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Resumen

La siguiente investigacion va a analizar el Proyecto BEPS, presentado en 2013 en Paris
por la OCDE e impulsado por encargo del G20, que tiene por objetivo prevenir la erosion
de bases imponibles, y el correspondiente traslado de beneficios encubierto entre diferen-
tes jurisdicciones. El origen de la problematica la encontramos en la globalizacion, y en
el aprovechamiento que hacen las multinacionales de los distintos regimenes fiscales para
llevar a cabo su planificacion fiscal agresiva. Este proyecto, tiene como principal objetivo
la reparacion del sistema fiscal internacional. De esta manera, hace referencia a las estra-
tegias que llevan a cabo las empresas multinacionales para hacer un uso inadecuado de
las normas fiscales y evadir los impuestos. El Plan de Accién BEPS incluye 15 recomen-
daciones para combatir el problema de la evasion fiscal. Para tener una buena compren-
sion sobre el Proyecto, se ha explicado el problema de la fiscalidad de la economia digital,
asi como el origen, contexto y causas que provocan BEPS. Se busca determinar los obje-
tivos que establece cada una de las acciones, que requerirdn de una actuacion mas con-
cluyente y homogénea a nivel internacional para que sea verdaderamente efectiva. Es por
ello por lo que muchos paises estan ya actuando de manera unilateral, aunque basandose
en las recomendaciones de la OCDE. En 2019 surgio6 el actual proyecto BEPS 2.0, un
acuerdo sobre un nuevo esquema de las normas fiscales basado en dos pilares, que tiene
por objetivo continuar con el desarrollo del proyecto con el que la OCDE pretende refor-

mar el régimen tributario.

Palabras clave: economia digital, fiscalidad internacional, proyecto BEPS, OCDE, ero-

sion de la base imponible, traslado de beneficios, recomendaciones.



Abstract

The following research will analyze the BEPS Project, presented in 2013 in Paris by the
OECD and promoted at the request of the G20, which aims to prevent the erosion of tax
bases, and the corresponding hidden profit shifting between different jurisdictions. The
origin of the problem is to be found in globalization and in the use made by multinationals
of the different tax regimes to carry out their aggressive tax planning. The main objective
of this project is to repair the international tax system. In this way, it refers to the strategies
used by multinational companies to misuse tax rules and evade taxes. The BEPS Action
Plan includes 15 recommendations to combat the problem of tax evasion. In order to have
a good understanding of the Project, the problem of taxation of the digital economy has
been explained, as well as the origin, context and causes that lead to BEPS. It seeks to
determine the objectives established by each of the actions, which will require a more
conclusive and homogeneous action at the international level to be truly effective. This is
why many countries are already acting unilaterally, although based on the OECD's re-
commendations. In 2019, the current BEPS 2.0 project emerged, an agreement on a new
scheme of tax rules based on two pillars, which aims to continue the development of the

project with which the OECD intends to reform the tax regime.

Keywords: digital economy, international taxation, BEPS project, OECD, base erosion,

profit shifting, recommendations.
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I INTRODUCCION

1.1 Delimitacion del tema y justificacion

El programa BEPS se basa en el trabajo que han llevado a cabo la Organizacioén
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), y los paises que forman parte
del G-20. Las siglas BEPS provienen del nombre del programa en inglés Base Erosion
and Profit Shifting, y se conoce como Plan de Accién contra la erosion de la base impo-
nible y el traslado de beneficios. Tal y como explica la OCDE, su principal objetivo es
conseguir que el pago de los tributos recaiga en el lugar donde se ha creado el valor. La
OCDE vy la Unién Europea (en adelante, UE) estan tratando de valorar la materia e im-
pulsar diferentes medidas para alcanzar el objetivo mencionado, que va a suponer uno de
los mayores cambios de las normas tributarias internacionales. Por ello, en este trabajo
analizaremos los proyectos propuestos y evaluaremos si van a ser un punto de inflexion

en el régimen fiscal internacional.

El origen de la problematica la encontramos en la globalizacion y en el aprove-
chamiento que hacen las multinacionales de los distintos regimenes fiscales. Sabemos
que la globalizacion ha beneficiado muy positivamente a toda la economia mundial, asi
como también ha beneficiado a las distintas economias nacionales. Sin embargo, Pilar
Cubiles Sanchez-Pobre en su articulo “La tributacion de la Economia Digital a la espera
de una solucion global” de la revista Quincena Fiscal, considera que en el ambito de la
fiscalidad internacional las normas no se han adecuado de manera conveniente a este es-

cenario.!

Hay que tener en cuenta que esta integracion de distintas economias no es un fe-
ndémeno nuevo, sino que en los Ultimos afios ha aumentado significativamente, ya que
diferentes acciones, como el impulso del libre movimiento de capitales y de trabajadores,
la eliminacién de diferentes barreras dentro del comercio, o el desarrollo tecnoldgico y
de las telecomunicaciones, ha permitido que se lleven a cabo con mayor facilidad las

actividades transfronterizas.

1 Cubies Sanchez-Pobre, P. (2019). La tributacion de la Economia Digital a la espera de una solucion glo-
bal. Revista Quincena Fiscal, 8/2019.



Esta idea, de una economia global, tiene un efecto directo sobre los regimenes
fiscales del Impuesto sobre Sociedades de todos los Estados, que, aunque mantienen la
competencia en muchos casos, si que se ven influenciados por la actuacion del resto de

paises.?

1.2 Objetivos

En primer lugar, se describira el objeto de estudio, explicando la situacion y razo-
nes que han llevado a la realizacion del proyecto de la OCDE “Base Erosion Profit Shift-
ing” (BEPS), para la reforma del sistema fiscal internacional. Estudiaremos el avance de
las Tecnologias de la Informaciéon y la Comunicaciéon (en adelante, TIC), y como han
impactado en la economia. Examinaremos los desafios fiscales que derivan de esta digi-

talizacion.

En la segunda parte, se analizara en profundidad el proyecto BEPS 1.0, estudiando
sus sujetos, origen y causas. Se determinara el objetivo del plan, y se hard una delimita-
cion del proyecto y un breve estudio de las acciones que lo componen. Debido a que la
Accion 4 “Limitacion de la erosion de la base imponible por via de deducciones de in-
tereses y otros gastos financieros” establece uno de los métodos mas empleados en la
planificacion fiscal, y en vista de la relevancia de la planificacion a través de la deduccion
de gastos financieros, se va a analizar esta accion mas en profundidad. Existen paises,
como Espana, que, antes del proyecto, ya habian establecido otras normas semejantes

para combatir esta cuestion a causa de su importancia.

Por ultimo, se explicara el actual proyecto BEPS 2.0, un acuerdo sobre un nuevo
esquema de las normas fiscales, que tiene por objetivo continuar con el desarrollo del
proyecto con el que la OCDE pretende reformar el régimen tributario. Finalmente, que-
dara evaluar el proyecto y sus riesgos, para saber si va a ser un punto de inflexioén en el

sistema fiscal internacional, o puede resultar insuficiente.

2 Lago Montero, J. M., “Planificacion fiscal agresiva, BEPS vy litigiosidad™, Ars Iuris Salmanticensis, v.
3, 2015, p. 57.



1.3 Metodologia

En la realizacion de esta investigacion vamos a seguir un analisis principalmente
descriptivo, examinando en profundidad, desde un punto de vista critico, la informacion
sobre el proyecto de la OCDE, e identificando los desafios mas relevantes. Se valorara la

suficiencia de este Plan de Accidn, y las problematicas que plantea.

La fuente principal de este trabajo sera el proyecto BEPS creado en julio de 2013
por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE). Se com-
plementara con legislacion nacional e internacional, publicaciones doctrinales, trabajos
académicos, informes de expertos y organismos, obras juridicas, y analisis de articulos de

prensa y revistas especializadas, principalmente.

Posteriormente, una vez reconocidas todas estas fuentes, siguiendo el método de-
ductivo, realizaremos un analisis de toda esta informacion para extraer una serie de con-

clusiones sobre el proyecto.

1.4 El problema de la fiscalidad de la economia digital

Tal y como explica ALAMO CERRILLO: “la economia digital, y mds concreta-
mente la expansion del comercio electronico, han dado lugar a una nueva forma de llevar
a cabo las transacciones comerciales, donde las nuevas tecnologias de la informacion y
la comunicacion son la base de estas transacciones. Es por eso, que, en las ultimas dé-
cadas, la tributacion ha experimentado cambios muy significativos como consecuencia

este fendmeno de globalizacion y desarrollo de las tecnologias digitales .’

Para el analisis fiscal, es necesario decidir por qué camino la normativa fiscal de-
beria encaminarse ante este nuevo reto: por la no tributacién, por la tributacion a partir de
impuestos especificos, o por la tributacion mediante los impuestos vigentes, pero actua-

lizados en las nuevas caracteristicas.* Teniendo claro que la opcion de tributacion mas

3. ALAMO CERRILLO, La economia digital y el comercio electronico: su incidencia en el sistema tribu-
tario, Madrid, 2016, p. 59-60

4. ALAMO CERRILLO, La economia digital y el comercio electrénico: su incidencia en el sistema tribu-
tario, Madrid, 2016, p. 61



factible es la de adaptar los tributos existentes a la nueva realidad, hay dos aspectos a

abordar, dada la incidencia de las tecnologias digitales sobre la tributacion:

1) Las pérdidas recaudatorias que las arcas publicas nacionales sufren a raiz del desarrollo
por parte de los operadores econdémicos de nuevas formas de operar y una planificacién

fiscal agresiva, eliminando o reduciendo significativamente sus obligaciones tributarias.’

2) Las posibilidades que estas tecnologias ofrecen para facilitar el cumplimiento volun-
tario de las obligaciones fiscales, y garantizar un adecuado control tributario por parte de

las administraciones tributarias.

A raiz de esta situacion, la Comision Europea, en 2015, realiz6 un informe a partir
de un grupo de expertos en materia de fiscalidad de la economia digital, centrandose,
sobre todo por las situaciones de fraude y evasion que se producen en este comercio elec-
tronico, tanto en la tributacion directa, como indirecta. Por un lado, en el marco de la
fiscalidad directa, el impuesto que mas problemas presenta, dada la economia digital, es
el Impuesto de Sociedades (en adelante, IS), cuyo objetivo es evitar tanto las situaciones
de doble imposicion, como aquellas donde las empresas evaden la norma fiscal. Para ello,
uno de los principales problemas que surge, es determinar el concepto de establecimiento

permanente, asi como saber donde deben tributar las rentas obtenidas a partir de éste.

