la normativa controlled foreign companies, (CFC)”) se recogen distintas
recomendaciones sobre el disefio de normas CFC de transparencia fiscal internacional, que resulten efi-
caces. Dichas recomendaciones han sido concebidas para garantizar que las jurisdicciones, que opten por
implementarlas, apliquen normas que impidan de manera mas efectiva que los contribuyentes trasladen
sus rentas u otros rendimientos a filiales situadas en el extranjero. Partiendo de que cada pais otorga una
prioridad distinta a los propios objetivos politicos, las recomendaciones contenidas en el informe dan por
hecho un cierto grado de flexibilidad de cara a la aplicacién de las normas CFC. Véase el informe final de
octubre de 2015.

" Laaccion 4 (“limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones en el interés y otros pagos
financieros”), se centran también en recomendaciones sobre la fijacion de estandares comunes en la regula-
cién de la deduccién de intereses y otros pagos financieros, con el fin de eliminar las practicas dirigidas a
la erosién de bases imponibles mediante, por ejemplo, el uso de pagos entre partes vinculadas para lograr
deducciones excesivas de intereses, o para financiar productos cuyos ingresos no estan sujetos a grava-
men. Vease el informe final de octubre de 2015 y la actualizacion del mismo en diciembre 2016.

2 La accién 5 (“combatir las prdcticas tributarias perniciosas teniendo en cuenta la transparencia y la
sustancia”) viene referida a llevar a cabo una lucha mas efectiva contra las practicas tributarias perniciosas
internas de los Estados. Para ello, se establecen dos campos de actuacién. Por un lado, mayor transparen-
cia sobre los acuerdos tributarios, cuya opacidad pueda dar lugar al fenémeno BEPS. A estos efectos, se
ha acordado un marco de referencia sobre estos acuerdos y la obligacién de la cesiéon esponténea de infor-
macioén de los mismos. Por otro lado, la implementacién en las legislaciones internas del requisito de la
sustancia de la actividad econémica para la aplicacién de regimenes preferenciales (con especial hincapié
en los regimenes IP —intellectual property-). Véase el informe preliminar de septiembre de 2014 y el final
de octubre de 2015, que contiene una metodologia consensuada para evaluar y determinar si existe o no
actividad sustancial.
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Administraciones y contribuyentes, la UE, ha ido mas alld de la obligaciéon
de cesion “espontanea” de los mismos establecida en el informe final de la
Accién 5y, en diciembre de 2015, ha implantado el intercambio automatico
de informacién uniforme en la UE, a partir de un marco de referencia de los
“tax rulings”, con la inclusién del articulo 8 bis en la Directiva de coopera-
cién administrativa®. Por otro lado, en el ambito de implementar requisitos
de sustancia para hacer frente a los regimenes preferenciales, las medidas
adoptadas tienen caracter soft law dirigidas a la coordinacién entre las le-
gislaciones de los EEMM" y, respecto de terceros paises, se estd trabajando
en una lista de paises no cooperantes a efectos fiscales y en las medidas de
defensa a adoptar. En esta lista se han incluido 17 paises por no respetar las
normas de buena gobernanza fiscal acordadas y 47 paises se han compro-
metido a modificar las deficiencias de sus sistemas tributarios para cumplir
con los criterios exigidos por la UE, antes de finalizar 2018 o0 2019, en el caso
de paises en vias de desarrollo sin centros financieros™. En el ambito de la
OCDE, los regimenes preferenciales siguen siendo el gran caballo de batalla
dado que se erigen en un gran instrumento de atraccién de capitales por
muchas jurisdicciones y acarrea, en muchos casos, la utilizacién de los mis-
mos por las grandes corporaciones para transferir artificialmente los beneficios.
De ahi que, la accién 5, constituya uno de los cuatro estdndares minimos
adoptados por la OCDE, para ser implementado por todas las jurisdicciones
que forman parte del marco inclusivo BEPS y es objeto de supervision (peer
review)'e.

2) Enlo que respecta a la sustancia, para lograr reinstaurar los efectos y benefi-
cios de las reglas de tributacién internaciones actuales (acciones 6 a 10 Plan
BEPS): 1°) Para evitar la aplicacion de los beneficios de la Directivas en situa-

3 Directiva 2011/16/UE (en adelante DCA). El articulo 8 bis se ha incorporado en diciembre
de 2015 con ocasion de la Directiva 2015/2376/UE. De acuerdo a este estandar de transparencia armo-
nizado a nivel de la UE, son los propios Gobiernos de los Estados miembros los que deben suministrar
informacién sobre los acuerdos previos tributarios celebrados entre las Administraciones tributarias y
los grupos multinacionales. El escandalo Luxleaks en noviembre de 2014, y todos los que le han segui-
do, es una muestra de la practica habitual de algunos Estados consistente en acuerdos tributarios entre
Administracion y contribuyente que tienen el objetivo de minorar la tributacién que le corresponderia
conforme a la legislacién interna, a cambio de que se instalen o inviertan en el territorio

4 En particular, el Grupo “Coédigo de Conducta” continua sus trabajos sobre el mantenimiento
del statu quo 'y el desmantelamiento de los regimenes fiscales preferenciales perjudiciales, centrdndose en
los incentivos fiscales a la cesién del derecho de uso o de explotacion de patentes (“casillas de patentes”).
Durante la Presidencia de los Paises Bajos se acordé dividir el proceso de revision en dos partes: el des-
mantelamiento de casillas de patentes existentes y los aspectos del mantenimiento del statu quo relativos
a casillas de patentes nuevas o modificadas. Vid punto 75 a 79 del Informe del ECOFIN de 16 de junio de
2017, (ECOFIN Doc 10397/17)

5 Vid. Lista de la UE de paises y territorios no cooperantes a efectos fiscales, de 5 de diciembre
de 2017 (ECOFIN Doc 15429/17).

