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ESTRATEGIAS DE PLANIFICACION FISCAL DE LOS
GRUPOS MULTINACIONALES EN UN ENTORNO

ECONOMICO DIGITAL

La digitalizacion ha facilitado las estrategias de planificacion fiscal agresiva de las
empresas multinacionales. En este articulo se presentan los retos a los que se enfrenta

la imposicion societaria en esta materia. Se revisan los elementos que caracterizan la
planificacion fiscal agresiva y se exponen las medidas adoptadas por la OCDE y la Union
Europea para combatirla. También se analizan algunos instrumentos, como las reglas
CFC, las normas de subcapitalizacion y los impuestos sobre los beneficios desviados.
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1. Introduccién

La fiscalidad de las empresas multinacionales (EMN)
ha constituido, tradicionalmente, uno de los temas
de debate, en el ambito tributario, con mayor alcance.
Las discusiones en esta materia, ya sean de caracter
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técnico, politico, o simplemente mediatico, tienen lugar
tanto a nivel nacional como internacional, concerniendo
a los Gobiernos de los paises, tanto en su condicién
de Estados de residencia de las matrices como de las
filiales, a las organizaciones implicadas en la coordina-
cion fiscal internacional (OCDE, FMI, Unién Europea,
Naciones Unidas, etc.) y, por supuesto, a las empresas
y a los inversores, ademas de a otros muchos agentes
sociales. Con el inicio del siglo XX, los fendmenos de la
globalizacion y, mas recientemente, el de la trasformacion
digital, de forma combinada, han situado a las EMN en
un primer plano de las agendas fiscales de los Gobiernos
nacionales y de las instituciones internacionales.
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Detras de esta realidad se encuentra la preocupa-
cion de la mayoria de los paises e instituciones inter-
nacionales por el importante debilitamiento al que se
estan viendo sometidas las reglas de coordinacion fis-
cal internacional que rigen, en gran medida, la tributa-
cion trasnacional, con las consecuentes pérdidas de
recaudacion. A la hora de preguntarse qué hay detras
de esta vulnerabilidad actual de los sistemas tributa-
rios en relacion con el gravamen de las EMN, Hebous
(2020) senala que, aunque la fragilidad de los acuer-
dos y normas fiscales internacionales ha existido siem-
pre, las EMN han experimentado en las dos ultimas
décadas una transformacion que las ha convertido en
«empresas mundiales, con importantes ramificaciones
fiscales», fundamentalmente por el importante incre-
mento del comercio de servicios e intangibles de dificil
valoracion (hard-to-price), asi como por la vertiginosa
expansion de la economia digital.

Existe un amplio consenso a la hora de recono-
cer, como un factor clave en este escenario, la cre-
ciente pérdida de relevancia de la presencia fisica de
las empresas en los territorios para desarrollar sus
negocios, lo que facilita la reubicacion de las bases
imponibles del impuesto sobre sociedades hacia juris-
dicciones fiscales de conveniencia, incluidos los parai-
sos fiscales, ademas de dificultar el control por parte
de las Administraciones tributarias (Lépez Laborda &
Onrubia, 2019). Este escenario de traslados de benefi-
cios en busca de una menor tributacién ha incentivado
una fuerte competencia fiscal entre Estados, incluso
dentro de la Union Europea, donde paises como
Irlanda, Paises Bajos o Luxemburgo ofrecen normati-
vas impositivas muy favorables, lo que hace que, con
frecuencia, estas jurisdicciones estén presentes en
las estrategias de planificacion fiscal de las EMN de
ambito global.

Tradicionalmente, la coordinacion de la tributacion
internacional se ha basado, en gran medida, en la
aplicacion de una amplisima red de Convenios de
Doble Imposicion (CDI), de caracter bilateral, inspira-
dos en las sucesivas versiones del modelo propuesto

por la OCDE?". Las cuatro grandes reglas que rigen
estos convenios son, basicamente: i) el principio de
empresa separada, que da prioridad a la forma juri-
dica de la misma (matrices y filiales como perso-
nas juridicas diferentes), frente a una visién, desde
el punto de vista econdmico, mas comprehensiva
del grupo; ii) el principio de tributaciéon por la renta
mundial en la jurisdiccion donde una sociedad sea
residente o tenga la sede de su direccion efectiva
de negocio, quedando como residual el principio de
territorialidad; iii) la figura del establecimiento perma-
nente, delimitado y acotado conceptualmente (como
se recoge en el Modelo OCDE)?2, como nexo de tri-
butacidon de las rentas empresariales obtenidas en
jurisdicciones fiscales distintas de la de residencia de
la matriz, o en su caso, de residencia de las filiales
residentes en territorios diferentes al de la matriz; y
iv) el mecanismo de los precios de trasferencia, con-
sistente con el principio de entidad separada, como
método de valoracion de la retribucion de las transac-
ciones realizadas entre sociedades y establecimien-
tos permanentes integrados en el grupo y, por tanto,
dependientes, en ultima instancia, de un Unico poder
de decision empresarial.

Con el inicio del siglo XXI, la evolucion de la econo-
mia tradicional hacia una economia cada vez mas digi-
talizada, resultado de un proceso de transformacion
desencadenado por los avances en las tecnologias de
la informacién y la comunicacion, junto con la capaci-
dad de gestidén masiva de datos, ha supuesto una trans-
formacion profunda de los negocios desarrollados por
las EMN. Estos cambios no solo estan afectando a la
forma en la que los bienes y servicios son puestos a
disposicién de los consumidores, sino también al con-
tenido de las actividades comerciales y de produccion,

1 En Falcon y Tella y Pulido Guerra (2018) se ofrece una revision
completa sobre la evolucion histérica de los principios de coordinacion
tributaria internacional y de los modelos de convenios para evitar la doble
imposicion. Sobre los cambios esperables en el actual marco de los (CDI),
véase Serrano Anton (2016).

2 La ultima actualizacion del modelo de convenio de la OCDE es de
2017 (OCDE, 2019).
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generando nuevos modelos de negocio, donde la
creacion de valor depende, en buena medida, de los
activos intangibles, los datos y el conocimiento. Pero,
a la vez, esta transformacion ha provocado la pérdida
de eficacia de unas normas de coordinacion fiscal que
fueron establecidas para una concepcion eminente-
mente material de la actividad empresarial, que reque-
ria la presencia fisica de las empresas en los territo-
rios para desarrollar sus negocios (Lopez Laborda &
Onrubia, 2020). Como sefala Sanz Gadea (2015), los
patrones de tributacion del siglo XX no resultan ade-
cuados para esta nueva realidad econdémica, lo que
es aprovechado por los grupos multinacionales para
minimizar y eludir sus obligaciones tributarias, aprove-
chando las posibilidades que brinda la tecnologia digi-
tal para realizar, cada vez con costes menores, tran-
sacciones econdmicas en un Estado distinto a aquel
en el que se produce o genera el valor. De hecho, la
digitalizacién de la actividad econémica ha introducido
una nueva perspectiva en el comportamiento tributario
societario, en el que el desplazamiento de beneficios
entre jurisdicciones fiscales aparece como un instru-
mento fundamental en las estrategias de planificacion
fiscal agresiva adoptadas por las EMN.
Recientemente, la Comision Europea (CEPS, 2020)
ha publicado un informe en el que se realiza un analisis
de las implicaciones que tiene la digitalizacion econé-
mica en las estrategias de planificacion fiscal agresiva
y en las practicas fiscales perjudiciales, en el que se
advierte de la necesidad apremiante de adaptar los sis-
temas fiscales de los Estados miembros y de adoptar
nuevas reglas de fiscalidad internacional para frenar la
elusion y la evasion impositivas derivadas de la nueva
era digital. Asimismo, este informe considera indispen-
sable adaptar los actuales convenios de doble imposi-
cion a los nuevos condicionantes de la tributacion de
los negocios digitales. También se destaca en el mismo
la necesidad de aumentar la asistencia técnica recibida
por las autoridades tributarias nacionales para analizar
los datos y la informacion que reciben de otros Estados
miembros. Ademas de los perjuicios recaudatorios

ocasionados a los Estados miembros, la Comision
Europea destaca también la importancia que tienen las
practicas de planificacion fiscal agresiva para la com-
petencia entre empresas que operan en la misma juris-
diccion fiscal, debiendo ser un objetivo prioritario de
los Gobiernos el garantizar la igualdad de condiciones
para todas las empresas (level playing field). En esta
misma linea, se recomienda reforzar los sistemas tri-
butarios nacionales y dotar de mayores medios a las
Administraciones tributarias para reducir la incertidum-
bre fiscal y juridica a las que se enfrentan las empresas
en este nuevo escenario de relaciones fiscales.

