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GLOSARIO DE ABREVIATURAS

AN — Audiencia Nacional

BEAT - Base Erosion and Anti-abuse Tax

BEPS - Plan de accidn contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios
BICCIS - Base Imponible Consolidada Comun del Impuesto sobre Sociedades
CDI - Convenio de Doble Imposicion

DGT - Direccion General de Tributos

EM - Estado Miembro

EP — Establecimiento Permanente

GEFED - Grupo de Expertos sobre la Fiscalidad de la Economia Digital
IDSD - Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales

IRNR - Impuesto sobre la Renta de los No Residentes

IS — Impuesto sobre Sociedades

LIRNR - Ley del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes

LIS — Ley del Impuesto sobre Sociedades

MCDI - Modelo de Convenio de Doble Imposicion

MCOCDE - Modelo de Convenio de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémico

MCONU - Modelo de Convenio de la Organizacion para las Naciones Unidas
OCDE - Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
PLIDSD - Proyecto de Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales
TIC - Tecnologias de la Informacion y de la Comunicacion

TJUE — Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TS — Tribunal Supremo
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SUMARIO

A lo largo del presente Trabajo plantearemos los problemas a los que se enfrenta el
tradicional sistema tributario internacional ante la nueva Economia Digital. En concreto,
nos centraremos en la figura del Establecimiento Permanente, concepto clave en la
tributacion directa de las empresas y que, actualmente, presenta dos problemas. Por un
lado, nos encontramos ante una profunda falta de armonizacién en materia impositiva
internacional y, por otro, urge una actualizacion y modernizacion del concepto para
adaptarlo a las nuevas formas de hacer negocio. En este sentido, la OCDE y la UE se han
propuesto liderar el movimiento hacia la consecucion de un consenso internacional acerca
de la tributacion de las empresas multinacionales con el fin de evitar abusos. Finalmente,
a través del estudio y del analisis de Spotify podremos tomar conciencia de la necesidad
de la modernizacion de los actuales sistemas tributarios y del alcance de las medidas

tomadas hasta el momento.

Palabras clave: Economia Digital, OCDE, BEPS, fiscalidad internacional,
Establecimiento Permanente, Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales,

tributacion directa.

ABSTRACT

Throughout this Paper we will present the problems faced by the traditional international
tax system in the light of the new Digital Economy. Specifically, we will focus on the
concept of the Permanent Establishment, a key concept in the direct taxation of
companies, which currently presents two problems. On the one hand, we are faced with
a profound lack of harmonization in international tax regulations and, on the other, there
is an urgent need to update and modernize the concept to adapt it to the new ways of
doing business. In this sense, the OECD and the EU have set out to lead the movement
towards an international consensus on the taxation of multinational companies in order
to prevent abuses. Finally, through the study and analysis of Spotify we will be able to
become aware of the need to modernize the current tax systems and the scope of the

measures taken so far.

Keywords: Digital Economy, OECD, BEPS, international taxation, Permanent

Establishment, Tax on Certain Digital Services, direct taxation.
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I INTRODUCCION. OBJETO DE ESTUDIO.

A lo largo del presente Trabajo analizaremos la tributacion internacional actual en
relacion con la imposicion directa a las empresas, centrdndonos en la figura del
Establecimiento Permanente en la Economia Digital. Para ello, haremos una breve
referencia al “Plan de accidon contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios”, o también conocido como plan BEPS por sus siglas en inglés, desarrollado
por la OCDE conjuntamente con los paises que forman el G20, ademas de reflexionar
sobre las medidas adoptadas en el seno de la Union Europea y, en concreto, en Espana al
respecto. Con dicho plan se pretende abordar la problematica de una planificacion fiscal
agresiva de la que se sirven las grandes multinacionales digitales que operan en distintas
jurisdicciones fiscales con el proposito de minimizar, e incluso llegar a suprimir, la carga
tributaria, una practica que, dentro de una legalidad cuestionada, se considera artificiosa

y perniciosa para otros participes de la economia global.

No podemos dejar de lado el hecho de que se trata de un tema complejo que requiere del
compromiso y actuacion conjunta de una pluralidad de Estados, ya que sin esa forma de
abordaje seria imposible detener u obstaculizar dichas practicas con el objetivo de darles
fin. Es por ello que la OCDE se erige como el mejor vehiculo internacional para poder
proponer un cambio de semejante magnitud como es un cambio en la fiscalidad a escala
internacional a partir de la promocidn de cambios en las legislaciones, de alcance estatal,
ya que se compone de un total de 37 miembros a dia de hoy. Ademas de los Estados
miembros, se integra por otros 11 paises que se han comprometido a implementar las
Directrices que emanen de este drgano. Asimismo, se establece una continua cooperacion
con los denominados Key Partners, que, sin estar vinculados a las Directrices emanadas,
o ser miembros del organismo, son tenidos en cuenta en las Reuniones Ministeriales por
la relevancia de sus economias, estos paises son Brasil, China, India, Indonesia y
Sudafrica'. Realizaremos una breve critica al Plan BEPS tras sus casi siete afios desde su

publicacion en relacion con los objetivos conseguidos hasta el momento.

' Cfi. “Creacién y Paises Miembros”. Representacion de Espaiia ante la OCDE, Ministerio de Asuntos
Exteriores, Union FEuropea y Cooperacion. (disponible en
http://www.exteriores.gob.es/RepresentacionesPermanentes/OCDE/es/quees2/Paginas/Pa%C3%ADses-
Miembros.aspx; ultima consulta 16/02/2020)
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A lo largo del Trabajo nos centraremos en las empresas con un fuerte contenido digital y
cuyo modelo de negocio se basa en el suministro de productos o servicios intangibles
distribuidos por medios electronicos. Abordaremos mas detenidamente la problematica
del Establecimiento Permanente de la empresa a efectos de la tributacion directa cuando
este se encuentra en una jurisdiccion diferente al de la efectiva obtencion de la renta por
medio de la distribucion del producto o servicio al consumidor. Movimiento que
perjudica gravemente a los erarios publicos y al que se pretende poner fin por medio de
una nueva definicién del mismo que incluya las nuevas caracteristicas de hacer negocio
en la actualidad. También analizaremos las propuestas legislativas y avances conseguidos
hasta el momento, como son el Proyecto de Directiva BICCIS o el, recientemente

aprobado, IDSD respectivamente.

Para finalizar, observaremos a través de un ejemplo real y reciente como la empresa
Spotify ha reducido de manera considerable su tributacion por IS en Espafia por medio
de una reorganizacion empresarial. A continuacion, se pondra en practica una estimacion
de lo que la empresa tendria que satisfacer al erario espafiol en concepto del novedoso
IDSD al que estaria sujeta por ser una empresa que provee servicios digitales a sus

consumidores y encontrarse dentro de los umbrales establecidos en la normativa.

II. CONTEXTUALIZACION DE LA ECONOMIA DIGITAL

1. GLOBALIZACION ECONOMICA

Nos encontramos ante un mundo profundamente globalizado, de eso no cabe duda, los
mercados se encuentran totalmente interconectados y dia a dia se producen una multitud
de transacciones internacionales. Esto ha propiciado enormes beneficios a la sociedad y

ha permitido que las personas experimenten grandes mejoras en su estilo de vida.

Entre las mejoras de esta globalizacion encontramos un gran crecimiento de todas las
economias mundiales, una gran generacion de empleo para dar respuesta a las
necesidades de una nueva sociedad, crecimiento del PIB, especializacion de los paises en
aquello en lo que son mas competitivos, apertura de fronteras mediante, entre otras

medidas, la eliminacidn de barreras al comercio internacional, y un largo etcétera.
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Sin embargo, también podemos encontrar ciertas desventajas fruto de esta economia a
escala internacional, en concreto en materia fiscal, que es la que nos ocupa. En primer
lugar, no debemos olvidar que la legislacion sobre la fiscalidad estatal no tiene alcance
mas alld de las fronteras de un pais, esto, a su vez, plantea dos problemas. Por un lado,
podemos caer en situaciones de doble imposicion, donde se grava la obtencion de la renta
tanto en el pais de localizacion de prestacion del servicio o venta del producto como en
el pais donde se ubica el domicilio fiscal de la empresa, esto perjudica gravemente a las
empresas multinacionales y, de no evitarse, mermaria el crecimiento, haciendo que se
desincentivase la globalizacion y la opcidén de operar en paises distintos al de residencia
de la empresa, ya que verian su carga fiscal aumentada de manera considerable. Para
evitar esta situacion, los paises por medio de Convenios de Doble Imposicion, llegan a
soluciones, evitando la doble tributacion tanto en el pais de residencia fiscal como en el
de obtencion del pago por el servicio prestado, por medio de medidas como la exencion
o la deduccion. Se trata de normas de tributacion de caracter internacional que obligan a
los estados firmantes. Por medio de estas normas se pretende remediar el problema para
que no sea un impedimento a la hora de expandirse hacia otros mercados, siendo un pilar
fundamental para las relaciones comerciales entre Estados y para el crecimiento de las

economias.

La otra cara de la moneda es la minimizacion, e incluso supresion, de la carga tributaria
por medio de lo que se conoce como Ingenieria Fiscal, propiciada por las lagunas legales
y la falta de coherencia entre sistemas tributarios de los distintos paises. Cuando esto se
hace de manera excesiva y se llega a situaciones claramente artificiosas se dice que se
trata de una planificacion fiscal agresiva. Esto perjudica a otros operantes en el mercado
y a la sociedad en general ya que deriva en una menor recaudacion fiscal para los
gobiernos, los cuales cuentan con menores ingresos a la hora de aplicar politicas
econdmicas; los contribuyentes, que tendran que soportar mayores cargas fiscales para
cumplir los objetivos del gobierno en cuanto a politica econdmica; resto de empresas que
operan en mercados internos, las cuales no se pueden beneficiar de estas actuaciones
internacionales; o empresas que directamente no llevan a cabo este tipo de practicas, ya
que se encuentran en una situacion de desventaja competitiva inducida por una elusion

impositiva.
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Siguiendo el razonamiento de De Juan Casadevall® (2018), no existe una neutralidad
fiscal en el plano internacional, sino que se trata de una refiida competencia entre los
distintos Estados por la pugna de la entrada de capital extranjero en el pais. Esto es, los
gobiernos utilizan la legislacion sobre las cargas tributarias empresariales, como puede
ser sobre los impuestos directos que estas deben afrontar, para hacer mas atractivo el
propio Estado frente a otros. La finalidad de estas medidas es que los inversores
internacionales opten por instalarse en aquel que ofrezca una menor tributacion o que
contemple mayores ventajas fiscales. La motivacion para los estados es la entrada de
capital extranjero en las fronteras de un pais, es decir, una mayor Inversion Extranjera
Directa que, a su vez, incentive la economia interior y ofrezca mayores oportunidades de
crecimiento econdmico. Es por ello que se dice que la fiscalidad responde a cuestiones

puramente politicas.

Sin embargo, con esto no queremos decir que la falta de neutralidad o de paridad en las
cargas fiscales directas a las empresas sea perjudicial, de hecho, todo lo contrario, esta
ampliamente aceptada. La misma OCDE® (2002) hace hincapié en los beneficios que
reportan estas inversiones de capital extranjero en el pais, especialmente para los paises
emergentes o en desarrollo, no solo en el plano econdmico, sino que también se percibe
un incremento en el desarrollo a nivel cultural, tecnoldégico y de capital humano. Es en
estos casos, en los que el receptor de dichos capitales son paises en vias de desarrollo, en
los que se puede aceptar, incluso justificar, una menor imposicion directa a las empresas,
con el fin de incentivar el establecimiento de empresas extranjeras, o el desarrollo de un
tejido empresarial autdctono. Sin embargo, en la actualidad nos encontramos con paises
desarrollados y fuertemente industrializados que también deciden aplicar estas politicas
de bajos impuestos directos a las empresas. Es por ello que decimos que no esta clara la
linea que separa qué practicas legislativas acerca de la imposicion directa a las empresas

esta considerada leal o, por el contrario, pasaria a considerarse perjudicial o desleal.

2 Cfr. De Juan Casadevall, J., “La recepcion europea del programa BEPS. I. Hacia un nuevo paradigma de
fiscalidad internacional”, Simon Acosta, E. (ed.), La Directiva de la Union Europea contra la elusion fiscal,
Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pp.17-22.

? Cfr. OCDE, “Overview. Foreign Direct Investment for Development: Maximising benefits, minimising
costs”, 2002 (disponible en https://www.oecd.org/investment/investmentfordevelopment/1959795.pdf ;
ultima consulta 19/04/2020)
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1. Unién Europea. Mercado Comun Europeo vs. Tributacion nacional

La Union Europea se erige como una entidad politica formada por 28 paises localizados
en el continente europeo. En el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea®,
encontramos las disposiciones por las que se establece un espacio sin fronteras en el seno
de la misma. Esta eliminacion de las fronteras permite el establecimiento de un mercado
interior comun en el que se fomenta la libre circulacion de mercancias, personas, servicios
y capitales, tal y como dispone la Parte Tercera sobre Politicas y Acciones internas de la

Unidn del ya mencionado texto legal.

En la practica, esto supone que las empresas que operan en varios paises miembros de la
Union no encuentren impedimentos en el trafico de mercancias entre los mismos, ya que
se favorecen de estar amparados por la libre circulacion de mercancias o servicios que
promulga la Union Europea. Esta liberalidad, en conjuncién con la que promulgan el
articulo 49 y 54 del mismo texto, sobre la libertad de establecimiento de las sociedades
en cualquier Estado miembro sin restriccion, supone que las empresas puedan optar por
localizar la sede de la multinacional en un pais distinto al de operacion o de interés
econdmico, siempre que todo ello se lleve a cabo en el seno de la Unidon Europea. Sin
embargo, la competencia de legislacion sobre materia de fiscalidad no ha sido transferida
a la Unidn, como si se ha hecho con las competencias enunciadas en los articulos 3 y 4,
en el articulo tercero, las competencias son atribuidas en exclusiva a la Union, y en el
cuarto las competencias toman una forma compartida entre la Union y el Estado miembro.
La implicacion que esto conlleva es una profunda desarmonizacion en materia fiscal en
un mismo espacio econdmico con libertad de circulacion, ya que son los mismos Estados,
de forma unilateral, los que deben elaborar su propio sistema legislativo tributario, de

acuerdo a las politicas fiscales propias de cada Estado.

Podria decirse que esta situacion pone de manifiesto un problema, que es que, aunque
todos los agentes econdmicos operen en igualdad de condiciones en tanto en cuanto a la
proteccion que les confiere la Unidn en libertad de circulacion y de comercio, cada uno
de los sujetos estara sometido a unas diferentes reglas del juego en materia tributaria. Esto

propicia, a su vez, la aparicion de dos problemas. Por una parte, de lo conocido como

* Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, (Diario Oficial de la Unidén Europea, 30 de marzo de
2010)
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competicion fiscal, donde los paises pugnan por distinguirse como pais de destino de
capitales por presentar una fiscalidad mas beneficiosa a ojos del inversor internacional,
de ello se hablara de forma més extensa en siguientes apartados. Hasta ahora ha operado
un modelo de competicion fiscal, sin embargo, la UE esta enfocando sus esfuerzos hacia
un modelo de fiscalidad comin donde no existan diferencias tan notables entre unos y
otros paises, y con ello se actie para frenar la planificacion fiscal agresiva, con la
propuesta de directiva BICCIS de la que tratard mas a fondo en el punto V.1. Por la otra
parte, las empresas, ante tal falta de armonizacién en materia fiscal en un espacio de libre
comercio, elaboran sus planes estratégicos y de negocio conforme a la estructura
empresarial que resulte mas ventajosa y menores costes impositivos suponga. Esto
implica la creacion de complejas estructuras del mismo grupo que implican a varias

jurisdicciones tributarias, cada una con su particular sistema fiscal.

Abundando al respecto, la situacion de aprovechamiento de las lagunas entre las
diferentes jurisdicciones tributarias, fruto de una profunda desarmonizacion, se agrava en
el colectivo de las empresas digitales. La economia digital ha irrumpido en nuestras vidas
de forma subita y los legisladores no han sido capaces de adaptarse a la vertiginosa
velocidad en la que esta cambia y evoluciona. En este contexto, nos encontramos ante
una serie de conceptos y de principios que antafio resultaban suficientes y proporcionados
para gravar las actividades econdmicas de &mbito mas bien local, que hoy en dia deben
ser cuestionados, al menos en cuanto a su efectividad, y necesitan de una urgente y veloz

modernizacion.

2. EMPRESAS ALTAMENTE DIGITALIZADAS

En lo que se refiere al siglo XXI, podriamos decir que se caracteriza, hasta la fecha, por
demostrar que la poblacidn, en general, ha desarrollado un fuerte arraigo a las tecnologias.
Esta adhesion ha sido fruto de la simplificacion que ha supuesto la inclusion de este
elemento a las tareas de la vida cotidiana, ademas de ofrecer a los usuarios la posibilidad

de tener un alcance internacional.

Hoy en dia, la mayoria de las actividades diarias implican el uso de alguna tecnologia o
de Internet, en muchas ocasiones ha llegado incluso a desplazar los medios o soportes

fisicos de actividades tan cotidianas como leer la prensa, libros o escuchar musica. En
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otros casos, ha simplificado las operaciones y ha facilitado que estas puedan ser
ejecutadas en un menor lapso de tiempo, tal es el caso de las transacciones financieras,
los correos electronicos o la mensajeria instantanea. Estas utilidades suponen grandes
avances para el conjunto de la sociedad, que ahora puede realizar tareas similares a las de
antafio, pero de manera inmediata y sin estar sujetas a horarios comerciales. Es por ello
que, manteniéndose al corriente de las tendencias, las empresas han decidido desarrollarse

en esta direccion también.

Cada vez son mas numerosas las empresas que incluyen componentes tecnoldgicos en
sus cadenas de produccion y venta al publico, permitiendo a los consumidores acceder a
sus productos o servicios alli donde atin no est4 presente fisicamente la misma empresa,
todo ello gracias a las Tecnologias de la Informacion y de la Comunicacion. Estas nuevas
tecnologias, cominmente llamadas TIC, son definidas como “e/ conjunto de tecnologias
que permiten el acceso, produccion, tratamiento y comunicacion de informacion

3 Gracias a estos avances

presentada en diferentes codigos (texto, imagen, sonido, etc.)
hemos tenido acceso a una globalizacidon que ha permitido a las empresas tener un alcance
mayor en cuanto a consumidores, ademas de posibilitar, entre otras cosas, la
automatizacion de muchos procesos, aumentando asimismo la productividad y los

beneficios.

En este contexto de globalizacion y de internacionalizacion de los mercados, son muchas
las empresas que han visto una oportunidad de negocio en la prestacion de servicios
eminentemente digitales, bien a los consumidores finales, bien de soporte a otras
empresas productoras de bienes materiales o servicios. Encontramos una gran variedad
de servicios que estas empresas digitales pueden proveer a sus clientes, desde el analisis
de datos, plataformas de tiendas virtuales, servicios de marketing, publicidad y
comunicacion, redes sociales, mensajeria, cursos de formacion en linea, peliculas, musica

y un largo etcétera.