16 Véase los primeros informes de seguimiento de requisitos de sustancia en regimenes preferen-
ciales y del cumplimiento de transparencia de los “tax rulings” por las jurisdicciones, en octubre y diciem-
bre de 2017, respectivamente.
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ciones de abuso del derecho, junto a las clausulas anti-abuso especificas ya
existentes', el articulo 6 de la Directiva ATAD ha introducido una clausu-
la general anti-abuso, para ser transpuesta con caracter uniforme por todas
las legislaciones de los Estados miembros, de forma que exista un estandar
general comudn anti-abuso en toda la UE™. Se trata de evitar que las distor-
siones actuales entre las diferentes legislaciones permitan la existencia de
estructuras de planificacion fiscal agresiva'®. En el ambito del abuso de los
Convenios de doble imposicién, de acuerdo a la Accién 6 del Plan BEPS®, la
finalidad es incorporar clausulas antiabuso” y dejar claro que el propédsito
de los CDIs no es la doble no imposicién?. Dado que su implementacién re-
quiere la modificacién de los CDls, estas medidas ya se han incorporado al
instrumento multilateral de 2016 para modificar los CDIs* y se han recogi-
do también en la actualizacién del MCOCDE en noviembre de 2017. En par-
ticular, se introduce un cambio en la diccién del Titulo y del Preambulo del
Modelo, cambios en los Comentarios al articulo 1 del Modelo sobre la ex-
presion “uso indebido del Convenio”, un nuevo articulo 29 (“Entitlement to
Benefits”) dedicado a legitimar la aplicacién de los beneficios del Convenio,
que incluye la clausula de limitacién de beneficios (LOB), una regla antiabu-

7 Vid. articulo 15 de la Directiva sobre fusiones (90/434/CEE, actual Directiva 2009/133/CE), el
articulo 5 de la Directiva sobre intereses y canones (2003/49/CEE), y el articulo 1.2. de la Directiva sobre
sociedades matrices y filiales (90/435/CEE, actual Directiva 2011/96/UE). La clausula contenida en la
Directiva matriz filial se ha modificado en enero de 2015 (Directiva 2015/121/UE).

1 Vid. articulo 6 de la Directiva Anti-BEPS o ATAD (Directiva 2016/1164/UE). Aunque no es el
objeto de este trabajo ahondar en la problematica de esta cuestion, es importante sefialar que esta clausula
es un fiel reflejo de la evolucién de la jurisprudencia sobre la doctrina antiabuso del TJUE, desde la pa-
radigmatica Sentencia Cadbury Schweppes de 12 de septiembre de 2006, C-196/04, en la que exigia que
el objeto principal de la estructura societaria fuese el ahorro fiscal hasta las tltimas Sentencias en las que
admite también la restriccion de los beneficios del Derecho comunitario cuando el ahorro fiscal, sea uno
de los principales objetivos de la estructura artificial.

" En el caso de Espafia, en principio, parece que con el articulo 15 de la Ley General Tributaria
(“conflicto en aplicacién de la norma”, antes “fraude de ley”) ya cumplimos con la transposiciéon de la
clausula general antiabuso, dado que, se refiere a “actos o negocios notoriamente artificiosos o impropios para
la consecucion del resultado obtenido” que no acarreen “efectos juridicos o econdémicos relevantes distintos del
ahorro fiscal”.

% Sobre la Accién 6 véanse el informe preliminar de septiembre de 2014 y, el informe final de
octubre de 2015.

2 Como se contiene en el informe final, se ha consensuado un estandar minimo basico para dar
soluciones al treaty shopping, que todos los paises, participantes en el Proyecto BEPS, han decidido im-
plementar. De forma adicional, también se pueden adoptar normas especificas para atajar otras formas de
abuso de las disposiciones de los CDIs y para garantizar la aplicacion de medidas antiabuso internas que
niegan la los beneficios derivados del dicho CDI (Ver Seccién A del Informe final 2015: posibles clausulas
a adoptar como la clausula PPT, “Principal Purposes” Test, o la clausula LOB, “Limitation on Benefits”)..

