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RESUMEN

A lo largo de este TFG se estudia la planificacion fiscal abusiva de las empresas
multinacionales tecnoldgicas en el seno de la Union Europea. La perspectiva del trabajo
se centra en concreto en las empresas tecnoldgicas, un tipo de empresa con un modelo de
negocio nuevo y al que la normativa fiscal europea y nacional no ha sido capaz de
adaptarse todavia. A nivel europeo, la aparicion de estas empresas estd teniendo un
impacto econdémico importante y por ello, los organismos internacionales estan
trabajando para adoptar soluciones. Destaca la labor de la OCDE en la proposicion de
nuevos criterios para afrontar los retos de la economia digital, aunque algunos gobiernos
nacionales se estan adelantando con la creacion de sus propios impuestos. Finalmente, se
realizard un andlisis critico de ambas propuestas y se propondrd una solucion

contundente.

ABSTRACT

Throughout this dissertation we will study aggressive tax planning carried out by
multinational technological companies in the European Union. The perspective of the
work focuses specifically on technological companies, a type of company with a new
business model and to which European and national tax regulations have not yet been
able to adapt. At European level, the emergence of these companies is having a significant
economic impact and international institutions are working to provide solutions. The
work of the OECD in proposing new criteria to face the challenges of the digital economy
is noteworthy, although some national governments are taking the lead in creating their
own taxes. Finally, a critical analysis of both proposals will be carried out and a strong

solution will be proposed.



LISTADO DE ABREVIATURAS

IS: Impuesto sobre Sociedades

IVA: Impuesto sobre el Valor Afiadido

OCDE: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

BEPS: Base Erosion and Profit Shifting

LGT: Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

MOSS: Mini One Stop Shop

CDIs: Convenios para evitar la Doble Imposicion

TRLIS: Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades

LRD: Long Range Dependence

IDSD: Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales

EMN: Empresa Multinacional

AEAT: Agencia Estatal de Administracion Tributaria

EP: Establecimiento Permanente



1. INTRODUCCION

La razén por la que he elegido este tema para mi trabajo de fin de grado es el interés que
ha despertado en mi el Derecho Financiero y Tributario a lo largo de la carrera, asi como
el mundo de la empresa y la economia. En concreto, el mundo tecnoldgico y digital ha
cambiado la forma de hacer negocios y por ello me resulté muy interesante indagar sobre
las formas en las que se les ha tratado de abordar desde la politica fiscal tanto a nivel
europeo como nacional, y también comprender el funcionamiento de los mecanismos de

elusion fiscal mas comunes entre estas empresas.

Vivir en un mundo globalizado en el que todos los sistemas estdn interconectados ha
generado una dindmica empresarial en la que la bisqueda del maximo beneficio y de los
mayores niveles de eficiencia y productividad fundamentan el dia a dia de la actividad
empresarial. Esta finalidad lucrativa no es un problema desde una perspectiva legal, no
obstante, se puede cuestionar el hecho de que estas grandes empresas reduzcan
desconsideradamente su carga legal y por tanto ética de sus objetivos estratégicos con el

unico fin de aumentar su margen de beneficios.

El area de la fiscalidad empresarial internacional es muy compleja y estd constantemente
sufriendo modificaciones y cambios. Ello ha generado que existan muchos vacios legales
que son aprovechados por empresas para conseguir un ahorro fiscal mayor y la mayor
elusion de impuestos posibles. Es cierto que a las empresas les supone un coste
significativo contribuir al pago de impuestos, sobre todo cuando lo hacen no sélo para
contribuir con un porcentaje de sus beneficios, sino también cuando le pagan la ndmina
a sus empleados, cuando compran un inmueble nuevo, o cuando desembolsan los
beneficios. No obstante, es un deber y obligacion de todos y sobre todo es algo que no se
puede eludir. El derecho a reducir la carga fiscal es algo licito siempre que se ajuste a

unos limites y no de lugar a competencias desiguales con respecto a otras empresas.

Por todo ello, el objetivo de este trabajo es indagar sobre el panorama fiscal creado a raiz
de la entrada de las empresas tecnoldgicas en el sistema econdmico global. En concreto,
el perimetro del trabajo a seguir se ha desarrollado desde una metodologia transversal por
la que se analizan un conjunto de factores que nos permitan estudiar la dindmica fiscal de

las empresas tecnologicas y examinar la relacion entre variables de interés ( elusion fiscal,
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falta de neutralidad impositiva, lagunas legales, normativa a desarrollar, nueva politica

fiscal internacional y nacional entre paises de la UE y de la OCDE).

La referida metodologia se ha implementado en dos vertientes: una vertiente inductiva,
al haber analizado un campo concreto, como es el de la politica fiscal y tributaria adaptada
al grupo de empresas tecnoldgicas, que cada dia es mayor. Por el otro, una vertiente
deductiva, ya que para abordar este caso concreto he tenido que analizar la normativa
existente, asi como normativa que sera de futura aplicaciéon. En otras palabras, la
metodologia es transversal porque no solo se estd tratando a las empresas tecnoldgicas,

sino su dindmica fiscal y la normativa aplicable a su estructura.

2. CONTEXTO: QUE SON LAS EMPRESAS TECNOLOGICAS.
PROBLEMATICA QUE PLANTEAN EN RELACION CON SU REGIMEN
FISCAL EN EL AMBITO NACIONAL Y EN EL DE LA UE.

En primer lugar, cabe definir aquello que entendemos como planificacion fiscal abusiva
en el dmbito de 1a UE. La planificacidn fiscal puede ser de dos tipos; por un lado, abusiva,
consistente en la utilizaciéon de mecanismos por parte de empresas que, a pesar de su
posible legalidad, son contrarios al espiritu de la ley, y a través de los cuales las empresas
pueden reducir su deuda fiscal. Por tanto, estas empresas aprovechan los resquicios
juridicos existentes en un sistema fiscal, asi como las disparidades entre distintos paises
de la UE para modificar su carga fiscal. Todo ello puede dar lugar a una doble no
imposicién o a una doble deduccidn. Por el otro, existe la planificacion fiscal simple,
consistente en buscar una estrategia fiscal licita que haga eficiente la fiscalidad de la
empresa optimizando la carga tributaria. Esta tltima es admitida por los tribunales ya que

entienden que las empresas quieran obtener un ahorro fiscal.

Para ir mas all4, a lo largo de esta investigacion centraré mi andlisis en la planificacion
fiscal abusiva y en el papel que juegan aqui las empresas tecnoldgicas, las cuales, por
tener una estructura predominantemente formada por activos intangibles, compiten en
condiciones desiguales por aprovechar esta estructura y asi evitar pagar impuestos en

determinados paises.



En este sentido, cabe mencionar aquello que podemos entender por empresa tecnoldgica.
De acuerdo con el Centro de Apoyo de Pequefias y Medianas Empresas', no existe un
concepto unico de empresa de base tecnoldgica, pero a grandes rasgos se pueden entender
como aquellas empresas que a través de la investigacion convierten el conocimiento
técnico o cientifico en nuevos productos, procesos o servicios que se pueden introducir
en el mercado. Estas empresas son muy heterogéneas puesto que las empresas
tecnoldgicas se encuentran presentes en practicamente todos los sectores. Sin embargo,
un rasgo comiun a todas ellas es que suelen ser pioneras en el sector de actividad, estan

altamente especializadas y disponen de un elevado nivel de uso de las tecnologias.

Tanto a nivel comunitario como a nivel nacional, se estd trabajando para implantar
medidas que frenen este tipo de conductas por parte de las empresas. Si echamos un
vistazo a las cifras en Espafia podemos observar como de acuerdo con un articulo de El
Mundo?, en 2019 Apple obtuvo unos ingresos de 435.400.594 € de los cuales tributaron
10,1 millones, o Amazon, con unos ingresos de 490.872.518€, que solo pagd 4.4

millones.

Este problema tiene su origen en que la fiscalidad siempre ha sido fisica y basada en la
presencia de estas empresas en los paises en los que se originaba el hecho impositivo. Sin
embargo, con la aparicion de empresas tecnoldgicas y Startups las reglas del juego han
cambiado, ya que ahora para hacer negocio no hay que estar en el pafs. La Comisién
Europea resalta que estas compafiias asumen a nivel europeo un 9,5% de impuestos frente

al 23% de las convencionales.

A raiz de esta problemadtica, existen distintas opiniones sobre cual puede ser la mejor
solucidn posible, entre las cuales cabe resaltar la propuesta de que se elimine el Impuesto

de Sociedades y que se sustituya por otro tipo de impuesto en el que lo que se grave no

ICEVIPYME. (2019). Empresas de base tecnoldgica. Obtenido el 11/01/2020 de
http://www.cevipyme.es/herramientas/documentacion/Guiasebt/cevipyme miniguia2 E

BT.pdf

2 Ferndndez, E. (2019, 15 de septiembre). Gigantes digitales, impuestos mindsculos. El
Mundo. Obtenido el 2/02/2020 de
https://www.elmundo.es/economia/empresas/2019/09/15/5d7be3c6fdddff34208b45ad.h
tml




sea tanto el beneficio obtenido, sino mas bien el valor generado al cliente que en muchas
ocasiones puede ser intangible. También, desde la OCDE se han hecho una serie de
propuestas sobre nuevas formas de medir el hecho imponible que permitan captar el valor

“intangible” generado por estas empresas.

Es evidente que todas las estructuras de Derecho Internacional Tributario previas basadas
en el concepto de establecimiento permanente han colapsado. La actividad econdmica
presencial y la tributacion previa se han desacoplado y no son capaces de gravar
correctamente la actividad econdmica que, a pasos agigantados, cada vez estd basada mas
en una estructura tecnoldgica. Los gobiernos de distintos paises han comenzado a
responder, entre los cuales se puede destacar la Tasa Gala creada por el gobierno francés,

o la Tasa Google que aspira crear el gobierno socialista en Espafa.

A lo largo de este trabajo se analizard la situacion actual y la carga impositiva a la que
hacen frente las grandes empresas, asi como las medidas que se han ido proponiendo a
nivel nacional tales como el art. 70 de la Ley del IVA o el art. 21 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades. También se estudiara la problematica y las contradicciones existentes
entre la ley nacional y europea, y finalmente las propuestas que se han realizado y el
sistema fiscal al que parece que nos encaminamos para poner solucion a estos problemas
de desigualdad entre empresas que han sido causados por la legislacion fiscal existente

hoy en dia.

3.LEGISLACION ESPANOLA: ART.70 LEY IVA Y ARTICULO 21 DE LA LEY
DEL IMPUESTO DE SOCIEDADES.

En este epigrafe se va a analizar la legislacion espafiola existente dedicada a regular esta
materia. En primer lugar, se analizara la ley del IVA, en concreto el art. 70 (inversion del
sujeto pasivo) en el que se hace referencia al lugar de realizacién de las prestaciones de
servicios. Ademads, se analizara también el art. 21 de la Ley del Impuesto de Sociedades
en la que se establecen exenciones para entidades residentes y no residentes en territorio
espafiol. Sin embargo, previamente a la explicacion de dichos articulos se va a hacer un
andlisis de los origenes y la fundamentacion del concepto de establecimiento permanente

que posteriormente han dado lugar a las reformas de dichos articulos.



3.1 ORIGENES Y FUNDAMENTACION

3.1.1 Evolucion del concepto de establecimiento permanente

El establecimiento permanente es un criterio muy importante que tener en cuenta a la hora
de determinar donde tributan las empresas. Es por ello por lo que cabe introducir este

concepto y la problematica que ha venido suscitando con el paso de los afos.

De acuerdo con la Agencia Tributaria®, “se entiende que una persona opera mediante
establecimiento permanente en territorio espafol, cuando por cualquier titulo disponga
en el mismo, de forma continuada o habitual, de instalaciones o lugares de trabajo de
cualquier indole, en los que realice toda o parte de su actividad, o actie en €l por medio
de un agente autorizado para contratar, en nombre y por cuenta del no residente, que
ejerza con habitualidad dichos poderes. En particular, se entiende que constituyen
establecimiento permanente: las sedes de direccion, las sucursales, las oficinas, las
fabricas, los talleres, los almacenes, tiendas u otros establecimientos, las minas, los pozos
de petrdleo o de gas, las canteras, las explotaciones agricolas, forestales o pecuarias o
cualquier otro lugar de exploracién o de extraccion de recursos naturales, y las obras de

construccion, instalacion o montaje cuya duracion exceda de 6 meses”.

Ademas, el Modelo de Convenio de la OCDE también da una definicién de lo que se
puede considerar como establecimiento permanente en su art. 5. Se considera como tal a
“un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su

actividad”.

3 Agencia Tributaria. (2019), Definicion de establecimiento permanente (ep)
A efectos del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (IRNR) ;cuando se entiende

que un no residente actua en Espafia mediante establecimiento permanente?. Obtenido

el 2/02/2020 de

https://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/ Segmentos /Empresas y profesionales/Empresa

s/Impuesto_sobre Sociedades/Periodos impositivos iniciados hasta 31 12 2014/No residentes con es

tablecimiento permanente/Cuestiones basicas sobre tributacion/Definicion de establecimiento perman

ente__ep_.shtml
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Como se puede observar, el criterio de establecimiento permanente actual no es capaz de
albergar a todos los tipos de empresas que han ido surgiendo con el paso de los afios. Este
concepto ha suscitado problematica ya que se quedan fuera muchas empresas que estan
presentes en Espafa, pero no de forma fisica o con una sede.

Existe una parte de la doctrina que considera que este concepto tiene que evolucionar, y

ello ha generado dos perspectivas:

Por un lado, una parte considera que el criterio de establecimiento permanente como
punto de conexion en la fiscalidad internacional se tiene que mantener. No obstante, los
que favorecen esta opinidn consideran que es necesario que se planteen mejoras técnicas
en su regulacion y que de esta manera se adapte su figura a esta nueva época, marcada

por innovaciones tecnoldgicas.

Existe otra perspectiva que considera necesaria una remodelacion global del concepto de
establecimiento permanente. De este modo, se eliminaria este criterio y se establecerian
nuevos criterios para poder determinar el hecho imponible. Se irfan eliminando poco a
poco los criterios de residencia para avanzar a criterios basados en la fuente que origina
el hecho imponible. Es mds, segin Manuel Lucas Durdn y Alvaro Del Blanco Garcia*,
con estas modificaciones avanzariamos mas a una tributacion repartida y apegada a los
lugares de obtencidon de la renta, poniendo el acento en cada renta de manera mas
individualizada, considerandose en el pais en el que ésta ha sido obtenida

independientemente de que se disponga o no ahi de establecimiento permanente.