> Ibid. Belloch Orti, C., “Las Tecnologias de la Informacién y Comunicacién (T.I.C.)”, Unidad de
Tecnologia Educativa. Universidad de Valencia. (disponible en
https://www.uv.es/~bellochc/pdf/pwticl.pdf; ultima consulta 31/03/2020)
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La economia esta sufriendo otra revolucion, la economia tradicional, con alcance local, -
tanto en produccion como en comercializacion -, estd dando paso, gracias al uso de las
TIC, a una Economia Digital. Este nuevo modelo de economia se caracteriza por la
transformacion de los negocios, los cuales ya no requieren de presencia fisica para operar
en un mercado, sino que se podra tener acceso a ¢l desde otros lugares gracias a la red.
Sin duda, estos avances se postulan como beneficiosos para el conjunto de la sociedad y
los usuarios en particular, como hemos dicho anteriormente, permitiendo la realizacion
de las actividades con mas rapidez, mayor comodidad y alcance internacional. Sin
embargo, al ser de gran novedad, surgen dudas en el ambito tributario, ya que quedan al
margen de conceptos tradicionales como pueden ser la localizacion del hecho imponible,
el nexo entre el lugar de obtencion de la renta y la jurisdiccion tributaria a la que le

corresponde el gravamen o el concepto de Establecimiento Permanente.

1. Desafios que plantea la Economia Digital en el ambito tributario

La problematica surge en el momento en el que la empresa comercializa por medios
digitales productos, podriamos decir que se podrian ajustar mas a servicios, que son
intangibles, y que se nutren de los datos de los propios usuarios. Todo ello, unido al factor
de que se realiza a distancia y que la empresa, en la gran mayoria de sus transacciones,
no esta presente fisicamente en la jurisdiccion donde se lleva a cabo el acto de venta. Esta
situacion ha llevado a la necesidad de abordar de manera internacional la tributacion de
estas empresas. La necesidad viene motivada por el hecho de que los impuestos directos
a las empresas tradicionalmente contemplan como requisito para ser sujeto del mismo
que el domicilio fiscal de la empresa se encuentre dentro de la jurisdiccion fiscal donde
opera, es decir, estamos ante un criterio con nexo territorial, basado en la presencia fisica.
Sin embargo, estas empresas tienen la ventaja de poder asentarse en el Estado que
prefieran y que, al mismo tiempo, contemple una imposicion fiscal mas favorable, ya que
la empresa continuara proveyendo de sus servicios a los consumidores por vias digitales

con un alcance internacional, siendo gravado a nivel local.

Por otro lado, y aunque no es el objeto principal de este Trabajo, esbozaremos a grandes
rasgos la problematica de estos modelos de negocio digitales en relacion con los
impuestos indirectos. Los impuestos indirectos, como puede ser el IVA, gravan el

consumo, es decir el poder adquisitivo del consumidor, ya sea persona fisica o juridica.
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En este caso, y a diferencia de los impuestos directos, las operaciones son gravadas en el
lugar de destino o de consumo del bien o servicio®. El principio de tributacién en destino
de este impuesto estd bastante consolidado internacionalmente. Esto se debe a que en una
economia digitalizada y con cada vez mas frecuentes actividades transfronterizas el
principio de gravamen en destino se postula como la tinica solucién para limitar que las
empresas puedan de alguna manera evitar la tributacion. Por el contrario, de aplicarse el
principio de tributacion en el origen de estas actividades comerciales, las empresas si que
podrian asentarse en aquellas jurisdicciones con tipos de gravamen mas beneficiosos. Es
por ello que la aplicacién del principio del origen se descarta a nivel internacional’. No
obstante, aun con la aplicacion de dicho principio, encontramos que con frecuencia las
empresas evitan la imposicion por medio del acogimiento a las exenciones por

importaciones de bienes de escaso valor y por servir suministros digitales a distancia®.

Retomando el tema que nos ocupa acerca de la tributacion directa a las empresas, los
negocios que incorporan las TIC en su cadena de valor consiguen una mayor ventaja
competitiva frente a sus competidoras, basadas en un comercio con alcance
eminentemente local. Esto abre la posibilidad de deslocalizar cada una de las fases de la
cadena de valor entre diferentes paises, buscando la especializacion de cada uno de ellos
para las fases que requieran de una mayor capacitacion o de conocimientos, al mismo
tiempo que se benefician de menores costes de produccion. Esta amplia distribucion
geografica de las actividades encaminadas a la produccion se complementa con la
instalacién de unos servicios centrales en paises con tipos impositivos mas favorables.
Los servicios centrales son los encargados de la direccion ejecutiva y estratégica de la
multinacional y, a su vez, es donde se obtienen los beneficios del grupo por la
comercializacion del producto o servicio’. Como bien apunta Palacin Sotillos'’, el pais

de localizacion de los servicios centrales no requerira de amplios conocimientos técnicos,

% Cfr. OCDE, “Cémo abordar los desafios fiscales de la Economia Digital. Versién Preliminar”, 2014
(disponible en https://www.oecd.org/ctp/Action-1-Digital-Economy-ESP-Preliminary-version.pdf ; Gltima
consulta 26/06/2020) p. 36.

7 Ibid. Cfr. OCDE, “Cémo abordar los desafios fiscales de la Economia Digital. Version Preliminar”, 2014
pp. 49-50.

¥ Ibid. OCDE, “Cémo abordar los desafios fiscales de la Economia Digital. Versién Preliminar”, 2014 pp.
118-119 y 148-149.

? Cfr. Palacin Sotillos, R., “Accion 1: Los desafios de la economia digital para la tributacion de las empresas
multinacionales” en Garrigues (coord.) Plan de accion BEPS: una reflexion obligada. Fundacion Impuestos
y Competitividad, Madrid, 2017, pp. 19-40.

' Jd. Palacin Sotillos, R., “Accién 1: Los desafios de la economia digital para la tributacion de las
empresas multinacionales”, 2017.
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humanos y de infraestructura, y su establecimiento dependera exclusivamente de los tipos
impositivos de dicha jurisdiccion, por lo que no es de extrafiar que en muchas ocasiones

se trate de oficinas, incluso se han llegado a dar casos de estructuras vacias de personal.

El objetivo de una empresa es la satisfaccion de las necesidades de los consumidores, lo
cual lo convierte en una actividad lucrativa. Para ello, las empresas buscan la manera mas
eficiente de proveer el mejor producto o servicio a sus consumidores, y gracias a la
reciente incorporacion de las TIC estas son mas eficientes y capaces de encontrar un
equilibrio entre el ajuste de los precios y una mayor calidad de los servicios por medio de
la deslocalizacion. Hasta este punto, en mi opinion, las empresas, en tanto que son
negocios, actian de manera consecuente con su actividad. Sin embargo, la
deslocalizacion de actividades con el fin de beneficiarse de las lagunas legales o falta de
armonizacion entre legislaciones tributarias buscando, de manera artificiosa e incluso
perversa, un menor costo impositivo, me parece una practica vil y claramente punible.
Esto me parece asi porque sitiia a la misma en unas condiciones mucho mas favorables
que otras competidoras que actian conforme a la legalidad y pagan sus correspondientes
tributos, lo que, a la postre, supone obrar en contra de una competencia efectiva entre las

empresas.

En definitiva, esta posibilidad de distribucion geografica de cada una de las partes del
proceso productivo, siendo el colofon la venta del bien o servicio, nos abre la posibilidad
de que el lugar donde se produce el acto de venta del mismo al consumidor no se
encuentre en la misma jurisdiccion tributaria que el domicilio fiscal de la empresa. Si esto
ya plantea de por si problemas cuando el bien comercializado es tangible, - en tanto en
cuanto se deben aplicar precios de transferencia, donde se produce el hecho imponible,
riesgos del comprador, exportacion o imposicion indirecta -, mucho mayores son las
dudas que surgen en relacion a productos intangibles. La incertidumbre se acentiia con la
comercializacion de productos o servicios intangibles, que viajan a través de la red hasta
los consumidores y no requieren de una localizacion in situ en el pais donde se realiza la
venta. Esta incertidumbre, como ya hemos adelantado, es fruto de una concepcion del
derecho tributario anclada a una tnica jurisdiccion, es decir, de alcance estatal y basada
en la residencia para la sujecion a los impuestos. Esta concepcion parece que se ha
quedado obsoleta a las luces de una economia cada vez mas globalizada que no requiere

de dicho asentamiento en un Estado para poder operar en é€l.
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A lo largo de los proximos apartados pondremos en cuestion la tradicional sujecion de
los impuestos al principio de residencia, en concreto del Impuesto sobre Sociedades,
prestando especial interés en la figura del Establecimiento Permanente. No obstante, el
objetivo del presente trabajo no es el de discutir acerca de los impuestos indirectos a los
que deben hacer frente estas empresas, especificamente el Impuesto sobre el Valor
Anadido, por el mero hecho de ser prestadores de servicios en el ambito de su actividad
empresarial. Por lo tanto, no se debatird sobre la sujecion a este impuesto de las
transacciones o prestaciones de servicios que tengan lugar en el territorio nacional, ya que
ello dependera de si la operacion tiene consideracion de haber sido realizada en el pais de

. . .11
destino o de origen del servicio .

III. OCDE. Programa BEPS

En un contexto de creciente globalizacion y ante la percatacion de los erarios de la
problemdtica que ello erige, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico en colaboracion con los paises que forman el G20 elaboraron el Programa
Base Erosion and Profit Shifting, BEPS por sus siglas en inglés, que hace referencia a la

lucha contra la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios.

Se trata de un programa compuesto por 15 acciones cuyo objetivo es combatir las
practicas abusivas empleadas por las grandes empresas multinacionales, consistentes en
la traslacion de los beneficios obtenidos hacia paraisos fiscales o paises de baja o nula
tributacion, todo ello aprovechandose de las lagunas e inconsistencias derivadas de unas
legislaciones tributarias desarmonizadas. Estas préacticas perniciosas se acusaron durante
el periodo de crisis del 2008, donde se puso de manifiesto la escasa tributacion de ciertas
empresas, pese a que sus ingresos eran elevados, en comparacion con otras empresas que
no ponian en practica estos métodos de traslado de beneficios. Esto supone la pérdida de
ingresos para los erarios estatales, los cuales son fundamentales para el mantenimiento
de gastos del Estado y de sus politicas. Ante tal panorama, se aunaron esfuerzos para
culminar en 2013 con la publicacion del Plan BEPS. A raiz de la publicacion del mismo

la tributacién internacional ha despertado un gran interés colectivo.

""" Vid. Cubero Truyo, A., “El Impuesto sobre el Valor Afiadido (III). Operaciones internacionales” en Pérez
Royo, F. (coord.), Curso de Derecho Tributario. Parte especial, Tecnos, Madrid, 2019, pp. 917-974.
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Puesto que el objetivo de este trabajo es el de la sujecion a la imposicion directa de las
empresas digitales, tomara especial relevancia la Accion 7, sobre Impedir la elusion
artificiosa del estatuto de Establecimiento Permanente. Ello no obsta a que de manera
complementaria se haga mencion a otras acciones que puedan resultar de interés o sean
de aplicacion. También cobra especial interés la Accion 1, titulada Abordar los retos de
la economia digital para la imposicion, ya que aparece de forma transversal en el resto
de acciones por tratar de forma general la economia digital y su incidencia en la
tributacion internacional. Desde un primer momento esta accion se encarga de resaltar
cuales son los principales problemas a los que se enfrenta una economia cargada de

elementos digitales.

En la mencionada Accidn 1 se hace referencia a que el Plan BEPS busca dar el primer
paso, pero que la evolucion hacia una tributacion mas armonizada e igualitaria es un
trabajo largo y que requiere de la implicacion y convergencia de los diferentes paises
miembros. Asi, en un primer momento, esboza los dilemas que implican este tipo de
empresas a la hora de hacer frente a la tributacion, tanto directa como indirecta. Y, a
continuacion, se proponen una serie de normas y mecanismos de implantacion para
conseguir el objetivo de la armonizacion, los cuales no son mas que meras propuestas o
recomendaciones que pueden adoptar los paises'?. Sin embargo, ahi es donde radica la
importancia de este proyecto, en el compromiso internacional por dar solucion a esta
problemadtica. Dicho con palabras de De Juan Casadevall (2018), “el leitmotiv del
programa anti-BEPS es garantizar la conexion territorial de la tributacion del beneficio
empresarial con la jurisdiccion fiscal en la que se produce la creacion de valor” . Con
estos objetivos en mente, el Plan BEPS busca la adaptacion de los actuales sistemas
tributarios hacia las nuevas realidades, cargadas de elementos tecnologicos y digitales

- 14
que han transformado la forma de hacer negocios .

12 OCDE, “Proyecto BEPS — Nota explicativa: Informes Finales 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20
sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios”, Editions OCDE, Paris, 2016, p.15.
(disponible en http://dx.doi.org/10.1787/9789264263567-¢s.; ultima consulta 19/04/2020)

" De Juan Casadevall, Jordi. “La recepcion europea del programa BEPS. 1. Hacia un nuevo paradigma de
fiscalidad internacional”, Simon Acosta, E. (ed.), La Directiva de la Union Europea contra la elusion fiscal,
Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pp.22.

14 Cfr. OCDE, “Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy” OCDE/G20 Base Erosion and
Profit  Shifting  Project, OECD  Publishing, Paris, 2014, p.24. (disponible en
http://dx.doi.org/10.1787/9789264218789-en; ultima consulta 19/04/2020)
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Como bien se apunta en la Accidon que venimos comentando, el objetivo de una correcta
implantaciéon del Plan BEPS es el de conseguir la ineficacia de las estrategias de
ingenieria fiscal de las que se sirven las empresas multinacionales. De esta forma, se
desincentivaran estas practicas ya que no podran resultar provechosas. Para ello se
apuesta por una mayor transparencia, tanto al nivel de las administraciones tributarias
como a nivel corporativo, este ultimo por medio de la obligacion de informar de las
practicas llevadas a cabo en esta materia. Asimismo, se pondra en marcha la elaboracion
anual de una serie de documentos, los llamados Informes Pais por Pais, que analicen el

. , .o . . 1
compromiso de cada pais con los objetivos y la transparencia de los mismos"”.

Por lo que se refiere al contenido de la Accidn séptima del Plan, esta busca la re-definicién
o actualizacion de la nocion de Establecimiento Permanente a los nuevos tiempos. Se
trata de un concepto que ha quedado anticuado puesto que estaba anclado al requisito de
presencia fisica en un pais y, como venimos exponiendo, ya no es necesario ese
requerimiento para poder operar en un mercado. Se apuntan algunas de las estrategias que
las multinacionales utilizan hoy en dia, tales como la imputacion de las ventas a la filial
sujeta a menor imputacion, el encuadre de actividades esenciales para la empresa entre
las excepciones al concepto de EP, o la fragmentacion de actividades con igual fin'®. De
la misma forma, se abusa del concepto de actividades auxiliares para la empresa, tales
como servicio al cliente, almacenes o publicidad comercial, los cuales en un entorno
digital ganan importancia y pierden tal caracteristica, ya que crean valor al consumidor

por la cercania al cliente.

No son pocos los autores que critican el aclamado Proyecto BEPS. Entre otras cuestiones,
se reprocha la lentitud con la que se hacen avances en la materia. El proyecto vio la luz
en el 2013, y dos afios mas tarde, en el 2015 se publicaron los informes finales de cada
una de las Acciones que componen el Plan BEPS. Sin embargo, cinco afios mas tarde, en
el 2020, atin no hay grandes avances en la materia y lo conseguido hasta la fecha, es
simplemente remarcar cuales han sido las principales vias de escape de las
multinacionales digitales a la hora de hacer frente a sus obligaciones tributarias y posibles

soluciones, sin que se haya llegado a materializar ninguna hasta el momento. Autores

'* Ibid. OCDE (2014), pp. 112-113.
' Ibid. OCDE (2014), p. 114.
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como Palacin Sotillos (2017)"7 remarcan que el sosiego con el que se han abordado estos
cambios pueden ser muy perjudiciales para la economia en general y para las
Administraciones Tributarias en particular, puesto que se ha creado un clima de
incertidumbre al respecto. Ademas, apunta las dificultades con las que se van a topar las
organizaciones internacionales como la OCDE a la hora de buscar un consenso para la
implantaciéon de medidas como pueden ser el Brexit, la reforma tributaria aprobada
recientemente por Donald Trump y de la que hablaremos en capitulos posteriores, o la
asignacion de Ayudas de Estado muy cuestionadas, pero que a su vez contaban con el
beneplacito de la Comision Europea'®. Por otro lado, Ramos Angeles (2015) expresa por
medio de un andlisis al Programa de Acciones que, en su opinion, este adolece de
problemas funcionales en tanto en cuanto no es mas que una compilacién de medidas que
son de aplicacién recomendable por parte de los paises que quieran poner fin a la erosion
de las bases imponibles y al traslado de los beneficios'’. Se trata de una serie de
disposiciones de soft law que en ningun caso vinculan a los paises firmantes, y que una
aplicacion desarmonizada de las directrices tributarias daria lugar “nuevamente a un
escenario internacional variopinto en leyes domésticas™, que no haria més que mantener

el actual problema.

IV.  EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

A lo largo de los proximos apartados nos centraremos en la figura del Establecimiento
Permanente, centrandonos en los principales problemas que plantea una concepcion del
mismo desactualizada y, por tanto, cada vez més apartada de la realidad. Una correcta
definicion del mismo es fundamental en la tributacion directa por ser un elemento clave
para el establecimiento del nexo que permita a una jurisdiccion tributaria gravar las rentas

que en ella se generen.

1. UN CONCEPTO EN CRISIS

' Op. Cit. Cfr. Palacin Sotillos, R., “Accion 1: Los desafios de la economia digital para la tributacién de
las empresas multinacionales”, 2017, pp. 39-40.

'® Jd. Palacin Sotillos, R., “Accién 1: Los desafios...”, 2017, pp.39-40.

' Cfr. Ramos Angeles, J.A., “El Proyecto BEPS de la OCDE y el Mito del Fin de la Planificacion Fiscal
Internacional: Un Enfoque Critico a Propésito de los Final Reports 20157, Revista Derecho & Sociedad,
nam. 15, 2015, pp. 389-392.