2 Enelinforme final también se incluyen modificaciones al Modelo de la OCDE con el propésito
de aclarar expresamente que la finalidad de los CDlIs es evitar la doble imposicién sin crear oportunida-
des de doble no imposiciéon o de reduccion de la tributacion mediante la evasion o elusion fiscal (abuso
del Derecho), incluso mediante practicas constitutivas de treaty shopping (Ver Secciéon B del Informe final
2015: nueva redaccion del Preambulo e Introduccion del MCOCDE

#  Vid. medidas de la Accién 15
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so para establecimientos permanentes situados en el extranjero y una clau-
sula de propdsito principal (“PPT”). Resulta importante destacar que esta
medida contiene un estdindar minimo de obligado cumplimiento por todos
los Estados pertenecientes al Marco Inclusivo y, por tanto, su implementa-
cién por parte de los Estados estd sujeta a supervisiéon®; 2°) En relacién con
la Accién 7 del Plan BEPS (“impedir la elusion artificiosa del estatuto de EP”), la
UE no ha adoptado ninguna medida dado que esta medida tiene por fina-
lidad ampliar el concepto de establecimiento permanente del articulo 5 del
Modelo de la OCDE?®. Al igual que la accién 6, esta implementacién exige la
modificacion de los CDIs. En consecuencia, la modificacion de la definicién
de establecimiento permanente se ha incluido en el instrumento multilateral
para implementar las medidas frente a BEPS, y, asimismo, también se ha
incorporado en la actualizacién del Modelo de Convenio de la OCDE, de
noviembre de 2017. Sin embargo, no se ha considerado estdndar minimo de
obligado cumplimiento por los Estados y, por tanto, no estd sujeta a super-
visién; 3°) Por dltimo, en linea con el Plan BEPS para garantizar la existencia
de sustancia econdmica, estan las Acciones 8 a 10%, dirigidas a “asegurar
que los resultados de los precios de transferencia estén el linea con la crea-
cién de valor”. En julio de 2017, la OCDE ha publicado la nueva guia sobre
precios de transferencia de la OCDE, en la que se incorporan, entre otras,
las modificaciones derivadas de las acciones 8 a 10, y de la accién 13 (in-
tercambio automatico de informacién del informe pais por pais, que deben
presentar las grandes multinacionales)?; 4°) Ademas, en este &mbito de ac-
tuaciones anti-abuso, la UE también ha aprobado otra medida armonizada
no recogida en el Plan BEPS: el impuesto de salida®.

3) En materia de transparencia y resolucién de conflictos (acciones 11 a 14 Plan
BEPS), tercer pilar del Plan BEPS de la OCDE, y que atiende a garantizar
la transparencia, la certeza y previsibilidad, la UE ha tenido una actuacién
normativa abanderada y pionera en muchos aspectos: 1°) La Directiva de
Cooperaciéon Administrativa®, ha incorporado el estandar de intercambio
automatico obligatorio de informacién sobre los Tax Rulings, o Acuerdos
previos tributarios, en el articulo 8 bis, comenzando la cesién de informa-
cién en 2017 (Accién 5); 2°) Ademas, también se ha incorporado en la misma
Directiva, en el articulo 8 bis bis, el estandar de intercambio automatico de
informacién obligatorio de los informes pais por pais, que se afiade a las

% Véase el primer informe de seguimiento de la Accion 6, de mayo de 2017.

»  Vid. Informe final Acciéon 7 de 2015 y la actualizacién de 21 de noviembre de 2017 del Modelo
de Convenio que modifica el articulo 5 del Modelos (“establecimiento permanente”) y sus Comentarios.

% Vid. Informes finales acciones 8 a 10. Véase la referencia al final del trabajo

#  Vid. Lanueva guia OCDE (julio 2017). Véase la referencia al final del trabajo.

% La Directiva ATAD (Directiva 2016/1164/UE) también ha aprobado la fijacién de impuestos
de salida sobre plusvalias latentes (art. 5 Directiva), pero permitiendo el aplazamiento de la deuda con
exigencia de intereses, y en ciertos casos, de garantias.

»  Directiva 2011/16/UE, de 15 de febrero de 2011
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normas de documentacién sobre los precios de transferencia. La cesiéon se ha
iniciado en 2018%, de acuerdo con los plazos previstos en el Acuerdo mul-
tilateral abierto a la firma el 27 de enero de 2016 en Paris® (Accién 13%).
Una cuestién que suscita grandes debates es la posibilidad de la divulga-
cién puablica de estos informes. Rechazada esta posibilidad en el &mbito del
Proyecto BEPS, en el plano comunitario, desde 2016 se viene trabajando so-
bre una Propuesta de Directiva que establece la obligacién para las gran-
des empresas de publicar determinados datos relativos a la tributaciéon del
impuesto sobre sociedades®; 3°) En junio de 2018, acaba de aprobarse la de-
nominada DCA6*, que ha incluido, siguiendo las recomendaciones de la
Accién 12 del Plan BEPS®, un quinto estdndar de intercambio automatico de
informacién sobre planificaciéon potencialmente agresiva, en el nuevo arti-
culo 8 bis ter de la DCA. Se trata de un suministro de informacién por parte
de todos los agentes que intermedian o asesoran a sus clientes en la planificacion
fiscal de sus inversiones, incluso los propios contribuyentes interesados, en
tanto que dichas planificaciones sean potencialmente agresivas o pretendan
obstaculizar la cesién automética de informacién sobre datos financieros.
Informacién que, posteriormente, es objeto de cesién automatica entre los
EEMM de la UE. La Directiva entrard en vigor, si no se producen cambios,
en 2020.