A su vez, también se considera una mejor opcion eliminar el concepto de establecimiento
permanente por determinadas cuestiones juridicas. En primer lugar, porque el criterio de
establecimiento permanente no implica progresividad ni tampoco se tienen en cuenta
cuestiones familiares que haya que respetar basiandonos en los principios de justicia

tributaria mediante el gravamen personal y subjetivo relacionado con el lugar de

4 Lucas, M. y Del Blanco, A. (2018). Residencia y establecimiento permanente como
puntos de conexion en la fiscalidad internacional: reflexiones y propuestas de futuro.

Madrid: Instituto de Estudios Fiscales
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residencia. En relacion con esto cabe mencionar que los establecimientos permanentes
tienen el mismo trato tributario independientemente de que estos sean de personas fisicas
o juridicas, ya que asi lo establecen las reglas del Impuesto de Sociedades. Ademas, es
muy frecuente que en relacion con los establecimientos permanentes sea mas comun
emplear criterios de exencion que de imputacidon como mecanismos para evitar problemas
de doble imposicién internacional®. Es por todo lo expuesto por lo que cobra mayor
relevancia dar un paso y avanzar para buscar nuevos criterios de determinacion del hecho

imponible como por ejemplo el de fuente de la renta.

En contraposicion con lo previamente expuesto cabe también analizar la perspectiva del
usuario de esos servicios cuando estos han sido originados en el extranjero. En relacion
con ello cabe mencionar la referencia que se hace a los regimenes especiales aplicables a
los servicios de telecomunicaciones, de radio fusién o de television y a los prestados por
via electronica regulados en el art. 163 de nuestra Ley del IVA. En cuanto a estos
servicios, se aplica como principio de tributacion el pais del cliente que hace uso de ellos
suponiendo entonces que serd la empresa que preste los servicios la encargada de liquidar
el IVA en el pais del cliente. Ello es porque al ser un particular el usuario de los servicios,

carece de sentido que se le transmita a €ste la carga de liquidar el IVA.

Ahora procederemos al siguiente epigrafe en el que se introduce el concepto de Mini
Ventanilla Unica, una solucién propuesta a estos problemas por la que se establece un
sistema especial para facilitar el cumplimiento de la obligacion tributaria por parte de la

empresa.

3.1.2 Mini Ventanilla Unica o"Mini One Stop Shop - MOSS".

El mecanismo de la Mini Ventanilla Unica es un nuevo régimen especial de IVA que
entr6 en vigor el 1 de enero de 2015. Con €l se da la posibilidad a los sujetos pasivos de
servicios de telecomunicaciones, de radio fusion y television o electronicos y a todas
aquellas personas que no tengan la condicion de sujetos pasivos en los Estados miembros

en los que no exista un establecimiento para liquidar el IVA adeudado por la prestacion

> Art. 22, Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE 28 de
noviembre de 2014).
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de servicios, realizar la tributacion a través de una web de un Estado miembro en el que

estén identificados.

Lo que se pretende con este régimen es simplificar la prestacion por IVA ya que se ha
producido un cambio en la normativa reguladora del lugar de la prestacion del servicio
entorno a este impuesto. Por tanto, la prestacion del servicio se entiende realizada en el
Estado miembro del cliente y no en el del proveedor. Con ello, los sujetos activos pueden
evitar tener que realizar la contraprestacion del IVA en cada Estado en el que consuman.
La empresa que preste los servicios gravados con el IVA serd la encargada de realizar la
liquidacion, pero se hard por via electronica y de forma trimestral y en este momento serd
la Administracion Tributaria del pais en el que se ha realizado la liquidacidn, la encargada
de repartir la parte que corresponda a cada uno de los paises de los clientes que han

adquirido el servicio.

En este sentido, la legislacion establece dos regimenes diferentes en funcion de que la

empresa prestadora de los servicios esté o no establecida en la Unién Europea.

En primer lugar, existe un régimen especial, que las empresas de servicios electronicos
ubicadas fuera del ambito de la Unién Europea pueden aplicar con caracter voluntario.
Este régimen consiste en que se les permita realizar de manera electronica con caracter
trimestral, una liquidacion en la que se englobe el IVA correspondiente a todos los
servicios que se hayan ofrecido a particulares de la Unién Europea independientemente
del Estado miembro al que pertenezcan. Por tanto, en el Estado que la empresa escoja,
ésta hara frente al pago del IVA de todos los paises llegando incluso a poder aplicar
distintos tipos impositivos o divisas distintas, que luego se convertiran a la moneda del
pais al que corresponda dicha tributacion. Posteriormente, serd la Administracion del pais

que se haya escogido, la encargada de repartir la cantidad correspondiente a cada Estado.

Imaginando que la empresa escogiera a Espafia como Estado para realizar la tributacion,
tendria que realizar la declaracion por el Modelo 368. Esta liquidacidn tiene un caracter
particular puesto que se hace frente a la liquidacion del IVA devengado, pero no la del

IV A soportado por las compras de bienes y servicios usados en las operaciones gravadas.
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En segundo lugar, si los servicios gravados han sido prestados por empresas o
profesionales establecidos en la Uni6n Europea, pero no en un Estado miembro de
consumo, el procedimiento seria similar al anterior con la particularidad de que, si la
empresa es de un Estado miembro de la Union, el Estado de identificacion no se puede

elegir, sino que serd aquel en el que el empresario tenga su sede.

3.1.3 En que consisten estos articulos y como se les pueden aplicar a las empresas

tecnoldgicas

i. Vertiente del IVA

Para continuar, cabe enunciar lo establecido en el art. 70 uno 4° de la ley del IVA:

Articulo 70: Lugar de realizacion de las prestaciones de servicios. Reglas especiales

Uno. Se entenderdn prestados en el territorio de aplicacion del Impuesto los siguientes

Servicios:

[...]

4.° Los prestados por via electronica, de telecomunicaciones y de radiodifusion y

television, cuando el destinatario no sea un empresario o profesional actuando como tal,

siempre que éste se encuentre establecido o tenga su residencia o domicilio habitual en

el territorio de aplicacion del Impuesto, en los siguientes casos:

a) Cuando concurran los siguientes requisitos:

a) que sean efectuados por un empresario o profesional que actiie como
tal establecido inicamente en otro Estado miembro por tener en el mismo
la sede de su actividad economica, o su unico establecimiento o
establecimientos permanentes en la Comunidad, o, en su defecto, el lugar
de su domicilio permanente o residencia habitual; y
b) que el importe total, excluido el Impuesto, de dichas prestaciones de
servicios a destinatarios que no sean un empresario o profesional
actuando como tal, que se encuentren establecidos o tengan su residencia
o domicilio habitual en el territorio de la Comunidad excluido el Estado

miembro sefialado en la letra a’), haya excedido durante el aiio natural
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precedente la cantidad de 10.000 euros o su equivalente en su moneda
nacional.
Lo previsto en esta letra a) serd de aplicacion, en todo caso, a las prestaciones
de servicios efectuadas durante el afio en curso una vez superado el limite
cuantitativo indicado en el pdrrafo anterior.
También se considerardn realizadas en el territorio de aplicacion del Impuesto
las mencionadas prestaciones de servicios efectuadas en las condiciones
sefialadas en esta letra a), aunque no se haya superado el citado limite, cuando
los empresarios o profesionales hubieran optado por dicho lugar de tributacion

en el Estado miembro donde estén establecidos.

b) Que sean efectuados por un empresario o profesional que actiie como tal

distinto de los referidos en la letra a’) de la letra a) anterior.

Tras leer el articulo, un detalle esencial a resaltar sobre el IVA es la vertiente que tiene
de ser un impuesto indirecto. El hecho de que sea indirecto implica que grava una
manifestacion indirecta de la capacidad econdmica en el consumo. Es, ademds un
impuesto que se repercute ya que el empresario lo repercute al consumidor final y es

quien realiza la liquidaciéon a Hacienda.

En este articulo se establece un criterio para determinar cuando se entienden prestados en
el territorio de aplicacion del impuesto los servicios. Sera asi cuando el que adquiera los
servicios no sea un empresario y siempre que el que los preste si lo sea y tenga su
establecimiento permanente de actividad en otro Estado Miembro. Ademas, el importe
de las prestaciones tendra que exceder de 10.000€. De este articulo podemos concluir
que cuando se cumplan estos requisitos se aplicara el impuesto del lugar de realizacion

de la prestacion del servicio.

Podemos hacer entonces una sintesis sobre los tipos de servicios a los que se aplica la
regla especial del art. 70 uno 4°. Por un lado, se encuentran los servicios de
telecomunicaciones, por otro los de radio fusién o de television, y, finalmente, los
servicios prestados por via electrénica. En concreto, si nos centramos en los ultimos,

tendremos que entender qué se entiende por servicios prestados por via electronica. De
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acuerdo con Antonio Cubero Truyo® “se considerardn servicios electrénicos aquellos que
consistan en la transmision de contenidos enviados y recibidos por medio de equipos de
procesamiento, siendo transportados por cable, radio, sistema Optico y otros medios
electronicos”. De esta definicion podemos concluir que no se refiere solo al simple uso
de internet con el fin de comprar bienes que luego recibes, sino mas bien quiere decir que
aquello que adquieras sea objeto de suministro puramente electronico, como puede ser
una descarga online, sin que sea necesario un traslado fisico del elemento.

Si analizamos lo que dice la ley, esta hace una lista de los ejemplos mas significativos de

servicios electronicos:

e Suministro y alojamiento de sitios informaticos

e El suministro de programas y su actualizacién y mantenimiento a distancia.

e El suministro de imdgenes, texto, informacion y la puesta a disposicion de bases
de datos.

e El suministro de musica, peliculas, juegos, incluidos los de azar o de dinero, y de
emisiones y manifestaciones politicas, culturales, artisticas, deportivas, cientificas
o de ocio.

e El suministro de ensefianza a distancia.

Como podemos observar, estos ejemplos que da la ley practicamente abarcan cualquier
tipo de servicios que puedan ser prestados por una empresa tecnolégica. En concreto, si
observamos el caso de Google, y analizamos sus diferentes dreas de negocio, podemos
encuadrar varias de ellas en cada uno de los ejemplos previamente enumerados. En el
caso de Netflix, nos encontrariamos ante un supuesto de suministro de peliculas.

Tras realizar un anélisis de lo expuesto en la ley, podemos afirmar que ésta enumera de
manera clara y precisa los tipos de servicios que prestan las empresas que pueden estar
obligadas por dicho precepto. Por tanto, sera facil para el sujeto pasivo prestador de los
servicios identificarse y saber que tiene que realizar su tributacion del IVA por la via del

art. 70.

No obstante, y como se procederd a analizar a continuacion, no es suficiente con ser una

de las empresas mencionadas en el articulo, sino que para saber si definitivamente su

¢ Pérez Royo, F. (2019). Curso de Derecho Tributario parte especial. Madrid: Tecnos
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hecho imponible va a ser gravado por el IVA espaiol, tendra que cumplir con los criterios

enumerados en la Ley para determinar el lugar de realizacion del hecho imponible.

En este sentido, en el art. 69.1.1° se establece la regla general del principio de tributacion
en destino si el cliente del servicio es un empresario o profesional. Esta regla se aplica
con normalidad a todos los servicios que establece el art. 70. Ademads, se hace tanto dentro

como fuera de la Unién Europea.

La problematica la suscitan los servicios que se prestan a particulares. El art. 69.1.2°
establece una regla general de principio de tributacion en origen si el cliente del servicio
es un particular, pero en la practica esta regla cede casi por completo. Como sustitucion
pasa a jugar el articulo previamente mencionado. Como se observa en dicho articulo, “los
servicios se entenderan realizados en el territorio de aplicacion del IVA en caso de que el
destinatario sea un particular con residencia o domicilio particular en el territorio de
aplicacion del IVA”. A modo de aclaracidn, no se entenderan realizados en el territorio
de aplicacion del impuesto los servicios de este tipo prestados por empresas en el territorio
de aplicacion del IVA a los particulares que no sean miembros de la UE o de terceros

paises.

No obstante, la doctrina afirma que, pese a que se creen regimenes especiales para
simplificar la liquidacion del IVA del pais de destino, este principio puede dar lugar a que
microempresas que prestan servicios ocasionales a consumidores de otros paises tengan
que hacer frente a cargas excesivas.

Todo ello dio lugar a que a partir del 1 de enero de 2019 se comenzara a aplicar un
principio de tributacion en origen a los servicios a particulares cuando estos servicios
realizados a particulares de Estados de la UE no sean superiores a los 10.000 euros
anuales. Ademds, si estas empresas prefieren que se les aplique el principio de tributacion

de destino se les aplicard con una vigencia de dos afios naturales’.

7 Art. 70.1.4°y art. 70.1.8° en cumplimiento de la Directiva (UE) 2017/2455 del Consejo,
de 5 de diciembre de 2017/2455 del Consejo, de 5 de diciembre de 2017
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En este tipo de servicios existe una peculiaridad, ya que va a aplicarse siempre el principio
de tributacion en destino aun cuando el que adquiere los servicios sea un particular (con
la excepcion de los 10.000 euros). Por ello, es la empresa prestadora del servicio la que
tiene la obligacion de liquidar el IVA, incluso cuando no esté ubicada en el pais del
adquiriente. Como ya hemos podido observar en el apartado anterior, el mecanismo de la
Mini Ventanilla Unica es un régimen que se ha establecido para poder facilitar la

liquidacion.

ii. Vertiente del IS

La principal diferencia entre este impuesto y el IVA es que el Impuesto sobre Sociedades
tiene un caracter directo. La naturaleza de un impuesto directo radica en que grava la

renta como una manifestacion directa de la capacidad econdmica.

En el art. 21 de la Ley sobre el Impuesto de Sociedades este articulo se establecen una
serie de exenciones sobre dividendos y rentas derivadas de la transmision de valores
representativos de los fondos propios de entidades residentes y no residentes en territorio
espafiol. Es precisamente por ello por lo que hay que prestar especial atencion al articulo,

ya que abarca al conjunto de empresas tecnoldgicas objeto de estudio en este trabajo.

Para que se eximan de tributacion los dividendos y las participaciones, los criterios a

cumplir son los siguientes:

¢ Que el porcentaje de participacion en el capital sea al menos del 5% o que el valor
de la adquisicidn de la participacion supere los 20 millones de euros. Ademas, la
posesion de la participacion se computara durante el afio del ejercicio fiscal.

e Adicionalmente, en el caso de que nos encontremos ante un supuesto de
participaciones en el capital o en los fondos de entidades no residentes, que la
entidad a la que pertenecen las participaciones haya estado sujeta, pero exenta por
un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o andloga a este Impuesto, a un tipo
nominal que al menos sea del 10 por ciento en el ejercicio en el que se han

obtenido los beneficios a repartir. Ademas, cumplen este requisito las entidades
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cuyo pais esté suscrito a un convenio para evitar la doble imposicion
internacional.

e Este régimen se aplicard también a la renta obtenida en los supuestos de
liquidacién de la entidad, separacién del socio, fusidn, escision total o parcial,
reduccion de capital, aportacion no dineraria o cesion global de activo y pasivo.

