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Resumen: Las soluciones multilaterales
frente a la erosion de las bases imponibles
estan a la orden del dia en el actual con-
texto tributario internacional. No obstante,
existen otro tipo de medidas que también
pretenden luchar contra dicho fenémeno
mediante la protecciéon de «sus» bases im-
ponibles nacionales: las soluciones fiscales
unilaterales. Por ello, se van a realizar una
serie de reflexiones sobre estas y, ademas,
se hard mencién a aquellas manifestacio-
nes que han tenido lugar en tiempos re-
cientes: primero, en la etapa pre-BEPS y
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Abstract: In the current international tax
context, multilateral solutions as a remedy
against the erosion of tax bases are a
trend. However, there are other measures
that also intend to fight against this
phenomenon, protecting «their» national
tax bases. That is, they are the unilateral
fiscal solutions, which are so important in
the international fiscal context. In this way,
a series of reflections will be made on these
and, in addition, mention will be made of
brief manifestations of them, on the one
hand, in the pre-BEPS, BEPS stage (FATCA,
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BEPS, como son los acuerdos FATCA o los
impuestos sobre los beneficios desviados;
segundo, en la etapa post-BEPS, el United
States Model Income Tax de 2016 y la re-
forma fiscal de la Administracion Trump de
diciembre de 2017; y tercero, en la «era
de los servicios digitales», como son las di-
versas medidas que articulan, de un modo
u otro, un impuesto sobre los servicios
digitales, tanto en la Unién Europea como
a nivel internacional.

Palabras clave: Unilateralismo - Solucio-
nes fiscales unilaterales - FATCA - Impues-
tos sobre los beneficios desviados - Modelo
de Convenio de Estados Unidos - Reforma

Guillermo Sdnchez-Archidona Hidalgo

Diverted Profit Tax) and the other hand, in
the post-BEPS stage (Brexit; United States
Model Income Tax of 2016 of the United
States and the tax reform of the Trump
Administration of December 2017); in
addition, in the «digital services era», the
various measures that articulate, in one way
or another, a tax on digital services, both
in the European Union and internationally.
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. INTRODUCCION

En el actual contexto tributario internacional impera un cierto consenso sobre
la necesidad de colaboracion fiscal entre los Estados para combatir un fenémeno
tan devastador (a efectos de recaudacién tributaria) como es la erosiéon de las bases
imponibles. De hecho, este consenso ya se puso de manifiesto, tanto en el plano de
la OCDE con la articulacion del Plan de Acciéon BEPS en octubre de 2013, como en
el plano de la Unién Europea con la implementacion de la conocida Directiva ATAD,
que incorpora en su articulado parte de los pardmetros BEPS. Queda por ver, eso si,
en el plano esta Ultima Organizacion, si las propuestas de directivas de BICIS y BICCIS
obtienen el consenso necesario para lograr su implementacion definitiva que, de
facto, cegara ciertos canales de elusion del Impuesto sobre Sociedades en territorio
comunitario.

Sin embargo, existen otro tipo de soluciones fiscales para luchar contra la erosién
de las bases imponibles y el traslado de los beneficios que no conllevan necesariamen-
te la obligacion de consensuar entre un grupo de Estados las medidas a implementar
a nivel interno: las medidas unilaterales, es decir, aquellas incorporadas de forma
auténoma por los Estados en sus ordenamientos internos.

Dicho esto, la unilateralidad presenta dos variantes: una, entendida como «obli-
gatoria», en la que los Estados —por ejemplo, los miembros de la Unién Europea—
incorporan en sus legislaciones internas las medidas europeas; y otra, que puede
calificarse como «voluntaria», en las que los Estados, sin estar obligados a ello,
implementan determinadas medidas a nivel interno sin necesidad de coordinacién
con terceros paises.
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Ambas variantes, llevadas a término correctamente, pueden ser beneficiosas para
combatir el objetivo comun, que no es otro que erradicar la erosién de las bases
imponibles societarias. Y es mas, las soluciones fiscales unilaterales o el unilateralis-
mo fiscal constituyen una pieza fundamental del sistema fiscal internacional, ya que
permite que bajo su yugo se incorporen las medidas acordadas a los ordenamientos
juridico-tributarios internos.

No obstante, el unilateralismo fiscal se ha escenificado en el panorama internacio-
nal como contraposicion frente al multilateralismo fiscal, lo que no es necesariamente
asi. Pero si que es razonable pensar que las medidas implementadas de forma auto-
noma por los Estados, sin una base de consenso sélida tras de si, pueden distorsionar
la efectividad de las medidas internacionalmente acordadas.

De este modo, en este trabajo se va a realizar una aproximacion al unilateralismo
fiscal y, por un lado, se analizara cual es su trascendencia actual, y por otro lado, se
expondran diversas manifestaciones que han tenido lugar a lo largo de este siglo, que
han ido perfilando y otorgando diversos enfoques y significado al mismo.

Il. LATRASCENDENCIA DEL UNILATERALISMO FISCAL EN LA PROTECCION
DE LAS BASES IMPONIBLES NACIONALES

Se ha experimentado una evolucion en las preocupaciones de las Administracio-
nes tributarias: de un interés en saber cuéles son las bases imponibles nacionales que
se someten a tributacion, a la necesidad de conocer el total de los beneficios que
radican fuera de las propias fronteras, a fin de poder identificar posibles estrategias
de planificacion fiscal potencialmente agresivas.

Como dice DE VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ, «para combatir estos problemas (los
efectos perjudiciales de las estrategias de planificacion fiscal agresiva que erosionan
las bases imponibles en los Estados) es primordial proteger la base imponible nacional
de forma que se grave en cada pais el beneficio que le corresponda por haber sido
generado en su territorio. Es decir, que las empresas paguen sus impuestos alli donde
tienen actividad real»1.

Realmente, la unilateralidad es el Unico medio para incorporar en los ordena-
mientos juridico-tributarios de los Estados las medidas acordadas contra la erosion
de las bases imponibles, ya sea de modo obligatorio o voluntario. En cierta medida,
el multilateralismo o las soluciones fiscales multilaterales? se materializan a través de
la implementacién unilateral de esas medidas, independientemente de si subyace un
mandato o una iniciativa propia de esos Estados.