De esta forma, en aplicaciéon de la Directiva de cooperacién (DCA), entida-
des financieras (datos financieros), gobiernos (tax rulins), multinacionales
(informes pais por pais) y, desde 2020, asesores fiscales (mecanismos poten-
cialmente agresivos) estan obligados a suministrar una gran informacion re-
lativa a las diferentes aristas que pueden comportar una planificacion fiscal
agresiva de las empresas™.

% Directiva 2016/881/UE, de 25 de mayo de 2016

3 Vid. Multilateral Competent Authority Agreement on the Exchange of Country-by-Country Reports,
27 enero 2016 en Paris. El objetivo es que los grupos multinacionales comiencen a cumplir con esta obli-
gacion respecto de los periodos impositivos iniciados desde el 1 de enero de 2016 y el primer intercam-
bio automético se produzca antes de junio de 2018. La evolucion sobre su implementacién esté sujeta a
supervision inter pares (peer review) para asegurar que se produce de acuerdo a los plazos y al contenido
consensuado y, por ende, garantizar un juego limpio entre las partes. A estos efectos, en febrero de 2017,
el Marco Inclusivo sobre BEPS aprob¢ los términos de referencia y la metodologia para la revisién del
estandar minimo de la Accién 13 (véase la referencia al final del trabajo)

#  Sobre la accion 13 véase el Informe preliminar de septiembre de 2014, el Informe final de 5 de
octubre de 2015 y la guia sobre precios de transferencia de julio de 2017. Referencias al final del trabajo

¥ COM/2016/198 final, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacion de informacién relativa al
impuesto de sociedades por parte de determinadas empresas vy filiales. Estrasburgo, 12 de abril de 2016.
Sobre la misma véase MACHANCOSES GARCIA, E.: El Intercambio de informacion...

*  Directiva 2018/822/UE, de 25 de mayo de 2018

*®  Vid. Informe final Accién 12, 2015. Referencia al final del trabajo

36 Para el analisis de los instrumentos de intercambio de informacion, incluido el de la Directiva
de cooperaciéon (DCA), con sus diferentes modificaciones, véase MACHANCOSES GARCIA, E.:
“Intercambio de informacion..., 2018.
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Ademas, en 2017, la UE ha aprobado la Directiva de resolucién de conflic-
tos¥, con el fin de implementar con caracter uniforme la Accién 14 del Plan
BEPS (“hacer efectivos mecanismos de resolucién de controversias”). Esta
Accién se centra en la problematica de la resolucién de disputas en la in-
terpretacion de los CDIs*, para minimizar los riesgos de incertidumbre y
doble imposicién involuntaria. Los paises, admitiendo la importancia de eli-
minar la doble imposicién, se han comprometido con un estandar minimo
en relacién a la resolucién de conflictos derivados de los convenios, que ya
se ha incorporado al Instrumento multilateral para la modificacién de los
CDlIs, abierto a la firma el 7 de junio de 2017 y en la Actualizacién del arti-
culo 25 del Modelo de Convenio de la OCDE, en noviembre de 2017. Este
estiandar incluye un fuerte compromiso politico a favor de una resoluciéon
de conflictos més rapida y efectiva a través de procedimiento amistoso. Un
amplio namero de paises se ha comprometido a introducir de manera inmi-
nente el arbitraje preceptivo y vinculante en sus convenios, que garantiza la
resolucién de conflictos en un plazo determinado. El compromiso también
conlleva el establecimiento de un mecanismo efectivo de seguimiento para
garantizar que el estdndar se cumple y que los paises hacen avances hacia
una resolucién mas rapida de los conflictos®. En este contexto, la Directiva
de resolucién de conflictos se basa en el Convenio de Arbitraje actual®,
manteniendo un sistema obligatorio de arbitraje vinculante con el objeto de
ampliarse y de anadir obligaciones de resultado y limitaciones de tiempo.
Todo ello con el fin de resolver los casos potenciales de doble imposicién y
dotar de mayor seguridad juridica a las inversiones.
Por ultimo, la Directiva ATAD, fuera del marco de las Acciones del Plan de
la OCDE, ha incorporado otra norma para luchar contra el fenémeno BEPS:
la fijacién de impuestos de salida sobre plusvalias latentes, pero permitien-
do el aplazamiento de la deuda con exigencia de intereses, y en ciertos casos,
de garantias*.