Este requisito se ha de cumplir el dia de la transmision.

Por ejemplo, imaginemos que la sociedad denominada Pascual S.L es una entidad
espafiola que adquiri6 en 2016 una participacion del 25% en otra inglesa, por importe de
200.000 euros que vende en 2019 por 1.000.000 de euros. La entidad inglesa cumple con
los requisitos del art. 21.1 LIS durante todos los afos. Por tanto, las reservas generadas
por la entidad inglesa, correspondientes a un grado de participacion del 25%, durante el
periodo en el que se poseian las acciones ascienden a 400.000 euros. La venta de las
participaciones ha generado un beneficio de 800.000 de los cuales, todos estardn exentos
de acuerdo con lo establecido en el art. 21.3 LIS. En otras palabras, cuando la sociedad
declare sus cuentas tendra que realizar un ajuste extracontable negativo de caracter
permanente por haber percibido una renta resultante de haber participado en el capital de

la sociedad inglesa.

Este articulo es una de las principales novedades incorporadas dentro de la Ley del
Impuesto sobre sociedades en cuanto a la posibilidad de exonerar de gravamen las rentas
percibidas por el cobro de dividendos o bien como consecuencia de la transmision de
participaciones. Con él se establecen mecanismos para exonerar de gravamen las rentas
resultantes de participaciones en el capital de empresas extranjeras.

Tras reformar este articulo, el legislador ha pretendido mejorar la competitividad de las
empresas espafiolas en el trafico internacional. Ademas, ha modificado el tratamiento de
la doble imposicion internacional, lo que es objeto de estudio en el siguiente epigrafe y

en lo que profundizaremos mas adelante.

4. ARTICULO 96 CE: PROBLEMATICA ENTRE LA LEGISLACION
ESPANOLA Y LA DE LA UE. TRATADOS INTERNACIONALES. ; QUE TIENE
PRIMACIA?
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Capitulo tercero. De los Tratados Internacionales

Articulo 96

1. “Los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espaiia, formardn parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones solo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
Derecho internacional.

2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales se utilizard el mismo

procedimiento previsto para su aprobacion en el articulo 94.”

De acuerdo con lo establecido en el articulo 96 CE, para que un tratado internacional sea
valido en Espana, serd necesario que haya sido validamente concluido. No obstante,
cuando dicho tratado sea véalidamente concluido sera fuente indirecta del derecho espafiol.
Solamente cuando ademas de ser validamente concluido, sea publicado, pasard a ser
fuente directa del derecho espafol y, por tanto, creard derechos y obligaciones para los
particulares. A esto se le llama “aplicacion directa”, y no serd necesaria una norma que

lo desarrolle, solamente que se cumplan los requisitos previamente mencionados.

4.1 NOS REMITIMOS A LO QUE DICEN LOS TRATADOS

4.1.1 Mecanismos para evitar la doble imposicion.

Se entiende por doble imposicion® “el hecho de que una misma renta esté sujeta a dos o
mas tributos que sean similares, en general a dos impuestos, y mds concretamente y en
particular, a dos impuestos sobre la renta. Puede producirse en el mismo pafs o como
consecuencia de la colision entre las normas de dos paises distintos, en cuyo caso esa

doble imposicion pasa a llamarse doble imposicion internacional.”

8 Mellado, F. y Argente,J. (2019), Fiscalidad Basica CISS. Doble Imposicion. Madrid:
Wolters Kl
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Para mitigar la doble imposicion internacional interviene la Union Europea haciendo uso
del papel que le ha sido otorgado en el sistema tributario internacional. En este sentido,
la UE, dispone de su propio Presupuesto y de su propio sistema de ingresos, que en
algunos casos puede ser de cardcter tributario. No obstante, nunca ha pretendido
establecer un sistema tributario propio, lo que implica pues, que tampoco complementa

al de los Estados.

En el dmbito tributario, la Unién Europea ejerce influencia en los sistemas tributarios
nacionales en base a las competencias que le han sido otorgada a través de los Tratados
Internacionales. Con ello, busca lograr un mercado comunitario en el que se respeten las
libertades de circulacién y evitando a su vez que las empresas falseen sus resultados para

lograr una menor tributacion.

Desde la perspectiva nacional, la segunda de las fuentes del ordenamiento tributario por
detrds de la Constitucion son los Tratados Internacionales. Cuando se cumplan los
requisitos del art. 96 CE, los Tratados pasaran a ser fuente del ordenamiento tributario
espafiol. Dentro de los Tratados Internacionales existen dos tipos; aquellos recogidos en
el art. 93 CE que requieren una previa autorizacion por Ley Orgdnica, y un segundo grupo
previsto en el art. 94 CE que requieren la autorizacion de las Cortes Generales por el
procedimiento previsto en el art. 74.2 CE. La gran parte de los Tratados de caracter
tributario se encuentran en este precepto por afectar su contenido al deber constitucional
de contribuir (94.1.c), por implicar obligaciones financieras para la Hacienda Publica
(94.1.d) y por suponer la modificaciéon o derogaciéon de una ley o exigir medidas
legislativas de ejecucion (94.1.e). Dentro de este tipo de tratados se encuentran aquellos
que van a ser objeto de estudio en este trabajado: los Convenios para evitar la Doble

Imposicion (CDIs) recogidos en el art. 7.b) LGT.

El objetivo principal® de estos Convenios es tanto repartir el poder tributario de cada uno
de los Estados de la Unién como coordinar los distintos sistemas tributarios nacionales
para evitar la doble imposicidon. Su contenido normalmente suele abarcar mecanismos

para evitar la doble imposicién, la regulacion del procedimiento de aplicaciéon e

° Pérez Royo, F. (2018). Derecho Financiero y Tributario Parte General (pp.112-114).
Madrid: Tecnos
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interpretacion... etc. A su vez, cabe mencionar que se aplicardn con preferencia a la

legislacion interna.

Los paises con los que Espana tiene suscritos Convenios Internacionales para evitar la
doble imposicién son'® ciento doce, entre los que se encuentran China, Estados Unidos o

Arabia Saudi.

Ademas, gracias a la modificacion del art. 21.2 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre
Sociedades, en el caso de participaciones en el capital o en los fondos propios de entidades
no residentes en territorio espafiol'!, se exige de forma adicional que haya sido gravada
el afio en el que obtuvo un beneficio que fuera repartido por un impuesto andlogo al IS a
un tipo nominal de al menos el 10 por cien. Este requisito se entendera cumplido cuando
se trate de paises con los que Espafia haya suscrito un Convenio para evitar la doble
imposicién internacional. De este modo, los Convenios regulan de forma especifica
teniendo en cuenta las relaciones econdmicas entre los paises que los suscriben para
determinar los mecanismos que se van a emplear para asi evitar la doble imposicion

internacional.

La ley establece dos tipos de deducciones para evitar la doble imposicion.

Por un lado, se encuentran las deducciones para evitar la doble imposicion juridica
internacional'?: Cuando el impuesto es soportado por el contribuyente, se establece una
deduccion cuando la sociedad que contribuye en el Impuesto sobre Sociedades ha
obtenido rentas positivas en el extranjero y por tanto estd soportando el impuesto

correspondiente al pais de la fuente de ingresos, y posteriormente ha de incluir las rentas

19 pPortal Institucional Ministerio de Hacienda. (2019). Convenios de doble imposicion.
Obtenido el 15/02/2020 de https://www.hacienda.gob.es/es-
ES/Normativa%20y%?20doctrina/Normativa/CDI/Paginas/CDI_Alfa.aspx

11 Pérez Royo, I. (2019). Derecho Financiero y Tributario Parte Especial (pp.470).
Madrid: Tecnos

12 Pérez Royo, F. (2018). Derecho Financiero y Tributario Parte General. (pp.482-483).
Madrid: Tecnos
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obtenidas en el impuesto espafiol (que como sabemos, grava la renta mundial del

contribuyente). La LIS permite a la sociedad que se deduzca la menor de entre:

e El importe que ha sido satisfecho en territorio extranjero por un impuesto similar
al Impuesto sobre Sociedades nacional.
e El importe de la cuota integra que en Espafa corresponderia pagar por las

mencionadas rentas si se hubiera obtenido en nuestro pais.

Por el otro, existe una deduccién por doble imposicién econdmica internacional por
dividendos y participaciones en beneficios. Lo que se busca corregir es una doble
imposicién econdmica causada por un gravamen de una misma renta aplicada a dos
sujetos distintos por dos paises diferentes. Lo que esto significa es que dos sujetos
distintos pueden participar en un mismo beneficio (una misma renta) y ser gravados por
el hecho imponible en dos paises diferentes. Esta deduccion solamente se aplicara cuando
se cumplan los requisitos exigidos en el art. 32 TRLIS.

A efectos de la deduccion, cuando se cumplan los requisitos, la entidad podra deducir de

su cuota integra el impuesto que haya tenido que pagar en el extranjero.

La problematica que suscita esta reforma del articulo implica que grandes empresas
tecnoldgicas puedan ubicarse en un paraiso fiscal y aprovechar los resquicios juridicos
para solamente pagar el tipo impositivo que mds les beneficie deduciéndose por tanto esa

cantidad en el otro pais. Todo ello se va a analizar en el siguiente apartado.

4.1.2 Aplicado a las empresas tecnologicas. Como utilizan los mecanismos para

evitar la doble imposicion internacional y pagar menos impuestos.

Como bien sabemos, tradicionalmente las empresas pagaban impuestos en aquellos paises
en los que se originaba su actividad econdmica. El problema surge cuando aparecen las
empresas tecnoldgicas, ya que estas pueden “mover” el origen de sus beneficios, como
por ejemplo las patentes o su propiedad intelectual a paises donde los tipos impositivos
son extremadamente bajos. De esta manera, estas empresas terminan pagando menos
impuestos que aquellas empresas que operan solamente en un pais como Espafia. A raiz

de todo esto, la Unién Europea estd trabajando en mecanismos para evitar estas
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conductas, aunque existen paises como Francia, que el pasado afo aprobd su propio

impuesto.

De acuerdo con la OCDE®, con la aparicion de internet, las reglas sobre como llevar a
cabo un negocio tanto a nivel local como a nivel multinacional han cambiado. Internet da
la posibilidad de utilizar un medio seguro y fiable para llevar a cabo los negocios. Esto
da lugar a que las empresas puedan ejercer algunas de sus funciones principales a través
de internet. Entre estas funciones destacan aquellas relativas a innovacion, produccion,
administracion o contables y financieras. Las empresas pueden deslocalizar parte de sus
servicios o de los procesos necesarios para entregar el producto final al consumidor,
desmembrando asi cada una de las partes relativas al proceso productivo, y por tanto no
llevando a cabo toda su actividad en un solo pais. Como consecuencia, las empresas han
ubicado a parte de su personal o de sus actividades productivas en aquellos paises en los
que puedan generar un mayor beneficio. Ademads, han descentralizado partes centrales de

su negocio desde los que satisfacen las necesidades de sus clientes en lugares remotos.

Con todo ello, las empresas establecen su sede en un pais concreto teniendo en cuenta los
beneficios fiscales que ello les aporta y de ese modo pagan los impuestos relativos a ese
pais. Ademas, como explicamos en el primer epigrafe, se tiene en cuenta el criterio de
Establecimiento Permanente, y, a la hora de ser gravados por un mismo hecho imponible
por dos paises distintos, acuden a las normas establecidas en los Convenios
Internacionales para evitar la doble imposicion, logrando de ese modo que se les aplique
solamente el impuesto del pais en el que estdn ubicados con un establecimiento

permanente.

Como bien sabemos, si nos referimos al Impuesto sobre Sociedades, cuando se cumplan
los requisitos enumerados en el epigrafe anterior las empresas van a ser capaces de
deducir su cuota en Espafa siempre que hayan pagado por el mismo impuesto en otro
pais. Cabe introducir entonces la problematica actual existente en Europa originada por
las politicas fiscales de paises como Irlanda u Holanda. En el caso de Irlanda se ubican

muchas empresas por sus atractivas caracteristicas fiscales. En concreto, en Irlanda se

13 OECD. (2004). Are the current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate
for E-Commerce?. https://www.oecd.org/tax/treaties/35869032.pdf
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encuentra el International Financial Services Center, que alberga a la mitad de los 50
principales bancos internacionales, asi como a las primeras 20 compafiias aseguradoras.
En su pagina web'* se desglosan los impuestos recaudados con el paso de los afios, y en
el afio 2015 se recaudaron 621.4 millones de euros en comparacién con los 456 millones

de euros recaudados en 2012.

Este fendmeno esta relacionado con el Double Irish with a Dutch Sandwich. Esta es una
estrategia de elusion de impuestos consistente en que una empresa por ejemplo
estadounidense abra una empresa en Bermuda a la que vende su propiedad intelectual.
Posteriormente, la empresa abierta en Bermuda abrird una subsidiaria en Irlanda cuyo
objetivo sera facturar por las operaciones realizadas en Europa por un valor similar a sus
ingresos. Tras realizar esta segunda operacion, el siguiente paso sera abrir una tercera
empresa en Holanda que sera la que recibird ingresos de la segunda compaifiia irlandesa
que los reenviara a la primera empresa irlandesa basada en Bermuda. De este modo, lo
que consiguen las empresas es dificultar el seguimiento del flujo de dinero y de ese modo
minimizar el pago de impuestos. Son técnicas contables que han seguido empresas como
Google o Ikea. Esta formula es una técnica para evitar impuestos que no es ilegal ya que
lo que estan haciendo es crear estructuras societarias fuera de sus fronteras. El problema
surge cuando solamente tienen los recursos necesarios para hacerlo las grandes empresas,
mientras que las empresas que operan solamente a nivel nacional no pueden hacerlo,
aunque si utilizan sus propias técnicas de defraudacion (pago en negro, no declarar el

IVA...etc.) que no son objeto de estudio en este trabajo.