2% Ibid. Ramos Angeles, J.A., “El Proyecto BEPS de la OCDE ...”, 2015, p. 392.
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Desde su configuracion, los ordenamientos juridico tributarios confieren la capacidad de
gravar las rentas a los Estados, en tanto que se trata de una funcion publica. No obstante,
los métodos o formas de sujecion de los tributos han oscilado tradicionalmente entre dos
pivotes o criterios que se podrian considerar opuestos, el criterio personal y el real. Por
medio del criterio personal el hecho imponible encuentra su nexo en base a caracteristicas
del contribuyente, ya sea la residencia o la nacionalidad. Y, por otra parte, el criterio real
encuentra su nexo en condiciones materiales, como puede ser la obtencidon de beneficios
o renta en el interior de una jurisdiccion tributaria. Si bien es cierto que, aunque son
considerados antagonicos, en la realidad conviven en el plano tributario al mismo tiempo,
tal es el caso del Impuesto sobre Sociedades, - criterio de sujecion personal -, y el
Impuesto Sobre la Renta de los No Residentes, - criterio de sujecion real’'. Podemos
decir, por tanto, que no es incompatible la existencia de ambos en un mismo
ordenamiento. La existencia de los dos criterios de imputacion no implica que deban ser
aplicados simultdineamente, y es por ello que se han ido desarrollando una serie de
Convenios de Doble Imposicion entre Estados con el fin de evitar la doble imposicion
por medio de los métodos de exencion y de deduccion. Por medio de estos convenios los
Estados renuncian a la soberania tributaria sobre ciertas rentas obtenidas en su territorio
por no residentes o por sus nacionales en el extranjero, en cuyo caso tributaran en el
Estado extranjero. Estos convenios han ganado importancia debido a la transicion de una
economia local y con alcance nacional, hacia una economia globalizada con una creciente

y significativa presencia de las transacciones internacionales.

Serrano Anton (2006) apunta que el principio de renta mundial, cuya base es de criterio
personal, es el aplicado de forma preferente en los ordenamientos del mundo occidental,
entre ellos Espafia y gran parte de la Comunidad Europea. Por medio de este principio se
grava la renta total obtenida por los residentes, ya provenga la renta del propio Estado
como las obtenidas en el extranjero. En este caso el nexo es la residencia o la nacionalidad

del contribuyente. Por otro lado, el principio de territorialidad, con mayor presencia en

2l Cfr. Serrano Anton, F., “Hacia una reformulacion de los principios de sujecion fiscal”, Instituto de
Estudios Fiscales, Doc. N° 18/06, 2006, pp- 5-7. (disponible en
https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos trabajo/2006 18.pdf; tultima  consulta
18/04/2020)
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los Estados de América Latina, otorga la potestad tributaria al Estado donde se origina la

renta, independientemente de la nacionalidad o Estado de residencia del causante®,

En el plano internacional y en la actualidad, impera el uso del principio de residencia, es
decir, de sujecion en base a un nexo personal, es el mas utilizado por los legisladores
nacionales y el que contemplan la mayoria de los Convenios de Doble Imposicion,
incluido el Modelo de Convenio de la OCDE del que hablaremos mas adelante (ver infra
2. Revision por la OCDE. Modelo de Convenio). No obstante, al encontrarnos en una
economia profundamente globalizada encontramos ciertas incoherencias en la aplicacion
de este principio. Tal y como lo explica Serrano Antdn (2006), “la aplicacion del principio
de residencia es poco realista, entendida como modo de localizacion de personas, ya que
reduce la realidad a una sola dimension. Ya que es posible encontrar situaciones de pluri-
residencia, reconocidas incluso por la misma OCDE en su Modelo de Convenio (...). Por
el contrario, el principio de territorialidad reconoce la pluri-localizacion de las rentas,
actividades y bienes””. Semejante concepcion sobre el asunto tienen los autores Cruz
Padial y Sanchez-Archidona Hidalgo (2017) cuando afirman tener dudas sobre la
vigencia del concepto de Establecimiento Permanente®®, en tanto en cuanto este supone
un nexo personal con el Estado, basado en la residencia. Hacen alusion al concepto
argumentando que no tiene en cuenta las operaciones econdmicas actuales, donde no es
necesaria la presencia fisica en un mercado para operar en €l. Esta falta de presencia fisica
hace que no se dé el nexo necesario para que los beneficios obtenidos en dicha
jurisdiccion puedan ser gravados por el Estado donde se producen, perjudicando asi su

potestad tributaria.

Es por ello que, ante tal panorama internacional de volatilidad de los capitales gracias a
las TIC, los tradicionales pilares y conceptos sobre los que se asienta la potestad tributaria

de los Estados quedan en entredicho. Es necesario hacer modificaciones en la tributacion

22 Ibid. Serrano Antén, F. (2006) pp. 8-14.

2 Ibid. Serrano Antén, F. (2006) p. 28.

* Cf. S.P. Cruz Padial, 1. y Sanchez-Archidona Hidalgo, G., “Economia Digital, Establecimiento
Permanente y Presencia Digital Significativa: tras las conclusiones del informe del GEFED”, Quincena
Fiscal, n°18, 2017, pags. 59-88. p.4. (disponible en
https://www.researchgate.net/profile/Ignacio Padial/publication/326772913 ECONOMIA DIGITAL E
STABLECIMIENTO PERMANENTE Y PRESENCIA DIGITAL SIGNIFICATIVA TRAS LAS C
ONCLUSIONES DEL INFORME DEL GEFED/links/5b62c5af0f7e9bc79a752¢c0/ECONOMIA-
DIGITAL-ESTABLECIMIENTO-PERMANENTE-Y-PRESENCIA-DIGITAL-SIGNIFICATIVA-
TRAS-LAS-CONCLUSIONES-DEL-INFORME-DEL-GEFED.pdf ; ultima consulta 17/04/2020)
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internacional para que los conceptos adopten mas flexibilidad frente a los cambios y asi
no puedan ser moldeados fraudulentamente en beneficio de los contribuyentes. Algunos
autores recalcan que el criterio de tributacion personal ha quedado obsoleto por la
globalizacién que estamos experimentando y que la residencia tendria que pasar a

sustentarse en criterios materiales (Sanz Gadea, 2018)>.

Es de necesaria remision en este punto a nuestro ordenamiento juridico, a continuacion
analizaremos la sujecion al Impuesto sobre Sociedades contemplado en nuestra

normativa.

1. Sujecion del Impuesto sobre Sociedades.

El articulo 4 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS) dispone que se
debe gravar por este concepto “la obtencion de renta por el contribuyente, cualquiera
que fuese su fuente u origen” *°. Esto quiere decir que el sistema tributario espafiol,
contempla un sistema de gravamen por la renta mundial del contribuyente, ya que no
diferencia entre las rentas obtenidas en el territorio nacional o extranjero. Para poder
continuar con la cuestion de la sujecion a este tributo definiremos qué se entiende por

contribuyente a efectos de esta ley.

El articulo 7 LIS impone como requisito para ser contribuyente del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, IS) la residencia en territorio espafiol. Es decir, es requisito (ex.
art. 8 LIS) que la empresa tenga declarado el domicilio social y fiscal, - en caso de
concurrir -, 0 s6lo el domicilio a efectos fiscales, - en caso de no ser el mismo y atendiendo
a los requisitos dispuestos en el RD 1.065/2007, de 27 de julio -, en territorio espafiol, o
que cuente con un oOrgano de direccion efectiva de la empresa en el mismo territorio
nacional, o bien que haya sido constituida en base a la legislacién espanola. EL IS

establece un criterio de obligacion personal para el pago del impuesto, basado en la

3 Cfr. Sanz Gadea, E., “Residencia de las personas juridicas apuntes de futuro”, en Lucas Duran, M. y Del
Blanco Garcia, A. (dir.), Documentos de trabajo 3/2018. Residencia y establecimiento permanente como
puntos de conexion en la fiscalidad internacional: reflexiones y propuestas de futuro, Instituto de Estudios

Fiscales, Madrid, 2018, pp- 33-46. p.38. (disponible en
https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos trabajo/2018 03.pdf; ultima  consulta
19/04/2020)

?® Ley del Impuesto sobre Sociedades. Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
(BOE 28 de noviembre del 2014)
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localizacion del domicilio de la empresa (residencia) o forma de constitucion
(nacionalidad), con independencia de que los elementos generadores de renta para la
misma se encuentren en territorio espafiol o extranjero, es decir, tributard por la renta

. ~ 2
mundial en Espafia®’.

De la lectura del articulo 7 LIS ya mencionado, inferimos que aquellas empresas que no
tengan su domicilio en territorio espaiol no tributaran por IS. Por el contrario, las
empresas que no tengan su residencia en territorio espafiol, quedaran sujetas al Impuesto
sobre la Renta de los No Residentes, cuya regulacion viene recogida en la Ley que da
nombre a este impuesto, la LIRNR. EI hecho imponible es la obtencion de rentas en
territorio espafiol por personas o entidades no residentes en dicho territorio™®. Se trata de
una sujecion al concepto de residencia en sentido negativo, ya que es la falta de residencia
la que determina la sujecion al impuesto. No obstante, tampoco seria congruente gravar
simultaneamente las rentas obtenidas en territorio espafiol por la via del IRNR y que la
empresa, al mismo tiempo, hiciese frente al correspondiente IS del Estado donde esta
resida ya que estariamos incurriendo en una situaciéon de doble imposicion. Son estas
situaciones las que los CDI firmados bilateralmente entre paises buscan poner solucion
mediante los métodos de exencion y deduccion, en los que uno de los dos paises cede su

soberania tributaria al otro.

En la LIRNR encontramos la primera mencion al concepto de nuestro interés,
Establecimiento Permanente, en su articulo 13.1%. Este articulo, a grandes rasgos,
dispone que aquellas entidades que operen en territorio nacional por medio de EP estan
sujetos al impuesto, a continuacion se hace mencion a una lista no exhaustiva de formas
que puede adoptar un EP. Sin embargo, conviene recalcar que todas esas formas de las
que se puede servir una empresa extranjera para operar en Espafa requieren de algun tipo

de presencia fisica.

7 Cfr. Pérez Royo, L., “El Impuesto sobre Sociedades (I)” en Pérez Royo, F. (coord.), Curso de Derecho
Tributario. Parte especial, Tecnos, Madrid, 2019, pp. 337-502.

2 Op. Cit. Cfr. Sanz Gadea, E., “Residencia de las personas ...”, 2018, p.34.

% Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes. (BOE 12 de marzo de 2004)
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i1. La Economia Digital y el principio de residencia.

Como hemos podido comprobar en el apartado anterior, el principio de residencia, y
subsidiariamente el de nacionalidad, es el que impera a la hora de gravar las rentas
obtenidas por las empresas espaiiolas. Ahora bien, como venimos comentando, la
economia digital se caracteriza por el alcance internacional sin necesidad de presencia

fisica en los paises de actividad.

En palabras de Palacin Sotillos (2017), en la actualidad econdmica encontramos una
disociacion entre lo que es considerado market jurisdiction y la jurisdiccion de
produccion®. O lo que es lo mismo, la jurisdiccién en la que se obtienen los beneficios
de la actividad, - llamado market jurisdiction -, y la jurisdiccion donde se hace frente al

pago de los correspondientes impuestos sobre beneficios, -la jurisdiccion de produccion.

A estos efectos, las rentas producidas en Espafa por una empresa no residente y que no
opera a través de un elemento fisico en nuestras fronteras, sino que lo hace a través de las
TIC o de la “red”, no quedaria sujeto ni a IS ni a IRNR. Nos encontramos, por tanto, ante
situaciones en las que el estado de la fuente o, como lo hemos acuiiado antes, el market
jurisdiction, no tiene potestad tributaria sobre las rentas obtenidas en el interior de sus

fronteras. Parece evidente que la problematica radica en una cuestion relativa al nexo.

Se ha puesto de especial manifiesto esta problematica por parte de los agentes
internacionales, ya que parece que la economia, en general, vira hacia un desarrollo a
través de la red, donde estas situaciones cada vez seran mas habituales y acusadas. Esto
supone que deban ser revisadas con urgencia las tradicionales formulas de imposicion, ya

que han quedado obsoletas.

En este sentido, la OCDE ha elaborado un Modelo de Convenio donde ha tenido en cuenta
estas practicas abusivas de las empresas. Ademas, no son pocas las sentencias, doctrinas
administrativas o esfuerzos institucionales que han aparecido a nivel nacional e

internacional acerca de lo que se denomina Establecimiento Permanente, cuestion que no

3OCfr. Palacin Sotillos, R., “Accion 1: Los desafios de la economia digital para la tributacion de las
empresas multinacionales” en Garrigues (coord.) Plan de accion BEPS: una reflexion obligada.
Fundacion Impuestos y Competitividad, Madrid, 2017, pp. 19-40
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es baladi respecto a la aplicacion de los impuestos directos. Este concepto abre la
posibilidad a un Estado de gravar las rentas obtenidas en el interior de sus fronteras
generadas por un no residente a través de algun tipo de asentamiento en territorio espafiol
o agente dependiente, aun cuando medie Convenio para evitar la Doble Imposicion entre
el Estado de la fuente. Se trata de una nocion cambiante y que sufre de constantes
modificaciones y aclaraciones por parte de los tribunales para adaptarse a la realidad
empresarial de cada momento. Es por ello que Carmona Fernandez (2012) define este
concepto con las nociones de “insuficiencia” y “debilidad™', aludiendo a la idea
tradicional de Establecimiento Permanente, en contraposicion, ¢l comprende que la
definicion de EP se trata de un “concepto elastico”>. El mismo autor desarrolla que no
se puede hacer una interpretacion literal a la hora de ser aplicado por los tribunales, ya
que la definicién resulta, a veces, arcaica y que no se ajusta a una actualidad

profundamente marcada por las transacciones digitales.

Como se ha anotado a lo largo de este apartado, la definicion acerca de lo que se considera
EP se encuentra sumida en un incesante cambio, buscando en todo momento la
adecuacion a lo que en cada momento historico se considere una presencia dependiente
de una entidad extranjera en un pais. Para ello habra que tener en consideracion las
sentencias mas recientes al respecto, la doctrina emitida por la administracion y los
sucesivos Comentarios al MCOCE que se emiten a lo largo del tiempo para aclarar
controversias. A lo largo de los proximos apartados veremos en profundidad estas
actualizaciones por medio de los comentarios y las posturas que toman los distintos

Tribunales al respecto a la hora de su aplicacion.
2. REVISION POR LA OCDE. EL MODELO DE CONVENIO.

Debido a que se trata de una cuestion que afecta de modo internacional a todos los
Estados, los avances y cambios es recomendado que se hagan de forma supranacional y
armonizada en la medida de lo posible. La reformulacion de la nocion de Establecimiento

Permanente es un tema bastante candente, que influye a todas las empresas con relaciones

3! Ibid. Carmona Fernandez, N., “La nocioén de Establecimiento Permanente en los tribunales, las

estructuras operativas mediante filiales comisionistas”, Cronica Tributaria, n° 145, 2012, pags. 39-58, p.
39. (disponible en https://economistas.es/Contenido/REAF/CronicaTributaria/145/145 Carmona.pdf;
ultima consulta 18/04/2020)

32 Ibid. Op. Cit. Carmona Fernandez, N., 2012, p.42.
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internacionales y, especialmente, a las que basan su actividad en productos o servicios
digitales. Una revision del concepto puede modificar por completo la forma que tienen
de operar estas empresas que, hasta ahora, no se encuentran sometidas a mas
jurisdicciones tributarias acerca de los impuestos directos que a las de su propio Estado

de residencia.

Con el fin de unificar y servir de base a los futuros CDI, la OCDE elabor6 su Modelo de
Convenio, en adelante MCOCDE, donde se recogen los rasgos fundamentales y
cuestiones que deben ser tenidas en cuenta a la hora de elaborar un convenio entre dos
Estados. Si bien es cierto que, al tratarse de un instrumento bilateral entre dos Estados, el
contenido de los mismos puede variar y ajustarse a las condiciones de cada caso. A
continuacion pasaremos a analizar los rasgos del Establecimiento Permanente partiendo

de la definicion que le MCOCDE nos ofrece en su articulo 5.

1. Establecimiento Permanente. Definicion General

Para poder definir este concepto deberemos acudir al Modelo de Convenio de Doble
Imposicién sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE™, en cuyo articulo 5 se encarga
de definir aquello que se entiende por Establecimiento Permanente, asi como aquellos
casos en los que una presencia en el Estado de la fuente no implica la existencia de un
EP. Sin embargo, es de necesaria mencion que para cada uno de los Convenios bilaterales
firmados entre Espafia y cualquier otro Estado, este concepto puede sufrir modificaciones
respecto al estdndar del convenio, y siempre prevalecera el acordado por medio de
Convenio. Tal y como sefiala Garcia-Olias Jiménez®* (2011), habra que atender a la
definicion de EP dada por el Convenio de Doble Imposicion entre los dos Estados partes,
uno de ellos Espafia, para determinar si una renta obtenida por un no residente en territorio
espanol podré ser gravada, o no, en Espafia, y a los comentarios efectuados al tiempo de
firma del convenio. Si la obtencion de renta se hace por medio de un vehiculo considerado

como EP podra ser gravada en Espafia, de lo contrario no. El mismo autor, nos recuerda

3 Cfr. OECD, Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Versiéon Abreviada
2017, OECD Publishing, Paris/Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2019 (disponible en
https://doi.org/10.1787/765324dd-es.; ultima consulta 20/04/2020)

** Cfi. Garcia-Olias Jiménez, C., “El concepto tributario de “Establecimiento Permanente”, Actualidad
Juridica Uria Menéndez, n° extra 1, 2011, pp.229-235. pp.229-230. (disponible en
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/3213/documento/art29.pdf; ultima consulta 19/04/2020)
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que, para el caso de que no haya CDI entre Espafia y otro Estado, habra que acudir a la
Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes para dilucidar el tipo de relacion que
tiene tal actividad desarrollada por una empresa en Espafia y encuadrarla en el supuesto

de hecho que corresponda (Garcia-Olias Jiménez, 2011)*.

Retomando la definicion dada por el MCOCDE, el Establecimiento Permanente se
caracteriza por tres notas basicas, se trata de un “lugar fijo de negocios mediante el cual
la empresa realiza toda o parte de su actividad™. A continuacion, analizaremos estas
notas respecto a la problematica que presentan las empresas digitales:
a) “Lugar fijo”
Cuando el MCOCDE hace referencia a un “lugar fijo”, quiere decir que la presencia
en el territorio donde opera la matriz por medio del Establecimiento Permanente debe
tener un objetivo de permanencia en territorio. Garcia-Olias Jiménez®’ (2011), hace
especial mencion a la finalidad con la que la empresa se instala en el territorio
extranjero, la cual no debe ser temporal, sino que debe estar orientada a la

continuidad, incluso para el caso en que no se consiga ese fin.