El objetivo principal de este articulo es presentar
una serie de consideraciones sobre los retos a los
que se enfrenta la imposicion societaria internacional
en relacion con las estrategias de planificacion fiscal
adoptadas por las EMN en el nuevo escenario de la
digitalizacion econdmica. La perspectiva seguida parte
de la delimitacion entre dos tipos de planificacion fis-
cal: aquella que busca, en cada momento y contexto,
las estrategias de inversion y financiacion mas con-
venientes para maximizar la rentabilidad financiero-
fiscal de las empresas, dentro del estricto respeto de
la legislacion vigente; y la planificacion fiscal agre-
siva, incluidas las calificadas como practicas fiscales
perjudiciales, dirigida a evitar, total o parcialmente, el
cumplimiento de las obligaciones tributarias exigibles
desde una aplicacion justa y correcta de las normas en
vigor. No podemos pasar por alto que, en los ultimos
afios, ha tenido lugar un aumento importante de la
competencia fiscal entre paises, lo que ha dado lugar
a que bastantes jurisdicciones fiscales hayan incorpo-
rado a sus normativas tributarias atractivos incentivos
fiscales para captar inversiones de capital y negocios,
con lo que esto supone de opciones a considerar por
la planificacion fiscal no agresiva?®.

Tras esta introduccion, el apartado 2 del articulo
se ocupa de presentar los elementos que caracteri-
zan la planificacion fiscal agresiva, diferenciandola de

3 Véase, sobre esta cuestion, Sanchez-Archidona (2017).
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la considerada como legitima. En esta seccién tam-
bién se muestran algunas implicaciones relevantes
para la coordinacion fiscal internacional de esta distin-
cion. En el apartado 3 se exponen los elementos prin-
cipales de las estrategias de planificacion fiscal en un
entorno de digitalizacion econdémica, incluido el papel
del concepto de establecimiento permanente. El apar-
tado 4 se encarga de revisar dos medidas multilatera-
les relevantes adoptadas contra la planificacion fiscal
agresiva, respectivamente por la OCDE en la Accion
12 del Plan BEPS (la introduccion de mandatory disclo-
sure rules) y la «DAC 6 (por sus siglas en inglés)» de la
Unién Europea (Directiva UE 2018/822 del Consejo).
En el apartado 5 se analizan algunos instrumentos de
coordinacion fiscal utilizados por los paises para redu-
cir las opciones de planificacion fiscal agresiva, como
son los regimenes fiscales sobre empresas extranje-
ras controladas (CFC Rules), la Directiva «<ATAD» de la
Unién Europea (Directiva UE 2016/1164 del Consejo),
las normas de subcapitalizacion y los impuestos sobre
los beneficios desviados. El ultimo apartado concluye
con unas reflexiones finales.

2. La planificacion fiscal agresiva frente a la
planificacion fiscal legitima

A pesar de que se trata de un concepto intuitivo,
la planificacion fiscal agresiva carece de una defini-
cion técnica o académica generalmente aceptada. La
planificacion fiscal agresiva puede combinar elemen-
tos tanto de elusién como de evasion fiscal, incluso de
planificacion fiscal no agresiva. La diferenciacion con
estos conceptos, anteriores en la literatura econémica,
es también dificil de establecer (Carbajo, 2016). La
Comision Europea (2012) se refiere a la planificacion
fiscal agresiva como «el aprovechamiento excesivo
de los tecnicismos de un sistema fiscal o de los des-
ajustes entre dos o mas sistemas fiscales para redu-
cir la carga fiscal de las empresas». En 2017, en un
informe para la Comision Europea (2017) se comple-
menta esta definicion vinculando sus consecuencias,

al expresar que la «planificacion fiscal agresiva gene-
ralizada implica menos ingresos para los paises y da
lugar a contribuciones injustas por parte de algunos
contribuyentes, lo que reduce la moral fiscal y crea dis-
torsiones de la competencia entre las empresas».

Para Alm (2014), la planificacion fiscal agresiva
suele identificarse con una transaccion de evasion
de impuestos que se ajusta a las normas legales ftri-
butarias, aunque no a su espiritu, de manera que el
esquema aplicado conduce a que el contribuyente
soporte un tipo impositivo efectivo inferior al que la
politica tributaria prevé para ese hecho imponible?®. En
cuanto a los esquemas utilizados, estos suelen pre-
sentar como caracteristicas habituales las siguientes:
i) ausencia total o parcial de justificacion econdmica
del esquema utilizado; i) sofisticacion del esquema a
partir de la utilizacion de mecanismos complejos que,
por lo general, incluyen varios pasos transacciona-
les, reales o ficticios; vy iii) existencia de deficiencias,
debilidades o ambigiiedades en las normas tributarias
aplicables. Alm (2014) establece, ademas, una vin-
culacion fuerte entre la planificacion fiscal agresiva y
la incertidumbre en el cumplimiento de las obligacio-
nes fiscales, que estaria favorecida por la complejidad
de los sistemas impositivos, especialmente en lo que
concierne al impuesto sobre sociedades, asi como por
las frecuentes modificaciones a las que se ven some-
tidas las normas tributarias.

Un enfoque interesante, que aporta luz respecto de
la delimitacién de lo que puede considerarse planifica-
cion fiscal agresiva, es el ofrecido por Hanlon y Heitzman
(2010), para quienes la planificacion fiscal, debe contem-
plarse como un continuo. Asi, en un extremo, encontra-
riamos la planificacion fiscal «conveniente», consistente
en el aprovechamiento 6ptimo de las opciones que brinda
de forma expresa la normativa reguladora de los tributos,
con el propésito de minimizar los pagos impositivos, bajo

4 En los efectos sobre los tipos efectivos, la definicion es coincidente
con las consideraciones realizadas por la OCDE (2011).
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el criterio econémico del coste de oportunidad temporal®.
Asi, un comportamiento de planificacion fiscal «conve-
niente» en una empresa, deberia conducir, por ejemplo,
a elegir aquellos métodos de amortizacion fiscal que le
reportasen una menor carga impositiva a lo largo de la
vida util de los activos, seleccionar aquellas inversiones
que, considerada su rentabilidad bruta, el riesgo vy la liqui-
dez, contasen con mayores bonificaciones fiscales, apa-
rejasen la aplicacion de tipos de gravamen inferiores, o
contasen con diferimientos del pago de cuotas impositi-
vas mas dilatados. Por supuesto, debe tenerse en cuenta
que la adopcion de decisiones econémicas de inversion
y financiacion, ademas de las relativas a la forma organi-
zativa, por motivos fiscales, apareja costes de eficiencia®.

En el otro extremo de ese continuo, se situarian
las actividades de «refugio fiscal ilegal» (illegal tax
sheltering), que se identificarian fundamentalmente
con las estrategias de evitacion de las obligaciones
fiscales, mediante la realizacion de transacciones eco-
nomicas ilegales o la simulacion de actos o negocios
juridicos dirigidos a ocultar las obligaciones tributa-
rias inherentes a las actividades realizadas. En medio,
Hanlon y Heitzman (2010) ubican la planificacion fis-
cal agresiva, considerandola un grado de la elusion
fiscal en la que se utilizan estrategias consistentes
en transacciones artificiales, cuyo unico propdsito es
reducir los pagos impositivos que se generarian en
ausencia de las mismas. No obstante, estos mismos
autores reconocen la dificultad de identificar cuando
esas transacciones son totalmente innecesarias y no

5 Este concepto de planificacion fiscal conveniente es asimilable al
planteado por Dominguez Barrero y Lépez Laborda (2001), y ampliado
en Dominguez Barrero (2017), basado, fundamentalmente, en la nocién
de eleccién entre las alternativas que brinda la normativa fiscal, con el
objetivo de maximizar la renta disponible, minimizar los costes de una
actividad, o incrementar la riqgueza de los individuos, siempre teniendo en
cuenta que los impuestos son una variable relevante en las decisiones
econdmicas, pero no la Unica. En este sentido, las preferencias por la
liquidez, el riesgo, la rentabilidad de los activos, la productividad del
trabajo o el coste financiero, entre otras, serian variables que interactuan
con la fiscalidad y que resultan, en ultima instancia, determinantes de las
decisiones econémicas.