1. Cfr. DE VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ, M., «Unilateralismo o multilateralismo en la adopcion de las medi-
das previstas en el proyecto BEPS. Los impuestos sobre los beneficios desviados: experiencias comparadas»,
en AA.VV. El plan de Accién sobre erosion de la bases imponible y traslado de beneficios: G-20, OCDE y UE,
Aranzadi, Navarra, 2017, p. 589.

2. Por nuestra parte puede verse un estudio en SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G., «Reflections on Multi-
lateral Tax Solutions in a post-BEPS context», Intertax, vol. 45, nium. 11, 2017, pp. 78-89.
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Asi pues, se puede decir que la colaboracién fiscal y la aplicacion uniforme de
las directrices acordadas entre los Estados conjuntamente se concretan mediante la
incorporacién de las mismas a los ordenamientos internos de los Estados a través de
la unilateralidad, ya que son estos los que disponen de la capacidad (y soberania)
para modificar a nivel interno sus normativas tributarias; incluso en el caso de que
fuese una directiva de la Unién Europea, ya que corresponde a los propios Estados
su trasposicion.

El unilateralismo con caracter fiscal es sumamente necesario y debe servir de ins-
trumento para incorporar a nivel interno aquellas medidas que hayan sido adoptadas
a través del multilateralismo, entendiendo también dentro este, tanto los resultados
BEPS por haber obtenido un gran consenso en la comunidad internacional, como la
directiva ATAD y una futurible directiva de BICIS y BICCIS, ya que gozan de un sentir
y apoyo mayoritario dentro de una institucion lider en la lucha contra la erosién de
las bases imponibles como es la Unién Europea, que tan importante ha sido y es de
cara a la implementacién de los parametros BEPS.

Es notorio que la comunidad internacional esta sumida en un clima de coopera-
ciéon y maxima colaboracion fiscal entre los Estados y que la adopcion de cualquier tipo
de medida que pretenda combatir la erosion de las bases imponibles en los Estados
debe gozar de esta dosis de cohesion; y también lo es que el papel que ostenta el
unilateralismo fiscal no es necesariamente de oposicion frente al multilateralismo fis-
cal, ya que el primero de ellos también es entendido como un instrumento necesario
para incorporar a nivel interno de los Estados las medidas multilaterales.

Precisamente, el unilateralismo fiscal entendido en el sentido «obligatorio» del
término —aunque necesite cierta dosis coercitiva— es sumamente beneficioso para lu-
char contra la erosion de las bases imponibles en los Estados. Sin embargo, existe otro
unilateralismo fiscal «voluntario» que, aun persiguiendo un objetivo comun (erradicar
o impedir la erosién de las bases imponibles), puede producir ciertas complicaciones y
controversias juridicas que deriven en un beneficio indirecto de las empresas y grupos
multinacionales que continuaran erosionando sus bases imponibles y trasladando los
beneficios a territorios de nula o baja tributacion.

Dicho esto, y aunque es mayoritariamente aceptado que la lucha frente a la
erosion de las bases imponibles debe abordarse aunando fuerzas entre los Estados,
existe otro enfoque para lograrlo: proteger las bases imponibles nacionales, es decir,
luchar contra la erosion de «sus» bases imponibles, no contra «la» erosion de las
bases imponibles a nivel general, siendo esta una manifestacion del unilateralismo
«voluntario».

Son varios los ejemplos que refuerzan la tesis esgrimida y es razonable pensar que
la unilateralidad es una solucién mas que factible, tanto frente a «la» erosién de las
bases imponibles de modo coordinado, como para proteger «las» bases imponibles
a titulo individual de cada territorio.

Por ello, también constituyen ejemplos de unilateralismo fiscal las medidas volun-
tarias adoptadas por ciertos Estados, y se debe hacer hincapié en aquellas con este
caracter que intentan adaptar un mandato proveniente de una organizacion interna-
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cional o intentan luchar conjuntamente frente a la erosion de las bases imponibles,
ya que, aungue se implementen esas medidas a nivel interno, han sido previamente
consensuadas entre un elevado numero de Estados. Por este motivo, hay que resaltar
el unilateralismo «obligatorio», es decir, aquel que tiene cierto componente coercitivo
pero que es absolutamente necesario para combatir y luchar contra los factores que
erosionan las bases imponibles en los Estados.

La implementacion unilateral de medidas contra la erosién de «sus» bases im-
ponibles puede generar, aun persiguiendo el mismo objetivo que las medidas contra
«la» erosion las bases imponibles (luchar contra los factores que la producen) ciertas
distorsiones y conducir a resultados contrarios a los pretendidos, ya que de ese caos
normativo pueden aprovecharse ciertas empresas y grupos multinacionales para se-
guir explotando las lagunas y fricciones que se originen en la interaccion de varios
ordenamientos juridico-tributarios.

Ante esta posibilidad, el unilateralismo fiscal debe sustentarse, necesariamente, en
la colaboracién entre los Estados y tener una cierta dosis coercitiva, ya que la erosion
de las bases imponibles constituye un problema de tal magnitud que solo una actua-
cion coordinada entre los Estados en la fijacién de elementos comunes y su posterior
aplicacion por los Estados (unilateralidad obligatoria) daré los frutos esperados3, y no
se pueden detener ni dispersarse los Estados de lograr ese objetivo comdn por mas
que deseen proteger (legitimamente, eso si) sus bases imponibles, ya que mediante
este conjunto de medidas pueden perjudicar seriamente al resto de Estados.

Asi las cosas, dentro de la unilateralidad de caracter «voluntario», encontramos
diversos casos en los que algunos Estados han implementado de forma autéonoma a
nivel interno diversas medidas frente a la erosién de «sus» bases imponibles, y no a
nivel general contra «la» erosion.