El segundo lugar, la UE estd trabajando en varias propuestas de Directivas

para afrontar el problema del gravamen societario de las grandes corporaciones tec-
noldgicas en los Estados de la fuente, que la OCDE desarrolla de forma trasversal

37
38
39

Directiva 2017/1852/UE, 10 de octubre de 2017
Vid. el informe final de Accion 14, 2015. Referencia al final del trabajo
Al igual que para los otros tres estandares minimos acordados en el Proyecto BEPS, se han pu-

blicado, en octubre de 2016, unos términos de referencia y unas metodologias (ver referencia documental
al final final del trabajo). Los paises deben proveer en tiempo, y de acuerdo al contenido exigido, las es-
tadisticas sobre procedimientos de resolucion de conflictos (“MAP statistics”, Mutual Agreement Procedure
statistics) asi como publicar los contactos con las autoridades fiscales pertinentes (“MAP profiles”). En
septiembre y diciembre de 2017 ya se han realizado dos procesos de supervisioén inter pares (“peer re-
views”) respecto de un grupo de 13 paises. En la pagina web de la OCDE se puede acceder al informe de
supervisién de cada uno de estos trece paises: http./wwuw.oecd.org/tax/beps/beps-action-14-peer-review-and-
monitoring.htm

40
41

Convenio 90/436/CEE, DO L 225 de 20.8.1990, p. 10
Vid. articulo 5 de la Directiva ATAD 2016/1164/UE.
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al resto de acciones en la Accién 1 del Plan BEPS “RETOS TRIBUTARIOS DE LA ECONOMIA
DIGITAL”#. A pesar de la urgencia de resolver la obsolescencia de las normas fisca-
les internacionales actuales (art. 5y 7 del Modelo de la OCDE) a la hora de gravar
las rentas de las corporaciones que conforman la economia digital (que mas que un
sector como aducen, es la economia del siglo XXI), la OCDE sigue posponiendo el
consenso y, la UE, con el propésito de evitar un panorama de unilateralidad y dis-
torsién normativa en la UE por parte de los EEMM que ya no esperan a la actuacién
multilateral por parte de la OCDE, estd intentando salir al paso con la propuesta de
Directiva que establece un nuevo tributo sobre determinados servicios digitales, ha-
ciendo posible el gravamen en la fuente de las grandes tecnolégicas.

En los primeros informes de la OCDE, de 2014 y 2015%, se barajan tres opcio-
nes de politica fiscal, dirigidas al gravamen en los territorios en los que desarrollan
su actividad, con diferentes repercusiones en los sistemas tributarios. En primer lu-
gar, un nuevo concepto de nexo relacionado con la “presencia economica significativa”
(“significant economic presence”), de manera que estariamos ante un nuevo concepto
de establecimiento permanente digital, pasando del criterio de presencia “fisica” a
presencia “significativa”. Sin embargo, no es facil concretar este nexo y, menos atn,
el consiguiente criterio de atribucién de beneficios. En segundo lugar, una retencion
en la fuente sobre determinadas transacciones digitales. Este mecanismo daria lugar a un
reparto de la potestad tributaria entre el Estado de la fuente y el Estado de la resi-
dencia sobre determinadas rentas empresariales, como ya ocurre en otras rentas del
Modelo. En tercer lugar, un impuesto digital de compensacion. Se trata de una nueva
categoria impositiva sobre el volumen de ingresos obtenido en el territorio ante la
imposibilidad de someter a gravamen a las entidades por el impuesto sobre socieda-
des regulado en la actualidad. Sin embargo, el informe de 2015 concluia que, a falta
de consenso en la adopcion de alguna de estas medidas por los mas de 100 paises
que conforman el marco inclusivo, se posponia la adopcién a 2020 a la espera de ir
observando el impacto del resto de medidas BEPS (sobre todo la accién 3 -CFC-,
accion 6 -abuso de Convenios-, accién 7 -establecimiento permanente- y acciones 8 a
10 —precios de transferencia) y decidir si debian plantearse nuevos estandares inter-
nacionales para afrontar la tributacién de la economia digital. En todo caso, emplaza
alos Estados a implementar en las legislaciones internas algunas de las tres opciones
planteadas, siempre de conformidad con los CDIs que han suscrito y, en el ambito
comunitario, también de conformidad con el Derecho fiscal europeo.

En la Unién Europea, el Mercado Unico Digital (MUD) constituye una de las
diez prioridades desde 2015* y, en 2017, se publica una Comunicacién sobre los re-

2  La finalidad de regular este sector en un bloque especifico es realizar un analisis global de la

imposicién directa e indirecta, y de los distintos modelos comerciales del sector, para detallar soluciones
de imposicion respecto de este sector comercial. Entre ellas, las generales del Proyecto BEPS sin perjuicio
de acciones concretas complementarias.

#  Vid. Informe preliminar sobre la Accién 1, septiembre 2014 y el informe final de octubre de
2015, elaborado por el TFDE (“Task Force on the Digital Economy”). Referencias al final del trabajo.