6 Sobre los excesos de gravamen derivados de las estrategias fiscales
de las empresas societarias puede verse Goolsbee (1998).

tienen mas misiéon que minorar o evitar las obligacio-
nes tributarias que se exigirian si estas no se hubieran
llevado a cabo. De hecho, Hanlon y Heitzman (2010)
concluyen que la determinacién de si una empresa
estd comportandose de forma agresiva en su plani-
ficacion fiscal depende de quién hace la valoracion
(«the eye of the beholder»). Partiendo de la mencio-
nada dificultad de delimitacion del concepto de plani-
ficacion fiscal agresiva, Blouin (2014) introduce una
interesante perspectiva, compatible con la propuesta
anterior, considerando que el caracter de agresividad
en las estrategias fiscales esta asociado con el riesgo
fiscal, no pudiéndose definir ambos por separado, algo
que deberia tenerse en cuenta a la hora de considerar
cualquier medida de estos dos conceptos.

3. La planificacion fiscal internacional en
un contexto econémico digitalizado

La OCDE (2013) ya senalaba una serie de estrate-
gias fiscales, seguidas sobre todo por grandes empre-
sas, dirigidas a reducir sus facturas fiscales por debajo
de los niveles previstos en las normativas tributa-
rias. En su informe, la OCDE destacaba dos estrate-
gias principales. En el impuesto sobre beneficios, las
sociedades practican la division artificial de los rendi-
mientos generados por sus actividades, normalmente
entre entidades controladas situadas en jurisdiccio-
nes fiscales diferentes. En el impuesto sobre el valor
afiadido (IVA), las empresas trataban, con frecuen-
cia, de someter los suministros realizados a distancia
por medios digitales a tipos de gravamen inferiores al
correspondiente por la naturaleza de la transaccion,
incluido el tipo cero en el caso de que los destinatarios
fueran empresas exentas o multilocalizadas que desa-
rrollaran actividades exentas.

Puede decirse que, en buena medida, las estrate-
gias empleadas en el escenario de la economia digita-
lizada son analogas a las empleadas por las empresas
que hacen negocios en los sectores de la actividad
econémica tradicional, compartiendo generalmente
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los mismos objetivos finales. No obstante, como ya
se ha comentado en la introduccién, algunas carac-
teristicas propias de la digitalizacién de los negocios
econdmicos estan contribuyendo a potenciar el uso
de las estrategias de planificacion fiscal agresiva o,
simplemente, orientadas a la elusion fiscal. De hecho,
cada vez resulta mas frecuente que el personal y la
infraestructura informatica, en sentido amplio, de las
empresas se encuentren repartidos en diferentes pai-
ses, distintos del Estado de residencia de la sede cen-
tral del grupo’. Todo ello conduce a que, en la actua-
lidad, la digitalizacion permita, sin incurrir en grandes
costes de transaccion, que el nexo empresa-cliente no
exija una presencia fisica que, de acuerdo con los cri-
terios tradicionales de sujecion fiscal, permite gravar
los hechos imponibles generados en las jurisdicciones
fiscales donde residen los consumidores finales de los
bienes y servicios producidos y distribuidos.

Elementos principales de las estrategias
de planificacién fiscal

Bajo estas premisas, en el nuevo contexto econo-
mico fuertemente digitalizado se pueden sefialar una
serie de elementos que resultan clave para la planifi-
cacion fiscal de las grandes entidades societarias:

1) La determinaciéon de los criterios de sujecion
a la jurisdiccion de un pais. Con las tecnologias digi-
tales y los efectos de red generados por la interaccion
entre consumidores, el desarrollo de una actividad
econdmica cada vez requiere una menor presencia
fisica de las sociedades en los territorios en los que se
localizan sus clientes.

7 En muchos casos las EMN tienen presencia en el pais donde estan
sus clientes por razones organizativas, bien para garantizar un servicio de
mas calidad, bien para minimizar los tiempos de espera. En estos casos,
estas actividades quedan, en principio, sujetas en estas jurisdicciones
fiscales. No obstante, con alguna frecuencia, las sociedades tienden
a dificultar ese gravamen mediante disefios organizativos complejos,
incluida la utilizacion de empresas contratistas de esos servicios no
directamente controladas, aunque con contratos de cuasiexclusividad a
largo plazo.

2) El tratamiento fiscal del valor de los datos gene-
rados a través de productos y servicios digitales. El
almacenamiento de datos de usuarios y el acceso
telematico a los mismos podria considerarse como
una forma de nexo con una determinada jurisdicciong.

3) La calificacion de las rentas percibidas. Se trata
de un elemento clasico de la planificacion fiscal. Los
nuevos modelos negocio, relacionados con la digitali-
zacién y en evolucién constante, plantean problemas
importantes en cuanto a la calificacion fiscal de los
pagos efectuados. Por ejemplo, la computacion en la
nube y los ingresos procedentes de este tipo de activi-
dades pueden ofrecer distintas alternativas de califi-
cacion: canones/regalias por los pagos por alquiler de
equipos; tasas por prestacion de servicios técnicos,
como, por ejemplo, los servicios de alquiler de espa-
cio en la nube; o como beneficios empresariales por
prestacion de servicios (OCDE, 2013). Con toda segu-
ridad, controversias sobre la calificacion de rentas se
produciran en un futuro préximo, a medida que se vaya
generalizando el desarrollo y utilizacién de la impre-
sion en 3D o el denominado «internet de las cosas,
loT (por sus siglas en inglés)». La tributacion difiere
segun se califique la operacion que, en principio, debe
contemplarse en disposiciones especificas en los con-
venios de doble imposicion (CDI)°. La mayor parte de
los CDI determinan que los beneficios empresariales
se sometan a un territorio si se obtienen a través de un
establecimiento permanente ubicado en el mismo; en
cambio, otro tipo de rentas como los canones, pueden
estar sujetos a una retencion en el pais fuente de la
renta. En este sentido, resulta perentoria la necesidad
de definir con claridad en los CDI la calificacion de las
rentas generadas en los nuevos modelos de negocio.

4) La delimitacion del concepto de «establecimiento
permanente» (EP). La delimitacion del concepto de EP
es muy importante, ya que la sujecién a gravamen de

8 Véase OCDE (2014).
9 Estas implicaciones son analizadas dentro del actual marco de los
CDI en Gémez Requena (2018).
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la renta obtenida como beneficio empresarial por una
entidad no residente depende de la existencia e identi-
ficacion del mismo. Cualquier otra calificacion de rentas
puede ser gravada por el Estado de la fuente sin este
requisito, pero los beneficios empresariales, no.

El papel del concepto de establecimiento
permanente

A continuacion, merece la pena prestar atencion al
alcance actual de la determinacion de un EP, aspecto
crucial en las estrategias de planificacion fiscal inter-
nacional'®. Tradicionalmente, la consideracion de EP
se ha vinculado, de forma general, a la existencia
para una empresa de un «lugar fijo» de presencia en
un territorio, o a la de un agente «dependiente» de
la empresa que desarrolle una actividad econdémica
de cierta entidad en dicho territorio—art. 5, aparta-
dos 5 y 6 del Modelo de Convenio OCDE (2019)"—.
Los dos aspectos que conforman el concepto de EP
—Ila necesidad de presencia fisica y la cuantificacion
del grado de actividad desarrollado para que un agente
sea considerado «dependiente» de la empresa— son
objeto de debate en el contexto actual de la creciente
digitalizacién de la economia'2. Cada vez es mas evi-
dente que los nuevos modelos de negocio no necesi-
tan, en muchos casos, presencia fisica de la empresa
en los territorios y ciertas actividades desarrolladas
por agentes dependientes, antes consideradas de

0 En Pedrosa (2019) se ofrece una revision de la evolucién histérica
del concepto de establecimiento permanente, incluyendo consideraciones
sobre la necesidad de adaptacion ante el fendmeno de la digitalizacion.

1 Se considera que una empresa tiene un establecimiento permanente
en un territorio si hay una persona que actue como agente dependiente
de la empresa, es decir, que el alcance de sus poderes y las actividades
que realice para la empresa sean de cierta entidad, no de caracter auxiliar
ni esporadico (art 5.5, Modelo Convenio OCDE, 2019). La exigencia de
que este agente esté sometido a instrucciones y control global por parte
de la empresa, asi como la asuncion del riesgo por parte de la misma son
aspectos regulados en el art. 5.6 del Modelo de Convenio.