Respecto a las actividades comerciales eminentemente digitales, aparece la
incertidumbre de qué se considera establecimiento fijo. En estos casos, el autor
Garcia-Olias Jiménez”® (2011) nos recuerda la importancia de los comentarios al

3

MCOCDE, los cuales consideran que un mero sitio “web” no constituye un EP
siempre que el servidor donde se aloje se encuentre instalado en territorio extranjero.
En el momento que dicho servidor estuviese alojado en territorio espafiol el mismo se

considerard EP y, por ende, estard sometido a tributacion espaiiola por IS.

b) “De negocios”

La referencia a un “lugar de negocios” puede resultar un tanto ambigua e inexacta,
puesto que actualmente, como hemos mencionado en el punto anterior, un servidor
puede ser considerado Establecimiento Permanente a efectos de este MCOCDE. Esto

es debido a que las estructuras empresariales y los modos de proceder en el ambito

33 Cfy. Id. Garcia-Olias Jiménez, C., 2011, pp. 230-231.

3¢ Op. Cit. Cfi. OECD, Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta ..., 2019. p. 35, articulo 5.1

37 Cfr. Op. cit. Garcia-Olias Jiménez, C., “El concepto tributario de Establecimiento Permanente”, 2011,
pp. 230-231.

¥ Cfi-. Id. Garcia-Olias Jiménez, C., 2011, pp. 230-231.
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comercial estan cambiando, dando paso a sistemas telematicos y virtuales donde un
mero servidor conectado a la red puede proveer de servicios a los consumidores en el
pais de destino. Tal es el caso de los servicios de musica en streaming o de las
plataformas de consumo de series o peliculas en la red, que no requieren de las
clasicas oficinas fisicas para operar, sino que basta con un anclaje en el pais donde se
comercialicen sus productos, mientras que las oficinas centrales y sedes de direccion
se encuentran en los paises de origen de estas plataformas. Estas estructuras son las
que utilizan las multinacionales conocidas como las empresas GAFA (Google,
Amazon, Facebook o Apple), u otras de mas reciente aparicion como son Netflix o
Spotify. Se valen de sociedades matrices en paises como Irlanda u Holanda donde
tributa la actividad y operan a través de ella en los mercados de destino, como puede

ser Espafia, evitando asi la tributacion.

El autor Garcia-Olias Jiménez (2011) lo define como “espacio disponible para el
desarrollo de la actividad™, sin embargo, a mi parecer, resulta suficiente con que ese
espacio tome forma de soporte fisico disponible siempre que ello permita la actividad

de la empresa fuera de sus fronteras.

c) “Realizar toda o parte de su actividad”

Se trata de la nota principal de la definicion y, sin embargo, tampoco podremos
ampliar la informacion respecto a la ya dada en las dos notas anteriores. Se trata de la
necesidad de que el “lugar fijo de negocios” que se encuentre en territorio espafiol sea
efectivamente utilizado por la empresa matriz para desempenar su actividad en el
interior de nuestras fronteras, o bien que se trate de una parte necesaria de la cadena
de valor de la empresa y que actiie por cuenta de ésta. Es un factor de especial
relevancia, como explicaremos también mds adelante en el apartado acerca de la
figura del agente, que la filial espafola actlie por cuenta de la matriz extranjera para

poder ser considerada EP.

Abundando al respecto, encontramos una serie de Consultas Vinculantes de la DGT sobre
si determinados casos se considerarian o no Establecimientos Permanentes. A

continuacion, analizaremos el texto y solucién que proponen para algunas de ellas.

39 Cfi.Ibid. Garcia-Olias Jiménez, C., 2011, p. 230.

Julia Lépez Fernandez 28



La tributacién directa de la Economia Digital por Establecimiento Permanente.

Analizaremos lo dispuesto en la consulta emitida por la Subdireccion General de
Fiscalidad Internacional acerca del CDI entre Irlanda y Espafia, en relacion con el ya
mencionado articulo 5 acerca del Establecimiento Permanente. En la presente consulta®,
v0066-18, se cuestiona si la empresa, domiciliada en Irlanda, constituye un EP al utilizar
un servidor con sede en territorio espafiol. Se alega que este servidor no se encargaria de
la actividad normal de la empresa, sino que operaria de forma auxiliar por medio de un
sistema informatico, cuya funcion es la de ejecutar operaciones de trading financiero de
forma automatica y algoritmica, sin necesidad de intervencion de empleados con sede en
Espaia. Se presentan dos problemaéticas en esta consulta, una primera sobre si el servidor
constituye lugar fijo, y una segunda sobre si las acciones que realiza ese servidor pueden
considerarse actividad principal de la empresa. Sobre la primera, se resuelve que habra
que atender a la disponibilidad que la empresa irlandesa tenga sobre el servidor en Espana
atendiendo al tipo de contrato que esta haga con el proveedor de servidores. Por otro lado,
respecto a si la actividad resulta auxiliar o no, se dice que “un lugar fijo de negocios cuyo
objeto general sea idéntico al de la empresa en su conjunto no realiza una actividad
preparatoria o auxiliar™*'. En este caso, la intencion de la empresa era la de realizar ciertas
actividades de negociacion de productos financieros en el servidor espafiol, actividad que
podria asemejarse a la que realiza la empresa de forma habitual, aunque en Espaiia se
realice de forma automatica en base a unas 6rdenes y parametros establecidos desde
Irlanda. No obstante, se alude a la necesidad de realizar un estudio funcional de la

actividad para aclarar la situacion.

Para dar solucion a esta cuestion planteada se acude a los Comentarios al Convenio 42 y
siguientes, donde se argumenta que un mero sitio web no constituye EP, pero, por el
contrario, si ese sitio esta alojado en un servidor en Espafia y ademas se cumplen el resto
de requisitos del apartado primero del articulo 5, ese servidor si que puede constituir EP.
Especial consideracion se deduce si se considera que la empresa, a través de ese servidor,

dispone de instalaciones suficientes como para efectuar su actividad habitual en territorio

0 Cfi-. Resolucion Vinculante de DGT, V0066-18, del 17 de enero del 2018, (version electronica — base
de datos Direccion General de Tributos), ultima consulta 15/04/2020.
*!' Id. Resolucion Vinculante de DGT, V0066-18, del 17 de enero del 2018.
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espanol, ya que de esta forma se abate la posibilidad de considerar como auxiliar dicha

actividad®.

a. Exclusiones

El apartado 4 del articulo 5 del MCDI excluye expresamente ciertos asentamientos por
parte de empresas que extranjeras que cumplen con todas las caracteristicas analizadas en
el apartado anterior, y que, de otra forma, podrian ser considerados Establecimientos
Permanentes sin que quepa lugar a dudas. Seran excluidos este tipo de asentamientos en
territorio nacional, aunque se cumpla el requisito de asentamiento fijo siempre que medie

convenio entre los Estados partes.

La fundamentacion radica en que las actividades que se desarrollan en nuestras fronteras
por medio de ese asentamiento tienen un mero caracter auxiliar o preparatorio para el
negocio principal de la empresa. Entre estas actividades se incluyen la de almacenar
mercancias o bienes, recogida de informacidon o cualquier otra actividad considerada
auxiliar o preparatoria. Ahora bien, desde el momento que la empresa matriz delegue a
su asentamiento en Espafia cualquier otra tarea ademas de las excluidas por este apartado,
este establecimiento tomard la consideracion de permanente por toda la actividad
practicada y tributara por ella en todo su conjunto. No obstante, para poder determinar si
una actividad puede ser considerada principal o auxiliar se debera realizar un analisis
funcional de la empresa. Al respecto, sobre si una actividad se considera auxiliar o no
para el desempeio de la actividad de una empresa concreta encontramos amplias
resoluciones de la DGT. Tal y como se enuncia en la consulta vinculante V2555-14, una
actividad deja de ser auxiliar si son necesarias e imprescindibles para el desarrollo de la
actividad principal®. En idéntico sentido se pronuncia la DGT mas tarde en la consulta
vinculante V0066-18, concluyendo que, para el caso de empresas que operen a través de
la red, habra que examinar en cada caso la consideracion de auxiliar de la actividad

desarrollada™.

*2 Id. Resolucion Vinculante de DGT, V0066-18, del 17 de enero del 2018.

# Cfi. Resolucion Vinculante de DGT, v2555-14, del 30 de septiembre del 2014, (version electronica —
base de datos Direccion General de Tributos), ultima consulta 26/06/2020.

4 Cfr. Resolucion Vinculante de DGT, v0066-18, del 17 de enero del 2018, (version electronica — base de
datos Direccion General de Tributos), tltima consulta 26/06/2020.
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Se trata de una consideracion de existencia de EP si la empresa matriz actiia en otro
territorio por medio de una persona o entidad, incluso si este agente carece de lugar fijo
de negocio. La figura de Agente Dependiente, la cual constituiria la existencia de un EP,
implica la actuacion en nombre de la empresa, es decir, por cuenta de ella. Tal y como
dispone el autor Garcia-Olias Jiménez (2011), es indispensable que exista una
“dependencia organizativa, juridica y econémica de la filial con respecto de la matriz™*.
De manera semejante, Carmona Fernandez (2012) nos recuerda el comentario 32.1 al
MCOCDE, que dispone que no solamente se considerara EP a aquel agente que contrate
en nombre de la empresa, sino que, ademas, se considerarda Agente Dependiente, y, por

tanto, EP, siempre que aquel medie en la contratacion entre la empresa matriz y un

’ . 4
tercero, aunque no sea ¢él el que finalice el contrato™.

Para que un agente sea considerado independiente, son necesarias las notas de
desvinculacion juridica, econdmica y operativa (Carmona Fernandez, 2012). En este
sentido encontramos las consultas vinculantes v2191-08*" y v2192-08*%, donde se incide
en que una empresa espafiola no constituira EP de otra extranjera si la primera es
independiente funcionalmente de la extranjera®. De la misma forma, se permite que la
extranjera ejerza cierto control sobre la produccion o modos de proceder de la empresa
espanola, siempre que estos controles no se excedan de lo considerado habitual o usual

en la ejecucion de ese tipo de contratos.

En consonancia con esta tesis también encontramos la consulta vinculante v2457-12 de
la DGT, en ella se abre la cuestion de si una empresa residente en Suiza y que contrata
con varias empresas espafiolas la fabricacion y distribucion de productos esta incurriendo
en la creacion de EP en Espafia™. Es decir, la empresa suiza consultante desea saber si la
relacion que tiene con las empresas espafiolas es de agentes independientes. A tener en
cuenta que el resto de la actividad y de decisiones estratégicas se encuentran establecidas

en la sede de Suiza, y que la fabricacion y distribucion constituyen una actividad auxiliar

* Ibid. Garcia-Olias Jiménez, C., 2011, p. 233.

46 Op. Cit. Cfr. Carmona Fernandez, N., 2012, “La nocién de Establecimiento Permanente...”, p.42.

47 Cfr. Resolucion Vinculante de DGT, v2191-08, del 20 de noviembre del 2008, (version electronica —
base de datos Direccion General de Tributos), ultima consulta 15/04/2020.

48 Cfr. Resolucion Vinculante de DGT, v2192-08, del 20 de noviembre del 2008, (version electronica —
base de datos Direccion General de Tributos), ultima consulta 15/04/2020.

¥ Ibid. Cfr. Carmona Fernandez, N., 2012, “La nocion de Establecimiento Permanente...”, p.44.

30 Cfr. Resolucion Vinculante de DGT, V2457-12, del 17 de diciembre del 2012, (version electronica —
base de datos Direccion General de Tributos), ultima consulta 15/04/2020.
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en la cadena de valor de la empresa, no se conciben como la actividad esencial de la
misma. Considerando estas nociones, la DGT resuelve que parece que, en este caso, las
empresas espafolas no constituyen EP. Esto es debido a que la distribucién y la
fabricacion de los productos corren a cuenta de la empresa espafiola, quien, ademas,
asume los riesgos propios de su gremio y ejerce las actividades habituales y propias de
un comercio de su clase. Se considera que se trata de una empresa independiente y que
cobra por sus servicios una serie de comisiones supuestamente acordes al precio de
mercado de los bienes que se comercializan, asunto que no entra a analizar la DGT a

través de la consulta.

Otra solucion se habria dado si la empresa suiza establece un especial control sobre la
actividad que desempefia la empresa espafiola, eliminando asi el elemento de
independencia, ya que esta estaria actuando bajo 6rdenes provenientes de la matriz suiza
y si que tendria consideracion de EP; o bien si la empresa espaiola tuviese capacidad para
firmar contratos y obligarse en nombre de la matriz. Esto supone que la cuestion de
dependencia o independencia en la relacion matriz-filial’', o bien empresa extranjera y
nacional, no tenga necesariamente una base meramente contractual, sino que la relacion
entre ambas empresas se estudiard a partir de un andlisis funcional y factual. Sobre la base
de dicho andlisis se determinara si las empresas mantienen relacion de dependencia, y por
tanto constituye un EP en territorio espafiol o no. En la practica, las principales notas por
las que una empresa se considera dependiente son, como ya hemos avanzado, el control
por parte de la empresa extranjera de la actividad de la nacional, celebracion de contratos
en nombre de la extranjera y vinculacion a los mismos, aunque sean realizados por la
nacional y asuncion de ciertos riesgos que se exceden de los propios de la actividad

desarrollada por la empresa nacional.

Parece evidente concluir que una empresa que opera por medios tecnoldgicos no podra
incurrir en la figura de agente dependiente en tanto en cuanto sus operaciones se realicen
de forma virtual exclusivamente, ya que esta figura exige de la presencia fisica ya sea de
una persona o de una entidad que actie por cuenta de la empresa fuera de sus fronteras.
El caso de un servidor donde se alojase la pagina en linea de la empresa, aunque sea fisico

no constituye agente dependiente porque no es persona ni fisica ni juridica.

1 Op. Cit. Cfr. Carmona Fernandez, N., 2012, “La nocidn de Establecimiento Permanente...”, p.45.
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Teniendo en cuenta estas consideraciones teoricas, y aplicaciones practicas por medio de
las consultas vinculantes a la DGT mencionadas, abordaremos a continuacion las

soluciones que diversos tribunales dan a esta problematica.

3. “ASENTAMIENTO COMPLEJO OPERATIVO™. ANALISIS
JURISPRUDENCIAL.

La doctrina administrativa y, en mayor medida, la jurisprudencia ha elaborado de manera
reciente este concepto de “asentamiento complejo operativo”. No obstante, se trata de una
concepcion de EP sometida a debate por los tribunales, tanto nacionales como

internacionales, que nos deja una serie se sentencias de lo mas controvertidas.

Este concepto surge principalmente a raiz de las reestructuraciones empresariales
motivadas por la reduccion de la carga tributaria, ya que en la practica poco se diferencia
la estructura resultante de la nueva organizacion empresarial de la original. Tanto las
Haciendas Publicas nacionales, como organismos internacionales, han reparado en estas
practicas y es por ello que han unido fuerzas en base a un interés comun, una correcta y

justa tributacion directa internacional.

Esta construccion doctrinal apela a la complejidad de ciertos grupos multinacionales
extranjeros a la hora de establecer contratos con empresas nacionales. Estos entes se
esfuerzan por encuadrar los contratos y relaciones comerciales o de produccion con
empresas en territorio espafiol entre las excepciones al EP (ver supra capitulo IV. 2. 1. a.).
La estrategia consiste en buscar y defender la accesoriedad de las actividades
desempefiadas en Espafia para que el supuesto quede al margen de la definicion de EP, y
con ello de la tributacion en Espafa por los beneficios obtenidos. No obstante, en
ocasiones esas estructuras que erigen en territorio nacional a partir de actividades, en un
principio, accesorias, construyen un auténtico entramado operativo propio de una
empresa en completo funcionamiento y, por tanto, pierden el sentido de ser accesorias a

la actividad principal.

En el presente apartado esclareceremos primeramente el entramado por el que estas

empresas consiguen reducir de forma considerable sus partidas tributarias y, a
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continuacion, comentaremos algunas de las sentencias mas relevantes, tanto favorables

al concepto, como no favorables.

i. Reestructuracion empresarial. Comisionistas y maquilas.

Las controversias que levantan las multinacionales que operan en diferentes paises son
fruto de auténticas obras de arquitectura e ingenieria organizacional de la empresa. Se
orquestan una serie de complejas estructuras empresariales con la finalidad de esquivar
el pago de impuestos en los Estados de alta tributacion, que generalmente son los Estados
consumidores, mientras que la matriz o cabecera de la empresa se encuentra en una

jurisdiccion de baja tributacion.

A estos efectos, toman especial relevancia las figuras de comisionistas y maquiladoras,
que seran las partes operantes en los paises de destino de los productos o servicios.
Respecto de estas figuras es sobre las que surge la duda acerca si constituyen EP o no en
el pais donde operan. La relacion entre la matriz y estas figuras aflora tras una
reestructuracion empresarial, siempre en el marco de un convenio bilateral entre los dos
estados parte para evitar la doble imposicidon; en un primer escenario tenemos a una
empresa con sede en un territorio extranjero que comercializa en el pais de destino por
medio de una filial, en este caso, la empresa matriz tributara en el pais donde esté asentada
por IS o analogo que considere su legislacion tributaria, y la filial tributaria en Espafia el

correspondiente IS por ser este su estado de residencia conforme al articulo 7 LIS.

Ahora bien, la empresa decide someterse a una reestructuracion empresarial, y sin variar
en exceso su estructura organizacional, transforma la filial comercial en una comisionista
de la empresa matriz residente en el extranjero. Las sentencias favorables a la doctrina
que explicaremos en mayor profundidad a continuacion sobre el “asentamiento complejo
operativo” critican que esta transformacion es meramente juridica y no factica o
funcional, ya que la empresa sigue operando casi de manera idéntica a como venia
haciendo anteriormente al cambio estructural. El cambio de vinculacion contractual entre
las partes, de comercializadora a comisionista supone, en teoria, que la empresa pasa a
operar en Espafia por medio de una figura analoga a la del agente independiente, es decir,
sin mediar EP. Ante la falta de un EP en Espafia, la empresa matriz y residente en el

extranjero, - recordamos la necesidad de que exista convenio para evitar la doble
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imposicion entre Espaiia y el otro pais - no tendra que pagar impuestos directos en Espafia,

sino que solo deberd hacerlo por el IS o impuesto analogo en el pais de residencia.

A modo de ejemplo practico, pongamos que una empresa con residencia en Irlanda
comercializa en Espafa sus productos por medio de una filial, existe CDI entre ambos
Estados. En este primer escenario la matriz en Irlanda tributa por un tipo de IS del 12,5%
y los resultados obtenidos en Espafia a través de la filial tributaran por un tipo general del
25%. A continuacion, y con el proposito de reducir la carga fiscal, la empresa se somete
a una reestructuracion empresarial, y la filial comercializadora pasa a ser comisionista de
la empresa irlandesa, actuando de forma totalmente independiente de la matriz como
veremos acto seguido a este ejemplo. En este nuevo escenario la empresa matriz
solamente tendra que hacer frente al pago de impuestos directos irlandeses (12,5%) y, a
su vez, continuard vendiendo y comercializando en Espaiia, solo que a través de la

comisionista en vez de hacerlo en nombre propio y mediante EP.

La figura de comisionista habra que analizarla atendiendo a las caracteristicas del agente
independiente, considerdndose que habra independencia, y por tanto no concurre EP,
siempre que se actie en nombre propio, aunque sea por cuenta de la matriz, con una
estructura y organizacion funcional independiente de la anterior, con completa asuncion
de los riesgos propios de la actividad y sin estar sometida a un mayor control del que se
considera usual en ese tipo de contrataciones. De no darse alguna de estas caracteristicas,
se entendera que no hay independencia y que la matriz opera en Espafia por medio de EP.
En palabras de Carmona Fernandez (2012), la presencia de algunas de las caracteristicas
previamente citadas acerca la figura del comisionista a la nociéon de EP, lo que implica
que la empresa no residente tiene una presencia econémica suficiente como para que

pueda ser gravada en el Estado de la fuente®”.