5 La OCDE estima que “la pérdida recaudatoria en el impuesto sobre sociedades estaria entre un 4 y un
10% de la recaudacion global por este impuesto, es decir, de 100 a 240 mil millones de ddlares anuales”.
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II. SOLUCION: PROYECTO BEPS 1.0

2.1 Concepto de la propuesta

La proliferacién de normativa para regular los precios de transferencia a nivel in-
ternacional, y adaptar el principio de plena competencia a los diferentes ordenamientos
juridicos, derivé hacia una legislacion incompleta, inconexa y poco eficiente, que hacia
que la practica de técnicas evasivas no disminuyera en los términos esperados. Seguia
presente un sistema fiscal donde grandes multinacionales pagaban menos impuestos por
sus actividades a las diferentes jurisdicciones, que algunas pequefias o medianas empre-
sas. Ante esta situacion insostenible, a mediados de 2013, la OCDE present6 en Paris su
Plan de Accidén — impulsado por encargo del G20 - para prevenir la erosion de bases
imponibles, y el correspondiente traslado de beneficios encubierto entre diferentes juris-

dicciones — conocido como el Proyecto BEPS.

Este proyecto, tenia como principal objetivo la reparacion del sistema fiscal inter-
nacional. De esta manera, el proyecto hace referencia a las estrategias que llevan a cabo
las empresas multinacionales o transnacionales -aunque existan otros sujetos como los
Fondos de Inversiéon Multinacional- para hacer un uso inadecuado de las normas fiscales
y evadir los impuestos. De lo que tratan estas practicas, por parte de las empresas, es de
trasladar los beneficios obtenidos a un pais donde la legislacion le resulta mas favorable,
por tratarse de baja tributacion o por ser un paraiso fiscal; lo que se denomina doble no

imposicion.

Una de las cuestiones planteadas acerca del proyecto, es si es, o no, ilegal. Segun
la OCDE en 2015, algunas estrategias de planificacion impositiva si podrian serlo, pero
la mayoria no lo son. La cuestion es que, como la mayoria de las normas nacionales estan
obsoletas por no seguir la economia globalizada del siglo XXI, y no existe una coordina-
cion de los paises a nivel internacional, se facilita que los sujetos puedan violar la norma

tributaria’. Ademas de todo ello, pese a que BEPS aparece con la voluntad de proponer

6MARTIN JIMENEZ, A. El Plan de accién BEPS de la OCDE: una valoracién inicial. https://www.aca-
demia.edu/6029718/El plan_de accion BEPS de la OCDE una valoracion_inicial
7 OCDE. (2015). 10 preguntas sobre BEPS. https://www.oecd.org/ctp/10-preguntas-sobre-beps.pdf
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soluciones, presenta la problematica de que la OCDE no puede imponer legislaciones,

sino tan sélo emitir recomendaciones.®

Cabe destacar, que el proyecto actia a través del principio de inclusion. E1 Comité
de Asuntos Fiscales (en adelante, CAF), es el 6érgano encargado de tomar las decisiones
en el ambito fiscal. Este va a permitir la entrada como miembros del marco inclusivo a
todos los paises interesados en implementar las medidas BEPS. Para ello, deberan com-
prometerse con las medidas del proyecto y abonar una cuota anual para hacer frente a los
gastos. Todos los miembros van a participar de manera equitativa para poner solucion a
la evasion fiscal, y mejorar el panorama tributario internacional. Estas reuniones, que
normalmente son celebradas en Paris (Francia), van a estar compuestas no sélo por paises,
sino también por organismos, como la Comision Europea, el Fondo Monetario Interna-
cional o Naciones Unidas’. En base a todo lo anterior, nos encontramos ante un proyecto
que va a permitir acabar con problemas BEPS de manera igualitaria dentro de un marco

inclusivo.

2.2 Origen

2.2.1 Recorrido historico del proyecto BEPS

Como dice Serrano Antdn, el proyecto BEPS no es un trabajo radicalmente no-
vedoso, sino que trata de ideas e informes ya existentes, que han sido nuevamente lanza-
dos por el contexto econdmico en el que nos encontramos.'? Este proyecto nace de una
serie de actos que desembocan en lo que hoy conocemos como “Plan de accion contra la

erosion de la base imponible y el traslado de beneficios”.

8 Barreno, M., et al. (2016). El proyecto BEPS de la OCDE/G20: Resultado finales. Cronica tributaria,
(158), 7-53.

9 OCDE. (2016b, marzo). NOTA INFORMATIVA: EL MARCO INCLUSIVO PARA LA IMPLEMENTA-
CION DE LAS MEDIDAS BEPS. https://www.oecd.org/tax/beps/nota-informativa-marco-inclusivo-para-
la-implementacion-del-proyecto-beps.pdf

10 Serrano Anton, F. (2015b). La influencia del plan de accion BEPS en la tributacion Espafiola: impacto
en la normativa, incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunales. Revista de Contabilidad y Tri-
butacion, Centro de Estudios Financieros, (391), 77-110. Recuperado de https://bit.ly/2kqnzTd

11 Serrano Anton F. (2014). El informe sobre erosion de bases imponibles y traslacion de beneficios de la
OCDE: origen e implementacion en un marco internacional y globalizado. Derecho PUCP, 72, 45-70.
https://doi.org/10.18800/derechopucp.201401.003

12 Guillermo O. Teijeiro. (2016, abril). El Proyecto BEPS: Origen, gestacion, estado actual e impacto en
los ordenamientos tributarios de América Latina. 1-6. Recuperado de https://www.acade-
mia.edu/12385757/El_Proyecto BEPS Origen_gestacion_estado actual e impacto_en los_ordenamien-
tos_tributarios de América Latina
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El profesor Serrano Anton'!, y Guillermo Teijeiro'?, van a ser algunos de los au-

tores que investiguen la evolucion histérica del proyecto:

Simiramos hacia atras, ya desde hace varias décadas se viene estudiando el asunto
de la Doble Imposicioén. Los primeros trabajos trataron de identificar normas y obtener
compromisos de los paises para establecer una igualdad de condiciones a nivel mundial.
En 1977, el Comité de Asuntos Fiscales (CAF), cred el denominado Grupo de Trabajo
nimero 8 sobre la elusion y la evasion fiscal, con el que se comenz6 a examinar este

problema.

En 1992, el Modelo de Convenio de la OCDE (en adelante, MC OCDE), modificé
algunos apartados de los comentarios al articulo 1 del MC OCDE, que estaban dedicados

al “Improper Use of Tax Treaties”.

En 2001, la OCDE publico “Draft Contents of the 2002 Update to the Model Tax
Convention”, estableciendo nuevas soluciones sobre los Convenios de Doble Imposicion

(en adelante, CDI).!3

En 2009, es el momento en el que nos encontramos con una situaciéon donde mu-
chos paises no se habian recuperado de la crisis econdmica mundial. Con la crisis presu-
puestaria de las cuentas publicas, los organismos internacionales comenzaron en 2010 a
promover reformas fiscales para el comercio electronico. Las potencias centrales no es-
taban satisfechas con los ingresos provenientes de las empresas multinacionales (EMN).
Pero el problema no sélo era que estas empresas tomaran ventajas para reducir sus im-
puestos, sino que la cuestion residia en las lagunas legales existentes en el sistema fiscal

internacional por falta de cooperacion.

En octubre de 2012, 1a OCDE emiti6 un informe sobre la situacion, con el objetivo
de hacer transformaciones mediante las leyes internas, los tratados e instrumentos multi-

nacionales.

13 Serrano Anton, F. (2014a). El informe sobre erosion de bases imponibles y traslacion de beneficios de
la OCDE: origen e implementacion en un marco internacional y globalizado. Revista de la facultad de de-
recho, (72), 49-52.
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En junio de 2013, la OCDE public6 el primer documento para poner en funciona-
miento un programa que concluyera con la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios. Este documento del 18 de junio de 2013 denominado “Step change in tax
transparency”, fue fruto de la reunién del Grupo de los 8 (en adelante, G8) en Lough Erne,
Irlanda.'* Las conclusiones sacadas de esta concentracion sirvieron de soporte para la ela-

boracion del proyecto BEPS.

Tras esta evolucion historica, se realizo el Plan de Accion BEPS, un informe pre-
parado bajo el encargo del G20 para el 19 de julio de 2013 en Paris, aprobado por paises
que representan mas del 80% del PIB mundial. De este modo qued6 impulsado el Plan de
Accion para corregir el desvio de beneficios a otras jurisdicciones, mediante un paquete
de acciones, plazos y recursos. La OCDE intensifico sus esfuerzos para hacer frente a
estos retos, en respuesta a la creciente preocupacion publica y politica por la evasion fiscal
de las grandes multinacionales. La aplicacion de las 15 acciones del paquete BEPS se
acordd en 2015, y actualmente esta muy avanzada, pero siguen existiendo lagunas, como

veremos mas adelante.

2.2.2 Direcciones en las que influye

El proyecto BEPS de la OCDE y del G20 ha sido la base de cualquier intento
relacionado con poner fin a la elusion fiscal, tanto nacional, como internacionalmente. En
primer lugar, la Directiva de la Uniéon Europea (UE) 2016/1164, de 12 de julio de 2016
(en adelante, la ATAD), se reconoce a si misma como heredera del proyecto BEPS de la
OCDE, y pretende buscar una imposicion igualitaria mediante normas contra ésta elu-

sion. 13

La Comision Europea ha llevado a cabo proyectos similares para complementar
al proyecto BEPS. En este sentido, “en su reunion a fines de octubre 2013, el Comité de

Impuestos de las NNUU decidio establecer un sub comité sobre BEPS. Este comité re-

14 Guillermo, T. (2017). El Proyecto BEPS: Origen, gestacion, estado actual e impacto en los ordena-
mientos tributarios de América Latina. https://www.academia.edu/12385757/El_Proyecto BEPS Ori-
gen gestacion_estado_actual e impacto_en los ordenamientos_tributarios_de América Latina

15 Vidal Ruiz de Velasco, C. (2016). A nova directiva contra a elusion fiscal no contexto BEPS. Admi-
nistracion & Cidadania: Revista da Escola Galega de Administracion Publica, 11(2), 362
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troalimentara el proyecto OCDE desde el punto de vista de los paises en vias de desa-
rrollo, asi como considerara posibles remedios BEPS para los paises en vias de desarro-
llo que estan fuera del ambito de accion del proyecto OCDE. ' Ademas, el 18 de marzo
de 2015 presentd un comunicado al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la transpa-
rencia fiscal para luchar contra la evasion y la elusion fiscales, con el objetivo de coordi-

nar a la UE, la OCDE y los Estados Miembros.!”

Por ultimo, recientemente y con el mismo propdsito de evitar el problema exis-
tente y que da lugar a situaciones de doble imposicion, la UE ha aprobado la Directiva
(EU) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre de 2017, en relacion con los métodos para
resolver litigios entre los Estados miembros y evitar la doble imposicion.!® También, de-
bido a la crisis provocada por el COVID-19, en Julio de 2020, la Comision Europea va a
llevar a cabo una serie de medidas para reducir problemas fiscales en las empresas. Este
“plan de accion para una fiscalidad sencilla y equitativa que apoye la recuperacion” va a
establecer una serie de iniciativas para ayudar a los Estados a cumplir las obligaciones y

normas tributarias.!?