12 Sobre el papel de estos elementos y su reconsideracion en el
escenario de actividades con fuerte presencia de la tecnologia digital,
véase Skaar (2020). Y en relacion con las actividades de computacion en
la nube, véase Weisser (2020).

caracter auxiliar (no incluidas, por tanto, para la con-
sideracion de un EP), hoy dia han dejado de serlo’3.

En los sucesivos comentarios al Modelo de
Convenio y en los distintos borradores e infor-
mes elaborados, en las dos ultimas décadas, por la
OCDE (2002, 2008, 2012, 2019) se han ido inclu-
yendo modificaciones del concepto tradicional de EP,
tratando de adaptarlo a los cambios e innovaciones
experimentados, en gran medida, por la digitalizacion
de los modelos de negocio nacionales e internaciona-
les. La ultima actualizacion del Modelo de Convenio
OCDE (2019) recoge modificaciones sobre las moda-
lidades de EP a partir de las propuestas formuladas
en la Accion 7 del Proyecto BEPS de la OCDE (2016).
Sin embargo, hay que advertir que la tipologia que se
recoge en el nuevo Modelo de Convenio es, esencial-
mente, la misma, pues no se consideran como tales ni
el concepto de establecimiento digital ni el de servicios
telematicos.

En concreto, las modificaciones se circunscri-
ben a matizaciones encaminadas a evitar la posi-
bilidad de seguir estrategias fiscales dirigidas a
«camuflar» su presencia. Se mantienen dos tipos
de establecimiento permanente, lugar fijo de negocios
y establecimiento permanente ficticio, incluyendo en
este el de construccion y el de agente dependiente. El
primero de ellos recoge el caracter continuado y per-
manente de un lugar donde se realice la actividad eco-
némica, sin que sea necesaria la presencia de recur-
sos humanos, como sucede en las actividades que se
asimilan con la instalacion de maquinas de venta de
articulos (vending), maquinas de apuestas, o incluso
tuberias, antenas de satélites, cables de telecomuni-
caciones y servidores de internet. Si que se exige que
las actividades del EP pertenezcan al nucleo principal
del negocio, lo que implica que no pueden ser genera-
doras de otro tipo de rentas con diferente calificacion,

13 Por ejemplo, un almacén local puede constituir una actividad esencial
si en un determinado negocio de venta online de bienes corporales es
necesario realizar entregas rapidas a los clientes.
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como los alquileres de inmuebles, la cesién de paten-
tes o los rendimientos de inversiones de capital
mobiliario.

El Modelo de Convenio vigente no incluye como EP
las actividades auxiliares, pues se presume que, preci-
samente, se utiliza este calificativo por parte de deter-
minadas entidades internacionales para evitar la pre-
sencia de un centro de actividad en otro Estado en el
que la entidad no residente realiza actividades empre-
sariales, con el objetivo de no ftributar en el Estado
donde se desarrollan, precisamente por no constituir
un EP. Un ejemplo de este tipo de actividades ahora
revisadas es el concepto de «almacény, incluido como
actividad esencial cuando la venta esta conectada con
el mismo o cuando el tamafo de sus instalaciones o de
su personal es considerable, considerando el conjunto
de la empresa. La determinacion de estas actividades
auxiliares puede constituir un elemento relevante para
el desarrollo de las estrategias de planificacion fiscal
agresivas de los grupos societarios.

El nuevo Modelo de Convenio OCDE de 2017 ha
implementado también modificaciones respecto a una
regla «antifragmentaciony», para evitar la elusion artifi-
ciosa del estatus de EP a través de exenciones de acti-
vidades concretas (art. 13 del Convenio Multilateral,
OCDE, 2017)". De este modo, las actividades que
desarrolla la empresa fuera de su territorio de residen-
cia se han de considerar en conjunto a la hora de valo-
rar si exceden el umbral minimo requerido para ser
EP, a fin de evitar que se utilice la fragmentacion para
tratar de no superar el umbral de actividad auxiliar o
preparatoria. Ademas, esta modificacion tiene una
consecuencia econdmica inmediata: una mayor impu-
tacion de ingresos y gastos, al existir mas actividades
realizadas por el EP.

La especialidad sectorial también afecta a la con-
sideracion de los establecimientos permanentes. Asi,

4 En Espafia, por las sucesivas disoluciones de las camaras
legislativas, este Instrumento Multilateral, a fecha de 20 de octubre de
2020, se encontraba pendiente de ratificacion.

en el caso de un EP de construccion, su considera-
cion como tal exige el cumplimiento de dos requisi-
tos: i) uno temporal, segun el cual el umbral se fija
en 12 meses por obra o proyecto; y ii) el desarrollo
de una actividad empresarial. En este caso, también
la regla antifragmentacién obliga a analizar la activi-
dad de manera global, con la finalidad de evitar la divi-
sion de contratos en proyectos de duracion inferior a
12 meses para eludir la constitucién del EP.

Otro caso es el del EP constituido por un agente
dependiente, incorporado en la nueva redaccioén del
articulo 5 del Modelo de Convenio de 2017, recogido
en el articulo 12 del Convenio Multilateral, y previa-
mente incluida en la Accion 7 del Plan de Accion BEPS
para evitar estrategias de planificacion fiscal. Se trata
de una revision de la figura tradicional del comisio-
nista, mediante una clausula de agencia que con-
sidera como EP a una persona fisica o juridica que
actua en un Estado por cuenta de una empresa no
residente y que ejerce de manera habitual poderes
que la facultan para concluir contratos en su nombre.
En estos casos, el agente dependiente es conside-
rado nexo de unién personal juridico-tributaria entre la
empresa y el pais de la fuente de renta, condicionan-
dose su vinculacion con la entidad extranjera exclusi-
vamente a la participacion activa en las negociaciones,
dejando al margen los aspectos puramente formales
de la misma. En suma, la habitualidad para concluir
contratos en nombre de la empresa, la participacion
activa en las negociaciones del contrato y el acata-
miento de las directrices procedentes de la empresa
no residente se consideran elementos determinantes
de una relacién de agencia y, por tanto, corroboran la
existencia de un EP en ese territorio. A diferencia de
esta categoria anterior, serian elementos determinan-
tes de la condicién de no vinculacion del agente inde-
pendiente: la existencia de una remuneracion variable,
la asuncion de un cierto riesgo por el agente, la no
exclusividad de actuacién con una sola empresa, y la
autonomia respecto de la disponibilidad de su tiempo.
Con el fin de evitar estrategias de planificacion fiscal
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articuladas mediante el disefio de diferentes formas de
relacion de las empresas dentro de los grupos multina-
cionales, la nueva redaccién del Modelo de Convenio
de 2017 opto por no establecer listados casuisticos.

Finalmente, una cuestiéon fundamental para la pla-
nificacion fiscal, en el contexto de una economia cada
vez mas digitalizada, es la consideracion del denomi-
nado «establecimiento permanente digital» (en ocasio-
nes, también denominado «virtual»). La referencia al
mismo por parte de la OCDE se remonta al afio 2003.
No obstante, los escollos puestos de manifiesto a tra-
vés de diversos informes técnicos concluyeron con su
no inclusién en el Modelo de Convenio de la OCDE de
2017 (aunque algun pais, como Israel, lo haya incluido
en el impuesto sobre la renta para entidades no residen-
tes). El principal punto de controversia radica en si con-
ceptos del comercio electrénico como website, servidor
(host) o el conjunto de usuarios que consumen los servi-
cios distribuidos implican o no presencia de una empresa
en una determinada jurisdiccion fiscal. El primero de ellos
es un intangible sin localizacion fisica, pero los otros dos
conceptos si la exigen, lo que obligaria a tener que deter-
minar si exceden los umbrales minimos incluidos en la
aplicacion de las clausulas de agencia.

En la doctrina tributaria internacional no existe
consenso respecto a la inclusion de este nuevo tipo
de EP, con posturas enfrentadas por las ventajas e
inconvenientes que su reconocimiento generaria en
el actual marco internacional de relaciones fiscales'®.
Los detractores, ademas de la peculiaridad de este
tipo de operaciones que impide encuadrarlas en nin-
guna de las diferentes acepciones tradicionales del
concepto de establecimiento permanente, detectan
también un cierto riesgo hacia la tributacion de los
beneficios empresariales en los Estados de origen de
la renta, al obviarse la necesidad de presencia fisica
en un territorio. Ademas, para su consideracién habria

5 En Gémez Requena y Moreno Gonzalez (2018) se ofrece una
completa discusion, desde una perspectiva juridico-tributaria, de las
posibilidades de tratamiento del concepto de establecimiento permanente
en el ambito de la economia digital.

que determinar un umbral de ingresos, con la consi-
guiente dificultad de consensuar las reglas de impu-
tacion de los ingresos y los gastos. Desde 2014, la
discusion derivé hacia el concepto de «presencia vir-
tual significativa», propuesto por el Grupo de Expertos
sobre la Fiscalidad de la Economia Digital (GEFED)
de la OCDE (2014), como posible solucion para suje-
tar a tributacion las rentas de origen virtual que que-
dasen fuera del actual estatuto de tributacion del EP
(Cruz Padial & Sanchez Archidona, 2017).