“  COM (2015) 192 final, Bruselas 6.5.2015
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tos de la imposicion “justa” del sector digital®. En la misma reconoce los dos pro-
blemas a los que se enfrenta la fiscalidad en este sector. Por un lado, delimitar los
modelos de negocio que integran la economia digital y, por otro lado, concretar la
tributacién (el “nexo”, dénde se crea el valor, y “qué gravar”, coémo realizar la atri-
bucién de beneficios). La comunicaciéon concluye con la necesidad de alinearse con
las conclusiones provisionales de la Accién 1 que deberia consensuar la OCDE en
2018, dado que el desafio tributario es un problema mundial y la solucién ideal, por
tanto, debe ser una solucién multilateral. También advierte que la solucién es ur-
gente y que de no adoptarse una solucién multilateral por la OCDE, se producird un
panorama de diversidad de iniciativas legislativas en la UE y a escala internacional
con caracter unilateral para frenar las pérdidas de ingresos tributarios que soportan
los Estados en la actualidad*. Por lo que respecta a las medidas, plantea un camino
a largo y corto plazo. A largo plazo, en el marco internacional, una reforma de las
normas fiscales internacionales del establecimiento permanente y de la fijaciéon de
precios de transferencia y atribucion de beneficios. En el marco comunitario, una ar-
monizacién en el impuesto sobre sociedades de la base imponible comtin consolida-
da (BICCIS)*. A corto plazo, para proteger las bases impositivas de todos los EEMM,
y de forma alternativa a la reforma en el impuesto sobre sociedades, se barajaban
diferentes opciones: impuesto compensatorio sobre el volumen de negocios de las
sociedades digitales, una retencién a cuenta final sobre las transacciones digitales
o un impuesto especial sobre los ingresos generados por la prestacion de servicios
digitales.

Y, por ahora, asi esta ocurriendo. El Informe provisional de la OCDE sobre la
Accién 1, publicado el 16 de marzo de 2018*, ha admitido que sigue existiendo falta
de consenso, y que se espera llegar al mismo en el Informe final de 2020. Mientras al-
gunos Estados entienden la necesidad de ir adoptando otras medidas a corto plazo,
otros consideran que la unilateralidad traera muchos mas problemas. Lo que si cam-
bia es que, de las tres medidas propuestas en el Informe de 2015, se inclina por la pri-
mera de las opciones, el Establecimiento Permanente Digital (nexo basado en la pre-
sencia digital significativa, y la fijacién de criterios para la atribucién del beneficio).

Unos dias mas tarde, 21 de marzo de 2018, la UE, a la vista de la falta de con-
senso a nivel internacional y la urgencia de tomar cartas en el asunto, ha publicado
el paquete de medidas sobre fiscalidad justa de la economia digital en el que inclu-
ye dos medidas a largo y corto plazo®. En particular, una Propuesta de Directiva

% COM(2017) 547 final, Brussels 21.9.2017

% El enfoque debe estar guiado por cuatro objetivos: equidad (gravamen donde se crea el valor
y que todas las empresas paguen en justa proporcién, grandes y pequefias, mas o menos digitalizadas,
de la UE o de fuera de la misma), competitividad (eliminacién de obstaculos fiscales a las nuevas empre-
sas), integridad del Mercado Unico (solucién comtn que evite medidas unilaterales desestabilizadoras)
y Sostenibilidad (régimen del impuesto que ofrezca garantias de adaptacién a los nuevos modelos de
negocio) Vid. COM (2017) 547 final, pag. 8y 9

¥ Vid. COM (2017) 547 final, pag. 10

% Ver lareferencia del Interim report de la Accién 1, de marzo 2018, al final del trabajo.

49 COM(2018) 146 final, Brussels, 21.3.2018
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para implantar las nuevas reglas del establecimiento permanente digital a nivel de
la Unién (medida a largo plazo)* y una Propuesta de Directiva para implantar un
nuevo impuesto sobre determinados servicios digitales (el Digital Service Tax, DST),
como medida a corto plazo, hasta concretar la solucién para el impuesto sobre socie-
dades®" El estudio concreto de estas medidas y sus posibles efectos juridicos excede
de este trabajo. Sin embargo, es importante sefialar que, por un lado, no es nada fécil
llegar a la aprobacién de esta Directiva, que requiere la unanimidad de todos los
Estados miembros®. Por otro lado, son muchos los problemas juridicos en la aplica-
cién del derecho que puede acarrear el establecimiento de un impuesto de este tipo
a nivel de la Unién. La naturaleza directa o indirecta, que puede colisionar con los
CDIs o la Directiva de IVA, respectivamente, entre otros muchos problemas deri-
vados de la yuxtaposicién de normas internacionales, comunitarias e internas, con
reglas de atribucién de la potestad tributaria sobre los beneficios societarios total-
mente diferenciadas

— En tercer lugar, junto al bloque de medidas en la lucha contra el fenémeno
BEPS vy las propuestas sobre posibles futuras medidas en el sector de la economia
digital, la UE ha vuelto a reactivar PROPUESTAS A LARGO PLAZO ARMONIZADORAS DEL IM-
PUESTO SOBRE SOCIEDADES A NIVEL DE LA UE. La mds importante sin duda es la reacti-
vacion de la iniciativa de 2011 sobre la armonizacién de la Base Imponible Comtin
Consolidada del impuesto sobre sociedades (BICCIS)®. Con el objetivo de evitar
los obstaculos a la tramitacion que se sucedieron en 2011* para la aprobacién de
la BICCIS, la Comisién divide el proyecto en dos fases. Una primera dedicada a la
base imponible comidn y, una segunda en la que se acometera la consolidaciéon de