Es mas, esta proteccién nacional de las bases imponibles no se ha mostrado de
una unica forma, sino que puede adoptar diversas modalidades: se han dado casos
de paises que han articulado, por un lado, un impuesto especifico sobre los beneficios
desviados por parte de companias y grupos multinacionales (el caso de Reino Unido,
Australia y Francia) y, por otro lado, medidas unilaterales de intercambio automatico
de informacion tributaria, como Estados Unidos a través de los acuerdos sobre la base
del Foreing Account on Tax Compliance Act (FATCA).

Ademas, no se debe olvidar la nueva direccion emprendida por Estados Unidos (y
reaccionaria frente a los parametros BEPS) con la articulaciéon del United States Model
Income Tax publicado el 17 de febrero de 2016 y la conocida reforma fiscal de la
Administracién Trump, en vigor desde el 1 de enero de 2018, que vuelven a poner de
manifiesto unas directrices asentadas de protecciéon unilateral de las bases imponibles
y se aleja de las medidas tributarias consensuadas entre los Estados.

3. Eneste sentido HINOJOSA TORRALVO ya dijo, en relacién con la lucha contra el fraude fiscal internacional,
que este «... plantea unas exigencias que sélo un concierto del maximo nivel entre los paises mas importantes
podria procurar algun resultado» (Cfr. HINOJOSA TORRALVO, J.J., «El fraude fiscal: una lucha de contrastes» en
Medidas y procedimientos contra el fraude fiscal (Dir.), Atelier, Barcelona, 2012, p. 475).
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Como tampoco se debe obviar que el unilateralismo fiscal no ha permanecido
inmaévil, es decir, ha ido evolucionando a lo largo de este siglo tras las diversas ma-
nifestaciones que se han ido sucediendo, y por tanto, no se puede considerar del
mismo modo al unilateralismo fiscal que se manifesté en la era pre-BEPS, al que
acontece actualmente en la denominada «era de los servicios digitales»; esta Ultima
caracterizada por una lucha por atraer ingresos tributarios derivados de la falta de
tributacion de los servicios digitales, a través de medidas que, aun siendo consensua-
das en el seno de alguna organizacién internacional (como los conocidos impuestos
sobre los servicios digitales), son implementadas, no obstante, de manera autbnoma
por diversos Estados.

I1l. UNILATERALISMO FISCAL EN LA ERA PRE-BEPS Y BEPS
1. LOS ACUERDOS FATCA DE ESTADOS UNIDOS

El caso paradigmatico de aplicacién unilateral de medidas de proteccién de las
bases imponibles nacionales son los acuerdos FATCA de Estados Unidos, que fue de
los primeros paises —antes de la «era BEPS»— en implementar medidas de proteccion
de las propias bases imponibles; en esta ocasién, a través del intercambio automatico
(y obligatorio) de informacién tributaria.

En el afo 2010 el gobierno norteamericano implementé la FATCA o Ley de Cum-
plimiento Tributario de Cuentas extranjeras en respuesta a la repercusion mediatica
de numerosos casos de entidades financieras que se oponian a un intercambio de
informacion tributaria amparada en el secreto tributario (por aquel entonces, la Union
de Bancos Suizos o el Bank of Liechtenstein) e impulsd un conjunto de medidas por
la que de manera unilateral se obliga a todas las entidades financieras internaciona-
les a facilitar informacion tributaria sobre residentes estadounidenses que tuviesen
cuentas activas en dichas entidades. Es decir, como dice LAMPREAVE MARQUEZ, «es
un conjunto de normas por las que se obliga a las entidades financieras de todo el
mundo a informar sobre cuentas en el extranjero de personas y entidades sujetas por
obligacién personal a tributacion en Estados Unidos»4.

De este modo, las instituciones financieras de todo el mundo que tengan
clientes estadounidenses sujetos por todas sus rentas mundiales en Estados Unidos
deberan, obligatoriamente, suministrar y compartir dicha informacion mediante
un mecanismo de intercambio automatico de informacion, ya que de lo contrario,
si no se comparte dicha informacién, dichas instituciones extranjeras quedaran
sujetas a una retencién del 30% de todos los rendimientos de fuerte norteame-
ricana que se satisfagan en cualquier entidad extranjera, con el firme proposito,
como dicen TELLO y ARNOLD, de «erradicar el uso inapropiado de las cuentas off-
shore»>.

4. Cfr. LAMPREAVE MARQUEZ, P, «Diferentes enfoques del intercambio automatico de informacién», Quincena
fiscal, nim. 16, 2013, p. 25.

5. Vid. TELLO, C., y ARNOLD, J.C., «Proposed FATCA regulation provide much relief though administrative and
financial burdens still remain», Bulletin for International Taxation, vol. 66, nim. 4-5, 2012, p. 215.
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De este modo, la administracion tributaria norteamericana dispondra de una ma-
yor informacién fiscal sobre los contribuyentes a fin de controlar el desplazamiento
de beneficios y, en definitiva, poder controlar las estrategias que conlleven la erosién
de las bases imponibles del Impuesto sobre Sociedades en territorio norteamericano.

La critica globalizada que recibieron estos acuerdos fue imponer de manera uni-
lateral una medida con influencia extraterritorial, y no solo eso, sino que de ignorarse
conlleva la aplicacion de un impuesto con caracter claramente confiscatorio, que como
han puesto de manifiesto algunos autores, vulnera de forma flagrante la soberania
fiscal de los Estados®.

No cabe duda de que la protecciéon nacional de las bases imponibles no puede
conllevar el sacrificio de la soberania fiscal de terceros Estados. La esfera de extra-
territorialidad de los acuerdos FATCA plantea muchas dudas sobre su legitimidad y
articulacion juridica, aunque bien es cierto que numerosos paises han firmado los
mencionados acuerdos; lo que puede constituir una especie de aceptaciéon de dicha
extraterritorialidad.

Es mas, hay que sefalar que, transcurrido un lustro desde su publicacién, el Mi-
nisterio de Hacienda firmé el 14 de mayo de 2015 un acuerdo con los EE.UU. para la
aplicacion en Espafa de los acuerdos FATCA, sumandose a una amplia lista de paises
gue ya concertaron este tipo de acuerdos (entre otros, Canada; México; Suiza; Japon
o Irlanda).