4. Acciones multilaterales contra
la planificacién fiscal agresiva

En los ultimos afos, las principales organizaciones
supranacionales, como la OCDE y la Union Europea
han insistido en la necesidad de prevenir y comba-
tir las practicas de planificacién fiscal agresiva, refor-
zando la transparencia, al considerar que no disponen
de informacién completa y relevante sobre las estrate-
gias de planificacion fiscal, lo que les impide identificar
areas de riesgo.

La Accién 12 del Plan BEPS (OECD, 2015) aboga
por que los paises introduzcan requisitos de divulga-
cion obligatoria para los esquemas de planificacion fis-
cal agresiva (mandatory disclosure rules). En concreto,
esta Accidn contiene una serie de recomendaciones
para el disefio de normas que obligan a los contribu-
yentes y a sus asesores (denominados «intermedia-
rios») a informar sobre los esquemas de planificacion
fiscal agresiva acordados. Las recomendaciones incor-
poradas estan construidas, como un marco modular,
sobre la base de un equilibrio entre la necesidad de las
Administraciones tributarias de contar con informacion
temprana sobre los planes de planificacion fiscal agre-
siva, y la exigencia de que la divulgacion de esa infor-
macioén esté debidamente orientada a los fines previs-
tos, sea exigible y no imponga cargas injustificadas de
cumplimiento a los contribuyentes. En el informe final
de la Accion 12 se incluyen, también, recomendacio-
nes concretas sobre las normas relativas a los planes
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tributarios internacionales, la elaboracion y aplica-
cion de mecanismos de intercambio de informacion,
asi como sobre la puesta en marcha de estrategias
de cooperacion mas eficaces entre Administraciones
tributarias.

Durante la sesion del Consejo ECOFIN de abril de
2016, los Estados miembros de la Unién Europea solici-
taron a la Comision Europea que considerara empren-
der iniciativas en materia de normas obligatorias de
informacion inspiradas en la Accion 12 de BEPS, con
el propodsito de desincentivar la participacion de los
intermediarios tributarios en el disefio y utilizacion de
mecanismos de elusion y evasion fiscal'®. Como con-
secuencia de esta iniciativa, finalmente, el 25 de julio
de 2018 entrd en vigor la Directiva 2018/822 en rela-
cion con el intercambio de informacion en el ambito de
la fiscalidad de determinadas operaciones transfronte-
rizas, conocida como DAC 6 o Directiva sobre interme-
diarios fiscales™”.

La DAC 6 establece la obligacion de informar en
relacion con determinadas operaciones transnaciona-
les que puedan suponer potencialmente actuaciones
consideradas como planificacion fiscal agresiva. En
concreto, la DAC 6 establece la obligacion de infor-
mar de los mecanismos transfronterizos cuando con-
curra al menos uno de los indicios o sefias distintivas
(hallmarks) de un mecanismo de planificacion fis-
cal agresiva, contenidas en el Anexo IV de la propia
Directiva. El caracter transfronterizo viene determi-
nado cuando el mecanismo de planificacion afecta «a
mas de un Estado miembro o a un Estado miembro y
una tercera jurisdiccion fiscal».

16 La Directiva identifica como intermediarios tributarios a «cualquier
persona que disefie, comercialice, organice, ponga a disposicion para
su ejecucion un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de
informacion, o que gestione su ejecucion». Como sefiala Lépez-Tello
(2019), la Comision Europea hace referencia expresa a contables,
asesores, abogados y bancos.

7 Esta directiva modifica la Directiva 2011/16/UE en relacién con el
intercambio automatico y obligatorio de informacién en el &mbito de
la fiscalidad que afecta a los mecanismos transfronterizos sujetos a
comunicacion de informacion.

La Directiva diferencia entre sefias distintivas de
planificacion fiscal potencialmente agresiva generales
y especificas. Las primeras son aquellas vinculadas al
criterio del beneficio principal, considerado este como
el beneficio que razonablemente se espera de la uti-
lizacion del mecanismo de planificacion fiscal. Entre
ellas estarian actuaciones como el cobro del interme-
diario en funcién del ahorro fiscal obtenido por la uti-
lizacion del mecanismo, contraer una obligacién de
confidencialidad o el uso de un mecanismo de planifi-
caciéon normalizado y preestablecido, concebido para
su utilizacién por varios contribuyentes sin necesidad
de adaptaciones sustanciales (Wolters Kluwer, 2020).

Las segundas, las sefias distintivas especificas
pueden ser, a su vez, de cuatro categorias (Lopez
Tello, 2019): i) las especificas vinculadas a la prueba
del beneficio principal; ii) las vinculadas a operacio-
nes transfronterizas; jii) las relacionadas con el inter-
cambio automatico de informacion vy la titularidad real
de los mecanismos de planificacion; y iv) las relativas
a los precios de transferencia.

En el primer tipo se incluyen mecanismos como los
basados en medidas artificiosas consistentes en ope-
raciones societarias dirigidas a reducir obligaciones tri-
butarias mediante la transferencia de pérdidas a otras
jurisdicciones o la aceleracion de su compensacion;
la conversién de rentas societarias en rentas del capi-
tal mobiliario, donaciones u otras categorias de renta
sujetas a un gravamen inferior o fiscalmente exentas;
los consistentes en el empleo de entidades interpues-
tas o de actividades sin funcidon econémica principal
que permiten operaciones circulares de fondos.

En el segundo tipo se encontrarian los mecanismos
que dan lugar a la deducibilidad de pagos transfronte-
rizos entre empresas asociadas, tanto si el destinatario
no es residente a efectos fiscales en ninguna jurisdic-
cion fiscal, como si siéndolo, esta no aplica el impuesto
sobre sociedades, lo hace con tipos muy bajos, aplica
una exencion total del impuesto a los pagos en la juris-
diccion de residencia fiscal del destinatario o un régi-
men fiscal preferente; o si se trata, segun los criterios
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usados por la OCDE, de una jurisdiccién «no coopera-
dora». También se incluyen las reclamaciones en mas
de una jurisdiccion fiscal de deducciones por depre-
ciacion de un mismo activo, de deducciones por doble
imposicion, o las transferencias de activos que den
lugar a diferencias significativas entre el valor y el pre-
cio pagado.

El tercer tipo contempla los mecanismos cuyo obje-
tivo es obstruir la obligacion de comunicar informacion
segun la legislacion de la UE o la informacion recogida
en cualquier acuerdo de intercambio vigente, y aque-
llos que supongan el establecimiento de cadenas de
titularidad formal o real no transparentes.

En el cuarto tipo y ultimo, se consideran los meca-
nismos relativos a los precios de transferencia que
aparejen la aplicacion de un régimen de proteccion
unilateral y aquellos que impliquen la transmision
de activos intangibles de dificil valoracion, bien por
ausencia de comparables, bien por dificultad para esti-
mar su rendimiento futuro. También entrarian en este
grupo, los mecanismos que dan lugar a transferencias
transfronterizas de funciones, activos o riesgos, entre
sociedades de un mismo grupo, si los resultados de
explotacion (EBIT) anuales de los ordenantes, durante
los tres afios posteriores, no alcanzan el 50 % de los
que hubieran correspondido en ausencia de esas
operaciones.

Las sefias distintivas generales, las especificas
que puedan estar vinculadas a la prueba del benefi-
cio principal y algunas de las vinculadas a las opera-
ciones transfronterizas quedan condicionadas a que
se pueda determinar la obtencion de un ahorro fiscal
improcedente como consecuencia del uso del meca-
nismo de planificacion agresiva correspondiente. Si es
asi, entonces los intermediarios tributarios incurriran
en la obligacion de aportar informacién (mandatory
disclosure of information). No obstante, para el resto
de las sefas distintivas especificas siempre existira
obligacion de informar.