50 COM(2018) 147 final, Brussels, 21.3.2018

51 COM(2018) 148 final, Brussels, 21.3.2018

2 Los paises nordicos ya han emitido un comunicado (“Global cooperation is key to address tax
challenges from digitalization”) explicando las reticencias a la adopciéon unilateral, por parte de la UE, de
un impuesto sobre determinados servicios digitales, dado que no supone tanto luchar contra la evasién
fiscal sino cambiar las reglas de tributacién internacional, de manera que los beneficios se graven en el
territorio en el que se encuentra el consumidor y, este planteamiento precisa de un consenso internacional
si queremos evitar la adopcién de medidas por terceros paises para gravar los beneficios de las empresas
comunitarias. Por otro lado, Estados como Espana o Francia ya estdn tramitando normas para aprobar
unilateralmente el impuesto sobre determinados servicios digitales en el territorio (En Espafia, el 23 de
octubre de 2018 se ha publicado el documento sometido a tramite de informacion publica que contiene el
Anteproyecto de Ley del Impuesto sobre determinados servicios digitales

% De conformidad con el Plan de accién de la Comisiéon europea para un sistema de imposicion
justo y eficaz en la UE, de junio de 2015 (COM (2015) 302 final), uno de los &mbitos de actuacién es el re-
lanzamiento de la BICCIS. En este contexto, el 25 de octubre de 2016 se aprueba un paquete de medidas
sobre el impuesto sobre sociedades (COM(2016) 682 final) que incluye las dos Propuestas de Directiva di-
rigidas a la armonizacion de la base imponible comtin del impuesto sobre sociedades (BICIS), COM(2016)
683 final, y de la base imponible comtin consolidada del impuesto sobre sociedades (BICCIS), COM(2016)
685 final, respectivamente. Ver referencias detalladas al final del documento.

> Aunque se haga referencia a los obstaculos de la iniciativa de 2011 lo cierto es que desde 1963,
con el Informe Neumark, la postura de la Comisién no se ha mantenido constante a lo largo de los afios.
Véase, en este sentido, la descripciéon de ROCHE LAGUNA 1. (2000, pag. 83 a 120, 189-191) sobre la evo-
lucién durante 40 afios (1960-2000) de la Comisién respecto al ambito subjetivo, objetivo y cauce formal
como medio para llevar a cabo la armonizacion fiscal del impuesto sobre sociedades.
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bases imponibles. El propésito es unificar las normas para la determinacién de la
base imponible del Impuesto en todos los EEMM de la UE. Esta implantacién po-
sibilitarfa, para las empresas que operan en diferentes EEMM, presentar una tnica
declaracién del Impuesto para el conjunto de sus actividades en la UE. Sin embargo,
la determinacién de los tipos de gravamen se dejaria a los EEMM. La distribucién de
la base imponible comtin consolidada entre los EEMM vendria determinada por tres
factores: activos (de que disponga la empresa en los EEMM); costes laborales (en los
que incurra la empresa en cada EEMM) y ventas (realizadas por la empresa en cada
EM). Junto a esta medida, también son importantes otras propuestas de caracter ar-
monizador, dirigidas a garantizar un gravamen global minimo del contribuyente,
como la Cldusula de inversion (en inglés “switch-over rule”)* o la modificaciéon de la
Directiva de intereses y canones™, propuesta desde 2011 para garantizar una impo-
sicién minima®. De todas estas propuestas, garantes de un gravamen minimo justo
y de la recuperacién de soberania fiscal por parte de algunos Estados de la fuente,
sin embargo, por ahora, ninguna ha culminado en fuente del derecho comunitario.

3. CONCLUSIONES

El poder tributario de los Estados, en materia de imposicién directa sobre las
rentas de las sociedades, actualmente es un poder sin poder. Ha evolucionado hacia
un vaciamiento de principios de justicia tributaria con la introduccién de los im-
perativos de politica econémica dirigidos a la internacionalizacién de la economia,
regulados en el derecho fiscal internacional y comunitario. Imperativos que no han
venido acompariados, ni en el plano internacional ni en el comunitario, de disposi-
ciones garantes de una imposicién minima de las rentas societarias, esto es, garantes

% El establecimiento de una clausula de inversion (en inglés, “switch-over rule”) supone la apli-
cacién del método de imputacion, en lugar de la exencién, cuando el impuesto societario en el extranjero
no supere un umbral minimo. Esta medida, incluida en la Propuesta de la Directiva ATAD de enero de
2016, no ha sido incluida en la Directiva Anti-BEPS de julio de 2016 por falta de consenso y la necesidad
de aprobacion réapida de esta Directiva.

% Directiva 2003/49/CE, de 3 de junio de 2003.