M4 TFSC. (2008). About the IFSC. Obtenido el 5/03/2020 de

https://www.ifsc.ie/page.aspx?idpage=6

25



cnri noBlE GﬂMﬂ IAS GRANDES  Este es uno de los mecanismos

I“I.A“nis ESQIIE“(;E%“I?‘II%‘:[SN A empleados para no pagar impuestos

por estas empresas (normalmente

IRLANDA RECOGELOS ) .
IL}[EQETFRIEISIBDPAERU TAMBIEN americanas) pero no es el unico, ya

Aligual que en Espaiia, la

empresa refleja en su balance
el ‘coste’ de haber adquirido
sus productos en un paraiso
fiscal

LA EMPRESA VENDE SUS i (" EL PARAISD FISCAL legal. Ello es porque si por ejemplo
<

PRODUCTOS EN ESPANA TRIBUTA SEGUN SU 3 . ..
Los productos de Apple, Microsoft, Google, - LEGISLACION ‘ anahzamos la aCthldad que lleva a
y otras grandes firmas tecnologicas son = a
vendidos en nuestro pais, pero las

compaiias no tributan or los beneficios Todo el benefcio generado en

que generan. Al haber comprado esos 'Elss":a':ay‘:;";:]':::r:zllE::g':: cabo el grupo de Facebook, basada
origen a menos que su Gobierno

que, el problema también es

palpable desde el punto de vista

productos en Irlanda, trasladan el
beneficio alli y acaban con un margen de

benefiis e, ko) en una red social, podemos afirmar

inversion adecuados

sin duda que es un servicio aparentemente gratuito para el usuario. La realidad sin
embargo es que estas empresas ingresan grandes cifras por la publicidad que les exponen.
Desde otra perspectiva, Apple también cobra a sus usuarios una cuota por suscribirse a
sus servicios que no tiene forma de ser gravada. La cuestion que han planteado los
expertos es la necesidad de encontrar una tasa que sea capaz de cuantificar el valor
generado por las empresas a sus usuarios, ya que, pese a que los ultimos normalmente no
pagan una cuota de suscripcion, las empresas tecnoldgicas recaban su informacion para
posteriormente venderla a empresas de publicidad y asi lograr que éstas puedan dirigir

publicidad mucho mds personalizada y efectiva para los usuarios.

Muy relacionado con la problematica que suscitan las empresas tecnoldgicas estd el
mecanismo de fax sparing, al que cabe dedicar un apartado de este trabajo.

De acuerdo con la OCDEY, el cambio del marco econémico global ha dado lugar a una
liberalizacion de los mercados financieros y por tanto del flujo de inversiones
transfronterizas, lo que ha acelerado la velocidad de integracion de las economias
nacionales. A su vez, la mejora de las tecnologias de la comunicacion ha permitido a las
grandes corporaciones e instituciones desarrollar estrategias globales entre las cuales se
encuentra el aumento de la movilidad geogréfica de las bases imponibles nacionales y el

alcance de la elusion y evasion fiscal.

15 OCDE. Model Tax Convention on Income and on Capital. (pp 2042). 2017
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Ademas, todos aquellos paises asidticos y Latinoamericanos que antes eran considerados
como paises en desarrollo ahora se pueden considerar como paises desarrollados que no
estdn dentro de la OCDE. Estos paises desarrollan incentivos para fomentar la inversion
nacional y la extranjera tales como subvenciones en efectivo, ventajas en especie, 0O
acceso favorable a contratos con el estado e incentivos fiscales. A lo que la OCDE se
refiere es a que, pese a que estos paises estan en su derecho para reestructurar sus sistemas
fiscales de acuerdo con sus propios objetivos, lo mas eficaz seria promover una
reconsideracion a nivel colectivo para unificar las provisiones de fax sparing a nivel

mundial.

Cabe definir en que consiste el tax sparing’®: “Con el fin de fomentar la inversiéon
extranjera, muchos paises conceden distintos tipos de concesiones fiscales a los paises
interesados en invertir. Cuando una empresa de un pafs extranjero va a invertir en el pais
que aplica el rax sparing, ambas partes suscriben una convencion por la cual acuerdan
aplicar un método de exencion segun el cual la empresa obligada a pagar el impuesto estd
exenta de pagarlo independientemente de cual sea su valor. Normalmente, este método
de exencion se aplica a las inversiones directas. No obstante, como se considera que
cuando esta empresa se adentra en un pais estd fomentando el crecimiento econémico,
pese a que haya un tipo impositivo las autoridades del pais en el que te has adentrado no
te lo van a exigir. Ademas, el mecanismo del rax sparing perjudica al pais de origen de
las empresas puesto que tras haber evadido pagar impuestos en el pais en el que han
entrado, cuando estas empresas vuelven a su pais de origen, pese a no haber pagado el
impuesto en el pais en el que ha entrado se lo pueden deducir en su pafs de origen.”

Para combatir el fax sparing, los paises estdn estableciendo cldusulas en los convenios
segun las cuales las empresas no se puedan deducir en su pais de origen las tasas que no
pagaron en el otro pais. Todo ello es porque, de lo contrario, este mecanismo para evitar

la doble imposicidn seria un mecanismo de doble no imposicion.

En resumen, las empresas siempre van a buscar activamente mecanismos para reducir su

carga impositiva. Es evidente que una empresa siempre va a buscar mecanismos por los

162017), OCDE, “Model Tax Convention on Income and on Capital” https://read.oecd-

ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-2017-full-

version_g2g972ee-en#fpage2042
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cuales pueda obtener un mayor margen de beneficio ya que, de este modo, va a poder
generar crecimiento econdmico. No obstante, la problematica surge por el hecho de que
las empresas con modelos de negocio tradicionales se ven perjudicadas al pagar muchos
mas impuestos que las empresas multinacionales tecnoldgicas. Las soluciones que han
sido propuestas son diversas, aunque es evidente que un mecanismo para evitar que las
empresas deslocalicen parte de su actividad productiva seria reducir en general el tipo
impositivo que tienen que pagar para asi hacer mas atractiva la inversion de estas
empresas en paises como Espafia. Ejemplo de ello es Irlanda, ya que resulta muy frecuente
que las empresas establezcan ahi su sede europea. Sin embargo, independientemente de
que la decision sea reducir el tipo impositivo o establecer nuevos mecanismos para gravar
el hecho imponible, la realidad es que estas empresas compiten en condiciones desiguales
con aquellas empresas que por su tipo de actividad tienen que pagar un mayor tipo de
gravamen. Por tanto, ahora vamos a pasar a analizar las distintas soluciones que se han

venido planteando a nivel europeo.

Han surgido distintas propuestas, entre las de la OCDE que se explicaran en el siguiente
apartado, para crear una tasa que grave estas actividades, u otras, como la de Estados
Unidos de crear una “tasa digital” que incluye cobrar un 3% por los me gusta obtenidos
en una publicacién en Instagram o Facebook. A grandes rasgos suena como una posible
solucidn, no obstante, los expertos dicen que las propuestas hechas en Bruselas han sido
decididas de forma apresurada y como respuesta a las presiones hechas por cada uno de
los gobiernos nacionales que estdn sufriendo por la deslocalizaciéon de la actividad
productiva de las empresas. Ademds, para que se apruebe dicha propuesta, tendria que
ser aprobada por todos los miembros de la Unién Europea entre los que se encuentra
Irlanda, que se opone por completo a ello. Posiblemente, y si no se ponen de acuerdo
todos los paises para adoptar una politica comin que cambie la forma de gravar la
actividad de estas empresas, existe el riesgo de “tax wars” o guerras fiscales, en las que
cada pafs actie de forma unilateral y en la que las empresas tecnoldgicas tengan que

tributar varias veces por un mismo hecho imponible.

4.1.3 Que paises se ven beneficiados y que pierde Espana
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Segun el estudio global realizado por Gabriel Zucman, en total las multinacionales no
declaran en Espafia alrededor de 13.5 millones de euros al ano, ya que dejan de pagar esta
tributacion por trasladarse a paraisos fiscales o paises con una tributacion inferior. De
forma artificial, se mueven los beneficios a otros paises. En concreto, de la recaudacion
que corresponde a Espafia por el impuesto sobre sociedades, se pierden 2.600 millones y
ademas, se ha logrado determinar que en total las empresas multinacionales desplazan el
36% de sus ganancias a paises como Puerto Rico, Suiza, Singapur, Holanda, Luxemburgo

e Irlanda que son los que salen mas beneficiados de este traslado de ingresos.

PERDIDA DE INGRESOS
EN EL IMPUESTO DE SOCIEDADES

En % de larecaudacion, en 2016
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Francia
R. Unido
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Portugal
Brasil
Grecia

Fuente: Eurostat, Thomas Terslev, Ludvig Wier
y Gabriel Zucman. EL PAIS
Como se puede ver, Espafia es el sexto pais que mas ingresos perdié por el impuesto de

sociedades en 2016.

Antes el mecanismo que se empleaba era el de realizar préstamos entre filiales y
terminaban abonando los préstamos al pais en el que hubiera un mayor tipo impositivo

para asi obtener una deduccion fiscal.

En el estudio realizado por el Eurostat se ha podido concluir que las empresas que mds
ganancias desvian son las estadounidenses. Ademas, los paises que mas perjudicados
salen son los de la Union Europea. Se ha analizado cual es el beneficio que tienen las
empresas por cada dolar gastado en sueldos y las que menores tienen son las
multinacionales, frente a las locales, excepto en los paises fiscales. Por ejemplo, en

Irlanda cada ddlar gastado por las multinacionales en un trabajador supone un beneficio
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de 16 ddlares mientras que en Alemania declaran un beneficio de 20 céntimos por ddlar

dedicado a la plantilla.

De acuerdo con Zucman'’ las autoridades de los estados afectados priorizan maximizar
la recaudacion cuando es mejor opcidn buscar aquellos beneficios que se han llevado
otros paises con una tributacion alta ya que las empresas ponen mds trabas cuando se les
cuestiona por qué han declarado parte de su tributacién en un pais con tasas bajas.
Ademas, considera que la competencia empresarial es desigual ya que los paises

afectados perciben menos ingresos y como consecuencia aumenta la desigualdad.

Esto viene originado por las diferencias existentes entre los ordenamientos juridicos de
los Estados. Para que desapareciera, la solucion seria una armonizacion fiscal de todos
los Estados. No obstante, las probabilidades de que esto ocurra son reducidas ya que, los
intereses de los propios estados son los que originan las disparidades fiscales para asi
poder atraer a inversores extranjeros. Es mas, pese a que en la imposicion indirecta se ha
logrado una armonizacion a nivel europeo, ni si quiera se ha logrado una armonizacién
total. La realidad es que cuanto mayor sea el tipo de gravamen, mas motivadas estaran
las empresas para eludir impuestos, ya que uno de sus objetivos principales es reducir sus
gastos y por tanto existird una menor tributacion efectiva entre diferentes Estados. Con el
paso del tiempo, ademas, se ha podido observar que aquellos paises que gozan de unos
regimenes fiscales laxos para beneficiar la tributacion empresarial son los que gozan de

una mayor tributacion efectiva en su territorio.

7 Maqueda, A. (2019). Las multinacionales dejan de declarar 13.500 millones en
Espana. El Pais. Obtenido el 15/03/2020 de
https://elpais.com/economia/2019/10/12/actualidad/1570895874 270982.html
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Este es el gréafico realizado por Gabriel Zucman en el que si haces clic en los paises puedes
ver el porcentaje de impuesto de sociedades que pierde cada pais con la elusion fiscal. En
el caso de Espafia la pérdida es del 13%, mientras que en el de Francia es del 24% y en
Estados Unidos del 17%. Como contraparte, se puede ver que la parte de Irlanda esta en
color verde, y es porque ganan un 65% adicional del Impuesto de Sociedades que pierden

los otros paises.
De esto ya era consciente SMITH en 1776, cuando afirmaba que:

“El duefio del capital es propiamente ciudadano del mundo, y no se encuentra
necesariamente vinculado a una determinada nacion. Se halla en condiciones de
abandonar el pais que le someta a un trato vejatorio, para gravarle con una contribucion
molesta, trasladando su capital a otras tierras donde pueda ejercer su industria o disfrutar

de su patrimonio con mas tranquilidad'®”.

Finalmente, y a modo de conclusion de este apartado también cabe mencionar el problema
existente con los intercambios de informacion. Cuando un pais suscribe un convenio o
tratado de doble imposicidn con otro pais, se establece una clausula en la que se regulan

los intercambios de informacion. Para comprenderlo mejor, un acuerdo de intercambio

18 CRUZ PADIAL, L, op.cit., p.60.
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de informacion se suscribe entre paises con una alta presion fiscal y paraisos fiscales. Su
funciodn es detectar la evasion fiscal y las encargadas son oficinas especiales que dependen
de la autoridad fiscal. Este intercambio de informacién, cuando se trata de un paraiso
fiscal no es automatico, sino que mas bien implica que la autoridad competente del estado

con alta presion fiscal solicita al otro pais informacion relativa a obligados tributarios.

El problema reside en que los paises no estan obligados a divulgar la informacion siempre
y cuando justifiquen que los paises solicitantes no han alegado razones de peso. En otras
palabras, cuando la oficina del pais solicitante pide la informacion, tiene que hacerlo
fundamentandolo en una serie de hechos que la oficina del pais que ha suscrito el
convenio tiene que dar por validos. Ademads, el plazo que transcurre entre que la
informacion se solicita y se recibe puede durar hasta seis meses, y cuando la oficina
solicitante no tenga los datos personales del obligado tributario y simplemente tenga una
sospecha sin saber quien es en concreto, tampoco esta obligado el pais considerado como
paraiso fiscal a dar la informacion. Por tanto, existe otra cara a la problematica
relacionada con la doble imposicion, ya que estos acuerdos se suelen encontrar en los
convenios de doble imposicion y la doctrina afirma que en ocasiones sirven de excusa a
los paises que lo suscriben para dejar de estar en el punto de mira desde el punto de vista

fiscal.

De nuevo podemos observar como parece que pese a que los convenios de doble
imposicion puedan atenuar el efecto de las practicas abusivas de empresas e individuos,

no es suficiente.

En 2013 se celebr6 en Chipre el Global Forum on Transparency and Exchange of
Information for Tax Purposes: Cyprus!® . Este tipo de foros comenzaron a celebrarse en
el afio 2000 y estan formados por los paises miembros de la OCDE que han acordado
implementar medidas de transparencia e intercambios de informacion fiscales. En
concreto, en este foro se discutieron los acuerdos de intercambios de informacioén o Tax
Information Exchange Agreements de Chipre. Existen distintos mecanismos de

intercambios de informacién; por un lado, estan los automaticos, que implican que en el

YOCDE. (2013). Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax

Purposes Peer Reviews: Cyprus.