Dicho esto, existen algunos autores, como FUSTER GOMEZ, que dicen que «resulta
dificil obviar la conclusion de que FATCA ha abierto los ojos a muchas jurisdicciones
del mundo sobre los beneficios del intercambio automatico de informacion»?, lo que
es en parte cierto ya que actualmente el intercambio automatico que se promueve es
el automéatico y a ello contribuyd FATCA en sus inicios y la OCDE y la Uniéon Europea
siguieron ese camino, como se ha podido comprobar posteriormente. Por lo que, en
cierta medida, se puede decir que FATCA, aun siendo una medida de dudosa legitimi-
dad, ha contribuido a avanzar en el intercambio automatico de informacion tributaria.

2. LOSIMPUESTOS SOBRE LOS BENEFICIOS DESVIADOS: EL CASO DE REINO UNIDO,
AUSTRALIAY FRANCIA

Poco después de la publicacion del Plan de Accién BEPS y antes de la puesta en
escena de sus Final Report Action by Action de octubre de 2015, Reino Unido opté
por sumarse a la lucha contra la erosién de las bases imponibles; ahora bien, no del
modo en el que se promovié en el mencionado instrumento de la OCDES,

6. Entre otros, AVI-YONAH, R., y HALABI, O., «US Treaty and fiscal sovereignty», Tax Notes International,
num. 5, 2011.

7. Cfr. FUSTER GOMEZ, M., «La sombra de FATCA es alargada: Gltimos avances en materia de intercambio
automatico de informacién financiera a nivel internacional», Revista Espafiola de Derecho Financiero, num.
167, 2015, pp. 156.

8. Aunque se puede sefialar que fue la propia OCDE la que promovié las politicas de disclosure en materia de
instrumentos de planificacion fiscal, de la que el Diverted Profit Tax es participe.
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Mientras que los vientos soplaban a favor de la cohesion tributaria internacional y
la lucha contra la erosién de las bases imponibles de forma conjunta entre los Estados,
Reino Unido decidié luchar contra la erosion de «sus» bases imponibles; es decir, a
través de la articulacion de diversos instrumentos que asegurasen la proteccién de
las bases imponibles nacionales. Aunque de forma distinta a lo realizado por Estados
Unidos con los acuerdos FATCA.

Dicho esto, la reticencia de Reino Unido a la colaboracién internacional no es
novedosa, y lo puso de manifiesto una vez mas implementando el conocido Diverted
Profit Tax o impuesto sobre los beneficios desviados, coloquialmente denominado
«Impuesto Google»?, en vigor desde el 1 de abril de 201510,

Este impuesto grava la operativa de companfias extranjeras que a través de meca-
nismos de planificacion fiscal agresiva eluden la existencia de un establecimiento per-
manente en el Reino Unido, a un tipo fijo del 25% sobre los beneficios generados por
las empresas multinacionales; frente al 20% habitual del Impuesto sobre Sociedades'!.

De este modo, el gobierno britanico instauré un impuesto adicional al Impuesto
sobre Sociedades con un mismo hecho imponible —ya que, en esencia, grava la renta
obtenida por empresas y grupos con actividad econémica en Reino Unido-y con
un tipo porcentual aplicable mas elevado que el que se aplica en el Impuesto sobre
Sociedades; a modo de aviso o elemento disuasorio para las multinacionales.

Este impuesto se aplica en dos supuestos concretos: el primero, cuando una
compania no residente en Reino Unido lleva a cabo una actividad, relacionada con
el suministro de bienes o prestacion de servicios por importe superior a 10 millones
de libras a clientes britanicos, evitando de manera artificiosa operar a través de un
establecimiento permanente en el pais briténico; y segunda, en aquellos casos en los
gue una compafia residente en Reino Unido o un establecimiento permanente de una
compania no residente llegan a acuerdos o realizan pagos a entidades vinculadas con
la finalidad ultima de conseguir un ahorro fiscal, careciendo de sustancia econémica
la mencionada operacion.

Realmente, la implementacion del mencionado Impuesto ha generado diversas
controversias juridicas que hoy dia no han encontrado una solucién. En efecto, el
Diverted Profit Tax es un impuesto cuyo hecho imponible es idéntico al Impuesto
sobre Sociedades y que, mediante una presuncion juris et de iure de evasion fiscal,
grava —de nuevo- con otro tipo porcentual mas elevado que el habitual de socie-

9. Denominado asi porque en aquel periodo temporal saltaron a la palestra los escandalos tributarios de em-
presas como Google, Apple, Starbucks o Amazon que eran acusadas de evasion internacional de impuestos.
Vid. VAN DER HURK, H., «Starbucks vs the People» Bulletin for International Taxation, nim. 1, 2014, pp. 27 y ss.

10. Vid. GOVERNMENT OF THE UK, HM Revenue&Customs. Diverted Profit Tax Guidance, London, 2015.
Disponible online: http://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/480318/Di-
verted_Profit_Tax.pdf. Fecha de ultima consulta: 01/10/2018.

11.  Pueden verse estudios al respecto en RODRIGUEZ MARQUEZ, J., «El impuesto britanico sobre los beneficios
desviados (Diverted Profit Tax)», Crénica tributaria, num. Extra 5, 2014, pp. 55-69; SELF, H., «The UK"s new
diverted profits tax: compliance with EU», Intertax, vol. 43, num. 4, 2015, pp. 333-336; DE VICENTE-TUTOR
RODRIGUEZ, M., «Unilateralismo o multilateralismo...» op. cit., pp. 590-595.
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dades las rentas obtenidas por las personas juridicas (del 20% del Impuesto sobre
Sociedades) y, si la Administracion tributaria britanica entiende que acaece un caso
de evasion de los beneficios obtenidos, se aplica un 5% adicional del Diverted Profit
Tax; lo que puede llevar a pensar que constituye una indefension para las empresas y
grupos multinacionales, ademas de atribuirse la administracion tributaria britanica una
facultad discrecional, cuanto menos, dudosa, para decidir cuando existen supuestos
de evasion fiscal.