En este sentido se ha establecido, pues, un minimo estdndar y un conjunto de bue-
nas practicas para reforzar la eficacia y la eficiencia de los procedimientos amistosos,
minimizando la incertidumbre y la doble imposicion juridica derivada de una aplicacion

asimétrica de los Convenios.

El minimo estdndar se basa en tres principios basicos, tal y como establece SAM-

PLON SALVADOR:

16 Picciotto, S. (2014, enero). Informe sobre EROSION DE LA BASE TRIBUTARIA Y DESLOCALI-
ZACION DE BENEFICIOS (BEPS): IMPLICANCIAS PARA LOS PAISES EN VIA DE DESAR-
ROLLO. Tax Justice Network. https://www.taxjustice.net/wp-content/uploads/2013/04/TIN-1402-Brief-
ing-BEPS-espanol-v1.pdf

17 Comision Europea (COM(2015) 136 final). (2015, 18 marzo). COMUNICACION DE LA COMI-
SION AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL CONSEJO sobre la transparencia fiscal para luchar contra
la evasion y la elusion fiscales [Comunicado]. https://eur-lex.europa.cu/legal-con-
tent/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0136&from=SK

18 Gonzalez, M. & CMS Albifiana & Suarez de Lezo. (2018, 5 marzo). A vueltas con las reformas deri-
vadas del proyecto BEPS: nuevos comentarios al modelo de la OCDE. Parte IV (mecanismos de resolu-
cion de conflictos). Lexology. https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=35¢7f2cb-0048-4¢27-
a3d6-52db2521a34c

19 Comision Europea (COM(2020) 312 final). (2020, 15 julio). COMUNICACION DE LA COMISION
AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL CONSEJO PLAN DE ACCION PARA UNA FISCALIDAD
EQUITATIVA Y SENCILLA QUE APOYE LA ESTRATEGIA DE RECUPERACION [Comunicado].
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1595422013466&uri=CELEX:52020DC0312
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e Garantizar que las obligaciones convencionales, de resolver los procedimientos
amistosos, se cumplan, en su totalidad, por las autoridades competentes de buena
fe.

e (QGarantizar que las practicas administrativas promuevan evitar procedimientos
amistosos en materia de aplicacion de los convenios para evitar la doble imposi-
cion, y, en caso de que no sea posible evitarlos, que su resolucion sea rapida.

e Garantizar el acceso al procedimiento amistoso, cuando se cumplan los requisitos

formales del art. 25.1 del Modelo de Convenio de la OCDE.

La mayoria de los paises se han comprometido a introducir el arbitraje perceptivo
y vinculando a sus convenios fiscales bilaterales, en caso de que no se haya podido resol-

ver el conflicto, mediante procedimiento amistoso, en un plazo de 2 afios.?”

2.3 Aplicacion juridica del proyecto: Soft Law y “Directiva Anti-BEPS”

El Soft Law, se define segiin la OCDE, como la cooperacion fundada en instru-
mentos no juridicamente vinculantes, o cuya fuerza vinculante es mas débil que la del
Derecho tradicional, como pueden ser los cddigos de conducta, directrices o las revisiones
por pares, entre otros. En un principio, ha habido numerosas discusiones acerca del em-
pleo de este término en el ordenamiento juridico internacional; sin embargo, ha acabado
siendo acogido por la doctrina. El origen del Informe BEPS se basa en recomendaciones
que nacen de la OCDE. A su vez, segln su posicion como fuente legal, son actos sin
eficacia normativa pero dictados por cualquier organismo internacional. Por ello, estas
recomendaciones estan catalogadas bajo las reglas del Soft Law. Lo que se quiere conse-
guir es que se apliquen de manera contigua a todos los Estados, pero al carecer de eficacia
normativa no se van a sancionar en caso de incumplimiento, lo que va a crear bastante

incertidumbre.?!

20SAMPLON SALVADOR, R. (2016). “Resultados de la accion 14 de BEPS: hacia procedimientos de
resolucion

de conflictos en la aplicacion de los convenios para evitar la doble imposicion mas eficientes”. Carta Trib-
utaria. n° 11

21 Serrano Antén, F. (2015). LA INFLUENCIA DEL PLAN DE ACCION BEPS EN LA TRIBUTA-
CION ESPANOLA: IMPACTO EN LA NORMATIVA, INCREMENTO DE LA LITIGIOSIDAD Y EL
PAPEL DE LOS TRIBUNALES. CEF, 88-96.
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Debido a la falta de fuerza vinculante de las recomendaciones, la Comision Euro-
pea ha solucionado el problema en cuestion creando dos Directivas contra la evasion fis-
cal (ATAD Iy ATAD II). Estas Directivas denominadas Directivas del Consejo de la UE
2016/1164, de 12 de julio de 2016%2, y 2017/952, de 29 de mayo de 2017*, ATAD 1 y
ATAD II, establecen medidas especificas contra la evasion que deben incorporarse a las
legislaciones nacionales de cada Estado miembro en plazos concretos. Estas directivas

tienen como objetivo la aplicacion de los conceptos y disposiciones del programa BEPS.

Mas concretamente, ATAD contiene cuatro medidas anti-abuso especificas contra
las formas comunes de planificacion fiscal, una regla CFC (articulos 7-8), una regla de
impuestos de salida (articulo 5), una regla contra desajustes hibridos (articulo 9), y una
regla que limita la deduccion de intereses (articulo 4). Ademas, la ATAD contiene una
norma general contra la evasion fiscal (articulo 6).2* Con todo ello, definen las normas
minimas que los miembros de la UE deben introducir en sus legislaciones fiscales nacio-
nales para contrarrestar la evasion fiscal internacional. En este contexto, también definen
la relacion pertinente entre los Estados miembros de la UE y terceros paises, como Suiza.
Las dos directivas establecen cinco medidas juridicamente vinculantes, tres de las cuales
proceden del programa BEPS. A diferencia del proyecto, estas directivas si gozan de efi-
cacia normativa para lograr dirigir la respuesta de los Estados contra la elusion fiscal con

mayor celeridad.

2.4 Causas del proyecto

El informe inicial de la OCDE “Lucha contra la Erosion de la Base Imponible y
el Traslado de Beneficios” (OCDE, 2013) mostr6 que ninguna norma o disposicion indi-
vidual es la causa fundamental de BEPS. Es la interaccion entre las diferentes normas lo
que genera BEPS: leyes y normas nacionales que no estan coordinadas a través de las
fronteras, normas internacionales que no siempre han seguido el ritmo del cambiante en-
torno empresarial mundial y una endémica y preocupante falta de datos e informacion.

La combinacion de estos factores son los que hacen que los sujetos puedan conseguir

22 DIRECTIVA (UE) 2016/1164 DEL CONSEJO de 12 de julio de 2016 por la que se establecen normas
contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior
23 DIRECTIVA (UE) 2017/952 DEL CONSEJO de 29 de mayo de 2017 por la que se modifica la Direc-
tiva (UE) 2016/1164 en lo que se refiere a las asimetrias hibridas con terceros paises

24 DIRECTIVA (UE) 2016/1164 DEL CONSEJO de 12 de julio de 2016 por la que se establecen normas
contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior
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disminuir la carga fiscal. Sin embargo, estas causas no son las inicas: existen ademas una
serie de factores externos que analizaremos a continuacion, sin los cuales estas actuacio-

nes no se habrian dado en la misma medida.*

2.4.1 Crisis econémica y financiera

Dentro de los factores externos, uno de los més importantes es la crisis econémica
y financiera mundial que supuso una considerable pérdida de ingresos para los Gobiernos.
A raiz de la crisis, los Estados, mas que nunca necesitaban que todos pagaran su parte
correspondiente de impuestos. Estos, en presencia de la disminucién de ingresos y las
consecuencias de la crisis, incentivaron la creacion de empresas mediante el estableci-
miento de una deduccion o exencidn en el pago de tributos. Sin embargo, las EMN opta-
ron por aprovecharse mas que nunca de las lagunas y desajustes en las actuales normas
fiscales internacionales, que pueden hacer que los beneficios "desaparezcan" a efectos
fiscales, o permitir el traslado de beneficios a lugares sin, o con baja, imposicion, donde

la empresa tiene poca o ninguna actividad econémica.

La OCDE lleva liderando los esfuerzos internacionales desde los afos 90 para que
los paises puedan evitar la evasion fiscal y la elusion del Impuesto de Sociedades. Los
primeros trabajos de la década de 2000 trataron de identificar normas y obtener compro-
misos de los paises para establecer una igualdad de condiciones a nivel mundial. Esta fue
la base de los grandes avances logrados tras la crisis financiera mundial de 2008/09. La
determinacion de los lideres mundiales de reparar el sistema financiero mundial incluy6
el compromiso de acabar con el secreto bancario y tomar medidas contra la evasion fiscal
de los particulares. Esto llevo a la creacion del Foro Mundial sobre Transparencia e In-
tercambio de Informacion con Fines Fiscales (el Foro Mundial) en 2009. Posteriormente,
la comunidad internacional centrd su atencion en el problema de la evasion fiscal de las
empresas, lo que llevo a la puesta en marcha del proyecto sobre la erosion de la base

imponible y el traslado de beneficios (BEPS) en 2013.

25 OECD. (2013, febrero). Addressing Base Erosion and Profit Shifting.
https://www.oecd.org/tax/beps/addressing-base-erosion-and-profit-shifting-9789264192744-en.htm
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Las consecuencias derivadas, a raiz de la crisis financiera mundial, pusieron de
manifiesto las carencias de los sistemas tributarios internacionales, considerando esta cri-

sis como el punto de inflexion del tema que nos ocupa.

2.4.2 Estrategias para reducir la carga tributaria: planificacion fiscal inter-
nacional

Al poder las empresas multinacionales trasladar su utilidad a otros lugares estan
creando una planificacion fiscal internacional, segunda causa externa del proyecto. Segun
la Comision Europea en su ficha tematica del semestre europeo de 2017 sobre frenar la
planificacion abusiva fiscal, “la planificacion fiscal abusiva (PFA) consiste en la reduc-
cion por parte de los contribuyentes de su deuda fiscal a través de mecanismos que, pese
a su posible legalidad, son contrarios al espiritu de la ley. La PFA permite aprovechar
los resquicios juridicos existentes en un determinado sistema fiscal y las asimetrias entre
distintos sistemas fiscales. Puede dar lugar asimismo a una doble no imposicion o a una
doble deduccion”. En mi opinion, no debemos confundir esto con la Planificacion Fiscal

Internacional, ya que esta ultima pretende actuar legalmente.