32



momento de solicitarse la informacidn esta se transmite, y por otro los ordinarios, que
requieren la realizacion de una solicitud que ha de ser examinada y que, en caso de ser
aceptada, sera transmitida en un plazo de seis meses. Como hemos expresado
anteriormente, en el peer review del foro se hace alusion precisamente a como las
autoridades chipriotas se reservan la posibilidad de rechazar las “fishing expeditions”,
que son las solicitudes de informacién que no tengan un nexo aparente con una
investigacion abierta. No obstante, mas adelante se realiza una precision sobre el estandar
de la informacidon que tenga una “foreseeable relevance”, es decir, de relevancia

previsible. Este término se define en el art. 26 del Modelo del convenio fiscal de la OCDE:

“The competent authorities of the Contracting States shall exchange such information as

is foreseeably relevant for carrying out the provisions of this Convention or to the
administration or enforcement of the domestic laws concerning taxes of every kind and
description imposed on behalf of the Contracting States, or of their political subdivisions
or local authorities, insofar as the taxation thereunder is not contrary to the Convention.

The exchange of information is not restricted by Articles 1 and 2”

Por tanto, los paises que hayan suscrito el acuerdo, entre los que se encuentra Espafia, son
considerados como cumplidores del estandar de “foreseeably relevant”. Ello implica que
siempre que estos paises soliciten a Chipre informacion, éste ultimo estara obligado a

transmitirla.

En el caso concreto de Chipre, su tipo impositivo para sociedades era del 10% y ahora ha
pasado a ser del 12%, el mas bajo de la Union Europea. Cada pais es libre para fijar su
politica tributaria pese a que forme parte de la UE. El ministro de finanzas de Chipre,
Harris Georgiades?® dice lo siguiente: "Por supuesto, tiene que haber transparencia
fiscal, intercambio de informacion y hay que evitar las lagunas que permiten la evasion
fiscal. Pero esto es completamente diferente de lo que pretenden los que piden una tasa
impositiva comun o minima. Estamos totalmente en contra de eso. Cada estado miembro

tiene el derecho soberano de decidir su politica fiscal”

20 Koutsokosta, E. (2019). Bruselas renueva su controvertida lista de paraisos fiscales.

Euronews, Obtenido el 10/03/2020 de https://es.euronews.com/2019/03/11/bruselas-

renueva-su-controvertida-lista-de-paraisos-fiscales
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Para entenderlo mejor, podemos hablar del caso de Google. Google es una empresa que
basa sus operaciones europeas en Irlanda por ser el pais europeo en el que menos
impuesto de sociedades tienen que pagar. Inicialmente, Google llegé a Irlanda en 2003
con 100 empleados. A dia de hoy, tiene alrededor de 7.000 solo en Irlanda. De acuerdo
con Bloomberg, en 2017 registré un beneficio de 1.2 billones de euros sobre unos ingresos
de 32.200 millones de euros y la empresa pagd 167 millones de euros en impuestos de
sociedades, lo que equivale aproximadamente a un 1%. Irlanda ha intentado esquivar los
esfuerzos realizados por otros estados europeos con el fin de unificar el impuesto de
sociedades. El problema no es tanto el porcentaje de ingresos que pagan, sino que estas
politicas fiscales llevadas a cabo por paises como Irlanda crean desigualdades entre
Estados ya que fomentan que las empresas multinacionales se trasladen a Irlanda. La
Comision de Competencia de la Union Europea tuvo que intervenir, no por un tema
puramente fiscal, sino porque entendié que las ventajas y subvenciones fiscales que se
estaban otorgando a este tipo de empresas estaban dafiando el principio de neutralidad de
mercado, y consiguientemente perjudicaban el principio de libre competencia y
circulacion de la UE. A raiz de ello, la Comision estd vigilando la forma de operar de
Google a través de Alphabet, que utiliza su actividad en Irlanda para aminorar su carga

fiscal.

Esta opinion da pie a lo que vamos a debatir en el siguiente epigrafe. Las empresas pueden
escoger su ubicacion libremente en funcion de criterios como la carga fiscal. No obstante,
es esencial que las empresas que deseen ubicarse en paises con tipos impositivos
inferiores lo hagan cumpliendo con todos los requisitos. Otra cosa es la problematica
suscitada en torno a las empresas tecnoldgicas. Como todavia no existen criterios que
determinen de forma precisa como gravar su actividad y el valor que generan, estas pagan
en media alrededor de la UE tipos impositivos menores que las empresas tradicionales,
y, por tanto, debe existir un método que trate por igual a todas las empresas para que
compitan en las mismas condiciones. En torno a ello se ha pronunciado la OCDE en el
documento que vamos a comentar en el siguiente epigrafe en el que debatiremos sobre
las soluciones que se ofrecen para determinar criterios que graven por igual la actividad

de las empresas.

Parece importante precisar varios aspectos:

Primero: Cada pais es libre de determinar su politica tributaria.

34



Segundo: Tener una fuente de ingresos en un paraiso fiscal no es ilegal®!, lo que si es
ilegal es tener o una cuenta o una empresa sin informar a las autoridades, asi como no
declarar los ingresos o resultados que hayan generado las empresas en aquellos paises.
De acuerdo con Wildo Moya, profesor de Derecho Econéomico y Comercial de la
Universidad Catolica de Chile, en paises como el nuestro, es decir, Espafia, es
considerado delito el hecho de no declarar la existencia de cuentas o empresas offshore y

no pagar impuestos por ellas.

5. HACIA DONDE VAMOS.... OCDE - BEPS:

5.1 OCDE: ABORDANDO LOS DESAFIOS FISCALES DE LA ECONOMIA
DIGITAL

En primer lugar, conviene explicar que papel tiene la OCDE en el seno de la Unién
Europea. De acuerdo con el Ministerio de Exteriores*?, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico es un organismo internacional de caracter
intergubernamental del que forman parte treinta y siete paises miembros. En ella, los
paises miembros tratan retos economicos o sociales para poder buscar la manera mas
adecuada de afrontarlos de forma conjunta. A su vez, también tienen una serie de
objetivos que marcan sus pautas de trabajo entre los que destaca analizar el desarrollo
econdémico y social y aquellas politicas que afectan a los Estados Miembros. A nivel
practico, la OCDE realiza recomendaciones e informes que sirven tanto a los Gobiernos
de los Estados miembros como a sus Administraciones Publicas para tomar decisiones

que inciden en sus politicas nacionales. En este sentido, cabe hacer una precision, y es

2ILlorente, A. (2016). ;Cuando es legal tener una cuenta en un paraiso fiscal?. BBC,
obtenida el 21/03/2020 de

https://www.bbc.com/mundo/noticias/2016/04/160406_paraiso_fiscal offshore panama

papers_cuenta_ilegal all

22Ministerio De Asuntos Exteriores, Union Europea Y Cooperacion, ;Qué es la OCDE?.

http://www.exteriores.gob.es/RepresentacionesPermanentes/OCDE/es/quees2/Paginas/d

efault.aspx
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que la OCDE da recomendaciones, pero esas recomendaciones no son vinculantes. No
obstante, los paises que son miembros y que firman un convenio de la OCDE si que estan

obligados, pero siempre que lo firmen.

Queremos introducir una propuesta que se hizo en 2019 en una publicaciéon denominada
“Addressing the tax challenges of the digitalisation of the economy” o en Castellano,
“Abordando los desafios fiscales de la digitalizacion de la economia”. Este documento es
de consulta publica y se hizo a raiz de un informe denominado “7ax Challenges Arising
from Digitalisation — Interim Report 2018”. Una de las conclusiones mas importante de
este primer informe fue el hecho de que sus miembros se pusieron de acuerdo para revisar
el impacto de la digitalizacion den la economia en las reglas para ubicar los beneficios.
Lo que se trata es de buscar una solucion consensuada para responder a los nuevos retos

fiscales que han surgido a raiz de la planificacion fiscal abusiva de estas empresas.

Lo primero que se ha dado por supuesto es el hecho de que la digitalizacion de la
economia ha facilitado que las empresas aprovechen los resquicios juridicos existentes
en el sistema actual para reducir su carga fiscal. Ademas, todo ello se ha presentado
previamente en el trabajo ya que se han mostrado datos que representan algunos de los
mecanismos que estas empresas emplean, asi como cifras que demuestran que estas

empresas pagan menos impuestos que las tradicionales.

En el informe previamente mencionado, se analizé el beneficio que supuso a nivel fiscal
la aplicacion del Base Erosion and Profit Shifting Project (BEPS), y es que un gran
numero de paises han logrado implementar varias de las propuestas introducidas, lo que
estaba generando un impacto positivo en la economia. Por ejemplo, algunas empresas
tecnoldgicas a raiz del BEPS han repatriado algunos de sus activos intangibles mas
valiosos. Ademads, otros grupos digitalizados han cambiado sus modelos de distribucion
que antes estaban basados en ventas remotas, a distribuidores locales en respuesta al

BEPS Action 7.

Finalmente, el informe provey6 de un analisis profundizado sobre los modelos de negocio
en el contexto de la digitalizacion. Todo ello ha permitido identificar tres caracteristicas
que estan frecuentemente presentes en algunos de los modelos de negocio que estan

altamente digitalizados:
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Primero: Scale without mass. Este concepto se refiere al poder que tiene la digitalizacion
para aumentar el tamafio de una empresa sin hacerlo con activos tangibles. Ello afecta a
la distribucién de los derechos fiscales a lo largo del tiempo reduciendo asi el nimero de
jurisdicciones en las que se puede hacer valer un derecho fiscal sobre las ganancias de

una empresa.

Segundo: A heavy reliance on intangible assets, es decir, el hecho de que las empresas
tecnoldgicas tengan una actividad predominantemente basada en activos intangibles
implica que las reglas tradicionales para ubicar los ingresos provenientes de activos
intangibles se tambaleen y por tanto exista incertidumbre sobre donde ubicar las fuentes

de los ingresos.

Tercero: Data and user participation. Esta ultima caracteristica se refiere a la
participacion de los usuarios y los datos generados por su actividad. Cuando una empresa
estd altamente digitalizada y su actividad se centra en explotar tanto los datos como el
contenido generado por los usuarios y esos usuarios son ciudadanos de un pais en el que
estas empresas no tienen presencia alguna, existe un vacio legal, puesto que el valor

generado a estos usuarios no esta siendo gravado.

Sin embargo, la problematica viene suscitada por el hecho de que entre los paises
miembros de la OCDE existen distintas perspectivas sobre la naturaleza de esos retos y
particularmente en el hecho de que hasta que nivel estos retos deben implicar cambios en
las normas fiscales internacionales. Las perspectivas de los paises se han agrupado en
distintos grupos; por un lado, aquellos que consideran necesario un cambio en las reglas
fiscales sobre ubicacion de beneficios y por otro quienes consideran que no era necesario

llevar a cabo ningtn tipo de medida que no fueran las propuestas en el BEPS.

5.2 PROPUESTAS PARA AFRONTAR LOS RETOS

Existen distintas propuestas, aunque todas ellas tienen el mismo objetivo: reconocer,
desde diferentes perspectivas, el valor creado por la actividad de una empresa o la
participacion en jurisdicciones de usuarios/mercados que no se reconoce en el marco

actual de asignacion de beneficios.
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5.2.1 La propuesta de participacion de usuario

Esta propuesta plantea que el principal generador de valor de determinadas empresas
digitalizadas reside en tener una participacion activa de sus usuarios, ya que ello
contribuye a la creacion de su marca, a la generacion de datos valiosa y al desarrollo de
una masa critica de usuarios para establecer poder de mercado. Las empresas que se

pueden abarcar dentro de esta propuesta son:

o Las redes sociales: En este caso, se considera que las plataformas sociales
generan ingresos por los anuncios que publican a sus usuarios. Ademas, estas
plataformas también se benefician del papel que tienen sus usuarios en crear una
red mas amplia. Su principal estrategia de negocio reside en cultivar y activar una
base de usuarios para fomentar que estos contribuyan con contenido y pasando
tiempo en sus plataformas. Redes sociales tales como Instagram obtienen
informacion sobre los usuarios y los anuncios que les publican son considerados
como de los mas efectivos del mercado.

e Motores de blisqueda: En este caso se controlan los datos de los usuarios y en
funcion de lo que se haya obtenido las plataformas individualizan su contenido
mejorando su experiencia e igual que en el caso anterior vendiendo anuncios
especificos a sus caracteristicas.

e Marketplaces online: En estas plataformas los usuarios compran bienes y
servicios y posteriormente los valoran de forma publica dando feedback directo a

las plataformas.

Esta participacion de usuarios genera a las empresas un valor significativo ya que ademas
de generar ingresos por la venta de publicidad, lo hacen con una base de usuarios ubicados
por todo el mundo y sin pagar los impuestos relativos al pais del usuario. Lo que se
propone por tanto es ubicar fiscalmente estas actividades empresariales en funcion del

pais desde el que las use el usuario.

De este modo, las reglas de ubicacion del beneficio se modificarian y ello implicaria para
algunas empresas que una parte de su beneficio se ubicara en aquellos paises en los que
tienen una base de usuarios activa y participativa independientemente de donde tengan

ubicada su sede. La problematica de esta propuesta reside en el hecho de calcular los
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precios de transferencia ya que la metodologia tradicional siempre se ha basado en el

lugar en el que las empresas generaban factores productivos.

Para solucionar este problema, la OCDE propone un mecanismo de calculo siguiendo un
procedimiento segtn el cual tras determinar donde se han producido la mayor parte de
los beneficios, se utilicen los beneficios residuales para aplicarles una tasa relativa al valor
generado a sus usuarios. Esa tasa se ubicard en funcion del pais de los usuarios
permitiendo de ese modo que todas las jurisdicciones en las que participen estas

empresas tengan un derecho para cobrarles una tasa.

Por tanto, con este mecanismo el beneficio atribuido a las actividades rutinarias de las
multinacionales continuaria determinandose con las reglas tradicionales, mientras que la
parte de los beneficios no rutinarios se ubicarian a las jurisdicciones en las que estdn

ubicadas los usuarios.

Lo beneficioso de esta propuesta reside en reducir las disputas entre paises basadas en sus
diferentes perspectivas sobre el valor generado a sus ciudadanos y ademas se podria
combinar con otras resoluciones para minimizar las controversias adicionales y la doble

imposicion internacional.

5.2.2 La propuesta de “marketing intangibles”

Esta es la segunda propuesta que se discutid en el foro de la OCDE. Como la anterior,
cambiaria las reglas de ubicacion de beneficios. No obstante, a diferencia de la propuesta
de la participacion de usuario no es objeto de aplicacion para las empresas altamente
digitalizadas ya que abarca a un nimero de empresas mucho mas amplio con el objetivo
de responder de manera generalizada al impacto que ha tenido la digitalizacion en la

economia.