Asi las cosas, poco tiempo después y auspiciados por la linea emprendida por el
gobierno britanico de lucha contra la erosion de las bases imponibles mediante una
proteccion nacional de «sus» bases imponibles, Australia y Francia lo implementaron
también, aunque de manera distinta en ambos casos.

En el caso australiano y con efectos desde 1 de julio de 2017 se introduce un
impuesto muy similar al britanico, conocido como Multinational anti-avoidance rule'?
o Ley anti-elusion para las empresas multinacionales, que recrudece adn mas el tipo
impositivo aplicable sobre los beneficios generados por las multinacionales que se
transfieran a jurisdicciones calificadas como offshore-teéricamente y a discrecion de
la administracién tributaria australiana—, elevandose ese porcentaje hasta el 40%.

Configurada de forma similar a Reino Unido, dicha legislacién se aplica también
en dos supuestos: el primero, cuando suceda una transaccion entre una empresa
australiana y una compania vinculada no residente y de lugar a un desajuste fiscal
efectivo; y segundo, cuando la referida transaccion presenta falta de sustancia eco-
némica o motivo econémico valido.

Por ultimo, en el caso francés, con efectos desde el 1 de enero de 2018, se ha
implementado un impuesto sobre los beneficios desviados'3 con elementos similares a
los descritos mas arriba, a modo de aviso a aquellas empresas y grupos multinacionales
gue intentan evitar el pago del Impuesto sobre Sociedades en Francia.

Al igual que lo anterior, se aplica en dos supuestos: el primero, cuando una
sociedad no residente en Francia controle a una que si tenga actividad en el pais; y
segundo, en adicion a lo anterior, se exige que la entidad venda bienes o preste ser-
vicios de la entidad extranjera en Francia y que existan motivos econdémicos validos
para considerar que las actividades realizadas por la entidad controlada en Francia
tengan por objetivo la elusion fiscal.

Estos tres casos dejan constancia de lo siguiente: el unilateralismo es un instru-
mento imprescindible que ha estado siempre presente en el Derecho tributario in-
ternacional. Ahora bien, este modo de aplicarlo, es decir, yendo frontalmente contra

12.  Vid. The Treasury, Diverted Profit Tax, Exposure Draft, Australian Government, Canberra, 2016, disponible
online: http://www.treasury.gov.au/ConsultationsandReviews/Consultations/2016/Diverted-profits-tax. Fecha de
Ultima consulta: 06/10/2018. Esta norma viene a completar la Multinational Anti-Avoidance Law (MAAL) que
entré en vigor el 1 de enero de 2016 en dicho pais.

13.  Vid. Amendement N.°II-CF421 de |" Assemblée Nationale du 7 novembre 2016, disponible online: http://
www.assemblee-nationale. fr/14/amendements/4061C/CION_TOUTE/CF421.asp.pdf. Fecha de ultima consulta:
10/10/2018.
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las directrices y acuerdos o lineas generales consensuadas en el contexto tributario
internacional entre los Estados puede —y de hecho lo hace- crear serias dificultades
para conseguir el objetivo comun: erradicar la erosion de las bases imponibles.

IV. UNILATERALISMO FISCAL EN LA ERA POST-BEPS: EL CASO DE ESTADOS
UNIDOS Y LA REFORMA FISCAL DE LA ADMINISTRACION TRUMP

Mientras que el panorama fiscal internacional gira actualmente en torno a los
parametros BEPS, la posicién del Departamento del Tesoro de Estados Unidos gira
en otro sentido ya que, por un lado, el 17 de febrero de 2016 se publicéd el United
States Model Income Tax y, por otro lado, la Administracion Trump aprobé su ansiada
reforma fiscal en diciembre de 2017, con efectos desde el 1 de enero de 2018.

Si existe algun tema gque no forme parte de la agenda del presidente norteameri-
cano este es la cooperacion internacional (no exclusivamente en materia fiscal), como
asi lo manifesté no hace demasiado tiempo no certificando una serie de acuerdos
o tratados de caracter multilateral, como son: el Transatlantic Trade and Investment
Partnership (TTIP); el Trans-Pacific Partnership (TPP); o el Comprehensive Economic
Trade Agreement (CETA).

Mas alla de la polémica social y econdmica que generaron estas decisiones to-
madas desde la Casa Blanca y su nueva administracion, en el terreno fiscal el giro de
los Estados Unidos hacia politicas fiscales unilaterales es clarividente, o, si se prefiere,
al nacionalismo fiscal.

Las medidas llevadas a cabo por el gobierno norteamericano dejan constancia
fehaciente de que la cooperacién internacional va a ser una asignatura pendiente de
su gobierno, en el que las cuestiones nacionales y politicas fiscales proteccionistas
implantadas por la nueva Administracion Trump van a ser la ténica dominante!4.

En un panorama fiscal internacional que se rige por los parametros BEPS, estos
encuentran la horma de su zapato en el nuevo United States Model Income Tax (Mo-
delo de Convenio norteamericano), en el que como bien dice ZORNOZA PEREZ, «de
cuyo contenido resulta con claridad que las preocupaciones relacionadas con BEPS
no figuran en los primeros lugares de la agenda del Departamento del Tesoro» 15y,
consecuentemente, no guardan relacién o no pretenden guardarla en la lucha contra
la erosion de las bases imponibles; al menos, a nivel internacional, ya que es clari-
vidente que han preferido tomar el camino de proteger «sus» las bases imponibles
unilateralmente.

Los cambios sustantivos no difieren en esencia de los que existen en el Modelo de
Convenio de 2006 (actualmente vigor hasta la ratificacion definitiva, si se produce,

14.  Un ejemplo de lo que venimos comentando fue la (primera) declaraciéon del Secretario del Tesoro de Es-
tados Unidos, Steve Mnuchin, que anuncié el 26 de abril de 2016 la intencion del Presidente Trump de llevar a
cabo la mayor reforma fiscal de Estados Unidos, con cambios tan radicales como una bajada del tipo efectivo
del Impuesto sobre Sociedades del 35% al 15%, entre otras medidas. Reforma que finalmente se llevé a cabo.