Para comprender estos términos debemos definir la evasion y elusion fiscal. La
elusion fiscal es legal y esta relacionada tanto con la planificacion fiscal agresiva, como
con la internacional. Las empresas buscan pagar menos impuestos actuando dentro de la
norma tributaria, o por existir lagunas legales. Por el contrario, la evasion fiscal es ilegal,
y consiste en un incumplimiento directo de la legislacion tributaria vigente por parte de

las empresas, no registrando sus ingresos para que no sean gravados.

El traslado de beneficios es una forma de elusion fiscal que durante afios han lle-
vado a cabo las EMN como planificacion fiscal internacional, a causa de los defectos
legales de los ordenamientos juridicos nacionales. El resultado de esta practica, consis-
tente en la recolocacion de los beneficios de las empresas a jurisdicciones mas favorables,
es una pérdida de ingresos en los Estados denominada erosion de la base imponible. Esta
forma de elusion se conoce como “Agressive Tax Planning”. Esta preocupacion por parte

de la OCDE fue base de la creacion del Proyecto BEPS.?

26 Ramos Angeles, J.A. (2015). El Proyecto BEPS de la OCDE y el mito del fin de la planificacién fiscal
internacional: Un enfoque critico a proposito de los Final Reports 2015. Revista Derecho & Sociedad,
(45), 375-396.
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2.4.3 Interaccion de los ordenamientos juridicos

Para introducir la tltima causa externa que ha provocado el nacimiento del pro-
yecto BEPS, cabe comentar que, hasta hace relativamente poco, cada Estado tenia libertad
para establecer su propio sistema tributario. Lo que sucede en estos casos es que estas
jurisdicciones no tienen en cuenta los regimenes de los demas paises a la hora de ejercer
este derecho. Sin embargo, en breve el mundo tendra un nuevo sistema fiscal comun para
gravar a las EMN vy plataformas digitales que evaden los impuestos. Esto consistira en
someter los beneficios empresariales de todo el mundo a un tipo impositivo efectivo del
15%, una de las normas del pilar 2 del proyecto BEPS 2.0 del que hablaremos mas ade-
lante. Sin embargo, hasta que este proyecto no entre en vigor, la tributacion forma parte

de la soberania de cada pais.

La OCDE senala que, “de forma general, la doble imposicion juridica interna-
cional puede definirse como resultado de la aplicacion de impuestos similares, en dos (o
mas) Estados, a un mismo contribuyente respecto de la misma materia imponible y por

el mismo periodo de tiempo.*"”

El problema de BEPS es la doble no imposicion, o, dicho
con otras palabras, el aprovecharse de los vacios legales de los Convenios de Doble Im-
posicion en asuntos de renta y patrimonio. Lo que ocurre es que las empresas multinacio-
nales se quieren beneficiar en su tributacion en un Estado con un gravamen mas bajo,
debido a las lagunas legales de los CDIs, o de las normas internas de los diferentes Esta-
dos. A pesar de que cada pais tenga libertad para establecer su propio sistema tributario,

¢éstos han cooperado conjuntamente para evitar que las rentas se graven mas de una vez y

para lograr asi una mayor concordancia en las normas.

En la actualidad existen mas de 3000 CDIs como instrumentos de la fiscalidad
internacional para evitar que se impongan gravamenes por parte de dos o mas Estados
sobre los mismos ingresos, en un mismo sujeto, y periodo de tiempo. Sin embargo, de la
misma manera en la que han ayudado a evitar este problema, también han facilitado el

camino a las EMN para desarrollar la comentada doble no imposicion. Lo que hacen las

27 OCDE. (2010). Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: version abrevi-
ada. Instituto Estudios Fiscales.
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EMN es aprovecharse de las lagunas de la norma tributaria y los CDI, pero siempre ac-
tuando bajo la ley. Por ello, el problema reside en los vacios, en la interaccion de normas

de los diferentes paises.

2.5 Justificacion del proyecto BEPS. Marco previo de inestabilidad y sus efectos so-
bre el Estado, los contribuyentes y las empresas

La inestabilidad de la situacion que ha llevado a la creacion del proyecto BEPS,
ha afectado no s6lo al Estado, sino también a los contribuyentes y empresas. Hemos ve-
nido comentado durante toda la investigacion como este proyecto afecta directa, e indi-
rectamente, a estos sujetos. En primer lugar, el sector publico se va a ver quebrantado y
se va a poner en peligro su subsistencia. Segiin Alex Cobham en una rueda de prensa
virtual, los Estados mas ricos son claramente los que mas van a perder como tal, pero
proporcionalmente van a ser los que tengan los ingresos medio-bajos. Por ello, los go-
biernos mas ricos van a ser los culpables fundamentales del fraude fiscal, y se va a ver
mermada su recaudacion de los ingresos fiscales por el traslado de beneficios de las EMN
a paraisos fiscales. BEPS supone una pérdida de ingresos para los Gobiernos que, de otro
modo, podrian invertirse para apoyar un crecimiento resistente y equilibrado. Las inves-
tigaciones realizadas desde 2013 confirman la magnitud potencial del problema de BEPS,
con estimaciones que indican pérdidas anuales de entre el 4 y el 10% de los ingresos
mundiales del Impuesto de Sociedades, segin calcula el organismo independiente Tax
Justice Network?®. En los paises en desarrollo, donde la dependencia del Impuesto de
Sociedades como fuente de ingresos suele ser mayor que en los paises desarrollados, las

repercusiones potenciales son especialmente graves.

En segundo lugar, como se produce una disminucion de los ingresos fiscales por
parte de las EMN, los individuos deben soportar de alguna manera lo que no pagan las
multinacionales. Afio tras afo los Estados estan dejando de ingresar miles de millones de
euros por la evasion y elusion fiscal de las empresas multinacionales. Segun un articulo
del periodico El Pais, “la organizacion independiente Tax Justice Network (TJN) ha

puesto numeros a esta fuga de recursos: 427.000 millones de dolares en pérdidas direc-

28 Bou Mansour, M. (2021, 16 noviembre). Losses to OECD tax havens could vaccinate global popula-
tion three times over, study reveals. Tax Justice Network. https://taxjustice.net/2021/11/16/1osses-to-oecd-
tax-havens-could-vaccinate-global-population-three-times-over-study-reveals/

21



tas, unos 360.000 millones de euros que merman constantemente las arcas publicas na-
cionales. El grueso de esos 427.000 millones de dolares que se pierden cada ario, 245.000
millones, son fruto del desvio de las ganancias de las multinacionales a paraisos fiscales

2> Esto va a afectar a los ciudadanos, de manera que

y territorios de baja tributacion.
van a recibir menos servicios por los abusos de multinacionales, ya que va a llevar a los

Gobiernos a recortar los gastos publicos.

Por ultimo, dentro de las empresas, son las grandes empresas multinacionales las
que provocan considerables pérdidas por trasladar sus beneficios a paraisos fiscales o
lugares donde la tributacion es realmente escasa, para ocultar sus verdaderas ganancias
obtenidas en los lugares donde operan, y asi tributar menos de lo que deben. Estas em-
presas multinacionales van a ser capaces de reducir los costes derivados de la tributacion,
y, por ello, los precios de sus productos, para asi competir en el mercado internacional.
Las pequefias empresas no van a tener los medios necesarios para trasladar sus beneficios
a paises beneficiosos. Al no tener estas ventajas, por tanto, no reducirdn sus costes, ni

precios.

2.6 Plan de Accion mundial y los objetivos del proyecto BEPS

El Plan de Accion incluye 15 medidas para combatir el problema de la evasion

fiscal. Podemos destacar los siguientes objetivos:

- Aumentar la cooperacion internacional, llevando a cabo una actuacion coordinada y
completa entre los diferentes Estados, que impida que las empresas multinacionales pue-
dan utilizar la normativa de tal forma que les sea beneficiosa, en perjuicio de otros ope-
radores.

- Afrontar los desafios que supone la economia digital a nivel internacional.

- Establecer unos estandares internacionales nuevos, que garantizaran la coherencia del

Impuesto sobre Sociedades a nivel internacional.

29 Delle Femmine, L. (2020, 20 noviembre). Espafia pierde 3.700 millones al afio por la evasién fiscal de
ricos y multinacionales. EL PAIS ECONOMIA.
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Dentro de este ultimo punto, podriamos destacar la intencion de reducir las fric-
ciones entre los distintos regimenes fiscales nacionales, asi como la reduccion de las la-
gunas existentes. El establecimiento del régimen fiscal forma parte de la soberania de los
Estados, por lo que, a menudo, encontramos que los sistemas tributarios tienen una cohe-
rencia dentro del Estado, pero cuando interactiian con sistemas de otros Estados, entran

en conflicto en algunos puntos, dando lugar a la doble imposicion.

Desde el ambito internacional, los Estados estan comprometidos a eliminar esta
situacion, ya que es perjudicial para el comercio en general, y es por eso por lo que ya
existen muchos convenios bilaterales para evitar la doble imposicion. Por otra parte, al
igual que nos podemos encontrar con una doble imposicion, existen lagunas que dan lugar
a una doble no imposicidn, es decir, que una renta no es grabada ni en el pais de origen
ni en el pais de la fuente, de forma que queda exenta de impuestos, en la practica. Estas
situaciones de exencion pueden ser aprovechadas por las multinacionales, por lo que es

un ambito en el que debe hacerse especial incidencia, para que pueda ser eliminado.*°

30 OECD (2013), Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de benefi-
cios, Paris: OECD Publishing, pp. 1-50
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ITII. ESTRUCTURA BEPS 1.0

3.1 Planteamiento

BEPS cuenta con un paquete de acciones donde se recogen medidas que abordan

las distintas cuestiones que hemos venido comentando.

En 2013, la OCDE intensificé sus esfuerzos para hacer frente a estos retos, en
respuesta a la creciente preocupacion publica y politica por la evasion fiscal de las grandes
multinacionales. La aplicacion de las 15 acciones del paquete BEPS acordadas en 2015
estd muy avanzada, pero siguen existiendo lagunas. Las normas actuales siguen permi-
tiendo a las grandes multinacionales obtener importantes ingresos en una jurisdiccion sin
pagar el Impuesto de Sociedades en ella. Los nuevos modelos de negocio, que dependen
en gran medida de la propiedad intelectual, han facilitado a las empresas multinacionales
el traslado de sus beneficios a jurisdicciones de baja tributacion. El Plan de Accidn sobre
la Erosion de la Base y el Traslado de Beneficios en 2013 identifico estas acciones, en
torno a tres pilares fundamentales segin Pablo Chico de la Camara en su obra Temas de

actualidad en materia de tributacion internacional’’:

- Introducir coherencia en las normas nacionales que afectan a las actividades transfron-

terizas
- Reforzar los requisitos de fondo en las normas internacionales existentes

- Mejorar la transparencia, asi como la certidumbre para las empresas que no adoptan

posiciones agresivas

La Comision de la UE participd plenamente y aportd su opinion a lo largo del
proyecto. La labor paralela realizada por la Comisién de la UE, y en particular el Plan de
Accion sobre el Impuesto de Sociedades presentado en junio de 2015, complementa el
Proyecto BEPS cerrando las lagunas existentes en las normas de la UE. Proporciona un
mecanismo rapido para la aplicacion de las medidas de derecho interno a nivel de la UE.