No nos olvidamos de las maquiladoras, cuyo antecedente en las reestructuraciones
empresariales son las fabricas de las que se sirve la empresa no residente en territorio
nacional para la produccion de los bienes o servicios. La situacion y respuesta aplicable

es analoga a la dada para el caso de las comisionistas, en tanto en cuanto exista

52 Op. Cit. Cfr. Carmona Fernandez, N., 2012, “La nocidn de Establecimiento Permanente...”, p.45.

Julia Lépez Fernandez 35



La tributacién directa de la Economia Digital por Establecimiento Permanente.

independencia se considerara que no constituyen EP en el Estado donde se asienten, y

viceversa.

i1. Criterios jurisprudenciales.

Haciendo referencia a la construccion doctrinal adelantada en parrafos anteriores sobre el
“asentamiento complejo operativo”, encontramos ciertas contradicciones entre sentencias
emitidas en un periodo de tiempo mas o menos coetaneo, existiendo sentencias que lo
aprueban y lo ratifican, y sentencias que emergen en contraposicion a este concepto. La
doctrina se entendera mejor a partir del analisis de algunas de las sentencias mas sonadas

al respecto.

1) Posturas a favor de la nocion de “asentamiento complejo operativo”

o Caso Borax (Recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso del Tribunal

Supremo, STS 2680/2014)

A lo largo de este procedimiento que finalmente llega a instancias del TS en el afio 2014,
se discute acerca de si la compaiiia Borax Europe Limited (nos referiremos a ella por las
siglas BEL), residente en Reino Unido, opera en Espafia a través de un EP o si lo hace,

por el contrario, a través de un agente independiente o comisionista, como esta alega.

Para ponernos en situacion, BEL de forma previa a una reestructuracion empresarial,
operaba en Espafia a través de una filial, Borax Espafia, S.A., y a raiz de las
modificaciones estratégicas, BEL continia operando en Espafa, pero con la empresa
espaiola como comisionista y proveyendo a la primera de servicios auxiliares a la
actividad principal de la empresa, la fabricacion y venta de productos boracidos a partir
de la extraccion de minerales. Para ello, se contratan los servicios de la empresa espaiola
para el almacenamiento y transformacion de materias primas, almacenamiento de las
terminadas, servicios de porte de las mercaderias, incluso la promocion de ventas por
cuenta de la matriz en calidad de comisionista. En aras de cumplimiento de la legalidad
y de las formas juridicas de los contratos que vinculan a ambas partes, la produccion y
mercaderias en ningin momento son propiedad de la empresa espafiola, sino que son de

la extranjera, por lo que las ventas finales no pueden ser efectuadas por Borax Espana,
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sino que esta actuard de mero intermediario entre comprador y BEL, quien formaliza la
venta™. En este sentido, BEL alega que Borax Espafia en ningiin caso tiene la potestad
de aceptar o cancelar pedidos, ni recibir el precio de las ventas, sino que esas son
actuaciones que corresponden en exclusiva a BEL desde Reino Unido™. De esta forma,
los beneficios que se le atribuyen a la empresa espafiola, y por los que debera tributar en
Espafia, seran las comisiones fruto de las ventas y lo percibido en concepto de
remuneracion por los servicios prestados a BEL, trasladando los beneficios generados por
las ventas en Espafia hacia la empresa extranjera, cuando previamente a la
reestructuracion estos conceptos tributaban también en Espana.

El Tribunal Supremo falla desestimando el recurso de casacion y, por tanto, ratificando
lo fallado por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional el dia 9 de febrero del 2011. La Sala considera que existe EP al darse
las caracteristicas generales de la definicion de este concepto recogidas en el articulo 5
del CDI entre Espana y Reino Unido, tratandose de un lugar fijo de negocios donde BEL
desarrolla su actividad en Espafia. Para mayor abundamiento, se dice que tampoco es
posible considerar la relacion entre ambas partes como independiente al actuar Borax
Espafia bajo el mandato de BEL en todas las fases de la actividad desempenada, desde la
produccion hasta la forma de venta, y que no se trata de un mero control rutinario de la

matriz sobre la empresa espafola.

o Caso Roche. (Recurso de Casacion ante la Sala de lo Contencioso del

Tribunal Supremo, STS 201/2012)

Se plantea Recurso de Casacion ante el TS con el fin de que este resuelva que la empresa
helvética Roche Vitamins Europe (nos referiremos a ella como Roche Europa) no actua
por medio de EP en Espafa. En instancias anteriores, la Audiencia Nacional habia
estimado que Roche Europa operaba en Espafia por medio de Agente Dependiente, lo que
al final constituia EP en territorio espafol a ojos de la Agencia Tributaria. Este agente,
Roche Vitaminas, tenia vinculacién con Roche Europa por medio de dos contratos, uno

de promocion y otro de fabricacion.

33 Cfr. Véazquez del Rey Villanueva, A., “Poder Tributario y Establecimiento Permanente. Analisis de la
reciente jurisprudencia espafiola”, Revista Auctoritas Prudentium, n°12, 2015, pp. 5-17. (disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5002033.pdf ; Giltima consulta 02/05/2020)

>* Cfi~ Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, STS 2680/2014, del 18 de junio de 2014 (versién
electronica, base de datos CENDOJ, ECLI: ES:TS:2014:2680). Ultima consulta 02/05/2020.
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La empresa radicada en Espafia se encargaba de producir los bienes bajo mandato de la
suiza, por medio de canones, patentes y modelos de aplicacion y ejecucion que eran
provistos por la matriz. A continuacion, una vez producidos los productos farmacéuticos
y cosmeéticos, estos eran vendidos por la espafiola a Roche Europa por un precio ya
establecido. Los productos debian ser comprados por la suiza en su totalidad y el precio
se fijaba al comienzo de cada afio, que correspondia al coste de fabricacion de los mismos
mas el margen pactado, esto constituye el beneficio de Roche Espana. Una vez finalizada
la fase de fabricacion de los productos estos pasaban a ser propiedad de Roche Europa,
que disponia de una nave en territorio espafiol para su almacenaje y, a continuacion,
Roche Espafia, por medio del contrato de promocion, debia establecer relaciones
comerciales en nombre de aquella. Roche Espafia no tenia facultades para terminar
contratos ni percibir los precios de venta de los productos, ya que estos eran directamente
atribuidos a la matriz, Roche Espafa percibia una comision por cada acto de venta

concluido y promovido.

A ojos del Tribunal, la situacion que se presenta carece de la independencia necesaria
para que Roche Espaia no pueda ser considerada EP de la matriz suiza. Los vinculos que
denotan clara dependencia son los siguientes:

» Clara direccion por parte de Roche Europa, la matriz se encargaba de proveer a
la filial de todas las patentes, modelos o canones necesarios para producir los
bienes. Asimismo, la matriz determinaba el niumero de unidades que se debian
producir, el plazo y, en relacion al contrato de promocion, a quién se debe vender
y los precios de venta. Esto supone una clara eliminacion de la independencia de
la empresa espafiola en la forma de proceder.

» La empresa matriz tenia la obligacion de comprar toda la mercancia producida
por la espanola. Se trata de una eliminacion del riesgo propio de la actividad de
la empresa espafiola. Como dice el Tribunal, “los riesgos propios de la actividad
de fabricacion y venta no afectan a Roche Espafia, sino a Roche Europa. (...) La
sociedad espafiola no desarrolla la actividad de fabricacion y venta de productos
por cuenta propia, sino ajena y se limita a gestionar, siguiendo sus ordenes, los

medios que pone al servicio de la sociedad suiza™”.

> Cf. Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, STS 201/2012, del 12 de enero de 2012 (version
electronica, base de datos CENDOJ, ECLI: ES:TS:2012:201). Ultima consulta 02/05/2020.
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» Elhecho de que Roche Europa cuente con un almacén propio en territorio espafol
da cuenta de la complejidad del entramado que se ha desplegado en este territorio
para intentar encuadrar las operaciones en las figuras de maquila y de

comisionista.

Finalmente, el Tribunal desestima el recurso de casacion presentado por Roche Europa,
ratificando la anterior resolucion de la AN. La AN resolvia que se da un EP en territorio
espanol por parte de Roche Europa, ya que, por medio de esta estructura y contratos con

Roche Espana, la matriz consigue desempefiar su actividad principal en Espana.

Se trata de una sentencia que confirma la doctrina del “asentamiento complejo operativo”
ya que se muestra con claridad que se ha establecido un sistema enrevesado de actuacion
en territorio espafiol. La empresa suiza cuenta con un almacén de su propiedad en
territorio nacional, este almacén de forma aislada no seria constituyente de EP por si solo,
ya que se trata de una de las excepciones que se contemplan en el articulo 5. De igual
forma ocurre con actividades accesorias como pueden ser la de fabricacion o la de
promocion aisladamente. Sin embargo, estamos ante una situacion en la que es necesaria
la conjuncidn de las tres para que la empresa tenga acceso al mercado espafiol y pueda
operar en ¢l. Es por ello que, gracias al ingenioso montaje, la empresa puede ejercer su

actividad comercial habitual, venta de productos farmacéuticos y cosmética, en Espaiia.

o Caso Dell, Espaiia. (Recurso de Casacion ante la Sala de lo Contencioso del

Tribunal Supremo, STS 2861/2016)

Sin animo de reiterarme en el analisis de las sentencias de nuestro interés, seré breve. En
el presente caso nos encontramos igualmente ante un recurso de casacion presentado al
TS, en relacion a la sentencia dictada previamente en el 2015 por la AN. La resolucion
de este procedimiento se hizo publica poco tiempo antes que otra en Noruega sobre la
misma empresa y mismo objeto de discusion, lo relevante es que la sentencia noruega no
adopta este criterio doctrinal y falla a favor de la empresa, lo que da cuenta de la

ambigiiedad de este concepto.

El caso versa sobre el desempefio de la actividad principal de la empresa extranjera en

Espafia por medio de EP, tal y como concluye el Tribunal. Por una parte, la residente en
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Irlanda Dell Products LTD, en adelante Dell Irlanda, se dedica a la comercializacion de
ordenadores y de otros productos electronicos. Por otra, la empresa espafiola, DESA, se
encarga de realizar las funciones de promocion de los productos Dell, gestion de pedidos,
logistica y almacenamiento en territorio espafiol, marketing y publicidad en Espaiia,
servicios de instalacion y otras actividades financieras relacionadas con el cobro de los

servicios>®.

Dell Irlanda alega que DESA no es mas que una empresa que actiia por comision y que
no es dependiente de la primera, ya que toda la actividad que esta desarrolla es auxiliar a
la principal, que es la de venta de los productos, actividad que se encuentra centralizada
en Irlanda. Es por ello que no deberia constituir EP al amparo del articulo 5 del CDI
hispano-irlandés. No obstante, el Tribunal alega que, aunque sea cierto que en si la sola
actividad de venta de productos en territorio espaiol sea efectuada por la matriz irlandesa,
la intermediacion de DESA en Espafia parece necesaria y esencial para que el servicio
pueda darse correctamente. Parece evidente confirmar que las actividades desarrolladas
por DESA, tales como la distribucion y la comercializacion de los productos, son partes
esenciales de la actividad de venta’’. Tal y como argumenta el Tribunal, “estas
actividades superan en mucho el servicio de almacenaje - excluido del concepto de

establecimiento permanente por el articulo 5.4 del Convenio™®.

En esta sentencia se alude a la cuestion de si una pagina web puede ser constitutivo de
EP en el lugar donde opere. Al respecto se argumenta a favor de lo que hemos comentado
anteriormente, por si sola una pagina web no puede ser considerada un lugar fijo de
negocios, teniendo en cuenta que es “una combinacion de datos electronicos intangibles”.
Sin embargo, desde el momento que esa pagina web toma presencia fisica por medio de
un servidor o equipo, esto supone que se materializa y por lo tanto si que podria ser

considerada un EP”’.

56 Cfr. Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, STS 2861{2016, del 20 de junio de 2016 (version
electronica, base de datos CENDQOJ, ECLI: ES:TS:2016:2861). Ultima consulta 02/05/2020.

7 Ibid. Cfr. STS 2861/2016, del 20 de junio de 2016 (ECLI: ES:TS:2016:2861).

58 Ibid Op. Cit. STS 2861/2016, del 20 de junio de 2016 (ECLI: ES:TS:2016:2861).

59 Ibid. Cfr. STS 2861/2016, del 20 de junio de 2016 (ECLI: ES:TS:2016:2861).
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o Caso Philip Morris, Italia. (Resolucion de una cuestion prejudicial por el

TJUE, asunto C-280/06)

En el presente caso se plantea una cuestion prejudicial que el TJUE resuelve el 11 de
diciembre del 2007, sobre el asunto C-280/06 entre la empresa tabacalera italiana y la
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato italiana por una cuestion de

vulneracion de la competencia®.

La resolucién es de especial interés ya que el asunto versa sobre la imposicion de una
sancion a una empresa que ha sido objeto de una reestructuraciéon empresarial, dando
lugar a una nueva empresa. La cuestion que se plantea es la pertinencia de si la nueva

empresa debe hacer frente a la sancidon que se impuso a la anterior.

A estos efectos, el Tribunal resuelve en los parrafos 40 y siguientes que, aunque haya una
sucesion de empresas, en el fondo se trata de la misma entidad original, solo que ha
sufrido modificaciones econdmicas, en este caso, o juridicas, y que, por tanto, la nueva
entidad sigue siendo igualmente responsable por las sanciones de la anterior. De hecho,
advierte que de no contemplarse este aspecto acerca de la continuidad, la reestructuracion

de las empresas seria una forma de eludir las sanciones.

En esta perspectiva, en el parrafo 41 se hace expresa referencia a que cambios en la
organizacion de la empresa, o de la forma juridica de la misma, no deben ser utilizados
por las empresas para eludir sus responsabilidades, en este caso relativos a las normas
sobre competencia, pero también facilmente aplicables en materia de tributacion directa,
que es la que nos interesa. El Tribunal advierte que la forma juridica de la entidad que
comete la infraccidn, y la de su sucesora, no pueden ser utilizadas con el fin de operar

.. 1
perniciosamente®’.

Haciendo una extrapolacion hacia el tema de nuestra incumbencia, la reestructuracion de

las empresas extranjeras para que sus filiales en Espafa dejen de ser consideradas como

69 Cfi- Tribunal de Justicia de la Unién Europea, STJUE, asunto C-280/06, del 11 de diciembre de 2011
(version electrénica, base de datos CURIA, ECLI:EU:C:2007:775). Ultima consulta 02/05/2020.

%' Ibid. Cfr. Tribunal de Justicia de la Union Europea, STJUE, asunto C-280/06, del 11 de diciembre de
2011 (ECLL:EU:C:2007:775), FJ 42 y 43.
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tales, se puede decir que esta sentencia es favorable a la doctrina que venimos
exponiendo. Esto se percibe de forma bastante clara en el parrafo 49 de la resolucion,
donde se hace hincapié en los vinculos econémicos y organizativos que unen a las dos
empresas, la filial antecesora y la comisionista que la sucede, asi como al sometimiento
de ambas a la direccion o control de la filial®>. Resaltando que el cambio juridico no

responde a mayores motivos que a los fiscales y no tanto a decisiones estratégicas reales.

1) Posturas en contra de la nocion de “asentamiento complejo operativo”

De forma mas breve analizaremos las posturas contrarias a la interpretacion extensiva que
hemos comentado anteriormente acerca de la nocidon de Establecimiento Permanente.
Esto parece indicar que, las autoridades judiciales de otros paises del continente, como
son Francia y Noruega, son mas restrictivos a la hora de determinar si una modificacion
de la estructura empresarial hacia las figuras de comisionistas o maquiladoras constituye

un agente dependiente de la matriz.

o Caso Zimmer®, Francia. (Sentencia del Consejo de Estado francés del 31 de

marzo del 2010)

En este caso, el Consejo de Estado francés el 31 de marzo del 2010, toma la decision de
que no concurre EP en atencion a una interpretacion profundamente literal tanto del CDI
entre Francia e Inglaterra como del Codigo de Comercio francés. Tan literal es esta
interpretacion que incluso hace oidos sordos a la doctrina que ha ido elaborando a lo largo
de los anos la OCDE que permite una interpretacion dindmica del concepto, como hemos

venido mencionando en apartados anteriores.

Parece importante mencionar que, en una instancia anterior en el 2007, el Tribunal de
Apelacion, se decantd por considerar que la empresa operaba en Francia por medio de

agente dependiente y que, por tanto, ello constituia un EP en el pais. Esta instancia alega

82 Ibid. Cfr. Tribunal de Justicia de la Unién Europea, STIUE, asunto C-280/06, del 11 de diciembre de
2011 (ECLL:EU:C:2007:775), FJ 48 y 49.

63 Cfr. Conseil d "Etat, Sentencia n°304715, del 31 de marzo de 2010 (version electronica, base de datos
Légifrance, ECLI:FR:CESSR:2010:304715.20100331). Ultima consulta 03/05/2020.
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que entre las dos partes media una relacion de comision, pero que ello no obsta para que
la empresa britanica actue en nombre propio a través de la francesa, ya que no parece que
haya independencia a la hora de actuar ni funcional®.

Retomando los preceptos en los que se funda el Consejo de Estado para determinar que
no existe EP, cobran especial relevancia los comentarios del autor Carmona Fernandez®”,
quien critica duramente la posicion del tribunal francés por considerarla excesivamente
formalista y alejada de una realidad que ya ha sido puesta de manifiesto por la OCDE a
través de sus actualizaciones e interpretaciones. Este autor sefiala que el tribunal obvio de
manera demasiado tajante la “realidad operativa, funcional y econémica”®® de la empresa
francesa, cuya estructura funcional y actos en el trafico mercantil demostraban que se

alejaba, y mucho, de la figura del comisionista por nombre propio.

Como hemos comentado en apartados previos, para que exista agente dependiente y, por
ende, EP, deben darse las notas de dependencia y capacidad para concluir contratos en
nombre de la matriz. En el presente caso se llega a la conclusion de que legalmente la
empresa francesa no constituye EP porque el tipo de contrato que vincula a las dos
empresas no permite que los actos concluidos por la comisionista vinculen a la principal®’.

Una cuestion profundamente formalista y que no entra a cuestionar acerca del vinculo

operativo real entre las dos empresas.
o Caso Dell, Noruega.
La empresa informatica Dell implant6 la misma estructura operativa en diferentes paises

por lo que estamos ante una segunda sentencia con el mismo objeto de fondo, si existe o

no EP en el Estado tras la reestructuracion empresarial.