15.  Cfr. ZORNOZA PEREZ, J., «Accion 15. El instrumento multilateral...» op. cit., p. 471
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del nuevo Modelo), aungue entran en conflicto con los elementos recogidos en las
conclusiones del Plan de Accién BEPS, entre los que se pueden destacar’®:

a) Cambios en los pardmetros para la deduccién de los impuestos pagados entre
las partes cuando el beneficiario efectivo del pago se acoja a un régimen tribu-
tario especial y su contribucién fiscal sea escasa o nula en la otra jurisdiccion;

b) Reduccién de los beneficios fiscales aplicables a los impuestos estadounidenses
sobre dividendos, intereses o royalties que paguen compafiias estadounidenses
si éstas expatrian o invierten en terceros paises;

¢) Incorporacion de un método adicional para prevenir el treaty shopping con-
sistente en una limitacion de beneficios; y

d) Introduccion de un nuevo articulo 28, un articulo con caracter revisor, en el
sentido de que las partes firmantes del convenio que observen un cambio
fundamental en la estructura del sistema impositivo que pone en peligro la
equidad del propio acuerdo podran consultarlo entre si y revisarlo.

A tenor de lo dicho, es razonable afirmar que Estados Unidos ha abandonado, al
igual que Reino Unido, la lucha conjunta frente a la erosién de las bases imponibles,
provocando en consecuencia un leve retroceso o fisura en el clima de colaboracién
fiscal internacional imperante en el contexto internacional y que tan importante resulta
de cara a luchar contra la erosion de las bases imponibles.

Dicho lo anterior, hay que resefar que la posicion de Estados Unidos frente al
propio Plan de Accién BEPS de la OCDE no ha sido nunca de méxima fidelidad, por
lo que tampoco hay que sorprenderse en exceso por las directrices actuales de la
nueva Administracion.

En palabras de JIMENEZ-VALLADOLID DE L'HOTELLIERE-FALLOIS, «la posicion de
la Administraciéon estadounidense ha sido algo contradictoria en la medida en que
aparentemente ha querido evitar que la lucha contra la doble no imposicion pudiera
afectar al gravamen de rentas generadas por las multinacionales estadounidenses
y que se pudieran entender como rentas estadounidenses... Sin perjuicio de ello,
algunos de los elementos del sistema tributario estadounidense que han facilitado la
planificacion fiscal agresiva por parte de las multinacionales estadounidenses no han
sido objeto de modificacion por la oposicion del sector empresarial»7, que corrobora
lo que se viene comentando: que la erosion de las bases imponibles no figura en la
agenda del gobierno americano y, mas aun, gran parte de las acciones que se tomaron
para combatirla fueron medidas reaccionarias frente a estrategias llevadas a cabo por
parte de diversas multinacionales estadounidenses, como son los conocidos casos de
Google, Amazon y Starbucks, entre otros.

16. Pueden verse estudios en VEGA BORREGO, FA., «The Special Tax Regimes Clauses in the 2016 U.S. Model
Income Tax Convention», Intertax, nim. 45, nim. 4, pp. 296 y ss; JIMENEZ-VALLADOLID DE L"HOTELLIERE-
FALLOIS, D.J., «La posicion de Estados Unidos en relacién con el Plan de Accién BEPS», en AA.VV. El Plan de
Accién contra la Erosion... op. cit., pp. 567 y ss

17.  Cfr. JIMENEZ-VALLADOLID DE L"HOTELLIERE-FALLOIS, D.J., «La posicién de Estados Unidos en relacion
con el Plan de Accion BEPS», en AA.VV. El Plan de Accion contra la Erosion... op. cit., p. 569.

29

Revista QF 1_2-2019.indb 29 9/119 12:13



M@D@E Guillermo Sdnchez-Archidona Hidalgo

En otro orden de cosas, la Administracién Trump cumplié una de sus grandes
promesas electorales implementando su ansiada reforma fiscal de la imposicion di-
recta, en vigor a partir del 1 de enero de 2018'8; hecho que ha generado un intenso
debate tanto en la comunidad cientifica como en los medios de comunicaciéon y en
la propia sociedad.

No es ningun secreto que las politicas del nuevo gobierno de los Estados Unidos
—también en el terreno fiscal- han dado un giro hacia el nacionalismo y el protec-
cionismo; medidas muy alejadas de los paradigmas actuales del Derecho tributario
internacional como es la cooperacion fiscal entre los Estados y, en definitiva, lejos del
multilateralismo fiscal imperante en el actual contexto fiscal internacional. Aunque
este asunto ya lo hemos experimentado en relacién con el United States Model Income
Tax, francamente alejado de las conclusiones BEPS de octubre de 2015. También la
reforma fiscal de la Administracion Trump y su texto escrito de mas de 1000 paginas
han supuesto una verdadera revolucién fiscal, que como es légico, no afecta exclusi-
vamente Estados Unidos, ni en términos econémicos ni fiscales.

Dicha reforma pone énfasis en una serie de aspectos, tales como: la politica fiscal;
el desarrollo de infraestructuras; la reforma del Impuesto sobre Sociedades e Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas; un impulso a la inversién privada mediante in-
centivos fiscales; y un tratamiento fiscal menos favorable de la deuda para asf luchar
contra el apalancamiento financiero'.

Dicho esto, la mayor reforma tiene lugar en el Impuesto sobre Sociedades y, conse-
cuentemente, en la financiacion de las (medianas y grandes) empresas. Asi, las carac-
teristicas principales de la nueva ley de reforma del sistema fiscal son las siguientes20:

a) En el Impuesto sobre Sociedades se recoge una rebaja significativa del tipo
porcentual aplicable de un 35% (anteriormente vigente) a un 21%.

b) Introduccién de diversas exenciones a las actividades de las empresas que
pueden conducir a una tributacion final de un promedio del 16%.