Las aportaciones de las partes interesadas también han sido utiles para identificar las areas

31 Concha Carballido, C. (2017). La estrategia BEPS. En Pablo Chico de la Camara (dir). Temas de actua-
lidad en materia de tributacion internacional (pp.67-80). Madrid: Instituto de estudios Fiscales.
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en las que se podrian haber generado "dafios colaterales". Por ejemplo, en la aplicacion
de las normas sobre tratados fiscales a los fondos de inversion colectiva y otros fondos.
Es importante destacar que se han adaptado varias normas para excluir a las PYMES
cuando no plantean los mismos problemas que las grandes empresas multinacionales.
Tras la publicacion de siete informes preliminares en septiembre de 2014, todos ellos
respaldados por los ministros de finanzas y los lideres del G20, los resultados finales se
han consolidado en un amplio paquete BEPS. Este comprende informes sobre cada uno

de los 15 puntos identificados en el Plan de Accion BEPS.

En este sentido, puesto que los Estados miembros cada vez se ven mas presionados
a actuar, y a conseguir resultados inmediatos ante este reto fiscal, éstos estan tomando
acciones unilaterales para la creacion de un impuesto destinado a gravar determinados
ingresos de los servicios digitales, y asi conseguir proteger sus ingresos fiscales. Parale-
lamente, desde la UE ante estas actuaciones unilaterales, temen que haya un riesgo de
fragmentacion del mercado Unico, y por este motivo han visto necesario llegar a una so-
lucion de caracter provisional a nivel europeo para evitar esta fragmentacion y, al mismo

tiempo, que los Estados miembros puedan proteger sus ingresos.

Por otra parte, se ha realizado una propuesta por un Impuesto provisional sobre
los Servicios Digitales a nivel europeo, con la condicién de que se aplicara mientras no
se haya acordado una solucion global a nivel internacional. Este impuesto, se centra en
actividades en las que existe una gran diferencia entre el valor creado y la capacidad de
los Estados miembros para grabarlo, actividades como la explotacion de datos de usuarios
a través de la publicidad online, la venta de datos generados a partir de informacién su-
ministrada por los usuarios o el uso de datos por parte de intermediarios. Ademas, se
aplicaria a las multinacionales con un volumen de negocio mundial, pero actualmente la
OCDE ha renunciado temporalmente a esto, por lo que cada Estado sigue aplicando sus

acciones de forma unilateral. La renuncia de la Organizacion para la Cooperacion y el
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Desarrollo Econdmico, probablemente se deba a la posicion de Alemania en este asunto,

la cual no ha descartado la introduccion de este impuesto, pero atin no esta en sus planes.*?

3.2 Analisis del paquete de acciones BEPS

Cadauna de las 15 acciones tiene sus propios propositos, objetivos y fecha limite;
sin embargo, como opina la propia OCDE, al final, deben observarse de manera conjunta
como consecuencia de que la tltima accién es el punto de union de las anteriores. Serrano
Anton considera que este paquete de acciones nace porque se parte de una premisa, con-
sistente en que los contribuyentes, en general, y las multinacionales, en particular, defrau-
dan, lo que choca con las orientaciones de una Administracion tributaria asistencial, sin

recelos y cooperativa.

BEPS es un proyecto internacional que no es norma por si mismo; es la voluntad
de los Estados miembros lo que la hace norma. La Ley de Impuesto de Sociedades es de
2014 (posterior a BEPS), y recoge recomendaciones BEPS. Desde 2014 se ha cambiado
la Ley del IS, y ha habido numerosas modificaciones de los articulos de la ley (por ejem-

plo, la modificacion del articulo 23, entre otros).

Por otra parte, en toda la normativa interna se han visto cambios, y se han intro-
ducido las acciones de BEPS a través de la modificacion de la ley de IS, y de algunas
normas de valoracion del Plan General de Contabilidad. Ademas, en relacion con los pre-
cios de transferencia, la exposicion de motivos de la LIS se remite expresamente a las
directrices de precios. El articulo 18 de la Ley del Impuesto de Sociedades, segun la ex-
posicion de motivos, se aplicard junto con las directrices de precios, y es esta remision lo
que hace que se apliquen en Espafia, sin necesidad de transcripcion, ni necesidad de

norma de transferencia de ningun tipo.

32 Grant Thornton. (2019, 28 junio). EI impuesto sobre servicios digitales en Europa. Grant Thornton Es-
pafia. https://www.grantthornton.es/perspectivas/el-impuesto-sobre-servicios-digitales-en-eu-

ropa/
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En conclusion, como hemos podido observar, las medidas de BEPS se van a in-
troducir de diferentes formas: de manera inmediata y sin necesidad de cambios en la ley
(revision de precios de transferencia), realizando cambios, por ejemplo, en el Modelo de
Convenio Tributario de la OCDE o en otros Convenios (nueva definiciéon de EP), o, cam-

biando las normas estatales de los diferentes paises.

ACCION I- Economia digital para la tributacion de empresas multinacionales

La primera accion BEPS enmarca la actuacion en relacion con la economia digital,
y sirve para introducir todas aquellas finalidades que persiguen el resto de las otras catorce

acciones; es decir, es la que detecta los problemas del resto de las acciones.

Spotify, igual que otras plataformas de contenido digital como Netflix, plantean
la problematica del establecimiento permanente (EP). La mera existencia, por tanto, de
una pagina web, sin un servidor fisico ubicado en ese pais, no es un elemento suficiente-
mente constitutivo para establecer la existencia de un EP. Es mads, en es el caso de que
exista un servidor fisico instalado en el territorio, pero este servidor pertenece y es ope-
rado por un tercero no vinculado al sujeto pasivo, por ejemplo, un Internet Service Pro-

vider, tampoco esto puede ser considerado como un establecimiento permanente.

Segun las conclusiones del Grupo de Expertos de la Comision Europea en Fisca-
lidad de la Economia Digital (Comision Europea, 2014), este punto podria solucionarse
mediante la revision del papel de los comisionistas en el negocio del comercio electronico
y, sobre todo, con la redefinicion de las actividades auxiliares o preparatorias.

Respecto de la problematica que venimos exponiendo, en una reciente comunica-
cion de la Comision Europea en el Parlamento y en el Consejo Europeo (Comision Euro-
pea, 2018), se subraya que: «... gracias a las tecnologias digitales, ahora las empresas

pueden tener una presencia economica significativa en la jurisdiccion de un mercado sin

33 Garde Garde, M.J. (2016). Informe BEPS. Boletin Econémico de ICE, (3071), 39-45.

Recuperado de https://bit.ly/2IMsb0I
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que tengan que tener necesariamente una presencia fisica importante. Asi pues, es nece-
sario contar con indicadores alternativos de presencia economica importante a fin de
determinar y proteger los derechos impositivos en relacion con los nuevos modelos em-

presariales digitales».

Esta accion se basa en abordar los retos de la economia digital para la imposicion.
En mi opinion, la economia digital no es como tal uno de los mayores problemas del

proyecto, pero si que hace que sus mayores cuestiones se vean agravadas.

Los contribuyentes ya no podran establecer eficazmente estructuras que separen
los ingresos de las actividades de valor afiadido de su empresa, un fendmeno especial-
mente agravado por las caracteristicas clave y los modelos empresariales de la economia
digital, como son la movilidad, las reducidas barreras de entrada, la evolucion de la tec-
nologia o la dependencia de los datos por su capacidad de almacenamiento, entre otros.
Es importante destacar que se han elaborado normas para garantizar que el IVA se re-
caude en el pais donde se encuentra el consumidor. Este problema es especialmente grave
en el mercado de venta en linea entre empresas y consumidores, y afecta, en gran medida,
a la igualdad de condiciones entre los proveedores nacionales e internacionales. La expe-
riencia de los paises que ya han introducido sistemas de registro simplificados ha sido

muy positiva y ha tenido un fuerte impacto en la recaudacion del IVA.

ACCION 2- Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos

Respecto a la accion 2, sobre neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos,
hay entidades juridicas que en un pais son consideradas transparentes mientras que en

otros no.

Por otro lado, existen entidades que tienen doble residencia, como por ejemplo, la
doble residencia irlandesa. Para Irlanda la residencia depende de la sede de direccion
efectiva, mientras que para EEUU depende del registro mercantil, de modo que una so-
ciedad que tenga el registro en Irlanda y la sede de direccion efectiva en los EEUU no es

residente ni en uno ni en otro pais.
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En cuanto a los instrumentos financieros debemos considerar que en un pais son

considerados intereses mientras que en otro son considerados como dividendos.

Este triple sistema de mecanismos hibridos es lo que supuso la modificacion del

articulo 15 de la ley del IS para los prestamos participativos.

Esta accion busca desarrollar nuevas medidas y recomendaciones para evitar que
las empresas tengan que hacer frente a una doble tributacion, es decir, busca elaborar
modelos de doble imposicion. Se pretenden satisfacer las lagunas entre las legislaciones
nacionales, identificando normas y recomendaciones modelo, en relacion con una serie
de medidas de derecho interno relacionadas con la fiscalidad transfronteriza. Entre ellas
se incluyen disposiciones para hacer frente a los efectos ocasionados mediante la utiliza-
cion de mecanismos hibridos, que hacen desaparecer la renta imponible o permiten a los

contribuyentes reclamar varias deducciones por un mismo gasto.

La estructura de estas recomendaciones se ha desarrollado de manera comun e
incluyen una regla primaria o primary rule, una regla defensiva o defensive rule y el
ambito de aplicacion de la recomendacion. La respuesta primaria que se propone consiste
en negar la deducibilidad bien sede del pagador, en ambas jurisdicciones, bien a nivel del
pagador cuando el pago dé lugar a un resultado de deduccion/no inclusion. La regla de-
fensiva se usa cuando no se ha aplicado la norma primaria. Consiste en incluir el pago en

la renta del receptor o negar la deducibilidad en la jurisdiccion del pagador.