Esta propuesta abarca aquellas situaciones en las que las empresas o grupos de empresas
pueden llegar a una jurisdiccion, bien de forma remota o a través de una presencia local
limitada, de manera que pueda desarrollar una base de usuarios y clientes, asi como otros

intangibles relacionados con el marketing.

El nexo con la jurisdiccion se manifiesta de dos diferentes formas. En primer lugar,

algunos intangibles de la comercializacién, como la marca y el nombre comercial, se
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reflejan en las actitudes favorables en la mente de los clientes y asi se puede ver que se
han creado en la jurisdiccion del mercado. En segundo lugar, otros intangibles de
comercializacion, como los datos de los clientes, las relaciones con los clientes y las listas
de clientes se derivan de actividades dirigidas a los clientes y usuarios en la jurisdiccion
del mercado, lo que apoya el tratamiento de esos intangibles como creados en la

jurisdiccion del mercado.

Se entiende que se crea un nexo entre la actividad de las empresas y las jurisdicciones a
través de estos mecanismos y por tanto lo que se busca es cambiar las reglas de ubicacion
de beneficios para ubicarlos en los paises con los que existan estas conexiones (ser
consistente con el principio tributario de ubicacién de beneficios). Lo que pretenden es
ubicar este beneficio basandolo en este caso en el valor que crean las empresas a sus
usuarios, bien mediante la creacion de una imagen de marca positiva presente en las
mentes de los clientes o bien en el tratamiento que hacen estas empresas de los datos
generados por sus usuarios. Hay que distinguirlo de la concepcion que tienen los usuarios
de la marca independientemente de que las empresas lleven o no a cabo actividades de
marketing como, por ejemplo, el hecho de que en un pais exista una situacién de
crecimiento econdmico y ello beneficie a las empresas. Ello es porque, aunque estos
aspectos de la demanda evidentemente tengan relevancia econdomica, no son relevantes
para la ubicacion de los beneficios bajo el marco juridico tradicional, que esta basado en
la determinacion de como las diferentes actividades de la empresa contribuyen a generar

beneficios.

Parece relevante distinguir a los intangibles de marketing?® de los intangibles de comercio

tradicionales puesto que, a diferencia de los intangibles de marketing, se considera que

2 La definicion de los intangibles de marketing en el TPG de la OCDE incluye: "listas de
clientes, relaciones con los clientes y datos de mercado y de clientes patentados que se
utilizan o ayudan a comercializar y vender bienes o servicios a los clientes". Los negocios
altamente digitalizados han revolucionado la disponibilidad y la profundidad de los micro
datos utilizables sobre los clientes, los clientes potenciales, incluyendo sus intereses y
preferencias. Esos datos sobre los consumidores suelen adquirirse a cambio de servicios
gratuitos, como funciones de busqueda gratuitas, correos electronicos gratuitos, etc. La

propuesta de los intangibles de comercializacion conceptualizaria la adquisicion de esos
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los intangibles de comercio no poseen de manera similar un vinculo funcional intrinseco
con las jurisdicciones del mercado. Una patente utilizada para construir un motor de
automovil eficiente le permitird alcanzar el mismo kilometraje en un pais que en otro, y

lo hace independientemente de quién lo fabrico o quién lo compro.

La digitalizacion estd transformando la forma en que funciona nuestra economia. El
impacto de la digitalizacion y los cambios mas amplios en los modelos empresariales y
las cadenas de valor, incluidos los menores costos de comunicacidn y transporte, han
aumentado las oportunidades de que una empresa moderna llegue e interactiie con los
clientes de un mercado determinado, ya sea a distancia o a través de una presencia fisica
limitada que no atraiga derechos fiscales sustanciales en la jurisdiccion del mercado. Por
ejemplo, los minoristas que trabajan online y que no tienen ninguna presencia fisica o
solo una pequefia presencia fisica en un pais pueden desarrollar una gran base de usuarios
y clientes en ese pais y saber mas sobre las preferencias de compra de esos usuarios y
clientes que una libreria local a la vuelta de la esquina. Lo mismo ocurre cada vez mas
con muchas empresas de bienes de consumo de marca, ya sea porque se relacionan directa
y digitalmente con sus clientes o porque lo hacen a través de la intermediacion de

empresas altamente digitalizadas, o ambas cosas.

Para entender esta propuesta debemos considerar el impacto que tiene en tres patrones.
El primero es que los negocios que estan altamente digitalizados perciben sus beneficios
de ventas y actividades de marketing que tienen como objetivo un pais concreto en el que
no tienen presencia fiscal. En estas situaciones, la propuesta ayudaria a ubicar los
beneficios no rutinarios atribuibles al uso de intangibles de marketing relacionados con
el pais incluso en ausencia de una presencia imponible dentro de las reglas existentes hoy

en dia. En el contexto de las empresas altamente digitalizadas, esos intangibles de

datos como una inversion en intangibles de comercializacion (es decir, listas de clientes
y similares) que luego se monetizarian mediante la venta u otro tipo de suministro de esos
datos a terceros como parte de un modelo de negocio publicitario o se utilizarian para
mejorar las ventas de bienes y servicios propios. Ademds, estos consumidores que se
enfrentan a las empresas digitalizadas habran invertido a menudo en el posicionamiento
de la comunidad y de la marca en general, a fin de mejorar su apreciacion subjetiva por

parte de sus usuarios.
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marketing pueden abarcar por ejemplo aquellos intangibles que han sido generado por
operar con un servicio de busqueda gratuito, email gratuito, o almacenamiento gratuito.
Esta propuesta a su vez cambiaria las reglas de conexion para garantizar a las
jurisdicciones el derecho de recibir una tributacion por el beneficio que perciben las

empresas que ofrecen estos servicios incluso si no estan ubicadas en el pais en cuestion.

El segundo factor es donde los negocios altamente digitalizados de las mismas
caracteristicas tienen presencia local, pero la utilizan para operar como un long range
dependence (LRD). Esta propuesta pretende que parte o todo el beneficio no rutinario
ubicable a intangibles de marketing asociados con la jurisdiccion fueran tributables en

esa jurisdiccion.

Finalmente, el ultimo factor es para aquellos negocios que vendan productos al
consumidor que no hayan sido tradicionalmente pensados como altamente digitalizados
y que operen de forma remota o a través de una estructura LRD. Esta propuesta contempla
que los cambios en la ubicacion de los beneficios en situaciones de empresas que estén
altamente digitalizadas necesitan que se aplique de forma equivalente a estructuras
utilizadas en los negocios B2C tradicionales. Lo que se pretende es que esta propuesta
pueda llegar también a los negocios tradicionales para tener una aplicacion global a todas

las empresas.

Por tanto, esta propuesta modificaria las reglas existentes de ubicacion de beneficios para
requerir que los beneficios residuales de los grupos multinacionales atribuibles a los
intangibles de marketing se ubicaran a esa jurisdiccion. Todo el resto de los ingresos,
tales como los atribuibles a intangibles relacionados con tecnologia generados por la
investigacion y el desarrollo de ingresos atribuibles a funciones rutinarias, incluidas las
actividades de marketing rutinarias y las funciones de distribucion, continuarian
ubicandose, basdndose en los principios tradicionales de ubicacion de beneficios. Esto es
porque las reglas tradicionales han demostrado producir resultados consistentes con los
objetivos de alinear los beneficios susceptibles de ser imponibles con el valor creado por
las empresas. La propuesta asume que en muchos casos el tipo de grupo de empresas
multinacionales al que se aplica esta norma de asignacion especial ya tendréd una presencia
imponible en la jurisdiccién del mercado, pero acepta que habré casos en que se asignara

un derecho de imposicion a la jurisdiccién del mercado en los casos en que no exista tal
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derecho en virtud de las normas tributarias internacionales en su forma actual, teniendo

en cuenta consideraciones de cumplimiento y de costes administrativos.

Parece relevante indagar en la metodologia que se emplearia para ubicar los beneficios
residuales entre intangibles de mercado y otros factores productivos generadores de
riqueza. Una forma de abordarlo seria aplicando los principios tradicionales de precios
de transferencia. En primer lugar, tanto los intangibles de marketing como la contribucion
de cada uno de ellos a la generacion de beneficios necesitarian ser determinados bajo dos

asunciones:

e La asuncion de que los intangibles de marketing se han asignado respetando la
normativa vigente
e La asunciéon de que los intangibles de marketing se han asignado a una

jurisdiccion.

Este célculo podria crear un ajuste resultante de la diferencia entre los dos valores, es
decir, entre la contribucion total de los intangibles de mercado y la contribucion concreta
a ese mercado. Para entenderlo mejor podemos poner el ejemplo de un intangible “Know
How”, puede tener un margen de beneficio medio del 6% pero aplicado a un pais en
desarrollo el beneficio se sitia en un 20%; aqui se requeriria un ajuste del 14% que
incidiria en el incremento del margen de beneficios y que afectaria a la imposicion

aplicable.

De forma alternativa, la ubicacion se podria hacer mediante un analisis de beneficios
realizada de una forma mas técnica. Como en el caso de cualquier division de beneficios
residuales, esto requeriria una serie de pasos que incluyen la determinacion de los
beneficios pertinentes, la determinacion de las funciones rutinarias y su compensacion, la
deduccién de los beneficios rutinarios de los beneficios totales y, por ltimo, la division
de los beneficios restantes o "residuales". A este respecto, hay diferentes formas de
determinar los beneficios rutinarios a efectos de calcular la cuantia de los ingresos no
rutinarios que han de someterse a la division de beneficios, que van desde un analisis
completo de los hechos y circunstancias de los precios de transferencia hasta un enfoque
mas mecanico (por ejemplo, un recargo sobre los costes) En segundo lugar, y una vez que
se determine la cuantia de los ingresos rutinarios y se resten de los beneficios totales,

existen diferentes formas de determinar la parte de los beneficios no rutinarios o
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residuales atribuibles a los intangibles de comercializacion, que van desde, por ejemplo,
los métodos basados en los costes (por ejemplo, los costes incurridos para desarrollar
intangibles de comercializacion frente a los costes incurridos para I+D e intangibles
comerciales) hasta enfoques més formulados (por ejemplo, utilizando porcentajes de

contribucion fijos, que pueden diferir segun el modelo de negocio).

Una vez se haya determinado la cantidad de ingresos atribuibles a los intangibles de
marketing se comenzaria a ubicarlos a cada jurisdiccion de mercado de acuerdo con los
pardmetros que se acuerden, tales como las ventas o los ingresos. En este contexto de
ingresos de grupos multinacionales activos en la industria de publicidad, en la que estan
presentes muchos negocios digitales, se ubicaria no en funcion de la residencia de quien

paga, sino en funcién de los clientes a los que se dirigen los anuncios.

Para responder a la preocupacion de que la aplicacion de la propuesta pueda dar lugar a
una controversia importante y a una doble imposicion para las empresas, la propuesta
deberia ofrecer a los contribuyentes la posibilidad de una certeza temprana sobre la
tributacion segun este enfoque e incluir un fuerte componente de solucion de

controversias.

5.2.3 La propuesta de “presencia econémica significativa”

Es la ultima propuesta y su razén de ser viene motivada por la perspectiva de que la
digitalizacion de la economia y otros avances tecnoldgicos han permitido a los negocios
estar altamente involucrados en la vida econémica de un pais sin una presencia fisica

significativa.

Desde este punto de vista, una presencia fiscal en un pais apareceria cuando una empresa
que no sea residente tenga una presencia econdmica significativa basada en factores que
evidencian la existencia de interacciones con esa jurisdiccion mediante tecnologias
digitales y otros métodos automatizados. La generacion de beneficios de forma regular
en esa zona geografica es el factor basico pero dichos ingresos no serian suficientes para
establecer un nexo. Solamente cuando se combinen con otros factores serian los ingresos
utilizados potencialmente para establecer un nexo fiscal con el pais. Bajo este contexto,

uno o varios de los siguientes factores pueden ser considerados relevantes para constituir
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una interaccion significativa con una jurisdiccidon via tecnologia digital que implique

presencia econdmica significativa:

La existencia de una base de usuarios con una consiguiente entrada de datos
Un volumen de contenido digital derivado de la jurisdiccion
Facturacion y cobro en moneda local o con una forma de pago local

Mantenimiento de una web en el lenguaje local

A o e

Asunciéon de que se realice la ultima entrega de los bienes a los clientes o una
provision por la que la empresa efectiie servicio de postventa o de reparacion y
mantenimiento.

6. Realizacion de labores de marketing y de ventas en el pais con el fin de atraer a

consumidores.

El método que se pretende introducir con esta propuesta es el basado en el fractional
apportionment method’?. Este método determinaria la totalidad de los beneficios del
grupo y luego utilizaria un conjunto de claves de asignacion -presumiblemente
incluyendo algunas que captan la actividad digital a distancia- para repartir los beneficios

entre los diferentes paises en los que opera el grupo.
Se requiere la realizacion de los siguientes pasos:

1. Definir la base imponible para dividirla
2. Ladeterminacion de las claves de asignacion para dividir esa base imponible

3. La ponderacion de estas claves de asignacion

La base imponible podria determinarse aplicando el tipo de beneficio global del grupo de
empresas multinacionales a los ingresos (ventas) generados en una jurisdiccion
determinada. La base imponible se prorratearia teniendo en cuenta factores como las

ventas, los activos y los empleados. Ademas, esta propuesta contempla que para las

24 Hartley, A. (2019). OECD to consider worldwide fractional apportionment.
Internationaltaxreview. Obtenido el 25/03/2020 de

https://www.internationaltaxreview.com/article/b1fnl 1dyl8mz6d/oecd-to-consider-

worldwide-fractional-apportionment
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empresas en las que los usuarios contribuyan significativamente al proceso de creacion

de valor, los usuarios también se tendrian en cuenta en el prorrateo de los ingresos.
5.3 COMENTARIOS SOBRE LAS PROPUESTAS

Desde el punto de vista fiscal, las tres propuestas requieren que se realicen cambios en
las reglas de ubicacion de beneficios. Todas tienen en comun el hecho de que argumentan
sobre la necesidad de replantear el concepto tradicional de establecimiento permanente,

y no solo se plantean el problema, sino que ofrecen soluciones.

Ademas, estos planteamientos no solo se han considerado en la OCDE sino que, si
indagamos un poco mas podemos encontrar opiniones como la de Diego Zuluaga® que
considera que las propuestas realizadas por la OCDE en las propuestas del BEPS podrian
generar costes e incertidumbre a las empresas multinacionales. Ademas, el problema mas
importante es la dificultad de implementarlas en especial en los paises en desarrollo. Lo
que este autor propone es reemplazar el impuesto de sociedades a un impuesto cobrado a

por los dividendos distribuidos a los accionistas.