¢) Se elimina la posibilidad de la deduccién de intereses financieros, pero si conside-
rar como gasto deducible a las inversiones no realizadas durante el afio natural.

d) No tributacion de los bienes exportados, a modo de estimulo a la exportacion
y eliminacién de la posibilidad de considerar la importaciéon como gasto de-
ducible del Impuesto.

e) Un modelo de repatriacion de beneficios obtenidos fuera de los Estados Uni-
dos de hasta 1,2 billones de ddélares a cambio de abonar el 10% de los mis-
mos; lo que supone una amnistia fiscal.

18. Puede verse el documento online en: http://docs.house.qov/billsthisweek/20171218/CRPT-115HRPT-466.
pdf. Fecha de ultima consulta: 02/10/2018.

19. Vid. para mas detalles BERGANZA, J.C., y L"HOTELLERIE-FALLOIS, P, «El impacto de las politicas econémicas
de Donald Trump», Cuadernos de formacion econdmica, nim. 256, 2017, pp. 97-107.

20. Vid. para més detalles CALVO VERGEZ, J., «<Desmontando la reforma fiscal de la Administracién Trump»,
Quincena fiscal, nim. 14, 2017, pp. 119-132.
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f) En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se recoge una simplifica-
cion de los tramos, de siete a tres, pasando el mas elevado del 39% al 33%.

g) Se eliminan gran parte de las deducciones aplicables al mismo, salvo las que
conciernen a las exenciones por hipoteca y donaciones caritativas.

h) Dicha disminucién o recorte de los beneficios fiscales aplicables a las personas
fisicas desapareceran paulatinamente hasta el 2022.

i) Se eliminan el Impuesto sobre las Sucesiones y el Impuesto federal minimo
aplicable a las ganancias del capital.

Como se puede comprobar, las lineas principales que definen a la reforma
fiscal de la «era Trump» giran en torno al proteccionismo fiscal y a establecer
un marco fiscal ciertamente muy favorable para las empresas norteamericanas
(principalmente, grandes empresas); no soélo las de nueva creacion o las instaladas
en el territorio, sino también para aquellas que declaran sus beneficios en territo-
rios de baja o nula tributacién que seran las mas beneficiadas por la facilidad de
repatriacion de los beneficios. Asi concebida, esta ultima medida constituye una
«pseudo-amnistia» fiscal.

Todo ello se ve acentuado por la persistencia en el consumo de productos de pro-
cedencia norteamericana, como se ha podido comprobar a través de la introduccion
de nuevos incentivos a la exportacion, pero, como contrapartida, desincentivos a la
importacion.

En el plano del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se produce una
simplificacién de los tramos, lo que no significa per se una menor presion fiscal para
las rentas medias y bajas; es mas, puede darse el caso de que, al cambiar de tramo, la
presion fiscal sobre determinadas rentas medias y bajas aumente y por consiguiente
su tributacién fiscal sea mayor. Todo ello acentuado por la eliminacién de la gran
parte de las deducciones aplicables en dicho Impuesto, que disminuian notablemente
la base imponible, por lo que no parece que las rentas medias y bajas en el dmbito
de este Impuesto vayan a experimentar cambios de gran envergadura; ademas, la
eliminacién de los beneficios fiscales de las mismas (principalmente, deducciones de
la base imponible) se irdn eliminando paulatinamente entre 2020 y 2022.

Un asunto parece claro y debe ser considerado por su posible importancia: Es-
tados Unidos puede convertirse, a corto plazo, en un «pseudo paraiso fiscal» para
las grandes empresas, tomando el relevo de aquellos territorios con sistemas fiscales
favorables para las mismas, y asi convertir el pais norteamericano en un territorio
francamente deseable para aquellos grandes grupos y empresas transnacionales que
deseen optimizar el pago de sus impuestos y lograr una menor contribucion a las
haciendas publicas.

En este sentido y ante la falta de necesidad de atraer inversién extranjera a Estados
Unidos (ya que las medidas de Donald Trump han sido acogidas con cierto entusias-
mo por los mercados bursatiles, por lo que la inversidon no se ha ralentizado), estas
medidas van orientadas exclusivamente a convertir el pais norteamericano en un
territorio mas competitivo en términos fiscales para que las empresas multinacionales
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trasladen sus beneficios, a sabiendas de que su presion fiscal serd mucho menor que
la resultante de aplicar la legislacién anteriormente en vigor.

Dicho lo anterior, no cabe duda de que la politica fiscal de la nueva Administracion
norteamericana ha dado un giro al unilateralismo fiscal en su maxima expresion; con
la inclusion de politicas no sélo proteccionistas, sino propias del nacionalismo fiscal.

En este caso la lucha contra la erosion de las bases imponibles se ha decidido com-
batir mediante la atraccion de los beneficios no tributados en suelo norteamericano,
con el grave peligro de incurrir en situaciones de competencia fiscal perjudicial, ya
que la formulacion del «nuevo» sistema fiscal norteamericano y sus elementos pue-
den conducir a ello. La lucha contra la erosiéon de las bases imponibles no se realiza
mediante la proteccion de «sus» bases imponibles —como es el caso, por ejemplo,
de Reino Unido con la implementacion del Diverted Profit Tax, o los propios Estados
Unidos a través de FATCA-sino a través de la captacion de los beneficios producidos
por empresas norteamericanas que terminan tributando en otros territorios, general-
mente calificados como paraisos fiscales—. De ahi que se pueda considerar a Estados
Unidos, tras su nueva reforma fiscal, como un «pseudo» paraiso fiscal, aunque todo
dependera de su puesta en funcionamiento e implementacion y, por supuesto, de la
respuesta de las grandes multinacionales a tal ofrecimiento?!.

V. UNILATERALISMO FISCAL EN LA «ERA DE LOS SERVICIOS DIGITALES»

El unilateralismo fiscal en la conocida era post-BEPS se ha focalizado en la im-
plementacion por parte de algunos Estados de medidas que no siguen las lineas de
actuacion consensuadas a nivel internacional o, en otros términos, que se alejan, en
mayor o menor medida, de los parametros BEPS.