ACCION 3- Disefio normas de transparencia fiscal internacional eficaces (CFC)

El objetivo de esta accidon es que tribute quien percibe el beneficio, o, en otras
palabras, coordinar actuaciones. El problema de implementacion de esta accion es que no
todos los paises tienen normas de CFC. Por tanto, la finalidad es fortalecer las normas de
Transparencia Fiscal Internacional, para que a los que no cumplan con sus obligaciones

fiscales les resulte mas complicado cometer el delito.

El informe de esta accion formula recomendaciones basadas en una serie de nor-

mas anti-abuso. Nacen para intentar garantizar que los paises que las implementen impi-
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dan que los contribuyentes puedan trasladar sus beneficios a filiales no residentes. Ade-
mas, reconoce la posibilidad de que cada jurisdiccion, seglin sus prioridades, pueda otor-

gar a estas normas objetivos politicos diferentes.

Unas normas efectivas sobre las CFC en los paises en los que se encuentra la sede
central reduciran los incentivos para desprenderse de los ingresos en otros paises, ya que
estos ingresos estaran, en cualquier caso, sujetos a una imposicion completa. Por esta
razon, se han identificado los elementos basicos de las normas efectivas sobre la Trans-

parencia Fiscal Internacional.

ACCION 4- Limitar la erosion de la base imponible a través de la deduccién de intereses

v otros pagos financieros

Las empresas van a reducir su cargar tributaria utilizando su deuda financiera.
Esta accion va a ser objeto de andlisis en el apartado 3.3: accion 4 sobre limitar la erosion
de la base imponible a través de la deduccion de intereses y otros pagos financieros, y su

aplicacion en Espafia.

ACCION 5- Prdcticas tributarias perniciosas: transparencia y sustancia

Consiste en evitar el uso indebido de regimenes preferenciales, es decir, las ayudas
del Estado. Estan listadas por la OCDE. Lo que se pretende es que solo sean aceptables
desde un punto de vista fiscal aquellas ayudas de Estado en las que haya una actividad
econdmica sustantiva detras. Un claro ejemplo de esto es el Patent Box en Reino Unido.
Esté disefiado para animar a las empresas a conservar y comercializar la propiedad inte-
lectual en este pais. Permite a las empresas aplicar un tipo inferior del Impuesto de So-
ciedades a los beneficios obtenidos de sus invenciones patentadas. Las empresas deben
optar por el Patent Box para aplicar el tipo inferior del Impuesto de Sociedades, que es

del 10%.3*

34 HM Revenue & Customs. (2020, 7 mayo). Use the Patent Box to reduce your Corporation Tax on pro-

fits. GOV.UK. https://www.gov.uk/guidance/corporation-tax-the-patent-box

30



Un equivalente del Patent Box lo podemos localizar en el articulo 23 de la Ley de
Impuesto de Sociedades, en los casos en los que las rentas proceden de activos intangi-
bles. En Espana, para limitar la erosion de bases en este sentido, se modifico el articulo
23, eliminando y limitando las rentas que proceden del know-how, o, en otras palabras,
de los conocimientos que han llevado a la empresa al éxito. En este sentido, se esta tra-
bajando para perfilar de una manera mas detallada el concepto de actividad economica
sustantiva, y para poder extenderlo mas alld de los intangibles y asi evitar que suceda
como con la normativa tributaria digital. Su objetivo, por tanto, es impedir que el dia de
mafiana la economia avance en otro sentido, y que por habernos limitado unicamente a

los intangibles se vuelva a quedar obsoleta.

ACCION 6 y 7- Impedir empleo abusivo de Convenios para evitar doble imposicion, y la

elusion artificiosa del establecimiento permanente

La accidn 6 busca impedir el empleo abusivo de Convenios para evitar doble im-
posicion. Es una de las grandes acciones de BEPS, que consiste en evitar que de forma
artificiosa vayamos a beneficiarnos de un convenio de doble imposicion que en realidad
no esté suscrito por los dos paises en cuestion. La accion 7, por su parte, pretende impedir

la elusion artificiosa del establecimiento permanente.

Asi pues, estas dos acciones, tienen por objetivo modificar el actual estatuto de
los EP, a fin de impedir la evasion fiscal, de forma coordinada con la atribucion de bene-
ficios entre sociedades de un mismo grupo. El informe final de la accion 7 del Proyecto
BEPS, tenia como objetivo presentar las modificaciones de la definicion del estableci-
miento permanente, que se introduciran en el articulo 5 del MC OCDE, el cual sirve como
base del concepto de establecimiento permanente establecido en los distintos convenios

fiscales firmados por los paises.

ACCION 8, 9, 10- Alinear resultados: precios de transferencia y generacion de valor

En el ambito de los precios de transferencia, las orientaciones sobre el principio
de plena competencia se han actualizado para garantizar que lo que dicta los resultados

es la realidad econdmica y no la de papel (acciones 8-10). Las Directrices de la OCDE
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sobre precios de transferencia contienen ahora un marco claro que indica que, si bien los
acuerdos contractuales son importantes y sirven como punto de partida de cualquier ana-
lisis de los precios de transferencia, el principio de plena competencia no se basa ni puede
basarse, en contratos autocomplacientes que no reflejan la conducta de las partes en la

practica.

Las orientaciones revisadas aclaran como deben asignarse los riesgos y los rendi-
mientos de la propiedad intelectual (PI) relacionados con estos dentro de un grupo de
empresas, con orientaciones detalladas sobre el tratamiento en materia de precios de trans-
ferencia de las sinergias, los ahorros por localizacion y las caracteristicas del mercado
local, asi como la mano de obra reunida. Reconociendo la dificultad de valorar la propie-
dad intelectual, se ha ideado un enfoque especial para los intangibles dificiles de valorar.
Se han desarrollado mecanismos de simplificacion en los ambitos de las transacciones de
productos basicos y los servicios de escaso valor afiadido, dos areas de especial relevancia
para los paises en desarrollo, y para las que su contribucion fue primordial para compren-

der las preocupaciones e identificar la mejor manera de abordarlas.

Se ha acordado el alcance de nuevas y mas detalladas orientaciones sobre la apli-
cacion de los métodos de reparto de beneficios para las cadenas de valor mundiales y

dichas orientaciones se ultimaran en breve.

ACCION 11 y 12- Evaluacién y seguimiento de BEPS, y revelar mecanismos de planifi-

cacion fiscal agresiva

La accion 11 trata sobre la evaluacion y seguimiento de BEPS para comprobar si
se cumplen los objetivos establecidos, mientras que la accioén 12 quiere desarrollar meca-

nismos para evitar la planificacion fiscal agresiva.

El informe final de la accién 12 presenta una serie de buenas practicas que los
diferentes paises pueden llevar a cabo con el fin de obtener de forma anticipada la infor-
macién que les interesa, como, por ejemplo, la imposicion de regimenes de declaracion
obligatoria, que exijan presentar ante la Administracion Publica, determinada informa-
cion fiscal de los contribuyentes. Hay que advertir que el informe final incorpora guias

de buenas practicas que no establecen un estandar minimo, de modo que cada Estado
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podré decidir si implementarlas o no, y también se contemplan, especificamente, algunas
mejoras que pueden hacer los Estados que ya tienen un régimen de declaracion obligatoria

establecido, a fin de incrementar la eficacia de este.

Dentro del ambito de la UE, encontramos que el Consejo propuso durante diciem-
bre de 2015 que se modificara el llamado “Codigo de Conducta” para implementar las
directrices establecidas por la accion 12. E1 Cédigo de Conducta se implementd en 1998
para combatir la competencia fiscal perniciosa en el ambito comunitario. Se cre6 un grupo
de trabajo, conocido como el Grupo del Codigo de Conducta, que durante afios ha estado
identificando medidas fiscales de los Estados de esta naturaleza, advirtiendo al corres-
pondiente Estado para que procediera a la modificacion, lo que ha funcionado en la ma-
yoria de los casos. En los ultimos afios, este grupo de trabajo se ha centrado en los instru-
mentos hibridos y los regimenes preferenciales (patent box), especialmente de paises eu-
ropeos, que no forman parte de la UE, como Suiza y Liechtenstein, para intentar que sus

regimenes fiscales se adecuen al Codigo de Conducta.

ACCION 13, 14 y 15- Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia, ha-
cer mas efectivos los mecanismos de resolucion de controversias, y desarrollar un ins-

trumento multilateral

Por ultimo, las acciones 13, 14 y 15 buscan reexaminar los procedimientos. Por
ejemplo, con relacion a la documentacion sobre precios de transferencia que existen entre
las empresas de un mismo grupo de sociedades multinacionales. En concreto, se deter-
mina la obligacion de estas sociedades a presentar 3 documentos: el master file, el local

file y el Country-by-Country Report.

Las empresas tendran que presentar un informe maestro (master file), que dé in-
formacion a las Administraciones Tributarias sobre sus operaciones empresariales a nivel
mundial, asi como las politicas que utilizan en materia de precios de transferencia. En
segundo lugar, las multinacionales tendran que presentar un informe local especifico para
cada pais (local file), donde se incorporard toda la documentacion detallada sobre los
precios de transferencia con relacion a las transacciones de ese pais concreto, explicitando
la cuantia total de estas transacciones y analizando los precios de transferencia aplicados

en estas operaciones.
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La implementacion de nuevos cambios legislativos traera modificaciones en los
Convenios bilaterales que existen actualmente, lo que puede derivar en la aparicion de
posibles casos de doble imposicion, dando lugar a cierta inseguridad juridica. Los Estados
de la OCDE y el G-20 no quieren que esta situacion temporal genere obstaculos para el
comercio transfronterizo y la inversion, por lo que han establecido un compromiso poli-
tico, para resolver los conflictos que puedan surgir de forma rapida y efectiva a través de
procedimientos amistosos entre las Administraciones Publicas, o entre éstas y los contri-

buyentes afectados.

Se ha establecido, pues, un minimo estandar y un conjunto de buenas practicas
para reforzar la eficacia y la eficiencia de los procedimientos amistosos, minimizando la
incertidumbre y la doble imposicién juridica derivada de una aplicacion asimétrica de los

convenios.

Finalmente, la accion 15 habla sobre desarrollar un instrumento multilateral, pues
la implementacion debe ser rapida y eficiente para que los cambios realmente tengan los
efectos esperados. Por eso, se planteo la creacion de un instrumento multilateral de nego-
ciacion, que permita la modificacion de todos los tratados fiscales de los Estados que
participan en el grupo ad hoc que se ha abierto para su desarrollo. Este instrumento se

implement¢ a finales del 2015, y durante 2016 ya tenia mas de 90 paises trabajando.

El hecho de que el resultado de esta accion, el instrumento multinacional, esté
tardando mas de los 2 afios previstos por el proyecto, hace que algunos de los Convenios
para evitar la doble imposicion que ya se estan firmando incorporen algunas de las reco-

mendaciones.