8 Cfr. “Accion 7 Plan de accion BEPS: impedir la elusion artificiosa del estatuto de Establecimiento
Permanente”, Fundacion Impuestos y Competitividad, Madrid, 2017, p. 9. (disponible en:
http://www.fundacionic.com/wp-content/uploads/2017/06/ACCION-7-BAKER-MCKENZIE.pdf; tultima
consulta 06/06/2020)

8 Op. Cit. Cfr. Carmona Fernandez, N., 2012, “La nocion de Establecimiento Permanente...”, pp. 50y 51.
66 Op. Cit. Cfr. Carmona Fernandez, N., 2012, “La nocién de Establecimiento Permanente...”, p.51.

7 «“Décision Zimmer: commissionnaire et établissement stable”, PwC Société d'Avocats, Paris, 2010.
(disponible en: https://www.pwcavocats.com/fr/ealertes/archives-ealertes-france/decision-zimmer-
commissionnaire-et-etablissement-stable.html; ultima consulta 06/06/2020)
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La sentencia que ahora vamos a comentar fue dictada poco tiempo después de la espafiola,
lo que en un principio podia suponer que hubiese cierta influencia en el contenido de la
resolucion. Sin embargo, ocurrid todo lo contrario, la sentencia noruega falla en sentido
totalmente opuesto a la dictada por nuestro Alto Tribunal, desestimando la nocién de

“asentamiento complejo operativo”.

De forma similar al caso Zimmer, primeramente, el Tribunal de Apelacion de Oslo falla
a favor de la existencia de un EP por medio de un agente dependiente. Mdas adelante es el
Tribunal Supremo noruego el que corrige esta resolucion abogando por una interpretacion
formalista del derecho nacional y del CDI que regula las relaciones entre Irlanda y
Noruega, desestimando la existencia de ese EP®®. La sentencia noruega recurre en gran
medida a lo dispuesto por el Tribunal francés para el caso anteriormente estudiado®,
llegando incluso a reproducir argumentos para apoyar su tesis, que se fundamenta sobre
la imposibilidad legal de que exista dependencia en base al contrato que vincula a las dos
partes. Todo ello, aunque la relacion factica entre las partes sea otra distinta y con claros

signos de dependencia.

En ambos casos podemos observar que el verdadero debate de fondo que suscita la
cuestion es si se debe hacer una interpretacion “literal o espiritual/factica™”® de los
preceptos legales y del contrato que vincula a las partes. Nuestro Alto Tribunal tiene una
opinion, parece, bastante clara al respecto, “ya no es posible seguir interpretando los

. T 1
textos de forma literal como se ha hecho en otras jurisdicciones™’

, se debe dar paso a una
interpretacion dinamica para dar respuesta a las, cada vez mas complejas, estructuras

societarias con las que nos encontramos en la practica.

68 Op. Cit. Cfr. Carmona Fernandez, N., 2012, “La nocién de Establecimiento Permanente...”, p. 52.

% Cfy. Bujan y Arranz, A. F. de, “Un nuevo concepto de agente dependiente del establecimiento permanente
en la ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia espafiol”, Revista do Programa de Pos-
Gradua¢do em Direito da UFC, vol. 32, 2013, pp. 261-278, p. 278. (disponible en:
http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/12015/1/2013 art_afbarranz.pdf  ; ultima consulta
03/06/2020)

70 Op. Cit. Ibid. Carmona Fernandez, N., 2012, “La nocién de Establecimiento Permanente...”, p. 52.

m Cfr. Loran, M. Y Villa, E., “Establecimiento permanente: el Tribunal Supremo se pronuncia en el caso
Dell”, Osborne Clarke, 4 de julio 2016. (disponible en:
https://www.osborneclarke.com/es/insights/establecimiento-permanente-el-tribunal-supremo-se-
pronuncia-en-el-caso-dell-2/ ; ultima consulta 03/06/2020)
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4. EL EP EN LA ECONOMIA DIGITAL

Parece evidente llegar a la conclusion de que deben tomarse medidas para evitar esta fuga
de capitales de las jurisdicciones donde se originan con el fin de no ser gravadas en el
Estado de la fuente, ya que eso supondria una tributacion mayor. Las cifras datan en 240
billones de dolares anuales las pérdidas de tributacion de forma internacional’®, y es por

ello que los paises llegaron al consenso de que estas practicas deben erradicarse.

Se plantea entonces el problema de elaborar una nueva aproximacion a los conceptos
tradicionales, en concreto al de EP. En los proximos apartados haremos una breve
mencion a las modificaciones que se han planteado a la nocion, todos ellos hacen hincapié
en la necesidad de incluir el elemento digital, ya muy presente en la economia. No
podemos obviar que las siguientes propuestas pasan indiscutiblemente por una
modificacion del MCOCDE y de los convenios bilaterales, ya que por el principio nullum

tributum sine lege impide que puedan gravarse rentas sin una ley que lo ampare.

1. EP virtual

La primera de las propuestas supone entender de forma extensiva la interpretacion y los
comentarios al MCODE respecto a la consideracion de pagina web como EP. Como ya
hemos comentado anteriormente, una pagina web por si sola no constituira en ningin
momento EP, a no ser que esta se encuentre alojada en un servidor, en cuyo caso el
servidor si que serd considerado EP. En un mundo fuertemente digitalizado como el
actual, esta sujecion de EP a un servidor fisico no se ajusta a la realidad, ya que este se
puede encontrar en jurisdicciones de baja tributacion y operar comercialmente en otras

(market jurisdiction).

Es por ello que algunos autores como Rengifo (2002)” o Gémez Requena y Moreno

Gonzalez (2018)"* proponen tomar en consideracion la pagina web como auténticos

> OCDE, Key figures, (disponible en https://www.oecd.org/tax/beps/; ultima consulta 20/04/2020)

& Cfr. Rengifo, A.M., “El Establecimiento Permanente en un contexto virtual”, Revista e-Mercatoria,
Vol.1, n°l, 2002, Universidad Externado de Colombia. (disponible en
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/2163; ultima consulta 15/04/2020)

™ Cfr. Gomez Requena, J.A. y Moreno Gonzalez, S., “La adaptacién del concepto de establecimiento
permanente al contexto comercial digital: de la fijeza a la presencia virtual y econémica significativa”, en
Lucas Duran, M. y Del Blanco Garcia, A. (dir.), Documentos de trabajo 3/2018. Residencia y
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lugares fijos de negocio en cuanto se cumplan ciertas condiciones. No podemos olvidar
que actualmente las paginas web constituyen un canal més de venta y de comercializacion
que las empresas utilizan, ya que las TIC permiten que se pueda llevar a cabo todo el
proceso de compra-venta por vias telematicas. Hoy en dia a través de estas plataformas
las empresas son capaces de comercializar y llevar a cabo su actividad principal, no se
trata de una plataforma que albergue actividad accesoria ni auxiliar. Es por ello que se
aboga por dotar de una mayor importancia juridica, con repercusiones fiscales, a un
elemento que ha pasado a tener una especial relevancia en la cadena de valor de las

empresas.

A estos efectos, el Grupo de Expertos sobre la Fiscalidad de la Economia Digital
(GEFED), propuso en 2014 una modificacion en el articulo 5.4 del MCOCDE, en
concreto de aquellas actividades desarrolladas en el Estado de la fuente que no eran
constitutivas de EP por ser auxiliares a la actividad principal. Este comité alega que,
debido a la presencia digital, tales asentamientos podian pasar a tener una mayor
importancia en las funciones esenciales de la empresa’. Un ejemplo pueden ser unos
almacenes localizados en el market jurisdiction, que cobran especial importancia por la
cercania al consumidor y, sin embargo, no son considerados actividad principal. La
actividad principal, la venta de los bienes, se contabilizaria en un tercer Estado donde se

aloja el servidor y, por tanto, donde se gravan todos los ingresos producidos.

Por lo tanto, lo que este comité propone es la supresion de estas excepciones al EP ya que
estas han dejado de ser meramente accesorias, para ello propone un acercamiento al
articulo 7.1 del Modelo de Convenio de la Organizacion de las Naciones Unidas
(MCONU). En este sentido, basandose en mencionado articulo 7.1 del MCONU, Gomez
Requena y Moreno Gonzalez (2018) ofrecen una propuesta de texto que tendria que
incluirse al texto del articulo 5 MCOCDE, “Serdan imputables al establecimiento

permanente aquellos beneficios dimanados de actividades empresariales idénticas o

establecimiento permanente como puntos de conexion en la fiscalidad internacional: reflexiones y
propuestas de futuro, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2018, pp. 349-366. p.353-357. (disponible en
https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos trabajo/2018 03.pdf; ultima  consulta
19/04/2020)

> Cfr. OCDE, “Cémo abordar los desafios fiscales de la Economia Digital. Accion 1: Objetivo del 20147,
Proyecto OCDE/G20 de Erosion de la Base Imponible y Traslado de Beneficios, OCDE Publishing, Paris,
2014, pp. 156-158. (disponible en https://www.oecd.org/ctp/Action-1-Digital-Economy-ESP-Preliminary-
version.pdf; ultima consulta 20/04/2020)
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conectadas economicamente a las que practica este cuando también sean realizadas a
través de una pdgina web operada por la empresa”®. Se comprende, que, en el ejemplo
anterior, donde hay una presencia fisica de la empresa en el territorio, aunque sea por
medio de un establecimiento considerado auxiliar a efectos del CDI, conjuntamente con
una actividad principal desarrollada por medio de una pagina web, esta se considerara
EP. Este cambio permitira al Estado de la fuente gravar los beneficios que se produzcan

en el interior del territorio siempre que haya un minimo de presencia fisica.

i1. Presencia virtual significativa

Otra de las propuestas que elabora el GEFED versa sobre la creacion de un nuevo nexo.
Este nexo seria de aplicacién a las empresas que desempefian “actividades digitales

totalmente desmaterializadas™’’

, tal y como se refieren a ellas en el informe. En dicho
informe se enuncia una relacion de actividades que pueden ajustarse a este concepto,
aunque con el fin de no ser exhaustivos lo resumiremos en que son empresas que proveen
principalmente bienes intangibles y no requieren de ninguna, o minima, presencia en el

estado donde comercializa.

Para ello el GEFED propone que se debe crear el nuevo nexo fiscal que tenga en
consideracion tanto la presencia digital de la empresa en un territorio como la
correspondiente presencia econdmica’®. Ademas, argumenta que existen varios factores
que pueden ayudar en la consideracion de una pagina web como EP en un Estado como
pueden ser”*:

o La permanencia en un pais por medio de nombres de dominio nacionales (por

ejemplo “.es” o “.com.es").

S Ibid. Op. Cit. Gémez Requena, J.A. y Moreno Gonzalez, S., “La adaptacion del concepto de
establecimiento permanente al contexto comercial digital: de la fijeza a la presencia virtual y econémica
significativa”, (2018) ... p. 357.

" Op. Cit. Cfi. OCDE, “Cémo abordar los desafios fiscales de la Economia Digital. Accion 1: Objetivo del

2014” ... pp. 157 y ss.

8 Ibid. Op. Cit. Gémez Requena, J.A. y Moreno Gonzalez, S., “La adaptacion del concepto de

establecimiento permanente al contexto comercial digital: de la fijeza a la presencia virtual y econémica
significativa”, (2018) ... p. 360.
7 Ibid. Op. Cit. Gémez Requena, J.A. y Moreno Gonzalez, S., “La adaptacion del concepto de
establecimiento permanente al contexto comercial digital: de la fijeza a la presencia virtual y econémica
significativa”, (2018) ... p. 357.
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o La cercania a los clientes por medio del idioma local del pais, pagos mediante
sistemas comunmente aceptados y utilizados en el pais, entrega por medio de
compaiias distribuidoras locales o habituales, campafias publicitarias o de
marketing personalizadas al entorno local.

o Utilizacion de los datos de los usuarios o consumidores con el fin de realizar una
oferta de bienes o servicios personalizados a las necesidades o intereses locales.
Por medio de suscripciones de usuarios.

o Numero de contratos realizados con clientes radicados en territorio espafiol o
participacion de los usuarios en la aportacion de datos de caracter personal, como
puede ser la ya mencionada suscripcidon a comunicaciones comerciales.

Se trata de una lista numerus apertus que podra modificarse y ampliarse conforme lo haga

el negocio digital y asumiendo las innovaciones que este albergue™.

Algunos autores como Padial (2017)*' objetan ante este cambio en la nocién de EP ya
que da lugar a una situacion de inseguridad juridica fruto de la inconcrecion de los
criterios por los que una actividad desarrollada en un territorio por una pagina web puede
llegar a dar lugar a un EP. Los criterios enumerados supra no establecen a partir de qué
umbrales una empresa comienza a considerarse que tiene una “presencia virtual
significativa”, ademds de darse simultineamente una “presencia econdmica
significativa”. Parece que existe consenso en que una inexistencia de beneficios, o que
estos sean reducidos, por mucho que la presencia virtual sea elevada no deberian ser
gravados en aras de una neutralidad fiscal®*.

En relacion a la idea anterior, Gomez Requena y Moreno Gonzalez (2018) recogen lo que
se entiende por presencia econdmica significativa, argumentando que solo para aquellas
empresas no residentes que superen un umbral de beneficios, procedentes de actividades

virtuales exclusivamente, podrian ser sometidas a la imposicion directa en el pais donde

8 Op. Cit. Cfi. OCDE, “Cémo abordar los desafios fiscales de la Economia Digital. Accion 1: Objetivo del
2014” ... pp. 157-159.

81 Op. Cit. Cf. S.P. Cruz Padial, 1. y Sanchez-Archidona Hidalgo, G., “Economia Digital, Establecimiento
Permanente y Presencia Digital Significativa: tras las conclusiones del informe del GEFED”, 2017.

% 0p. Cit. Cfr. Gémez Requena, J.A. y Moreno Gonzalez, S., “La adaptacion del concepto de
establecimiento permanente al contexto comercial digital: de la fijeza a la presencia virtual y econémica
significativa”, (2018) ... p. 362.
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operan en virtud de la existencia de EP*’. Para poder poner en marcha este sistema de
tributacion se hace especialmente necesaria una correcta red de informacion entre los
paises, donde los Estados sean capaces de transmitir la informacidén necesaria de las
empresas residentes en sus fronteras con el fin de que la tributacidn internacional no sea
transgredida. Con este fin se desarrolla la Accion 11 del plan BEPS sobre la Evaluacion
y seguimiento del Plan BEPS por los Estados parte, que estudia ese flujo de informacion

internacional por medio de los country by country reports.
1il. Bit Tax. Volumen de datos utilizados.

Una tercera medida, bastante innovadora y aportada por Padial (2017) es la de hacer
tributar a estas empresas en funcion del volumen de datos total utilizados por la pagina
web en un Estado en relacidn con el total de ingresos que obtienen de operar en é1**. Esta
medida supondria la creacion de un nuevo tipo de gravamen exclusivo para empresas

operantes por medio de las TIC, en concreto por medio de internet.

Siendo esta una forma que no ha contemplado en un inicio el GEFED, a mi parecer es la
forma de la que se puede llegar a una mayor objetividad en la aplicacion de la
correspondiente tributacion directa. El hecho de establecer una serie de parametros, tales
como son los bytes, para medir la efectiva presencia digital en un territorio salvaguarda
el principio de neutralidad propio de los impuestos directos. De esta forma se podria
establecer un sistema de tributacion progresivo, tal y como lo es el IRPF, donde se
gravasen las rentas producidas en Espafia en relacion con la presencia, medida en el
volumen de datos descargados por los consumidores espafioles en el territorio. Con esto
quiero decir que se podrian establecer unos umbrales a partir de los cuales esta tributacion
seria preceptiva y, hasta tal limite encontrariamos una exencion. De esta forma las
comercializaciones esporadicas en territorio extranjero, cualquier territorio que no sea el
de residencia de la empresa, no quedarian gravadas por el impuesto. Solo estarian

sometidas al impuesto las rentas generadas que superen los minimos establecidos y por

8 Ibid. Cfr. Gomez Requena, J.A. y Moreno Gonzalez, S., “La adaptacion del concepto de establecimiento
permanente al contexto comercial digital: de la fijeza a la presencia virtual y econémica significativa”,
(2018) ... p. 361.

% Op. Cit. Cfr. S.P. Cruz Padial, 1. y Sanchez-Archidona Hidalgo, G., “Economia Digital, Establecimiento
Permanente y Presencia Digital Significativa: tras las conclusiones del informe del GEFED”, 2017,
apartado 4.3.2.
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un impuesto que gravaria con un tipo marginal mas elevado a las empresas que mayores

ingresos generen en territorio espafiol.

No obstante, al tratarse de la creacion de un tipo de gravamen novedoso encontraria
detractores y, a la postre, seria aplicado de forma unilateral por algunos Estados que si
que la aprobasen, lo que llevaria a una situacion de desarmonizacion tributaria

internacional mas acentuada.

V. ESFUERZOS PARA FRENAR LA PLANIFICACION FISCAL
AGRESIVA.

1. A NIVEL EUROPEO. PROPUESTA DE DIRECTIVA DE UNA BASE
IMPONIBLE CONSOLIDADA COMUN DEL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES (BICCIS)

A la luz de los objetivos que venimos comentando, la Comision Europea en marzo del
2011 elabora una Propuesta de directiva al respecto, la cual alin se encuentra pendiente
de aprobacion por el Consejo. Esta Propuesta de directiva es relativa a una base imponible
consolidada comun del impuesto sobre sociedades (BICCIS). Con ella se pretende
considerar a la Unién como un mercado unico, no solo en materia de libre comercio, sino
que también en relacion a la imposicion tributaria directa. Siguiendo los principios
fundamentales de la Union tales como la eliminacion de fronteras, el principio de libre
desplazamiento y el de residencia entre EM, se pretende que las empresas encuentren un
espacio donde desarrollar sus actividades comerciales transfronterizas en condiciones
similares independientemente del pais donde se encuentre el domicilio social de la
empresa. Asimismo, el objetivo principal de este proyecto es el de luchar contra las
practicas fraudulentas de las empresas que se aprovechan de los derechos que les confiere
ser residentes de un EM para reducir la carga fiscal ademds de los convenios de doble

imposicion.

Con estos objetivos en mente, se busca una actualizacion en la tributacion de los
beneficios empresariales, en concreto acerca del IS que, como ya hemos comentado,
presenta un nexo personal basado en la residencia y, subsidiariamente, la nacionalidad de

la empresa. El proyecto BICCIS plantea la posibilidad de modificar el concepto de
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residencia, hasta entonces formalista, para pasar a considerar criterios mas materiales al
respecto. En un primer momento, el objetivo que se busca con esta directiva es el de
gravar los ingresos en el Estado de la fuente, para posteriormente encontrar una

armonizacion de los tipos impositivos del IS entre los Paises Miembros™.

Los objetivos finales de esta directiva son mucho mas pretenciosos, se busca llegar a
imponer un tipo homogéneo y que establezca una ‘““autoridad tributaria principal” que
centralice la actividad tributaria, beneficiando tanto a las empresas multinacionales que
solamente tendran que tratar con una administracion, como en beneficio del erario publico
por disponer de toda la informacidon necesaria para comprobacion de las correctas
liquidaciones de los impuestos. Se trata de una propuesta de regulacion del Impuesto
sobre Sociedades muy ambiciosa a nivel europeo que pretende implantarse de forma
gradual en la UE para hacer frente a una economia cada vez mas globalizada y, a la vez,

mas deslocalizada.