La DAC 6 no define expresamente el concepto de
planificacion fiscal agresiva. La complejidad creciente

de los esquemas utilizados por las sociedades y las
diferentes caracterizaciones del fendmeno incorpora-
das a las medidas adoptadas por las autoridades tri-
butarias pueden explicar esta ausencia de definicion.
Por ello, las senas distintivas deben considerarse
como indicadores de la existencia de posible plani-
ficacion fiscal agresiva. No obstante, hay que acla-
rar que el requisito de informar sobre un esquema o
estrategia no implica necesariamente una presuncion
de planificacion fiscal agresiva, sino que el mecanismo
empleado merece un control por parte de las autorida-
des tributarias.

5. Instrumentos para reducir las opciones
de planificacion fiscal agresiva

La existencia y solidez de unas normas internacio-
nales de coordinacion fiscal resultan indispensables en
un contexto econémico cada vez mas globalizado,
en el que las empresas multinacionales, como se ha
dicho, consiguen una parte importante de sus clien-
tes fuera del pais de residencia de su matriz. Las nor-
mas de coordinacion, desarrolladas tanto en norma-
tivas nacionales, bilaterales o, incluso, multilaterales,
ademas de fijar las reglas que los paises aplican a los
beneficios e ingresos obtenidos en paises extranjeros,
también contienen medidas encaminadas a tratar de
impedir que las empresas eviten o reduzcan su carga
fiscal mediante una planificacion fiscal «agresiva.

Para el ambito OCDE, el think tank norteameri-
cano Tax Foundation elabora anualmente el indice
sobre competitividad fiscal internacional, International
Tax Competitiveness Index (ITCI), en el que se reco-
gen 40 variables de politica tributaria, entre las que
se encuentra una valoracion por paises de las normas
internacionales de coordinacion fiscal'8. Los para-
metros de valoracion de este indice, con su conse-
cuente ranking por paises, se basan en la medicion
del grado de competitividad y neutralidad de cada

18 \Véase, Asen y Bunn (2020).
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sistema fiscal'®. En relacion con la coordinacion inter-
nacional, el ITCI considera tres elementos concretos:
las normas sobre empresas extranjeras controladas
(Controlled Foreign Corporation Rules, CFC)2, las
normas de subcapitalizacion y los impuestos sobre
los beneficios desviados. En los tres casos se trata de
medidas de coordinacion fiscal dirigidas a reducir las
opciones de planificacion fiscal agresiva.

Las normas para las empresas extranjeras controla-
das (CFC) tienen por objeto impedir que las empresas
trasladen sus beneficios antes de impuestos de un pais
con altos impuestos a otro con bajos impuestos?!. La
delimitacion de lo que se considera una CFC a efectos
fiscales esta regulada particularmente por cada jurisdic-
cion fiscal. Esta delimitacion es crucial, pues se trata de
gravar los ingresos pasivos (alquileres, canones, divi-
dendos e intereses) y, en ocasiones también los acti-
vos, de estas sociedades residentes en el extranjero al
tipo impositivo aplicado en el pais de origen de la socie-
dad matriz de la filial?2. Su funcionamiento se basa fun-
damentalmente en el concepto de transparencia fiscal,
en este caso, de ambito internacional, siendo desea-
ble su coordinacion a través del Instrumento Multilateral
nacido de la Accién 15 de BEPS2.

19 De acuerdo con la definicion del ITCI, un sistema fiscal competitivo
seria aquel que logra atraer el mayor niumero de inversiones posibles, por
ejemplo, con bajos tipos de gravamen, dada la movilidad del factor capital
en un mundo globalizado. Respecto a la neutralidad, se valora la mayor
captacién posible de ingresos tributarios, minimizando las distorsiones
economicas.

20 | a puntuacion de cada pais en este componente del ITCI se basa
en tres aspectos: i) si existe regulacion de las CFC; i) si las reglas CFC
se aplican a todos los ingresos, o solo a los pasivos; y iii) la amplitud de
las exenciones. La mejor puntuacién se obtiene si no se tienen normas
sobre CFC, o si las tienen solo para los ingresos pasivos o solo para
los ingresos asociados con acuerdos no genéricos, o en ultimo caso, si
aplican exenciones a la regla general.

21 En Duefias (2019) se ofrece una evolucion histérica de las reglas
CFC y su conexién actual con las propuestas de la OCDE, la Accién 15
de BEPS y la figura GILTI introducida por la reforma estadounidense de
2017, Tax Cuts and Jobs Act (TCJA).

22 Por ejemplo, en Estados Unidos, estas reglas, denominadas «reglas
de la Subparte F», someten a todos los ingresos pasivos a impuestos en
el afio en que se obtiene.

23 Sobre la consideracion de las reglas CFC como mecanismo de
transparencia fiscal internacional y la conveniencia de su coordinacion a
través del convenio multilateral, puede verse Cane (2017).

No obstante, como se ha dicho, la decisién sobre qué
se considera en cada pais que es una CFC es una deci-
sion unilateral y, en cierto modo, sometida a condicio-
nes arbitrarias. Esto da lugar a que existan diferencias
significativas entre jurisdicciones. Asi, por ejemplo, en
Estados Unidos, para que una entidad sea considerada
CFC se requiere el control mayoritario de la compafiia
por propietarios residentes en Estados Unidos (mas del
50 %)y, a su vez, que cada persona individual posea el
10 % de la misma, aplicandose reglas de atribucion de
rentas para evitar fraccionamientos simulados del capi-
tal. En cambio, en Australia el porcentaje de control es
un 50 % si la propiedad es de cinco o menos residentes
australianos, bajando al 40 % si ese control es de un
unico residente australiano.

En el caso de la Unién Europea, la Directiva Antielusion
Fiscal 2016/1164 del Consejo Europeo, de 12 de julio
(Anti-tax Avoidance Directive, ATAD), dispuso que todos
los Estados miembros gravaran determinados ingresos
multinacionales no distribuidos de las empresas extran-
jeras si la empresa matriz ubicada en ese Estado miem-
bro poseia mas del 50 % de las acciones de la misma, y
siempre que el impuesto pagado fuese inferior a la dife-
rencia entre el impuesto que hubiese pagado la empresa
extranjera en caso de haber estado ubicada en el Estado
miembro de residencia de la matriz y el impuesto que
realmente pago. Con la trasposicion de ATAD, todos los
Estados miembros de la Unién Europea han adoptado
estas reglas para las CFC.

Las normas sobre las CFC existen en 35 de los
36 paises de la OCDE, con Suiza como Unica excep-
cion. En 14 de los 35 paises, afectan tanto a los
ingresos activos como a los pasivos, mientras que
en 21 paises solo se aplican a los ingresos pasivos
0 a los asociados con acuerdos no genéricos. En la
Tabla 1 se especifican todos estos aspectos para dife-
rentes paises de la OCDE.

En relacion con los dividendos recibidos de filiales en
el extranjero, como se puede ver en la Tabla 2, veinticinco
paises de la OCDE aplican la exencion del 100 % de
los dividendos recibidos por las sociedades matrices, en
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TABLA 1

REGIMEN FISCAL DE EMPRESAS EXTRANJERAS CONTROLADAS (CFC)
(Seleccion de paises de la OCDE)

FUENTE: Elaboracion propia a partir de Tax Foundation (2019).

Pais Normas Tipos de ingresos Exencién
Alemania............. Si Pasivos Si, si esta ubicado en la UE o el EEAy no es un establecimiento artificial
. i ) Si, si se encuentra en un pais “incluido en la lista” o si pasa la prueba de
Australia.............. Si Pasivos ) )
ingresos activos
Canada............... Si Pasivos Multiples normas pueden eximir de impuestos a las CFC
Espana............... Si Pasivos Si, si esta ubicado en la UE o el EEA y no es un establecimiento artificial
Estados Unidos .. Si Pasivos Exenciones para ingresos extranjeros de alta tributacion
) i Si, si esta ubicado en la UE o el EEAy no es un establecimiento artificial, o
Francia................ Si Todos ) . . . .
si realiza actividades comerciales o de fabricacion
. Si, si esta ubicado en la UE o el EEAy no es un establecimiento artificial.
ltalia................... Si Todos . .
Otras exenciones se pueden aplicar
Paises Bajos....... Si Pasivos Si, si no es un acuerdo artificial
i Si, si esta ubicado en la UE o el EEAy no es un establecimiento artificial.
Portugal .............. Si Todos . .
Existen otras exenciones
Reino Unido........ Si Todos Varias exenciones

seis es inferior al 100 % (entre el 95y el 97 %), y en cinco
no se aplica exencion. Por regla general, la aplicacion de
la exencion esta sujeta a una serie de requisitos. Estos
suelen dar lugar, en no pocas ocasiones, al disefio de
estrategias de planificacion fiscal agresiva con las consi-
guientes controversias juridicas?*.