3.3 Accion 4 sobre limitar la erosion de la base imponible a través de la deduccion
de intereses v otros pagos financieros, y su aplicacion en Espaiia

Rafael Fuster Tozer, Carlos Duran Haeussler, Julia Villalon Pérez-Artacho y Al-
berto Artamendi Gutiérrez de Uria Menéndez Abogados, en la obra Plan de accion BEPS:

una reflexion obligada, nos proponen un ejemplo de lo que sucede: “imaginemos que en
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un Estado A el tipo impositivo es del 10 %, mientras que en otro Estado B el tipo impo-
sitivo es del 30 %. En el Estado B es posible deducirse los gastos financieros derivados
de la financiacion recibida mientras que el dividendo distribuido para remunerar al ac-
cionista no constituye un gasto fiscalmente deducible. En este escenario, una multinacio-
nal que pretendiera llevar a cabo una actividad empresarial en el Estado B constituyendo
una filial (“Filial B”) podria financiar la Filial B desde su matriz (“Matriz A”) bien con
aportaciones a los fondos propios o mediante la concesion de un préstamo. El préstamo
generaria unos intereses que la Filial B podria deducirse y que la Matriz A declararia
como ingreso gravable. Sin embargo, la Matriz A tributaria al 10 % por los ingresos por
intereses, mientras que la Filial B reduciria su tributacion en un 30 % de los gastos
financieros. Como consecuencia de lo anterior, frente a una situacion en la que la Filial
B hubiera obtenido financiacion de otra entidad del grupo residente en un mismo Estado
(cuyos ingresos por intereses hubieran tributado al 30%), el grupo multinacional redu-

ciria su carga fiscal global en un 20 %.”

Este supuesto muestra la practica que muchas EMN han llevado a cabo al financiar
sus actividades empresariales. A pesar de, como vemos en el ejemplo, localizar los gastos
e ingresos en paises de alta y baja o nula tributacion, respectivamente, existen otras téc-
nicas legales, comentadas como la utilizacion de mecanismos hibridos para hacer frente
a una doble tributacion. Es decir, las multinacionales pueden aprovecharse de muchas
maneras de los sistemas legales de diferentes jurisdicciones para conseguir el traslado de

beneficios a sociedades que residen en estos paraisos fiscales.

La accion 4 trabaja en revisar las normativas fiscales nacionales para acabar con
estas practicas abusivas. En 2015 la OCDE publico el informe final de la Accion 4 de

BEPS, estableciendo algunas recomendaciones.

Espaia, antes de que se establecieran las recomendaciones de la OCDE acerca de
limitar la erosion de la base imponible a través de la deduccidn de intereses y otros pagos
financieros, ya habia trabajado en el desarrollo de ciertas medidas para combatir estas
practicas. Todas ellas se incluyeron en el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por
el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion

del déficit publico (el “Real Decreto-Ley 12/2012”).
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El dia 15 de marzo de 2015 se publicé el Proyecto de Real Decreto por el que se
aprobaba el texto del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, con el objetivo de que
éste cumpliera con la adecuacion y actualizacion de las normas dispuestas por la Ley del
Impuesto sobre Sociedades. En efecto, este Proyecto planteaba la introduccion de la prin-
cipal novedad para el afio 2015 y siguientes, adoptar modificaciones sustanciales en ma-
teria de las entidades y las operaciones vinculadas, haciendo enmienda principalmente a
la accion 13 del Informe BEPS. La principal innovacion en este supuesto es la informa-
cidn pais por pais como herramienta fundamental e indicadora de la politica de precios

de transferencia.

En este mismo ambito, el Proyecto de Real Decreto incorporaba la simplificacion
y el contenido de la documentacion en materia de operaciones vinculadas a aportar por
parte de las entidades con un importe neto de la cifra de negocios inferior a 45 millones
de euros. Haciendo referencia a este planteamiento, se llega a la conclusion de que las
pequefias y medianas empresas ven simplificadas sus cargas administrativas tributarias,
mientras que las sociedades multinacionales se ven afectadas por el aumento de la exi-

gencia de transparencia en sus actuaciones.
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IV. PROYECTO BEPS 2.0

4.1 Planteamiento

Tras el anuncio realizado este pasado julio de 2021 por los paises que participan
en las negociaciones de la OCDE, finalmente se ha llegado a un nuevo acuerdo sobre un
esquema de las nuevas normas fiscales. Consiste en que las grandes empresas pagaran
mas impuestos en los paises donde tienen mas clientes, y en menor medida en los paises
donde estan sus sedes y operaciones. Ademas, el acuerdo establece la adopcion de un
impuesto minimo global del 15 por ciento, que aumentaria los impuestos a las empresas
con beneficios en jurisdicciones de baja tributacion. De los 140 paises que participaron
en las negociaciones, 136 firmaron el nuevo esquema. Los que no lo hicieron fueron Ke-
nia, Nigeria, Pakistan y Sri Lanka. Irlanda, Estonia y Hungria, pero han dado reciente-

mente su aprobacion, tras haberse mantenido inicialmente al margen del acuerdo en julio.

La propuesta sigue un esquema general que se lleva debatiendo desde 2019. Hay
dos "pilares" en la reforma: el pilar 1, se centra en cambiar donde pagan impuestos las
grandes empresas; y el pilar 2, incluye el impuesto minimo global. Ambos pilares inclu-

yen multiples elementos.>?

4.2 Pilar 1: reparto justo de los beneficios de las empresas multinacionales

El pilar 1 contiene el "importe A", que se aplicaria a las empresas con mas de
20.000 millones de euros de ingresos y un margen de beneficios superior al 10 por ciento
(beneficios antes de impuestos). Para estas empresas, una parte de sus beneficios se gra-
varia en las jurisdicciones en las que tienen ventas; el 25% de los beneficios por encima
de un margen del 10%. Tras un periodo de revision de siete afios, el umbral de 20.000

millones de euros podra bajar a 10.000 millones. Las empresas dedicadas a actividades

35 OCDE. (2021). Enfoque de dos pilares para abordar los desafios fiscales derivados de la digitalizacion
de la economia. https://'www.oecd.org/tax/beps/puntos-destacados-enfoque-de-dos-pilares-para-

abordar-los-desafios-fiscales-derivados-de-la-digitalizacion-de-la-economia-octubre-2021.pdf
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de obtencion de recursos naturales como son la pesca, mineria, o explotacion de gas y

petréleo, y las de servicios financieros quedarian excluidas de la politica.

El importe A es una redistribucion parcial de los ingresos fiscales de los paises
que actualmente gravan a las grandes multinacionales en funcién de la ubicacion de sus
sedes y operaciones, a los paises donde estas empresas tienen sus ventas. Es probable que
una gran parte de las empresas incluidas en el &mbito de aplicacion de esta politica sean
sociedades estadounidenses. El pilar 1 también contiene el "importe B", que proporcio-
naria un método mas sencillo para que las companias calculen los impuestos que deben
pagar por operaciones en el extranjero, como la comercializacion y la distribucion. Toda-

via no se han dado detalles sobre este enfoque.

4.3 Pilar 2: propuesta global de anti-erosion de la base fiscal

La denominada normativa GloBE (acronimo de Global Anti-Base Erosion) del Se-
gundo Pilar, establece un impuesto minimo global del 15% para todas las empresas mul-
tinacionales con ingresos anuales superiores a 750 millones de euros. Incluye dos normas

principales y una tercera para los convenios fiscales.

Este ambito tiene relacion con los excesos que se producen en materia de deduc-
ciones de intereses y otros gastos financieros, que es precisamente lo que quiere combatir
la ACCION 4, que lleva por titulo, limitar la erosion de la base imponible a través de
deducciones en el interés y otros pagos financieros. Esta rama pretende combatir dos si-

tuaciones, principalmente:

- Deduccion de intereses a través de una inversion entrante. En estos casos, una sociedad
A, residente, pide un préstamo a una sociedad B, generalmente vinculada y no residente,
de tal forma que la sociedad A puede aplicarse un régimen fiscal favorable, en virtud de
los gastos financieros que tiene, mientras la sociedad B no tributa por los ingresos que
recibe, o tributa a un nivel muy inferior al que corresponderia al Estado de residencia de

la sociedad A.

- Deduccidn de intereses a través de inversiones salientes. Consiste en endeudar la em-

presa para financiar una actividad que genera un ingreso que esta exento o que puede
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diferirse, de modo que se puede deducir en concepto de gastos financieros sin computar

ningun ingreso.

La primera es una "regla de inclusion de ingresos” (income inclusion rule), que
determina cuando los ingresos extranjeros de una empresa deben incluirse en la renta
imponible de la empresa matriz. Es decir, sirve para gravar los ingresos de una sucursal
extranjera o de una filial, si en el pais de residencia esos ingresos estuvieran sometido a
una tasa efectiva inferior a una tasa minima. El acuerdo sitta el tipo impositivo efectivo
minimo en el 15 por ciento, ya que de lo contrario habria que pagar impuestos adicionales
en la jurisdiccion de origen de la empresa. La norma de inclusion de los ingresos se apli-
caria a los beneficios extranjeros tras una deduccion del 8% del valor de los activos tan-
gibles (como equipos e instalaciones) y del 10% de los costes salariales. Estas deduccio-
nes se reducirian anualmente durante un periodo de transicion de 10 afios. Al final de la
transicion, la deduccién, tanto de los activos tangibles, como de las néminas, seria del
5%. Al igual que otras normas que gravan los beneficios en el extranjero, la norma de
inclusion de los ingresos aumentara los costes fiscales de la inversion transfronteriza y
repercutira en las decisiones empresariales sobre donde contratar e invertir en todo el

mundo, incluso en las operaciones nacionales.

La segunda norma del segundo pilar es la "norma de los pagos infragravados o
insuficientemente gravados” (undertaxed payments rule), que permitiria a una empresa
denegar una deduccion o practicar una retencion sobre los pagos transfronterizos. Si una
empresa de un pais realiza pagos a su entidad matriz (que se encuentra en una jurisdiccion
de baja imposicidn), podria aplicarse la norma de los pagos infravalorados. Existe una
exclusion de esta regla para las empresas que llevan menos de cinco afios en el ambito
del segundo pilar, tienen un maximo de 50 millones de euros en activos tangibles en el
extranjero y operan en un maximo de otras cinco jurisdicciones. Juntos, la norma de in-
clusion de los ingresos y la norma de los pagos no gravados crean un impuesto minimo
tanto para las empresas que invierten en el extranjero como para las empresas extranjeras
que invierten en el pais. Ambas estan vinculadas al tipo minimo efectivo de, al menos, el

15 por ciento, y se aplicarian para cada jurisdiccion en la que opere una empresa.