En relacion a la transformacion del concepto de residencia hacia una concepcion mas
material toma especial relevancia la propuesta del articulo 4 acerca de la residencia fiscal.
Se adopta una postura material optando por la designacion de lugar de residencia fiscal
de la empresa a aquel lugar donde se encuentre la “administracion efectiva” de la
empresa, independientemente de que la empresa sea considerada residente en mas de un
EM®*® por medio de establecimientos permanentes. Esta nueva designacion abandona la
tradicional concepcion formalista sobre el lugar de creacion de la empresa o de residencia

fiscal.

Junto al criterio de residencia fiscal, otro de los puntos que més han llamado la atencién
de esta propuesta es la distribucion de la base imponible consolidada comun del impuesto
sobre sociedades, regulada en el Capitulo VIII del proyecto de directiva. Con esto se
busca la distribucion del derecho de tributacion sobre los beneficios de la empresa en

tantas jurisdicciones tributarias como la empresa tenga intereses. Para ello se crea una

% No debemos olvidar que el segundo de los objetivos que se buscan es materia tributaria, cuya potestad
no ha sido delegada a la UE y sobre los que esta no ostenta poder legislativo. considerando 12 COM(2016)
683 final 2016/0336 (CNS) https://www.consilium.europa.eu/es/policies/ccctb/

% Cfi-. Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible consolidada comun del impuesto
sobre sociedades. COM(2016) 683 final 2016/0336 (CNYS), articulo 4. (disponible en:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/ES/COM-2016-683-F1-ES-MAIN.PDF; ultima
consulta 07/06/2020)
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formula de reparto que determinard la cuota tributaria a la que tendré derecho cada uno
de los Estados comprometidos, teniendo en cuenta los factores de ventas, mano de obra
y activos®’. De esta forma se pretende gravar de forma razonable, y sin necesidad de
modificar el tipo impositivo de cada jurisdiccion tributaria, los beneficios o renta que se

considera que corresponden a cada Estado.

1 Ventas® 1
Cuota parteA=| — +—
P [3 Ventas “™®° 3 [

1 Salarios * 1 N°asalariados™ J 1 Activos®

— . - - - = Baseimponibleconsol.
2 Salarios ®**° 2 N°asalariados*™®° ) 3 Activos™° ]

Fuente: Botella Garcia Lastra, C., 2018, p.88%.

Esta formula desplaza a la tradicional forma de calcular la base imponible que solo tiene
en cuenta el resultado neto de la actividad de la empresa en un Estado, haciendo que de
esta forma se frustren los intentos de las empresas por trasladar los beneficios de forma
artificiosa hacia jurisdicciones de menor tributacion, pero con estructuras empresariales

vacias de personal o de activos (Sanz Gadea, 2018)".

Es de esperar que esta Propuesta de directiva agilice su proceso de implantacion en la
Union Europea motivada por una competencia fiscal que se ha acentuado en los tltimos

anos entre la UE y Estados Unidos.
1. Breve referencia a EEUU. La aprobacion del Tax Cuts and Jobs Act (2017)

El 15 de diciembre de 2017, EEUU aprueba finalmente el borrador emitido durante el
mes anterior que propone una serie de cambios drasticos en la fiscalidad norteamericana.
En este documento, denominado Tax Cuts and Jobs Act, se modifica la ley tributaria
reduciendo los impuestos relativos sobre el patrimonio y la renta de las personas fisicas,

la renta de las sociedades, y el impuesto sobre inversiones, ademas de otros cambios.

¥ Ibid. Cfr. COM(2016) 683 final 2016/0336 (CNS), articulo 28.

% Botella Garcia Lastra, C., “Las Reglas de localizacion de la Base Imponible de la propuesta BICCIS
como complemento o alternativa de las normas de residencia fiscal”, en Lucas Duran, M. y Del Blanco
Garcia, A. (dir.), Documentos de trabajo 3/2018. Residencia y establecimiento permanente como puntos
de conexion en la fiscalidad internacional: reflexiones y propuestas de futuro, Instituto de Estudios

Fiscales, Madrid, 2018, pp- 83-99. p.88. (disponible en
https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos trabajo/2018 03.pdf; ultima  consulta
19/04/2020)

¥ Op. Cit. Cfr. Sanz Gadea, E., “Residencia de las personas ...”, 2018, pp. 39-40.
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Esta reforma emitida durante el mandato de Donald Trump supone de especial interés ya
que en cierta manera pone entre las cuerdas a la Unidén Europea, quien hasta el momento
se ha mantenido cauta y conservadora a la hora de realizar cambios en la tributacion
europea en aras de una mayor unificacion o, al menos, de cierta homogeneidad. Alguno
de los puntos mas novedosos y sorprendentes de esta ley es el cambio de un sistema fiscal
basado en la renta mundial a uno de corte territorial. Por medio de esta transformacion se
abandona el sistema de tributacion por el que una empresa debia hacer frente a la totalidad
del impuesto sobre sociedades en el lugar de residencia fiscal por uno basado en el
territorio de obtencion de los beneficios. Este cambio ha sido impulsado por una
economia cada vez mas global que dificulta las labores de investigacion en materia
tributaria a las grandes empresas operantes en diferentes jurisdicciones, tanto en el
mercado norteamericano como en el internacional®®. Estas cada vez mas dificiles
investigaciones fiscales suponian un enorme gasto administrativo para las Cortes del
Tesoro Americano’', encargadas de la comprobacion del pago de los correspondientes
impuestos de los contribuyentes’”, una tarea ardua y duramente criticada. De esta forma,
se prevé una reduccion de los costes administrativos relativos a esta labor que permitird
destinar ese capital para la lucha contra la erosion de las bases imponibles de las empresas,
para las cuales ya se ha aprobado un paquete de medidas llamado BEAT por sus siglas en

inglés, que corresponden a Base Erosion and Anti-abuse Tax.

El impuesto sobre sociedades al que debian hacer frente las empresas americanas ha
experimentado una reduccion mas que considerable, reduciéndose hasta alcanzar el 21%,
por debajo incluso de la media de los paises miembros de la OCDE, si bien es necesario
mencionar que la tasa desde la que se partia, un 35%, estaba considerada de las mas altas
entre los paises miembros de la OCDE. En mi opinion, una reduccion tan drastica en el

tipo del Impuesto sobre Sociedades es una muestra de la magnitud del problema de

% Op. Cit. Cfr. Serrano Antén, F., “Hacia una reformulacion de los principios de sujecion fiscal”, 2006,
p-29.

°! Tillinghast, D. R., “International Tax Simplification”, American Journal of Tax Policy, nam. 8/1993, pp.
187-247. (disponible en: https://taxfoundation.org/final-tax-cuts-and-jobs-act-details-analysis/; ultima
consulta 07/06/2020)

92 Op. Cit. Cfr. Serrano Antén, F., “Hacia una reformulacion de los principios de sujecion fiscal”, 2006,
p-29.

% Cfr. The Tax Policy Center’s Briefing Book, Tax Policy Center, 2018, pp. 133-136 (disponible en:
https://www.taxpolicycenter.org/sites/default/files/briefing-book/bb full 2018 1.pdf; ultima consulta
07/06/2020)
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elusion fiscal al que se enfrenta. Con el fin de desnaturalizar los esfuerzos de las
multinacionales por trasladar sus beneficios a paraisos fiscales, este impuesto que ahora
tiene alcance territorial, hace tributar a las empresas por los ingresos obtenidos en
territorio americano, independientemente de donde se localice el domicilio fiscal de la
empresa. Es una de las principales diferencias que encontramos frente a la ley tributaria
anterior, que como ya hemos comentado abogaba por una tributacion sobre la renta

mundial basada en el Estado de residencia de la empresa.

Esta rebaja en el IS responde a la estrategia de Trump de traer de vuelta a las empresas
americanas que han establecido su domicilio en paraisos fiscales, para que de esta manera
pasen a tributar en EEUU, atrayendo asi, ademas, la inversion y desarrollo en el pais. Es
por ello que se ha “abierto una puerta” a las empresas que habian trasladado sus beneficios
hacia paises de baja tributacion de forma artificial para que puedan trasladarlos de vuelta
a territorio americano. Para poder hacer este movimiento de repatriacion las empresas
deben declararlos, haciendo frente a una tributacion muy reducida y en comodos plazos

(en un plazo de hasta 8 afios).

Parece evidente que, como en otras muchas ocasiones, EEUU se sitta a la cabeza en los
cambios que merecen una economia global, y es por ello que me aventuro a decir que, en
mi humilde opinion, estos son los pasos que la Union Europea va a intentar seguir en
materia tributaria, entre otros motivos ante una posible fuga de empresas europeas hacia
territorio estadounidense. No obstante, no podemos olvidar que el proceso legislativo en
materia fiscal y tributaria europea reviste de una mayor complejidad, ya que requiere de
unanimidad de todos los EM para poder adoptar medidas. Por lo que no seria de extrafiar
que algunos estados se mostrasen contrarios ante tales cambios tan drasticos y que, a la
postre, significan una reduccion en los ingresos de sus arcas del Estado. Habra que estar

atentos a los proximos movimientos de la UE en este sentido.

2. A NIVEL NACIONAL. EL IMPUESTO SOBRE DETERMINADOS

SERVICIOS DIGITALES (IDSD)

Desde un alcance Estatal, recientemente hemos presenciado la aprobacion en el Congreso

del Proyecto de Ley el Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, en adelante nos
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referiremos a ello por las siglas PLIDSD, el pasado 28 de febrero del 2020. Se trata de un
novedoso movimiento legislativo que no esquiva las criticas de diferentes sectores y que

trataremos de explicar a continuacion.

El PLIDSD presentado por el poder legislativo espafiol viene motivado por un paquete
de propuestas de Directrices y Recomendaciones emanadas de la Comision Europea a los
Estados Miembros del 21 de marzo del 2018, que tienen como fin garantizar una
imposicion justa y eficaz a la economia digital’*. No obstante, y pese a estar previstos una
serie de movimientos unificados hacia la consecucion de este objetivo por parte de la
OCDE y de la UE para finales del afio 2020, Espafia ha decidido desbancarse y actuar de

forma unilateral, lo que no ha sido percibido de forma positiva.

A lo largo de estos ultimos afios, marcados por una cierta inestabilidad politica y
dificultad para la aprobacion de leyes, hemos sido testigos de la aprobacion del
Anteproyecto de Ley sobre esta materia el 19 de octubre del 2018 y, posteriormente, el
Proyecto de Ley el pasado 28 de febrero del presente afio. A través de este proyecto de
ley se pretende que las empresas que prestan servicios eminentemente digitales tributen
en Espafia en funcion de los ingresos generados en el interior de nuestras fronteras, es
decir, en este caso se recurre al criterio de la fuente para gravar las rentas, aunque para
ello se toma como referencia la residencia del perceptor de los servicios digitales.
Decimos que la aprobacion de este nuevo impuesto ha sido objeto de debate puesto que
ha encontrado la oposicion de aquellos grupos parlamentarios que no apoyan la actuacioén

al margen del consenso de la UE, entre otras cuestiones.

i. Por delante de 1a UE

Una de las principales criticas que recibe la aprobacioén de este Proyecto de Ley no es
tanto su contenido, acerca del cual hay cierto consenso sobre su pertinencia y necesidad,

como su forma. Espaiia ha decidido adelantarse a la UE y elaborar su propio tributo a los

% Cfr. Recomendacion de la Comisiéon de 21.3.2018 relativa a la fiscalidad de las empresas con una
presencia digital significativa. C (2018) 1650 final. (disponible en:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/3/2018/ES/C-2018-1650-F1-ES-MAIN-PART-1.PDF,
ultima consulta 07/06/2020)
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servicios digitales, actuando de forma unilateral a un problema al que se trata de dar una

solucion global.

Algunos autores como Sanchez-Archidona Hidalgo (2019) ponen de manifiesto que, lejos
de ser un avance y resultar beneficioso el situarse a la cabeza de estas practicas tributarias,
puede desembocar en situaciones de absoluta incoherencia entre ordenamientos y que no
hacen mas que propiciar y favorecer el problema del que ya adolecen hasta el momento
los ordenamientos tributarios, lagunas legales y controversias juridicas’. Este autor
menciona la necesidad de actuar de forma conjunta hacia un objetivo tnico, y ello implica
que las Directrices emanadas de la Comision sean transpuestas en los ordenamientos
nacionales de forma coordinada, con el fin de evitar cualquier tipo de vacio normativo.
Como bien apunta el autor, los cambios de tal magnitud realizados por los Estados de

9996

forma unilateral no dardn lugar mas que a un “caos normativo”" como el actual que

seguira beneficiando a las empresas que sepan explotar tales diferencias.

Parece sensato concluir, a estos efectos, que los Estados que implementan medidas de
forma unilateral en cierto modo han abandonado el objetivo de lucha contra la erosion de

la base imponible en aras de la proteccion de su propia base imponible’”.

En este mismo afan de actuacion unilateral encontramos que en Francia, Italia o Austria
se han aprobado impuestos de caricter similar, todos ellos, incluido el espafiol, con

caracter transitorio hasta que sea de aplicacion una normativa con alcance internacional.

i1. Antecedentes, la Propuesta de Directiva del Consejo relativa al sistema comun
del impuesto sobre los servicios digitales que grava los ingresos procedentes

de la prestacion de determinados servicios digitales.

El principal antecedente al que la PLIDSD se refiere es la Propuesta de Directiva del

Consejo del 2018, en adelante nos referiremos a ella por el nombre de COM (2018) 148

%% Cfi. Sanchez-Archidona Hidalgo, G., “Unilateralismo fiscal en el siglo XXI”, Quincena Fiscal, nim, 1-

2, 2019, pp- 19-42, p. 22. (disponible en:
https://www.academia.edu/38509138/Unilateralismo fiscal en el siglo XXI; ultima consulta
07/06/2020)

% Ibid. . Sanchez-Archidona Hidalgo, G., “Unilateralismo fiscal en el siglo XXI”, 2019, p. 23.
%7 Ibid. . Sanchez-Archidona Hidalgo, G., “Unilateralismo fiscal en el siglo XXI”, 2019, p. 32.
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final. En ella se plasman y desarrollan los objetivos ya apuntados en 2017 en la
Comunicaciéon de la Comision, la busqueda de “un sistema impositivo justo y eficaz en

la Union Europea para el Mercado Unico Digital”*®.

Esta propuesta reza por una actuacion multilateral conjunta en base a unas mismas
directrices emanadas de los 6rganos europeos, aunque la trasposicion a cada uno de los
ordenamientos estatales deba ser realizada de forma unilateral, al tratarse de una
competencia no exclusiva. Al mismo tiempo, se descarta, por ahora, que las medidas
puedan ser tomadas con alcance global, por la complejidad de las relaciones

internacionales, sin embargo, es el fin tltimo al que se aspira.

iii. Contenido

E1 PLIDSD crea ex novo un tributo indirecto, es decir, abandonamos la tesis acerca de la
tributacion directa de las empresas tecnoldgicas de la que ha versado el presente trabajo.
Se trata de un aspecto que cobra especial relevancia ya que los CDI solamente regulan
las relaciones impositivas directas entre Estados, por lo que no quedarian afectados por
los mismos” y las empresas podran, por tanto, ser gravadas por ambos impuestos, el

directo y el indirecto que estamos analizando.

El hecho de que haya configurado como un impuesto indirecto también ha encontrado
detractores, puesto que segtn reza la Exposicion de Motivos del PLIDSD “las actuales
normas relativas al impuesto sobre sociedades no resultan ya apropiadas para gravar los

. .. . .y 7 9ol
beneficios generados por la digitalizaciéon de la economia™®

y es por ello que se ha
intentado dar solucion al problema por medio de la creacion de un nuevo tributo indirecto.

Menéndez Moreno (2019), expone que no se deberian intentar corregir las deficiencias

%8 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Un sistema impositivo justo y eficaz
en la Unién Europea para el Mercado Unico Digital, COM(2017) 547 final. (disponible en:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/ES/COM-2017-547-F1-ES-MAIN-PART-1.PDF;
ultima consulta 07/06/2020)

9 Cfi. Garcia, J.C., “Proyecto de Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales. Tax Alert”,
KPMG Abogados, Marzo 2020. (disponible en
https://assets.kpmg/content/dam/kpme/es/pdf/2020/03/proyecto-ley-impuesto-servicios-digitales.pdf;
ultima consulta 07/06/2020)

1% proyecto de Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, PLIDSD 121/000039, 25 enero
2019. Exposicion de motivos 1. (disponible en:
http://www.congreso.es/public oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-40-1.PDF; ultima consulta
07/06/2020)
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de las adolece un impuesto directo, el IS, por medio de la creaciéon de un impuesto
indirecto, sino que se deben buscar soluciones por medio de la revision y adaptacion del
tributo a las nuevas realidades'®'. En particular, se deberia haber hecho una revision del
concepto de EP que permita la inclusion de estas actividades digitales entre los supuestos

de hecho.

Del mismo modo, Delgado Pacheco (2018)'"* vuelve a cuestionar la creaciéon de este
tributo que se concibe como indirecto, puesto que recalca que la problematica de la
erosion de las bases imponible responde al hecho de que los principios tradicionales de
la imposicion directa sobre las empresas estdn desactualizados y que requieren de una
modernizacion. En este sentido, propone una modificacion de la nocion de EP,
remitiéndose a la propuesta que hace la Comision acerca de la “presencia digital
significativa”, aspecto en el que coincide con De la Rosa (2018)'”. La solucion a este
problema de escala internacional no pasa por la creacion unilateral de impuestos
indirectos que cubran las lagunas de los directos ya existentes, sino que se debe intentar
remar hacia una armonia fiscal internacional que recoja las nuevas formas de hacer

negocio en la actualidad.

En la Exposicion de motivos apartado tercero se hace referencia a cudles serdn los
servicios provistos por medios digitales que quedaran sujetos al impuesto. Estos servicios
se caracterizan por la existencia de “una participacion de los usuarios que constituye una
contribucion al proceso de creacion de valor de la empresa que presta los servicios, y a

7 . . . . 104
través de los cuales la empresa monetiza esas contribuciones de los usuarios™*

. Es decir,
se trata de servicios que sin la existencia o participacion en los mismos de los usuarios no

tendrian razon de ser y carecerian de valor.

91 Cfr. Menéndez Moreno, A., “El nuevo impuesto sobre determinados servicios digitales”, Revista
Quincena Fiscal, nim. 6/2019, p.1.