Las propuestas que se hacen a nivel de la OCDE tienen una fundamentacion juridica muy
buena ya que, respetando siempre la legalidad y con el objetivo de reducir la elusion
fiscal, establece distintos criterios que permitan de una forma mucho més completa
abarcar todas aquellas actividades creadas por las empresas altamente digitalizadas. Si lo
analizamos de manera separada, podriamos definir dos impuestos esenciales a los que

tienen que hacer frente las empresas:

Por un lado, el Impuesto sobre Sociedades, y por otro el Impuesto sobre el Valor Afiadido.
Creo que las propuestas de la OCDE se centran mas en el Impuesto sobre Sociedades que
en el IVA puesto que lo que pretenden es asignar parte de los beneficios obtenidos por
las empresas tecnologicas al pago de este impuesto, de manera que se pueda cuantificar
mediante los criterios que se proponen, como contribuyen los usuarios a la generacion de
ese valor. A su vez, y en relacion con el IVA, ya comentamos en el apartado 3 los

mecanismos que se habian implementado a nivel europeo, tales como la mini ventanilla

25 Zuluaga, D. (2016). Why Corporation Tax Should be Scrapped
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unica, que parecen estar haciendo posible la armonizacion de este impuesto alrededor de

los paises de la Union Europea.

Parece evidente, por tanto, la necesidad de encontrar una solucién para afrontar e
implementar al menos a nivel europeo mecanismos que eliminen el criterio de
establecimiento permanente en el Impuesto sobre Sociedades ya que de acuerdo con
Adrian Francisco Varela,?® su recaudacion a nivel nacional sufrid una bajada de un 44,6%
araiz de las exenciones por doble imposicion y la compensacion de bases negativas. Este
impuesto, pese a no ser con el que mas ingresos recauda la Hacienda Publica es muy

importante y ha de ser actualizado para dar soluciones.

De acuerdo con Tideman y Plassman?’ existen cuatro costes de eficiencia: los costes
administrativos asociados con la aplicacion de la ley y la recaudacion por parte de las
autoridades publicas; los gastos de cumplimiento relacionados con la determinacién de la
cantidad adeudada en concepto de impuestos, la presentacion de la documentacion
pertinente, asi como los recursos dedicados a la evasion y elusion de impuestos; los costos
de desmoralizacion derivados de la percepcion de que los impuestos son injustos; y la

carga excesiva de los cambios de comportamiento como resultado de los impuestos.

En el caso del impuesto sobre sociedades, estos costes son desproporcionadamente altos
puesto que los beneficios que son susceptibles de imposicion son dificiles de definir, estdn
sujetos a la discrecion y por tanto dan lugar a disputas. Esto es especialmente frecuente
en el caso de empresas multinacionales, que tienen sus partes productivas ubicadas en
muchos paises distintos. La complejidad y la variedad de sus actividades hacen que la

tasacion de sus impuestos gaste tanto tiempo como recursos. Es mas, de acuerdo con

2Francisco Valera, A. (2019). Esto es lo que recauda exactamente el Estado con los
principales impuestos: asi han evolucionado desde 2007. Business Insider. Obtenido el
25/03/2020 de https://www .businessinsider.es/cuanto-recauda-estado-impuestos-irpf-

iva-sociedades-417937

¥ Tideman, N. y Plassmann, F. (2015). Sources of Public Revenue that Make Nations
Richer. Wiley Blackwell
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HMRC, el IS es uno de los mas costosos de colectar en el Reino Unido a 0,76 céntimos

por libra recolectada.

La razén por la que los costes de compliance son elevados residen en el hecho de que las
empresas multinacionales que estén o bien con sede en Espafia o con subsidiarias en el
territorio nacional implica la necesidad de cumplir con coédigos fiscales que son
constantemente cambiantes. A su vez, los ingresos potenciales para estas empresas por el
hecho de evitar el pago de impuestos son mayores, por el hecho de ser empresas de

elevada dimension y de tener la posibilidad de ubicar sus beneficios en otros paises.

6. CASO CONCRETO: GOOGLE. TASA GOOGLE EN ESPANA.
LEGISLACION QUE LA FUNDAMENTA.

6.1 PROPUESTA DEL PSOE: IMPUESTO SOBRE DETERMINADOS SERVICIOS
DIGITALES

De acuerdo con Juan Manuel Ruiz Lobo? el Consejo de Ministros aprobé el 18 de febrero
un Proyecto de Ley para crear la popularmente conocida como “Tasa Google” o, como
se denomina en el Proyecto de Ley, Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales.
Lo que se pretende con esta tasa es gravar algunos servicios digitales con un tipo aplicable

del 3%.

El sujeto pasivo de este impuesto son aquellas personas juridicas que tengan una cifra de
negocios que supere los 750 millones de euros y que el importe total de sus ingresos sea
superior a los 3 millones de euros. Por tanto, las empresas tecnoldgicas que estarian
obligadas al pago de este impuesto serian empresas como Facebook, Amazon o Google.
Del pago de este impuesto quedan excluidas las ventas de bienes o servicios entre usuarios
cuando lo hagan en linea o a través de una de las webs que hemos mencionado. Tampoco
tendran que pagarlo los servicios financieros ni las prestaciones digitales que se realicen
entre empresas que sean parte de un grupo en el que tengan una participacion directa o

indirecta del 100%.

28 Ruiz Lobo, JM. El Derecho Responde (CXV): La Tasa Google: ;en qué consiste y

como nos afecta?. Burgos: Universidad Isabel I.
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En torno a ello se han realizado estudios entre los que destaca uno de PWC? y en el que
afirman que el impacto que este impuesto va a tener serd de entre 586 y 662 millones de
euros en el bolsillo de los espafioles puesto que el precio de estos servicios aumentara.

El sujeto pasivo serd la Hacienda Publica estatal, y se estima que los ingresos que el

gobierno recaudard seran de 950 millones de euros.

La razén de ser de este impuesto reside en el problema planteado en los anteriores
epigrafes, es decir, la publicidad que estas empresas dirigen a sus usuarios y que les
clasifica para atender de forma especifica a sus gustos y preferencias. Esta informacion,
no solo la tienen las grandes empresas, sino que después de ser anonimizada es vendida
a otras empresas que la utilizan para conocer de manera acertada a su consumidor. Es
evidente que la Union Europea esta planteando distintas propuestas como las que hemos
estudiado, pero para que se apliquen es necesario que todos los paises de la UE lo
aprueben de forma undnime entre los que se encuentran Irlanda y Holanda. Muchos paises
como Espana sienten la necesidad de que estas empresas tributen por las actividades que
estan llevando a cabo en nuestro pais, y por la dificultad existente en que todos se pongan
de acuerdo. Francia ya se ha adelantado con la Tasa Tobin y lo mismo pretende hacer
Espafia con la “Tasa Google”. Desde la OCDE se pretende crear este impuesto a finales
de 2020 ya que la mayoria de los paises reconocen la necesidad urgente de afrontar los

desafios fiscales creados por los negocios digitales.

La duda es si realmente se va a aprobar puesto que Pierre Moscovici, el comisario de
Asuntos Econdmicos y Monetarios considera que no va a poder seguir adelante por la
oposicion de paises como Dinamarca, Finlandia, Irlanda o Suecia. Como se puede ver en
la exposicion de motivos del Proyecto de Ley, consideran que la mejor solucion seria
aprobar una propuesta en el seno de la OCDE revisando el concepto de establecimiento
permanente para poder asignar parte del beneficio a los datos y el valor generado por los
usuarios de estas empresas. Sin embargo, como parece que la implementacion y adopcion

de estas medidas puede llevar mucho tiempo, Espafia ha decidido sumarse a la iniciativa

22 PWC. (2019). Impacto de un impuesto sobre los servicios digitales de la economia
espafiola. Obtenida el 23/03/2020 de
https://ametic.es/sites/default/files//pwc_idsd_final 09012019 es.pdf
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comenzada por Francia. La solucion no es clara puesto que es evidente que paises como
Espafia han sufrido la salida de capitales de estas empresas y este dinero no tributa en
Espafia cuando deberia hacerlo lo que implica que se esté detrayendo del PIB. Espafia se
ha adelantado porque hay concienciacion al respecto. Incluso en el gobierno del Partido
Popular ya se plante6 algo similar pero dentro de las propuestas de la OCDE, y
l6gicamente los paises de la UE que se niegan son los que se benefician del sistema actual.
Todo esto se terminaria estabilizando en una armonizacion fiscal del Impuesto sobre
Sociedades en la UE para lo que seria necesario eliminar las reglas de la unanimidad y
establecer reglas de mayorias reforzadas, que no existen hoy en dia. Por tanto, la realidad
es que no todos los paises estdn de acuerdo y para que se puedan adoptar medidas de
armonizacion serd necesario que se cambien las reglas y que no sea necesaria la

unanimidad de todos los paises.

6.2 MARCO JURIDICO DEL IMPUESTO SOBRE DETERMINADOS SERVICIOS
DIGITALES

Para comenzar este epigrafe es importante matizar que, pese a que a este impuesto se le
llame “tasa”, realmente no lo es ya que el hecho imponible de una tasa es el que consiste
en la utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio puiblico, la prestacion
de servicios o la realizacion de actividades en régimen de Derecho piiblico. Con estos
servicios se beneficia de forma particular al obligado tributario y estos beneficios no son
de solicitud voluntaria para los obligados tributarios, es decir, los servicios o actividades
no han de ser de solicitud o de recepcion voluntaria para los obligados tributarios. Es
preciso realizar este matiz puesto que cominmente se ha dado a conocer esta iniciativa
con el nombre de tasa google cuando realmente no lo es.

La Ley General Tributaria, en su art. 2.2 letra c) define los impuestos como sigue:

"Los tributos exigidos sin contraprestacion cuyo hecho imponible estd constituido por
negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad economica del

contribuyente".

Podemos deducir de esta definicion que el Impuesto sobre Determinados Servicios

Digitales lo es por varias razones. Por un lado, porque su propio nombre lo denomina asi,
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y por otro porque lo que se pretende con €l es albergar aquellos negocios que ponen de
manifiesto la capacidad econdémica del contribuyente siendo en este caso aquellas
actividades por las que las empresas digitales crean valor a sus usuarios o utilizan sus

datos para venderlos a terceros.

Para entender mejor aquello que constituye el objeto del impuesto®® estaremos a lo

establecido en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley:

“Constituyen el objeto del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales las
prestaciones de determinados servicios digitales. En concreto, se trata de servicios
digitales en relacion con los cuales existe una participacion de los usuarios que
constituye una contribucion al proceso de creacion de valor de la empresa que presta los
servicios, y a través de los cuales la empresa monetiza esas contribuciones de los
usuarios. Es decir, los servicios contemplados por este impuesto son aquellos que no
podrian existir en su forma actual sin la implicacion de los usuarios. El papel que
desemperian los usuarios de estos servicios digitales es tinico y mds complejo que el que
adoptaba tradicionalmente un cliente de un servicio offline. Al centrarse en los servicios
prestados, sin tener en cuenta las caracteristicas del prestador de los mismos, entre ellas
su capacidad economica, el Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales no es un
impuesto sobre la renta o el patrimonio, y por tanto no queda comprendido en los
convenios de doble imposicion, segiin establece el reiterado Informe intermedio del
G20/OCDE sobre los retos fiscales derivados de la digitalizacion. Se configura, por
tanto, como un tributo de cardcter indirecto, que es por lo demds compatible con el

Impuesto sobre el Valor Anadido.”

Por tanto, en el Proyecto de Ley la primera matizacién que se hace es que no es un tributo
directo sino mds bien de cardcter indirecto. De acuerdo con Antonio Cubero Truyo®! un

impuesto de caracter indirecto es aquel que pone de manifiesto la capacidad econdmica

30Proyecto de Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, de 25 de enero
de 2019. Fecha de la ultima consulta: 30 de marzo de 2020 [version electronica — base
de datos Congreso de los Diputados]

31 Cubero Truyo, A. (2019). Curso de Derecho Tributario. Parte Especial. (pp. 719).
Madrid:Tecnos
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indirecta del contribuyente, es decir, a través del consumo de manera menos directa que
la obtencion de renta o la posesion de un patrimonio. Es conveniente recalcar que lo que
estd haciendo el Gobierno con esta propuesta es crear un nuevo impuesto en vez de
modificar uno existente ya que, lo que se propone en el seno de la OCDE es modificar el
Impuesto de Sociedades y ubicar parte de los beneficios de las empresas digitalizadas al
pais en el que los usuarios hayan utilizado sus servicios, aunque no tengan un

establecimiento permanente en ese pais.

Al ser un impuesto de carécter indirecto, se origina un problema que tiene una raiz de
insuficiencia de tributacion de los beneficios, ya que el IS es un impuesto directo, y se
transforma en un impuesto indirecto que duplica el hecho imponible previsto en el art. 70
LIVA y concordantes. Técnicamente, es criticable el que a un impuesto con vocacion
directa se le de un tratamiento indirecto cuando, ademads, y al final, no se repercute al

usuario y lo soportan las empresas, ya sea en la fase mayorista o minorista.

A su vez, en el Proyecto de Ley se enumeran las prestaciones de servicios que va a gravar

este impuesto. Son las siguientes:

e “La inclusion, en una interfaz digital, de publicidad dirigida a los usuarios de
dicha interfaz («servicios de publicidad en linea»);

e La puesta a disposicion de interfaces digitales multifacéticas que permitan a sus
usuarios localizar a otros usuarios e interactuar con ellos, o incluso facilitar
entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes directamente entre
esos usuarios («servicios de intermediacion en linea» ),

e Y la transmision, incluidas la venta o cesion, de los datos recopilados acerca de
los usuarios que hayan sido generados por actividades desarrolladas por estos

tiltimos en las interfaces digitales («servicios de transmision de datos»).”

Quedaran excluidas de su ambito de aplicacion:

“Las entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes que tengan lugar entre
los usuarios en el marco de un servicio de intermediacion en linea; y las ventas de bienes

o servicios contratados en linea a través del sitio web del proveedor de esos bienes o
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servicios (las actividades minoristas de «comercio electronico») en las que el proveedor
no actia en calidad de intermediario, ya que, para el minorista, la creacion de valor
reside en los bienes y servicios suministrados, y la interfaz digital se utiliza vinicamente

como medio de comunicacion.”