La tercera norma del segundo pilar es la "norma de sujecion a impuestos” (subject

to tax rule), destinada a utilizarse en el marco de un tratado fiscal para dar a los paises la
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posibilidad de gravar pagos que, de otro modo, s6lo tendrian un tipo impositivo bajo. El
tipo impositivo de esta norma se fijaria en el 9%. Es decir, esta norma someteria un pago
a retencion o a otro impuesto y ajustaria el poder obtener los beneficios de los convenios
para evitar la doble imposicion cuando el pago no estuviera sujeto al tipo minimo del pais

de residencia.

4.4 Impacto en los ingresos y proximos pasos

Los paises en desarrollo constituyen una gran parte de los miembros del Marco
Inclusivo y sus voces han sido activas y eficaces a lo largo de las negociaciones. La OCDE
estima que, por término medio, todos los paises de renta baja, media y alta experimentaran
un aumento de los ingresos del IS como resultado del Primer Pilar, pero se espera que
este incremento sea mayor entre las jurisdicciones de baja tributacion. En general, las
normas del GloBE aliviaran la presion en los paises en desarrollo para que ofrezcan in-

centivos fiscales excesivamente generosos con el fin de atraer la inversion extranjera.

En el marco del Primer Pilar, se espera que los derechos de imposicion sobre mas
de 125.000 millones de dolares de beneficios se reasignen a las jurisdicciones de mercado
cada afio. En cuanto al segundo pilar, se estima que el tipo impositivo minimo global del
15% generara unos 150.000 millones de ddlares de nuevos ingresos fiscales al afio en
todo el mundo. La estabilizacion del sistema tributario internacional y la mayor seguridad
fiscal para los contribuyentes y las Administraciones Tributarias aportaran beneficios adi-

cionales.

En 2021 se elaboraron normas modelo para aplicar el segundo pilar y en febrero
de 2022 se finaliz6 un Convenio Multilateral para aplicar el primer pilar. Una répida apli-
cacion es clave para estabilizar la arquitectura fiscal internacional y evitar conflictos co-
merciales perjudiciales. Los miembros del Marco Inclusivo han fijado el ambicioso plazo

de 2023 para que entren en vigor las nuevas normas fiscales internacionales.
Tanto el Pilar 1, como el Pilar 2, suponen cambios importantes en las normas

fiscales internacionales, y el esquema sugiere que estas modificaciones deberian ponerse

en marcha antes de 2023. Los paises tendrian que redactar nuevas leyes, adoptar una
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nueva redaccion de los Tratados fiscales y derogar algunas politicas que entran en con-
flicto con las nuevas normas. El acuerdo establece especificamente que los "impuestos
sobre los servicios digitales" y politicas similares deberan ser eliminados como parte de

la aplicacion del primer pilar.

Para que el Pilar 1 funcione bien, seria mas sencillo que todos los paises adoptaran
las normas de la misma manera. Esto evitaria que las empresas tuvieran que lidiar con

multiples enfoques en todo el mundo.

El segundo pilar es mas opcional. La version proyectada del Pilar 2 se parece més,
de nuevo, a una recomendacion que a un requisito para que los paises adopten exacta-
mente lo que en €l se describe. Sin embargo, si un numero suficiente de paises adopta las
normas, gran parte de los beneficios empresariales de todo el mundo se verian sometidos

a un tipo impositivo efectivo del 15%.

Este acuerdo representa un cambio importante para la competencia fiscal, y mu-
chos paises se replantearan sus politicas fiscales para las empresas multinacionales. Los
responsables politicos de todo el mundo deben ser cuidadosos a la hora de disefiar las
medidas para aplicar el pilar 2, concretamente, y ser conscientes de las diversas distorsio-

nes que crearan estas normas.

41



V. CONCLUSIONES

El proyecto BEPS surge con la voluntad de llenar las lagunas tributarias provoca-
das por las regulaciones anteriores y ha aterrizado con cierto optimismo en un momento
en el que se necesitaba un instrumento completo y exhaustivo. Ahora bien, este proyecto
no tendra plena eficacia y efectividad si no existen esfuerzos de los diferentes Estados
para buscar una homogeneizacion en las medidas de actuacion. Si el problema de las
ultimas décadas se centraba en evitar la doble imposicion internacional, ahora nos encon-

tramos que es necesario evitar la doble no imposicion.

A nuestro juicio, una debilidad que presenta el programa BEPS, es la carencia de
obligatoriedad de los resultados de los informes finales, que s6lo son recomendaciones
por los Estados. En contraposicion, la Directiva europea, a pesar de no contemplar todos
los ambitos del proyecto, si establece un marco minimo legal, con intencioén de dar obli-
gatoriedad a estas recomendaciones y llegar a conseguir una implementacion coordinada
en todos los Estados miembros, para evitar las incongruencias entre las normativas na-

cionales.

En cuanto a la doble imposicion, aunque es cierto que existen Convenios que se
aplican, podemos entender como la erosion de bases imponibles y el traslado de benefi-
cios producen una doble exencién o una imposicion tributaria inferior a la comun. Estas
debilidades ponen en peligro el marco legal actual, el cual se basa en el consenso, ha-
ciendo que sea esencial que los Gobiernos estatales consigan decidir conjuntamente sobre

las acciones que podrian adoptarse.

La preocupacion que muestran los Estados frente a la evasion y el fraude fiscal no
es novedad, sino que la OCDE lleva afios estudiando y publicando informes sobre el mal
uso de los Convenios para evitar la doble imposicion. Es un asunto de alcance mundial,
que, en las ultimas décadas -con la crisis econdmica- es cuando se vio la necesidad de
llegar a una solucion. Ademads, también han existido medidas anti-abuso en los Convenios

para evitar la doble imposicion.
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El origen de la problematica de la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios, lo encontramos en la globalizacion, y en el aprovechamiento que hacen las
multinacionales de los distintos regimenes fiscales para llevar a cabo su planificacién
fiscal agresiva. La falta de coherencia entre las normas nacionales de los diferentes paises
hace que el ntcleo del problema, a nuestro juicio, recaiga en la falta de valores morales
que hay en las conductas fiscales. No es un problema de que estas practicas sean, o no,
legales, puesto que el sujeto que las realiza actia siempre conforme al Ordenamiento Ju-
ridico, por mucho que reduzcan su carga fiscal -aunque sea al limite de la legalidad-. Las
consecuencias de sus conductas al final recaen y afectan negativamente a otros sujetos.
Aun asi, aunque estas multinacionales suponen un asunto grave debido a la gran pérdida
en la recaudacioén de impuestos que conllevan, también implican una considerable canti-
dad de ingresos. Por ello, en mi opinion, no se las deberia limitar directamente, sino bus-
car un equilibrio entre la normativa fiscal que se debe implantar, y la libertad que se debe

otorgar a estas compaiiias.

Sin embargo, las lagunas tributarias que provocan la falta de coordinacion entre
los Estados miembros, también se debe a que los Estados y sus Administraciones Tribu-
tarias no se van a adaptar correctamente al nuevo contexto global. No solo van a ser las
multinacionales las que tengan toda la culpa de la baja recaudacion tributaria, sino que
estas Administraciones deberian incorporar medidas -beneficios, reducciones etc- que fo-

menten la atraccion de compaifiias extranjeras.

Es por todo lo anterior, que va a ser responsabilidad de los Estados, Administra-
ciones y Empresas que se realice este cambio fiscal. Con todo ello, puede llegar a enten-
derse que el Proyecto BEPS genera inseguridad por el hecho de ser innovador, y es real-
mente importante que los Estados adectien las recomendaciones planteadas a sus sistemas
normativos nacionales, puesto que sino el resultado podria ser negativo, creando insegu-

ridades juridicas por el caracter soft law de las medidas del proyecto.

Los Estados han ido incorporando de distintas maneras y en distintos tiempos al-
gunas de estas medidas en sus normativas. Espafia, por ejemplo, public6 en 2015 el Pro-
yecto de Real Decreto, donde se incorporaba la simplificacion y el contenido de la docu-

mentacion en materia de operaciones vinculadas a aportar por parte de las entidades con
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un importe neto de la cifra de negocios inferior a 45 millones de euros. Haciendo referen-
cia a este planteamiento, se llega a la conclusion de que las pequefias y medianas empresas
ven simplificadas sus cargas administrativas tributarias, mientras que las sociedades mul-
tinacionales se ven afectadas por el aumento de la exigencia de transparencia en sus ac-

tuaciones.

El hecho de que algunos paises, como hemos visto, apliquen medidas que otros
no hagan por el simple hecho de buscar tener mayores ventajas, va a suponer que los
Estados sigan sin coordinarse. Esto ocurre, por ejemplo, en el caso de la accion 4 sobre
limitar la erosion de la base imponible a través de la deduccion de intereses, y otros pagos
financieros. Los paises que si incorporen los limites a la deduccion de los gastos finan-
cieros veran disminuida su competitividad, y no podran estar en condicién de igualdad

con los demas Estados.

Verdaderamente, la idea principal de la OCDE era conseguir una actuacioén coor-
dinada de todos los Estados. Sin embargo, y paraddjicamente, se da, nuevamente, una
descoordinacion en la idea inicial de la OCDE al tener que adecuar las medidas al Derecho
interno de cada pais, por lo que se producen incoherencias. Es por ello, que el proyecto
BEPS no ha hecho que se solucione la situacion, pero si ha conseguido frenarla en gran
medida. En mi opinioén, no ha supuesto un punto de inflexion el sistema fiscal internacio-
nal, sino que ha resultado insuficiente. Sin embargo, hasta que no haya una modificacién
absoluta en el cambio de informacién internacional, habrd que adoptar sus recomenda-

ciones.

Aun asi, la propuesta del Proyecto BEPS 2.0, que se lleva debatiendo desde 2019,
llega como solucion a algunas de las problematicas del Proyecto antiguo. Tiene por obje-
tivo establecer un impuesto minimo global del 15 por ciento, que aumentaria los impues-

tos a las empresas con beneficios en jurisdicciones de baja tributacion.

A nuestro juicio, para que el Pilar 1 funcione bien, todos los paises deberan adop-
tar las normas de la misma manera. Esto evitaria caer de nuevo en el problema del primer
proyecto BEPS. Sin embargo, con relacion a la version del segundo pilar, se parece maés,
nuevamente, a una recomendacion que a un requisito para que los paises adopten exacta-

mente lo que en ¢l se describe.
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En definitiva, el Proyecto BEPS ha abierto el camino, o cuando menos, el didlogo
de todos los Estados, hacia un posible acuerdo internacional fiscal. La tributacion digital,
gracias a la OCDE, se encuentra en un proceso de aplicacion y perfeccionamiento.
Cuando los sujetos tomen conciencia moral y paguen la parte que les corresponde, se
alcanzara el beneficio para todos. Por lo tanto, cuando se consiga un entorno estable con
la homogenizacidn, y la correcta actuacion de los diferentes Estados, no tendremos, unos,

que pagar lo que no pagan otros.
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