7 Por lo que respecta a la Directiva de intereses y canones, por ahora no se ha incorporado nin-
guna modificacion, aunque prosiguen los debates acerca de la refundicién de la Directiva sobre intereses
y cénones. Entre las medidas, se incluia un nuevo requisito para acceder a la exencion fiscal con el fin de
garantizar que no se conceda la exencién si el ingreso en cuestién no esté sujeto a impuestos. Esta medi-
da incorporaria un nuevo escenario normativo para poner freno a practicas de determinados evasores
fiscales. Una parte importante de los trabajos realizados se ha dedicado al examen de diferentes opciones
de inclusién de una clausula relativa a la imposicién minima efectiva en la Directiva sobre intereses y
céanones. Dejando de lado la cuestion de si es necesario introducir esta clausula, los Estados miembros
celebraron largos debates técnicos para determinar si dicha cldusula debia ser un criterio tinico o si debia
combinarse con una prueba de sustancia; si se debian exceptuar o no los pagos efectuados por concepto
de «casillas de patentes» que cumplen el planteamiento del nexo modificado, y si se debian incluir en el
ambito de aplicacion los pagos salientes de canones. Se han adoptado dos textos transaccionales en abril
y mayo de 2017, respectivamente, en aras a facilitar un posible consenso en un futuro préximo. Sobre los
avances véanse puntos 29 a 35 del Informe del ECOFIN sobre cuestiones fiscales de 16 de junio de 2017
(ver referencia completa al final del trabajo).
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del cumplimiento del deber de contribuir de “todos” al gasto ptublico de acuerdo
a su capacidad econémica. Este aspecto ha quedado reducido a una exigencia del
ambito interno de los Estados. Los estandares normativos internacionales (CDIs que
tiene su origen en la necesidad de eliminar la doble imposicién juridica de acuerdo
a los modelos de negocio tradicionales) y comunitarios (Libertades fundacionales y
Directivas que prevén la eliminacién de barreras fiscales a las empresas con activi-
dades en diferentes Estados miembros) tienen un minimo comun: un reglas que de-
terminan la jurisdiccién con derecho de imposicién y una ausencia de armonizaciéon
o coordinacién normativa de la regulacion societaria que garantice una tributacion
minima de estos grandes contribuyentes a nivel global.

En un contexto econémicamente globalizado y en el que la digitalizacién presi-
de casi todo el ambito de los modelos de negocio, las reglas de atribucién del derecho
de imposicién a residencia o fuente deben replantearse. El primer debate que debe
consensuarse es la justicia tributaria, esto es, si estamos todos los paises de acuerdo
en un gravamen minimo con el que las grandes corporaciones deben contribuir a
la financiacién del gasto ptblico de los Estados. A partir de aqui es cuando pueden
debatirse las medidas a adoptar, lo que quizés llevaria a concluir que no podemos
seguir estableciendo la residencia de las personas juridicas para concretar la contri-
bucién sino el territorio en el que se produce el consumo, del que proceden los bene-
ficios de dichas empresas. En este camino seria més facil adoptar una determinacién
del impuesto consolidado a nivel global y un criterio de reparto de la base imponible
a los territorios en los que se han obtenido los beneficios. En esta linea, ya se esta
logrando la declaracién informativa, y el consiguiente intercambio automaético de
informacion, de los informes pais por pais, de manera que esta cooperaciéon mundial
sobre la informacion de los beneficios mundiales podria ser el primer paso hacia la
cooperacion para consensuar la implantacién mundial de declaraciones consolida-
das de las bases imponibles de grandes corporaciones que actdan a nivel mundial.

Hasta ahora, sin duda, como se ha puesto de relieve en el trabajo, se estd progre-
sando mucho en transparencia y en medidas anti-abuso. Sin embargo, ningtin deba-
te se ha planteado sobre en qué medida deben contribuir las grandes corporaciones
al gasto publico de los Estados®. El problema, no olvidemos, es la pérdida de inte-
gridad del impuesto sobre sociedades y, en este sentido, queda mucho por hacer.
Sin consenso mundial sobre un gravamen societario minimo justo, el futuro de este
impuesto es harto incierto. Las normas internacionales y comunitarias han creado

% La finalidad es hacer efectivas las reglas ya existentes y, en esta linea se aboga por la coheren-
cia, sustancia (medidas anti-abuso) y transparencia, para atribuir la potestad de gravamen al territorio
donde efectivamente se crea el valor de la empresa (pero sin establecer garantias de una tributacién mi-
nima global acorde a principios de justicia por el titular de la potestad tributaria). En efecto, el propio
Informe del Plan BEPS de 2013 deja claro que la preocupacion no es la nula o escasa tributacién de los
grupos multinacionales sino que consigan este efecto a través de la planificacion fiscal agresiva, esto es, a
través de estructuras artificiosas para situaciones como la doble exencion, la doble deduccién o el traslado
de beneficios y gastos a jurisdicciones de baja y alta tributacién, respectivamente. Dicho de otra forma,
no se trata de garantizar que soporten un gravamen minimo “justo” consensuado a nivel global, sino de
lograr que el ahorro fiscal no responda al abuso del derecho (vid. Plan Accién OCDE 2013, pag. 12).
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un escenario de obsolescencia programada del gravamen societario de las grandes
corporaciones que, gracias a la movilidad, desean escapar a la tributacién.

La solucién al problema es urgente y, mientras no haya consenso mundial ni
comunitario al respecto, la unilateralidad, en la bisqueda de nuevas formas de fi-
nanciacién del gasto publico, alumbra una fiscalidad internacional carente, atin mas
si cabe, de todo sentido de justicia en la contribucién al gasto ptblico que es la fina-
lidad dltima en la que deberian estar trabajando las instituciones internacionales y
comunitarias.
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