"2 Delgado Pacheco, A., “Fiscalidad de la economia digital: el paquete europeo”, Blog Centro Garrigues,
2018. (disponible en: https://blog.centrogarrigues.com/tributacion/fiscalidad-la-economia-digital-paquete-
europeo/; ultima consulta 07/06/2020)

' De la Rosa, R., “Tasa Google: ;solucion transitoria o definitiva?”, KPMG Tendencias, 30 de octubre
2018. (disponible en: https://www.tendencias.kpmg.es/2018/10/tasa-google-solucion-fiscal-transitoria-
definitiva/; ultima consulta 07/06/2020)

19 0p. Cit. Proyecto de Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, PLIDSD 121/000039,
25 enero 2019. Exposicion de motivos 3.
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Los servicios que tendran la consideracion de servicios digitales sujetos al tributo son'®’:
- Servicios de publicidad en linea, entendiendo como tal la inclusion de contenido
publicitario en las interfaces digitales dirigidas a usuarios.
- Servicios de intermediacion en linea, provision de medios de comunicacion,
interaccion y localizacion entre los usuarios.
- Servicios de transmision de datos, venta o cesion de datos recopilados a través de

los medios anteriores.

El sujeto pasivo de este impuesto serdn todas aquellas empresas que ofrezcan los servicios
que puedan encuadrarse en cualquiera de las tres categorias de servicios digitales
anteriores y superen un umbral de cifra de negocios, siempre y cuando haya nexo con el
territorio nacional. Este nexo se dara cuando el usuario esté radicado en territorio espafiol,

a estos efectos se tendra en consideracion la localizacion de la direccion IP del usuario.

Los umbrales que debe superar la empresa para que sea aplicable el tipo impositivo, que
sera del 3%, son los siguientes:
- Que el importe neto de la cifra de negocios del afio civil anterior sea superior a
750 millones de euros.
- Que el importe de los beneficios obtenidos por medio de los servicios digitales
prestados con vinculacioén al territorio espanol supere los 3 millones de euros.
Con estos requisitos se pretende que solo queden gravadas aquellas empresas de gran
envergadura operantes a nivel mundial, dejando a salvo las pymes e incluso a las
medianas y grandes empresas pero que no cuentan con una posicion asentada en el

mercado digitalizado'®.

V1. EL CASO SPOTIFY.

A lo largo de los proximos apartados podremos comprobar de una forma préctica lo

dispuesto de forma tedrica en el presente trabajo acerca de la insuficiencia de la actual

195 Jbid. Proyecto de Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, PLIDS. Exposicién de
motivos 4.
1% Jbid. Proyecto de Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, PLIDSD. Exposicion de
motivos 5.
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configuracion del IS y hacer una aproximacién acerca de lo que supondria el novedoso

gravamen del IDSD sobre los ingresos en Espana.

Spotify es una empresa nacida en Suiza que ofrece el acceso a un amplio catalogo de
contenido musical en streaming, es decir, sin necesidad de que el usuario haya comprado
fisicamente ni digitalmente el contenido, sino que se transmite en directo por la red.
Parece bastante claro que, la definicion de esta novedosa plataforma de consumo musical

se encuentra entre los servicios digitales que han surgido gracias a las nuevas tecnologias.

La plataforma obtiene sus ingresos por dos vias complementarias. Por una parte, ofrece a
sus usuarios la posibilidad de disfrutar del servicio de musica online de forma gratuita,
en su version mas basica y con ciertas funcionalidades limitadas, en cuyo caso obtiene
beneficios mediante la intercalacion de cufias publicitarias entre las canciones. Por otra
parte, los usuarios pueden optar por el pago de una cuota mensual por el servicio

premium, que elimina las restricciones a ciertos contenidos y los anuncios.

1. SPOTIFY EN NUMEROS

La red musical fue lanzada en 2008 al mercado y desde entonces ha acumulado un total
de 286 millones de usuarios hasta marzo del 2020, de entre los cuales 130 millones de
usuarios estan abonados a la suscripcion mensual que amplia en contenido y las funciones
de la plataforma'®’. Se encuentra disponible en 79 mercados, por lo que, sin lugar a dudas,
ostenta una gran presencia internacional. Sus principales competidores son empresas tan

insignes como Apple Music y YouTube.

Durante el pasado 2019 la plataforma cerré con una cifra de negocios que alcanzo los
6.764 millones de euros de forma consolidada. Los ingresos reportados por las cuotas de
suscripcion de los usuarios supusieron casi el 90% del total y el 10% restante de los

ingresos proviene de los servicios publicitarios.

97 Vid. Informacién extraida de https://newsroom.spotify.com/company-info/ a fecha del 31 de marzo del
2020.
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La compaiiia reporta sus beneficios divididos en cuatro areas geograficas'®, Estados
Unidos con algo mas de 2.500 millones; Reino Unido que contribuye al resultado con
unos 700 millones de euros; Luxemburgo con apenas 4 millones de aportacion fruto de
inversiones financieras y el resto de paises donde opera la empresa, que se agrupan bajo
la denominacion de “Otros Paises”, cuya cifra de negocios acumulada es de 3.500
millones de euros. No se proporcionan mds datos acerca de las cuotas de negocio
pormenorizadas de cada pais, por lo que de cara a los calculos necesarios para realizar un
ejemplo de lo que Spotify tendria que tributar en el Estado espafiol tomaremos los tltimos
datos del 2017 con las modificaciones que creamos oportunas, no obstante, esto se

detallara mas adelante en el apartado 3.

Los resultados de Spotify no han hecho mas que crecer a pasos agigantados, reportando
un incremento en la cifra de ingresos del 102% desde el afio 2017, actualmente esta

considerado como un auténtico gigante tecnolédgico.

2. ESTRUCTURA EMPRESARIAL Y TRIBUTACION

Spotify tiene su domicilio en Estocolmo, Suiza, desde donde se dirige toda la estrategia
de la compaiiia, se toman decisiones y se factura a los usuarios. Esta sede suiza tiene el

nombre de Spotify AB.

Ademas, cuenta con trece filiales repartidas a lo largo de los paises donde tiene mayor
presencia hasta el momento, que son Estados Unidos, Reino Unido, Noruega, Espafia,
Alemania, Francia, Paises Bajos, Canadd, Australia, Brasil, Japén, India y Singapur. Estas
filiales con domicilio en diferentes paises simplemente desempefan las acciones de
promocion y ventas en sus respectivos Estados o territorios conexos, actuando como
comisionistas por cuenta propia de la principal. La excepcion son las filiales de Estados
Unidos y Reino Unido que si que desempeiian por completo todas las funciones de la

matriz en sus territorios.

1% Vid. Datos e informacién acerca de la estructura empresarial del grupo Spotify extraida del Annual
Report del ano 2019, disponible en https://s22.q4cdn.com/540910603/files/doc_financials/2019/ar/Spotify-
2020-AGM-Annual-Report-on-Form-20-F.pdf y de la Nota para los Accionistas, disponible en
https://s22.q4cdn.com/540910603/files/doc financials/2019/q4/Shareholder-Letter-Q4-2019.pdf.
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Particularmente, en Espatia, la filial que opera en nuestro pais toma el nombre de Spotify
Spain S.L., una persona juridica completamente participada por la matriz, Spotify AB.
Como ya hemos adelantado, Spotify Spain se encarga de las actividades de promocion y
marketing de los territorios de Espafia, Portugal y Uruguay. La relacion entre la sueca y
la espafiola se configura por medio de una relacion de comisionista por cuenta propia, por
lo que la empresa espafiola cuenta con total libertad a la hora de establecer precios y
promociones a los servicios publicitarios. Spotify Spain facturard integramente los
servicios prestados por estos conceptos publicitarios, pero las cuotas de los usuarios de
estos territorios nunca seran facturadas por la espafiola, sino que esos beneficios se
imputaran directamente a la matriz. Ello no obsta a que la empresa espafiola pueda recibir
algtn tipo de comision por promover contratos a favor de la matriz, pero nunca vincularan

a la matriz.

Con este tipo de estructuras las empresas por medio de las cuales se opera en destino no
constituyen EP de la matriz. Son empresas que, por medio de un contrato de comision
por cuenta propia, desempefian actividades accesorias, cuenta de ello es que la cifra de
negocios muestre que tan solo un 10% del total provenga de dicha actividad. Para que la
situacion no pueda dar lugar a dudas se aseguran que exista independencia en la toma de

decisiones acerca de dichas ramas de actividad.

De esta forma, Spotify Spain tributa en Espafia por el IS, pero solo por los beneficios que
obtenga de su actividad en territorio espafiol, es decir, solamente por aquellos beneficios
que resulten de los contratos de marketing y publicidad. Parece bastante evidente que esta
cifra es mucho menor a la que resultaria de imputar las rentas percibidas por las

suscripciones de usuarios a la filial espafiola.

Esta estructura empresarial es relativamente nueva, habida cuenta de la corta existencia
de la plataforma, los cambios han sido bastante recientes. La configuracion corporativa
experiment6 una reforma en el 2016, cuando los ingresos por las cuotas premium pasaron
a pertenecer a la matriz suiza. Un cambio que supone que los beneficios derivados de
dichos ingresos han dejado de formar parte de la base imponible espaiiola y, por ende, de

tributar para nuestras arcas del Estado.
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Los ultimos datos acerca de la cifra de negocios en Espafia, teniendo en cuenta los
ingresos provenientes de las cuotas de suscripcion son los del 2016, ascendieron a un total
de 55 millones de euros, una cifra muy superior a los 44,5 millones del 2015 y a los 32
millones que se ingresaron en el 2014. Tras la reestructuracion los ingresos de Spotify
Spain sumaron, tan solo, 12 millones, de entre los cuales 11 provienen de clientes
espanoles y lo restante de contratos con Uruguay y Portugal. Fue un cambio bastante
notorio y del que se hizo eco la prensa puesto que suponia un descenso en los ingresos

del 78%.

Hasta el momento de la transformacion de la configuracion empresarial Spotify Spain
tributaba por el IS por todos los beneficios generados tanto por la division de publicidad
y marketing como por la de ventas. En el momento en el que se transfiere esta ultima
division a Suiza se deja de tributar por ella en Espana. Estas reestructuraciones
empresariales suscitan serias dudas en el erario espafiol, puesto que no se sabe hasta qué
punto los motivos por los que se llevan a cabo estas operaciones son fruto de una
estrategia de centralizacion de operaciones como alega la marca, o su tnico fundamento
es el ahorro fiscal. Es por ello que a partir del 2020 se prevé que entre en aplicacion el

comentado IDSD que grave los ingresos en Espana.

3. SUPUESTO DE APLICACION DEL IDSD

Partiendo de los datos del apartado anterior sobre la cifra de negocios de Spotify Spain a
lo largo de los afios 2015 a 2017 vamos a calcular una posible actualizacion y a ofrecer
un hipotético resultado acerca de la cantidad que la empresa tendria que abonar en

concepto de IDSD.

Desde el 2015 la empresa crecio entre un 25% y un 40% anual su cifra de negocios, asi
que tomaremos un valor medio del 33% para calcular un hipotético crecimiento anual
hasta el 2019. Aproximadamente, esta progresion nos ofrece un dato de 130 millones de
euros de ingresos totales en la filial espafola. De esa cantidad, un 90% proviene de
operaciones con clientes situados en territorio espafiol y el 10% restante de clientes
residentes, al menos virtualmente por medio de la direccion IP, en Portugal y Uruguay.
Por lo que los ingresos percibidos por Spotify Spain desde direcciones IP espafnolas

ascienden a 117 millones de euros.
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Llegados a este punto analizaremos si es aplicable el impuesto en base a estos datos. En
primer lugar, la cifra de negocios consolidada del grupo es muy superior a 750 millones
de euros puesto que supera con creces los 6.500 millones. Y la cantidad calculada

percibida en Espafa supera el limite de 3 millones que determina el PLIDSD.

Respecto al hecho imponible, por una parte, los servicios de publicidad en linea estan
sujetos al impuesto y sobre las suscripciones habra que estar a lo que se entiende por
servicios de intermediacion en linea o de transmision de datos. La aplicacion se nutre de
los datos de los usuarios para ofrecer productos relacionados con sus gustos y preferencias
y a su vez, esto permite que la empresa desarrolle su estrategia de acuerdo a esos datos.
Por otro lado, se permite cierta interaccion entre los usuarios a modo de red social, donde
se comparten canciones o listas de reproduccion. A los efectos del caso practico vamos a

considerar que esta rama de actividad empresarial también esté sujeta al impuesto.

Con estas consideraciones es de aplicacion el tipo de gravamen del 3% sobre la cifra de
negocios en Espafia, lo que nos da un resultado de 3,50 millones de euros que se tendrian
que satisfacer al erario publico, ademas del correspondiente IS que grava los beneficios

de Spotify Spain.
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VII. CONCLUSIONES

1. A lo largo del presente Trabajo se han expuesto las dificultades con las que
actualmente se encuentra la fiscalidad internacional a la hora de gravar las
rentas provenientes de la economia digital. La dificultad estriba en la més que

evidente deslocalizacion a la que se someten estas empresas fruto de su modelo

de negocio, basado en bienes y servicios intangibles que pueden ser provistos

a los consumidores finales desde lugares remotos.

i1. Es necesario recalcar que desde el 2013 se ha intentado dar solucion a estos
problemas desde organismos supranacionales como son la OCDE o el G20,
quienes han denunciado la falta de justicia social que se predica de los
tradicionales ordenamientos tributarios frente a una realidad que dista mucho
de la existente en su momento de configuracion. La tradicional configuracion

de los tributos contempla que las empresas sean gravadas en su lugar de

residencia, sigue un criterio personal que deberia dar paso a un criterio real,

basado en el Estado de la fuente donde se obtienen las rentas. Con este cambio

aparentemente sencillo nos acercariamos mas a la actual forma de hacer

negocios.

1ii. Ahora bien, como se ha visto a lo largo de las paginas no es tan sencillo,

cambios de tal magnitud requieren de un consenso internacional muy dificil de

conseguir. Estas modificaciones suponen que los Estados en los que residen
las multinacionales, donde se aplica la tributacion por la renta mundial, cedan
su potestad tributaria sobre las rentas originadas en terceros paises a favor de
sus arcas publicas, lo que haria disminuir considerablemente las suyas. Se trata
de un sacrificio que muchos Estados no estan dispuestos a asumir en aras de
poner fin a la fuga de capitales que se produce hoy en dia. Indiscutiblemente,
se trata de una ardua tarea de negociacion e intermediacion entre los Estados
con intereses contrapuestos, pero sobre la que, poco a poco, se va consiguiendo
un cierto consenso y avances en la materia. Parece necesario que los Estados
asuman que la soberania fiscal de la que disfrutan hasta el momento va a ser
recortada a favor de algiin ente supranacional que adquiera competencias

legislativas o, al menos, imponga una serie de Directrices a incorporar por los

Julia Lépez Fernandez 65



La tributacién directa de la Economia Digital por Establecimiento Permanente.

Estados. Sin embargo, este es el fin ultimo al que se pretende llegar, una
especie de sistema tributario tnico, al menos en el seno de la UE o en EEUU,
como podemos comprobar del Proyecto de Directiva BICCIS o el Tax Cuts

and Job Acts respectivamente.

1iv. En contraste con lo anterior, es innegable decir que, por ahora, los cambios en
la configuracion internacional acerca de la tributacion directa de las empresas
estan alejados de la realidad, ya que parece poco probable que exista consenso
y predisposicion a perder la soberania sobre la materia. Es por ello que otra de

las soluciones que a mi parecer parece mas sencilla es la reformulacion del

concepto de EP.

v. Una actualizacién de la definicidon de Establecimiento Permanente permitiria

grabar las rentas alli donde se produjesen por medio del impuesto ya existente.

En mi opinidn, la mejor formula seria la de incorporar la Presencia virtual
significativa en la definicion o por medio de los Comentarios al MCOCD. De
esta manera, independientemente de la estructura corporativa de la empresa si
en el pais de destino se superan ciertos umbrales de datos, usuarios, ventas,
etc. la filial se encontrara en sujeta al impuesto. Por medio de esta férmula
parece relativamente sencillo ejecutar una ampliacion de la definicién y se
evita que las empresas se escuden en las excepciones al EP por tratarse de

actividades accesorias a la principal.

vi. Por méas que un cambio en la definicion de EP parece la mejor solucion al

problema, parece que los esfuerzos se inclinan por la creaciéon de un nuevo

impuesto indirecto que supla las ineficiencias del Impuesto sobre Sociedades,

el Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales. En mi opinion no parece
la solucion mas acertada puesto que medidas asi pueden desincentivar la
evolucion digital de los Estados que las apliquen y ello no haria mas que crear
desigualdades en un plano internacional, aumentando la brecha entre paises
desarrollados y digitalizados y los que no. Parece que la Economia Digital se
percibe como la Tercera Revolucién Industrial y no creo que poniendo
cortapisas a su desarrollo sea la mejor de las opciones para las economias de

los Estados y el desarrollo de la sociedad.
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vii.  Volviendo al tema que nos ocupa y analizados los pasos de la UE hacia la
consecucion del objetivo de una fiscalidad mas justa para los negocios
digitales, ha sido ésta la que propuso en primer lugar la creacion del impuesto
indirecto a las multinacionales tecnologicas por medio de la Propuesta de
Directiva en el 2018. Si bien de manera temporal hasta que la comunidad
internacional llegue a un consenso acerca de la modificacion del concepto de
EP o una reforma integral de la tributacion directa corporativa. Cosa distinta

es que parte de los EM de la UE, entre ellos Espafa, hayan decidido tomar

cartas en el asunto de forma unilateral, poniendo trabas al Mercado Unico que

se predica de la UE, al menos en lo que se refiere a su vertiente Digital.

viii.  Sintetizando, pues, diré para terminar que se trata de un asunto de especial
relevancia para todos los entes partes, tanto Estados, como empresas que

resultarian afectadas y organismos supranacionales, quienes adquiririan

importantes funciones. Esto nos sitia en un plano internacional de cierta

inestabilidad tributaria, ya que nos encontramos con varios frentes abiertos.

Por un lado, los Estados comienzan a implantar medidas de forma unilateral,
por lo que cada vez sera mas dificil llegar a consensos una vez se consolidan
estos impuestos. Por otro, la Economia Digital cada vez abarca una porcion
mas grande de la economia en general, por lo que poco a poco apareceran mas
empresas que podran burlar los tradicionales sistemas tributarios, mermando
la capacidad econémica de los Estados. Habré que prestar especial atencion en
los proximos afios a las acciones que la UE tome en la materia, asi como los
pasos que den los Estados en sus ordenamientos tributarios, todo ello sin perder
de vista a la OCDE, organismo que actualmente se encuentra en una especie

de “fase de letargo”.
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3. LEGISLACION

- Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, (Diario Oficial de la Union
Europea, 30 de marzo de 2010)

- Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible consolidada
comun del impuesto sobre sociedades. COM(2016) 683 final 2016/0336 (CNS),
articulo 4. (disponible en:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/ES/COM-2016-683-F1-ES-
MAIN.PDF; tltima consulta 07/06/2020)

- Ley del Impuesto sobre Sociedades. Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades. (BOE 28 de noviembre del 2014)

- Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes. (BOE 12 de
marzo de 2004)

- Proyecto de Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, PLIDSD
121/000039, 25 enero 2019. Exposicion de motivos 1. (disponible en:
http://www.congreso.es/public oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-40-
1.PDF; ultima consulta 07/06/2020)
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