24 En octubre de 2019, el Tribunal Econémico Administrativo Central
espafiol ha aplicado por primera vez a un caso espafiol la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (para casos de matrices
danesas), negando la exencion de la retencién en origen sobre los
pagos de dividendos a una empresa luxemburguesa a la que una
empresa espanola pagoé dividendos. El motivo es la propiedad de ambas
sociedades residentes en la UE por una tercera empresa qatari. En
este caso, la normativa espafiola, siguiendo la Directiva de la UE sobre
sociedades matrices y filiales, establece dos condiciones para disfrutar
de la exencién: un periodo de tenencia minimo y que la mayoria de los
derechos de voto de la sociedad de la UE que recibe los dividendos
pertenezcan, directa o indirectamente, a personas fisicas o juridicas
residentes en la UE.

Respecto a los cinco paises que no aplican la exen-
cion, debe sefialarse que las empresas con domicilio
fiscal en los mismos se encuentran en una situacion de
desventaja competitiva, al enfrentarse probablemente a
niveles mas altos de impuestos que sus competidores.
Ademas, previsiblemente aumentaran los costes de
cumplimiento derivados de una mayor complejidad fis-
cal, lo que afectara a la localizacion de las inversiones.

Por otro lado, respecto al gravamen de las ganan-
cias de capital de origen extranjero hay que consta-
tar que estan excluidas en 23 paises de la OCDE, en
cinco parcialmente y en ocho no se excluyen de grava-
men en el pais de residencia de la matriz.

Un aspecto relevante en relacién con la tributacion
de los beneficios distribuidos por filiales extranjeras
es la posible inclusiéon de los paises de residencia de
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TABLA 2
REGIMEN DE TRIBUTACION DE RENTAS PAGADAS POR ENTIDADES NO RESIDENTES
(Seleccion de paises de la OCDE)
Normas tributarias i i
. . Exencién Retencion
Tratados de doble intenacionales
imposicion
(Ranking) Dividendos Ganancias Limites Dividendos Intereses  Royalties
Alemania 8 95 % 95 % Ninguna 26,4 % 0 % 15,8 %
(96)
Australia 12 100 % 100 % Ninguna 30 % 10 % 30 %
(44)
Canada 18 100 % 50 % Con Tratado/ Acuerdo 25% 25 % 25%
(94) de intercambio de
informacion fiscal
Espana 19 100 % 100 % Excluido lista negra 19 % 19 % 24 %
(93)
Estados Unidos 28 100 % 0 % Ninguna 30 % 30 % 30 %
(65)
Francia 24 95 % 98 % Excluido lista negra 30 % 0% 33,3 %
(122)
Italia 27 95 % 95 % Excluido lista negra 26 % 26 % 225 %
(100)
Paises Bajos 3 100 % 100 % Ninguna 15 % 0% 0%
(97)
Portugal 30 100 % 100 % Excluido lista negra 25% 25 % 25%
(77)
Reino Unido 10 100 % 100 % Ninguna 0% 20 % 0 %
(129)
FUENTE: Elaboracion propia a partir de Tax Foundation (2019).

estas en las denominadas «listas negras» de jurisdic-
ciones consideradas como «paraisos fiscales» o «no
cooperadoras»25. Muchos paises restringen la apli-
cacién de la exencién cuando los ingresos proceden

25 | a lista actualizada de la Union Europea de paises y territorios no
cooperadores puede consultarse en https://www.consilium.europa.eu/es/
policies/eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/#

de ciertos paises o territorios incluidos en estas lis-
tas, por no cumplir ciertos requisitos de tributacién
minima o intercambio de informacion. Por ejemplo,
en ltalia, donde existe una exencién fiscal del 95 %
para los dividendos de origen extranjero pagados a
los accionistas italianos, si el origen de los ingresos
es un pais incluido en la «lista negra», esta exen-
cion deja de aplicarse, si no se demuestra que se
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ha pagado un nivel minimo de impuestos soporta-
dos. En la Tabla 2 se muestra una columna con esta
informacion.

Por ultimo, hay que mencionar la posible aplicacion
de retenciones en el pago de dividendos, intereses y
royalties a matrices extranjeras en los paises de resi-
dencia de las filiales. Esta practica se valora por Tax
Foundation como un desincentivo fiscal a la inversion y,
por tanto, constituye un elemento a tener en cuenta en
la planificacion de una inversion. Cuanto mayor es la
retencion que se practica en el pais fuente de la renta,
la inversion resulta mas costosa para los inversores,
que obtienen un menor rendimiento sobre los divi-
dendos, y para las empresas que se ven obligadas a
pagar una cuantia mayor de intereses o royalties para
compensar este coste. Estos pagos impositivos tam-
bién reducen los fondos disponibles para la inversion
y la produccién, aumentando el coste del capital. Por
ejemplo, paises como Chile y Suiza tienen los tipos
de retencion de dividendos e intereses pagados a no
residentes, ya sean empresas o personas fisicas, mas
altas, un 35 %; en cambio Estonia, Hungria y Letonia
no aplican ninguna retencion. Respecto a royalties,
México impone el tipo mas alto, el 35 %, seguido de
Francia con un 33,3 %. En cambio, Hungria, Letonia,
Luxemburgo, los Paises Bajos, Noruega, Suecia y
Suiza no establecen ninguna retencion.

En relacidon con el segundo elemento de coordina-
cion considerado, hay que sefalar que el estableci-
miento de reglas de subcapitalizacién (thin capitali-
zation rules) afectara a las decisiones de financiacion
interna de los grupos societarios. En ausencia de limi-
taciones a la deducibilidad de intereses intergrupo, si
las filiales residentes en jurisdicciones fiscales dife-
rentes a las de su matriz se enfrentan a impuestos
sobre sociedades elevados, existe un incentivo a
financiarlas con préstamos concedidos por la matriz,
ya sea de forma directa o a través de empresas
interpuestas. De esta forma, las matrices utilizaran
las deducciones de intereses pagados por sus filiales
para reducir las cargas fiscales globales del grupo.

Para evitar estas operaciones de subcapitalizacion
basadas en la utilizacién estratégica de préstamos inter-
nos entre entidades matrices Yy filiales residentes en pai-
ses con diferencias significativas de tributacion, las nor-
mativas nacionales suelen establecer medidas dirigidas
a limitar la deducibilidad de intereses en la base impo-
nible del impuesto sobre sociedades. Esta limitacion se
suele articular de dos formas: /) aplicando a los tipos de
interés las reglamentaciones sobre precios de transfe-
rencia, a fin de evitar la aplicacion de tipos superiores a
los que se hubieran acordado entre entidades indepen-
dientes; y ii) aplicando «reglas de subcapitalizaciony,
como son las «normas de puerto seguro» basadas en
el limite vinculado a la relacion deuda/capital social y las
«normas de deduccion de ganancias», que establecen
un limite basado en la relacién intereses deuda/ganan-
cias antes de impuestos?®. Para los Estados miembros
de la Unién Europea este tipo de limitaciones son obli-
gatorias, de acuerdo con la Directiva comunitaria ATAD,
cuya aplicacion efectiva por los Estados miembros debe
tener lugar antes de 20247,

El tercero de los componentes considerado, den-
tro de las normas de coordinacion fiscal internacio-
nal, es el que se refiere a los denominados impuestos
sobre beneficios desviados. Esencialmente se trata de
reglas antievasion, ya sean concebidas por cada pais
de forma unilateral, o mediante propuestas de carac-
ter multilateral, como las propuestas procedentes de la
OCDE, el FMI y la Union Europea2®. En concreto, esta
figura gravaria en la jurisdiccion de residencia de una
sociedad los beneficios que se consideran desviados
por esta hacia otra jurisdiccion de baja tributacién, bien
de forma directa o mediante transacciones en cadena

26 Asi, en los casos de Alemania y Espafia, ambos paises limitan
las deducciones de intereses, independientemente de que sean para
préstamos transfronterizos, al 30 % de los ingresos de explotacién
(EBITDA).

27 Sobre la aplicacion de las limitaciones a la deducibilidad de intereses
impuestas por la entrada en vigor plena de ATAD y su cumplimiento por
los Estados miembros de la UE, véase Onrubia (2019).