Como podemos ver los servicios que van a ser objeto de este impuesto seran los de
publicidad destinada a usuarios de servicios en linea lo que abarcarfa a todas las webs
online en las que haya publicidad para sus usuarios. También se incluyen las interfaces
digitales que pongan en contacto a distintos usuarios, bien con fines sociales o bien a
modo de prestacion de servicios o entregas de bienes. Finalmente se incluyen todas
aquellas que traten los datos generados por los usuarios de sus piginas webs o redes
sociales. Por lo que deducimos de esta definicion, se entiende que estan incluidas todas
las redes sociales como Facebook, Twitter, Instagram, o plataformas tipo Marketplace
como Amazon o AliExpress. No obstante, en un impuesto indirecto que grava el trafico
mercantil, a quien se penaliza es al consumidor final y no a las empresas. A su vez,
también se realiza una matizacién sobre que solo estaran sujetos al impuesto las
prestaciones de los servicios definidos anteriormente que se vinculen al territorio nacional
ya que es el nexo que justifica la existencia del gravamen. Todo ello se hara ubicando la
direccion IP de estas paginas y otros instrumentos de geolocalizacién de los dispositivos
siempre respetando la Ley de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos

digitales.

Finalmente, se respetan los principios de legalidad necesarios para la creaciéon de un
tributo, y para ello se estd elaborando una Ley especifica para ello. Se cumple el principio
de proporcionalidad al haberse considerado como hechos imponibles: “aquellos que
estdn previstos como tales en la propuesta de Directiva presentada por la Comision
Europea el 21 de marzo de 2018, que son los relativos a aquellos modelos de negocio en
los cuales se entiende que los problemas detectados se presentan de forma mds
exacerbada, sin que se hayan incluido en esa relacion de hechos imponibles los relativos

a otros supuestos también potencialmente perjudiciales.”

También se respeta el principio de seguridad juridica al garantizar la coherencia entre el
proyecto normativo y el ordenamiento juridico espafol, y, finalmente se ha garantizado

el principio de transparencia al publicarse en el Boletin Oficial del Estado.
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6.3 CONSECUENCIAS DE ESTE POSIBLE IMPUESTO.

Es relevante mencionar que, con anterioridad a la creacion de este Proyecto de Ley por
parte del gobierno socialista, el gobierno del Partido Popular también hizo una propuesta
similar para hacer frente a los nuevos retos planteados por las empresas digitales en el
ambito fiscal. No obstante, existen diferencias relevantes ya que en su momento Cristobal
Montoro ide6 un impuesto en funcion de la iniciativa que se aprobase a nivel europeo.
Desde este partido se critica’? que el tributo planteado por el PSOE se dirige a todo el

sector tecnoldgico y ello puede dar lugar a problemas con paises como Estados Unidos.

Para este epigrafe, resulta interesante analizar un informe realizado por PWC junto con
la Asociacion Espafiola de la economia digital y Ametic sobre el impacto de un impuesto
sobre los servicios digitales en la economia espafiola’*®. Lo que se afirma es que las
implicaciones econdmicas que va a tener son importantes y sobre todo se considera mas
duro para las empresas que el que se pretende adoptar a nivel europeo debido a el
gravamen sobre las operaciones intra-grupo lo que de acuerdo con el informe multiplica
el efecto del impuesto a lo largo de toda la cadena de valor dentro de una misma
compafiia, asi como la reduccion de los umbrales a los 3 millones de euros. La realidad
es que como estas empresas digitalizadas operan a nivel global, se considera que lo mas
adecuado serfa adoptar medidas coordinadas entre los estados para minimizar los efectos
adversos sobre el crecimiento econdémico ya que se lo contrario puede resultar
discriminatoria y no ser efectiva.

Es interesante analizar la siguiente tabla realizada por PWC en su informe ya que se
compara el IDSD propuesto por el gobierno espafiol en comparacion con el planteado en

la UE:

32 Europa Press. (2019). El PP no recuperara la 'tasa Google' y rechaza el impuesto a las
transacciones financieras. Obtenido el 30/03/2020 de

https://www.europapress.es/economia/fiscal-00347/noticia-pp-no-recuperara-tasa-

google-rechaza-impuesto-transacciones-financieras-20190404140734.html

3PWC. (2019). Impacto de un impuesto sobre los servicios digitales de la economia
espafola. Obtenido el 1/04/2020 en
https://ametic.es/sites/default/files//pwc_idsd final 09012019 es.pdf
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Anteproyecto - Propuesta de
de ley Espana Directiva UE
2021

(La trasposicion debe hacerse antes del 31 de
diciembre de 2019)

3%

Entrada en vigor 2019

3%

Servicios de publicidad en linea +  Servicios de publicidad en linea
Ingresos gravados *  Servicios de intermediacion en linea *  Servicios de intermediacion en linea
+ Intermediacion de datos de usuarios + Intermediacion de datos de usuarios
Umbral global 750 millones de euros 750 millones de euros

3 millones de euros de ingresos gravados
obtenidos en Espana.
Los umbrales se tienen en cuenta a nivel de
grupo, si el grupo supera el umbral todas las
entidades estén sujetas en la medida en que
realicen el hecho imponible.

50 millones de euros en la UE.

Umbral interno

Operaciones Si estan gravadas.

intragrupo La base imponible ser su valor de mercado. No estdn gravadas.

5.000 millones de euros anuales en toda la UE,

Recaudacion prevista 1.200 millones de euros anuales. . ~
546 millones en Espaia.

Las razones por las que la propuesta espafiola generaria una mayor recaudacion reside en
el hecho de que se incluyen las operaciones intragrupo, se reduce el umbral minimo de
facturacion de las empresas en Espafia y porque el gobierno también estima un

crecimiento del negocio digital en el préximo afo.

Sin embargo, a la hora de considerar su propuesta, parece que el gobierno no ha tenido
en cuenta la contribuciéon que algunas plataformas digitales tienen en la economia
espafiola. Es muy frecuente que negocios nacionales pongan a la venta sus productos en
plataformas Marketplace ya que a través de ellas obtienen una solucion asequible para
venderlos sin necesidad de desarrollar una plataforma propia. A su vez, el consumidor
puede acceder a una mayor oferta comparando precios y comprando el producto que
considera que tiene la mejor relacion calidad-precio. Todos estos intercambios han sido
cuantificados por el informe de PWC y suponen un volumen de negocio de 12.800

millones de euros en Espafia, sobre todo en el sector hotelero y de “retail”.
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Ventas en marketplaces en Espaita en millones de € (empresas con mas de 10 empleados)

Alojamiento |
Comercio |G
TIC |
Alquileres y agencias de viajes | NN
Electrénica e informatica || NN = +250 empleados
Alimentacion y textil | NN ®50-249 empleados
= 10-49 empleados
Transporte |V
Resto NG
0 1.000.000 2.000.000 3.000.000 4.000.000 5.000.000

Fuente: Encuesta de uso de TIC y Comercio Electrénico en las empresas 2017-2018 (INE) y Analisis PwC

Lo maés interesante es que la mitad de las ventas en estas plataformas corresponden a
pequenias y medianas empresas, y un cuarto de sus ventas son fuera de Espafia. Por tanto,
lo que se puede concluir es que estas plataformas son una fuente de crecimiento
econoémico y de creacion de empleo para pymes en Espafia, que constituyen la mayor

masa de empresas en el &mbito nacional.

Como el IDSD pone como foco principal a empresas que llevan a cabo actividades de
marketing digital, se hace también un andlisis sobre como estas plataformas ayudan a
publicitar productos nacionales y sobre todo a proyectar su imagen fuera de Espafia. Todo
ello mediante un ahorro de costes en marketing, un acceso a los mercados y la posibilidad

de realizar un seguimiento de la actividad de los usuarios.

Por tanto, el impacto que se prevé que va a tener este impuesto en el comercio digital va
a afectar tanto a empresas como consumidores puesto que a corto plazo incrementara los
costes y disminuira la actividad de las empresas digitales, e impactaré al PIB y al empleo.
Este coste del impuesto para las empresas se va a trasladar a los precios pagados por los
usuarios de los servicios gravados por el IDSD. A partir del impacto en el beneficio de
las empresas se producira también un impacto en el PIB. Lo que concluyen es que los que
van a soportar el coste del impuesto parece que no seran las grandes empresas
tecnologicas, ya que estas, van a reflejar el coste en sus usuarios que son tanto
consumidores como pymes 100% digitales que a su vez seran gravadas por el impuesto y
sufrirdan en una mayor medida del incremento del coste al carecer de alternativas a las

plataformas gravadas por este impuesto.
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Lo que se pretende a nivel europeo con un impuesto sobre los servicios digitales es que
las empresas tributen parte de su beneficio en las jurisdicciones en las que este se ha
obtenido, y no que sean los usuarios quienes tengan que hacer frente al coste que les
supone este impuesto. Lo que genera la creacion de un impuesto indirecto en el que los
umbrales se reduzcan a una cifra de negocios de 3 millones de euros en un pais como
Espafia en el que la actividad predominante es de pequefias y medianas empresas, €s una
desaceleracion econdmica y en el largo plazo una menor recaudacion de la Hacienda

Publica por la reduccion de los ingresos de estas empresas. A modo de resumen:

e Los impuestos indirectos generan que independientemente del sujeto obligado al
pago, sea el consumidor el que soporta el pago del impuesto siempre dependiendo
de la elasticidad del precio entre la oferta y la demanda, ya que se reajustan tanto
las cantidades vendidas como los precios.

e Las empresas que van a sufrir el efecto de este impuesto van a ser sobre todo las
pymes y las empresas que sean al cien por cien digitales ya que no tienen
alternativas a utilizar las plataformas que van a ser gravadas con el IDSD.

e Las plataformas digitales tienen margenes de beneficios digitales muy estrechos

siendo estos inferiores al 5% en muchos casos (Amazon 2,3%, Zalando 4,2%).

Por tanto, la recaudacion estimada por el gobierno supondra un impacto negativo de entre
515 y 665 millones de euros en el bienestar de los consumidores. También tendra ademas
un coste indirecto generado por la Administracion Tributaria porque se tendra que adaptar

a los nuevos sistemas.

A largo plazo, las consecuencias que va a tener son:

e Se va a perjudicar al negocio digital respecto de los que no lo sean ya que las
digitalizadas venden el 100% de sus productos o servicios a través de las
plataformas y las que no lo son los venden con las estructuras que tengan.

e Esta menor digitalizacion de las pequefias y medianas empresas va a generar una
menor productividad, menos innovacidon, menos emprendimiento y, por tanto, un
menor crecimiento econdmico

e Va a haber una mayor brecha entre las empresas espafiolas y las europeas en

productividad y tamafio.
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e Los ecosistemas digitales fomentan la creacion de un entorno competitivo en el
que se propicia el emprendimiento que a su vez genera un factor positivo para el

crecimiento econdomico.
7. CONCLUSIONES

1. La globalizacién, entendida como un proceso en el que tanto la economia como
el comercio y la politica se han internacionalizado dando lugar a un mundo global
en el que los intercambios comerciales se han agilizado y se han eliminado
barreras entre paises. Todo ello ha dado lugar a cambios importantes en las
empresas y su estructura siendo el cambio mas importante el de la aparicion de la
tecnologia que ha dejado atras a las practicas fiscales tradicionales.

2. En concreto, estos cambios han afectado a dos impuestos; al Impuesto sobre
Sociedades y al Impuesto sobre el Valor Afiadido. En torno al IS, su sistema de
asignacion de beneficios basados en el concepto de establecimiento permanente
se ha tambaleado ya que, gracias a estas estructuras digitales, las empresas ya no
necesitan tener un establecimiento en todos los paises en los que tienen clientes o
usuarios.

3. En cuanto al IVA, ha existido el mismo problema con aquellas empresas que
prestaban servicios desde una sede en un pais distinto al nuestro ya que ello ha
permitido que solamente los paises en los que efectivamente tengan una sede han
ingresado el IVA sin tener en cuenta el lugar de residencia del consumidor.

4. En respuesta a ello las autoridades europeas han creado el concepto de la Mini
Ventanilla Unica o Mini One Stop Shop para ubicar el IVA al pais del usuario que
este generando contenido o que estd utilizando una plataforma para comprar un
servicio o un bien.

5. No obstante, y pese a que los Estados desarrollen mecanismos para favorecer la
tributacion de estos negocios, las empresas buscan una estrategia fiscal eficiente,
para asi lograr reducir la carga tributaria y maximizar el ahorro fiscal, algo que es
totalmente legitimo. Mediante sistemas tales como los Convenios de Doble
Imposicion entre Estados o las obligaciones de informacion las empresas elaboran
mecanismos a través de los cuales reducen su carga fiscal de forma abusiva.

6. Como consecuencia de estos mecanismos paises como Espafia se ven

perjudicados al perder gran parte de sus ingresos tributarios. Uno de los
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10.

11.

mecanismos mas utilizados por grandes empresas es el cominmente conocido
como el Double Irish with a Dutch Sandwich.

En el seno de la Unién Europea, y de forma mas especifica en la OCDE, se trata
de combatir contra estas practicas abusivas. En concreto, a lo largo de los afios se
han celebrado foros de entre los que destaca el BEPS en el que participaron mas
de 135 paises para poner fin a la elusion fiscal y las estrategias que explotan los
vacios legales.

A raiz del BEPS se reunieron los paises en el foro para hacer frente a los retos
fiscales surgidos a raiz de la economia digital. En este ultimo foro se hicieron
distintas propuestas entre las cuales se pueden destacar 3, que lograrian frenar las
desigualdades fiscales entre empresas tradicionales y empresas digitales. No
obstante, para la aprobacion de estas medidas es necesaria la aprobacién unanime
de todos los paises miembros y muchos de ellos se niegan por tener una politica
fiscal que beneficia a estas empresas y de forma consiguiente, a su economia.

La necesaria unanimidad ha dado lugar a que muchos paises se adelanten y
desarrollen sus propios impuestos destinados a empresas tecnoldgicas. Entre ellos
destaca Francia, con la Tasa Tobin, y Espafia, con el Impuesto sobre
Determinados Servicios Digitales que esta en proceso de ser aprobado por las
Cortes Generales.

El IDSD ha sido criticado por ser mds gravoso para las empresas pequefias y
analizando sus consecuencias resultaria mas adecuado si se ajustase lo maximo
posible a la propuesta realizada por la Unién Europea. Sus efectos estan por ver,
ya que se pretende aprobar en los proximos meses pese a haber recibido criticas
negativas.

Finalmente, merece la pena resaltar en este trabajo que tras analizar el panorama
actual, es sin duda necesario adaptar la estructura tradicional del IS o crear un
sistema mediante el cual se pueda abarcar a todas las empresas. El objetivo no es
aumentar desproporcionadamente el tipo impositivo, sino encontrar la manera
mas idonea de abarcar a todas las empresas del panorama econémico actual sin

perjudicar el crecimiento econdmico y por consiguiente la estabilidad social.
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