28 Una revision completa sobre los impuestos sobre beneficios
desviados y su consideracion en el Plan BEPS de la OCDE puede verse
en Vicente-Tutor Rodriguez (2017).
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sin sustancia econdmica u otros mecanismos, con el
simple propdsito de evitar el pago del impuesto sobre
sociedades en el pais de residencia de la entidad que
transfiere esos beneficios. Estos impuestos incluyen
un conjunto de normas complejas que establecen los
supuestos y presunciones en los que se basa la consi-
deracion de «beneficios desviados», asi como los tipos
de penalizacidon aplicables si se considera que una
empresa ha minimizado su carga fiscal mediante una
estructura sin sustancia econémica.

Dos experiencias comparadas de un impuesto sobre
beneficios desviados, como tales, lo encontramos en
Australia y en el Reino Unido (en ambos casos, deno-
minados Diverted Profits Tax). Australia aplica una
tasa del 40 % a los beneficios desviados, mientras que
el Reino Unido aplica una tasa del 25 %, aunque las
empresas de determinados sectores pueden tener que
hacer frente a tipos mas elevados en el Reino Unido?°.
No obstante, su aplicaciéon no esta libre de controver-
sia juridica, pues estos complejos regimenes fiscales
podrian dar lugar a elevados costes de cumplimiento
para las empresas multinacionales, asi como, en oca-
siones, a la doble imposicion de algunos beneficios
empresarialess?,

6. Conclusiones

En un mundo tan interconectado telematicamente
como el actual, es poco discutible la urgencia de adoptar
cambios de calado en los principios que rigen la coordi-
nacion fiscal internacional. El marco actual, nacido hace
practicamente un siglo, fue concebido para una realidad
econémica basada en la presencia fisica de las empre-
sas en los territorios, en la que principios como el de terri-
torialidad, pais de la fuente o sujecion de la renta mundial

29 | a finalidad de este impuesto, que entré en vigor en 2015, fue evitar
el traslado de beneficios por parte de las multinacionales que operan
en el Reino Unido a otras jurisdicciones, como respuesta a los casos de
planificacion fiscal agresiva de algunas multinacionales globales, como
Starbucks, Google o Apple, que saltaron a la opinion publica en 2012.

30 \Véase MacLennan (2016).

tenian pleno sentido. Sin embargo, la vertiginosa trans-
formacion digital a la que estamos asistiendo en las dos
ultimas décadas, combinada con el fendmeno ya con-
solidado de la globalizacion, ha hecho que la presen-
cia fisica sea cada vez menos necesaria en las empre-
sas para acceder a los mercados globales de clientes.
En ausencia de nuevas reglas tributarias internaciona-
les que permitan gravar con efectividad y universali-
dad los beneficios obtenidos, las EMN aprovechan las
importantes debilidades del marco actual para desarro-
llar estrategias de planificacion fiscal agresiva que redu-
cen muchisimo sus pagos impositivos. El uso creciente
de mecanismos y esquemas dirigidos a la elusion de las
obligaciones fiscales origina importantes perjuicios, no
solo en términos de merma de ingresos tributarios para
financiar el gasto publico, sino también en términos de
eficiencia, al proporcionar una ventaja competitiva nota-
ble para las empresas que estan en condiciones de apro-
vecharse de esas practicas abusivas.

Ante esta realidad, desde comienzos de la segunda
década de este siglo, la OCDE y la Unién Europea, cons-
cientes del calado del problema, han puesto en marcha,
paralelamente, procesos multilaterales para tratar de
atajar la situacion. La necesidad de encontrar solucio-
nes con vocacion de permanencia implica la adopcién
de cambios profundos en las reglas de la coordinacion
fiscal internacional, en algunos casos, puede decirse,
rupturistas con el statu quo. Ademas, para poder afron-
tar los nuevos retos del nuevo escenario fiscal seran
imprescindibles importantes esfuerzos tecnolégicos y
de especializacion de recursos humanos por parte de
las Administraciones tributarias®!. Por ello, hay que ser
consciente de la enorme dificultad que entrafia alcanzar
acuerdos multilaterales, satisfactorios y estables en esta
materia. Como estad poniendo de manifiesto el proceso

31 Aunque por razones de extension no ha sido objeto de tratamiento
en el articulo, la transformacién tecnolégica digital en la gestion de los
sistemas tributarios, tanto por parte de los contribuyentes como
de las Administraciones tributarias es un elemento fundamental para que
los futuros cambios en el ambito de la fiscalidad internacional ofrezcan
resultados exitosos en la aplicacion justa, eficaz y sencilla de los sistemas
tributarios. Sobre esta transformacion puede verse Gerger (2019).
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del Marco Inclusivo BEPS, liderado por la OCDE, y las
iniciativas de coordinacion fiscal en la Union Europea,
como la propuesta reciente Package for fair and sim-
ple taxation, conseguir un nuevo marco fiscal internacio-
nal de amplia aceptacion no es en absoluto una tarea
facil. La concentracion del capital societario y tecnolégico
en pocos paises (principalmente, Estados Unidos, China
y, @ mucha distancia en Europa, Alemania, Reino Unido
y Francia), frente a la distribucion mundial de los clientes,
dificulta enormemente unos acuerdos en los que pesan
mucho los intereses econdmicos nacionales. De hecho,
cada vez se acepta mas el hecho de que muchos de los
esquemas de planificacion fiscal utilizados por las EMN
no existirian sin la competencia fiscal que existe entre
paises, incluida la realizada desde hace afios por algu-
nos Estados miembros de la Union Europea.

Los nuevos modelos de negocio surgidos con la digi-
talizacion y la globalizacion suponen una ruptura con las
practicas de planificacion fiscal tradicionales, previas a
la transformacion tecnoldgica. Un marco fiscal como el
actual propicia el uso de estrategias de planificacion fis-
cal agresiva por parte de la EMN. Como hemos visto, si
no se adaptan a la nueva realidad econémica, los instru-
mentos principales usados para la coordinaciéon imposi-
tiva internacional, como las normativas para empresas
extranjeras controladas (CFC), las reglas de subcapitali-
zacion o los listados de paraisos fiscales o de territorios
y paises no cooperantes, pierden buena parte de su efi-
cacia. No basta con establecer o reforzar las limitaciones
en el uso de reglas como la exencion de los beneficios
repatriados en el pais de residencia de la matriz o la ele-
vacion de los tipos de retencion a las rentas pagadas a
no residentes.

El problema fundamental esta, a mi juicio, en la nece-
sidad de encontrar criterios satisfactorios de conexion
entre las jurisdicciones fiscales y la capacidad de pago
gravable que emana de las actividades econdémicas
realizadas por las EMN. Instrumentos como el estable-
cimiento permanente, hasta hace unos anos imprescin-
dibles para la territorializacion de la capacidad de pago,
estan mostrando ahora grandes debilidades ante la

pérdida de relevancia de la presencia fisica en los nego-
cios. En consecuencia, es necesario alcanzar acuerdos
basados en nuevos principios de reparto entre jurisdic-
ciones del derecho a gravar el valor econémico gene-
rado por las empresas, en los que los nexos de sujecion
impositiva que se utilicen reflejen un equilibrio razonable
y justo entre la rentabilidad de las inversiones empresa-
riales y los ingresos proporcionados por los clientes. Si
bien es cierto que la fiscalidad no es el unico factor a
tener en cuenta en las decisiones de inversion de las
EMN, tanto dentro como fuera del territorio de residen-
cia de las matrices, si es un factor clave para el rendi-
miento obtenido por los accionistas. Asimismo, la falta
de una coordinacion fiscal efectiva introduce, como se
ha dicho, problemas serios de competencia en los mer-
cados, ademas de costes de eficiencia asociados a las
diferencias existentes en el gravamen efectivo sopor-
tado entre empresas.

La necesidad de estabilidad legislativa e institucio-
nal en las jurisdicciones fiscales, incluidas las normas
de repatriacion de beneficios, la seguridad juridica en la
aplicacién de la normativa tributaria, asi como la dispo-
nibilidad de una red amplia de convenios de doble impo-
sicion actualizados y adecuados a los nuevos negocios
de un mundo digitalizado, constituyen elementos esen-
ciales para fomentar la productividad empresarial. Pero
no puede olvidarse que, desde una perspectiva social,
la eliminacién de las practicas impositivas perjudiciales,
entre ellas la planificacion fiscal agresiva, resulta igual-
mente crucial para el crecimiento y bienestar a largo
plazo. Ambas perspectivas son, sin duda, caras de una
misma moneda y deben conciliarse en esta era de pro-
fundas transformaciones fiscales.
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