Se ha podido comprobar que la lucha contra la erosion de las bases imponibles se
puede abordar de dos formas: la primera, de forma conjunta, es decir, implementando
medidas entre los Estados frente a «la» erosion de las bases imponibles; y la segun-
da, de forma unilateral, implementando a nivel interno medidas contra la erosion de
«sus» bases imponibles.

Este tipo de experiencias se han exacerbado por la irrupcién en el panorama fiscal
internacional de la firme lucha (por parte de la Unién Europea y de la OCDE) para
someter a tributacion los denominados «servicios digitales» que prestan empresas
multinacionales como Amazon, Facebook, Netflix, Spotify, entre otras.

Tarea que, en esencia, es reconducible a evitar la erosién de las bases imponibles,
pero ha adquirido un nuevo enfoque con dos notas distintivas: la primera, que en este
caso el unilateralismo fiscal si que comparte las directrices esbozadas por las orga-
nizaciones internacionales, pero determinados Estados han decidido implementarlas
de forma auténoma debido a la dificultar para llegar a acuerdos consensuados en el
seno de tales Organizaciones; y la segunda, que este unilateralismo fiscal se no ha cir-

21. De hecho, Apple, pocos dias después de la entrada en vigor de la reforma fiscal, anuncié que pagaria mas
de 38.000 millones de dolares en impuestos por los beneficios obtenidos en el extranjero.
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cunscrito a la fiscalidad directa, en lugar de las medidas unilaterales que se han venido
describiendo que, de forma general, estaban afectas al Impuesto sobre Sociedades.

Como bien es sabido, el 21 de septiembre de 2017 la Comisién Europea publico
la Comunicacion al Parlamento Europeo y al Consejo «Un sistema impositivo justo
y eficaz en la Union Europea para el Mercado Unico Digital»22, en el que de forma
urgente insta a encontrar soluciones eficaces y alternativas para someter a tributa-
cion los beneficios generados en el marco de la economia digital por parte de las
empresas y grupos multinacionales. Es decir, la Comisién pone de manifiesto que, a
nivel europeo, es necesario encontrar un marco de actuaciones justo y eficaz frente a
la erosién de las bases imponibles o, si se prefiere, a una falta de tributacion «justa»
de los servicios digitales.

Del mismo modo, también viene manifestando la necesidad de encontrar algun
método alternativo para someter a tributacion los beneficios obtenidos por multina-
cionales mas alla del Impuesto sobre Sociedades; aunque bien es cierto que también
sostiene que el camino a seguir es una reforma fundamental del marco internacional
del Impuesto, que «garantizaria la coherencia de las normas fiscales a escala mundial
y la estabilidad y seguridad juridica para las empresas».

Es decir, habida cuenta de que la situacion de desvio de los beneficios (o, mejor
dicho, la ausencia de su declaraciéon a efectos del Impuesto sobre Sociedades) es
notoriamente conocida, ahora es prioritario encontrar un método alternativo entre
el mayor numero de Estados23 para intentar someter a tributacién de algun modo
dichas rentas o beneficios.

Es asi como la Comisién Europea focalizd sobre cuatro «nuevos» modelos de
negocio:

e Modelo de minoristas en linea: por el que las plataformas en linea venden
bienes o conectan a compradores y vendedores a cambio de una comisién
por transaccién o venta, y como ejemplo: Amazon, Zalando o Alibaba.

e Modelo de medios sociales: por el que los propietarios de las redes basan sus
ingresos en la publicidad mediante el envio de mensajes comerciales especi-
ficos a los consumidores, y como ejemplo: Facebook, Xing o QZone.

e Modelo de suscripcion: por el que las plataformas cargan cuotas de suscripcion
por el acceso ininterrumpido a los servicios digitales, y como ejemplo Spotify,
Netflix o iQiyi.

22.  Vid. COMISION EUROPEA, Comunicacién al Parlamento Europeo y al Consejo «Un sistema impositivo justo
y eficaz en la Unién Europea para el Mercado Unico Digital», de 21 de septiembre de 2017, COM (2017) 547
final. Ademas, dichas conclusiones se enmarcan dentro de un objetivo mas amplio como es la «Estrategia para
el Mercado Unico digital de la Unién Europea».

23.  Como reconoce la Comisién, «sigue siendo cierto que el enfoque ideal seria encontrar soluciones multi-
laterales internacionales a la fiscalidad de la economia digital, dado el cardcter mundial de este asunto» (Cfr.
COMISION EUROPEA, Comunicacion al Parlamento Europeo y al Consejo «Un sistema impositivo justo y eficaz...»
op. cit., p. 8). En relacién con este tipo de soluciones, por nuestra parte vid. SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO,
G., «El multilateralismo frente a los problemas fiscales internacionales del siglo XXI», Revista de Contabilidad y
Tributacion, nim. 418, 2018, pp. 5-36.
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e Modelo de plataforma colaborativa: por el que las plataformas digitales co-
nectan la capacidad excedentaria y la demanda, utilizando mecanismos de
reputacion para apoyar el consumo y permitir a las personas compartir el
«acceso» a los activos en lugar de poseerlos, cobrando las plataformas una
comision fija o variable sobre cada transaccion, y como ejemplo: Airbnb, Bla-
blacar o Didi Chuxing.

A su vez, los principios sobre los que se sustentaba la bdsqueda urgente de estas
soluciones son los siguientes:

e Fquidad: es decir, que los beneficios empresariales se graven donde se genere
el valor.

e Competitividad: de tal forma que se genere un entorno fiscal adecuado para
el desarrollo de las empresas de nueva creacion y el florecimiento de las em-
presas en el mercado Unico.

* Integridad del Mercado Unico: que converja hacia soluciones comunes que
evite medidas unilaterales que lo desestabilicen.

e Sostenibilidad: de tal forma que se asegure que no vayan desapareciendo
paulatinamente las bases imponibles de los Estados.

Asi las cosas, estas cuestiones se resolvieron (parcialmente, habida cuenta que
todavia no es un instrumento de hard law) con la publicacion de la propuesta de direc-
tiva del Consejo relativa al sistema comun del impuesto sobre los servicios digitales que
grava los ingresos procedentes de la prestacion de determinados servicios digitales?4.

Esta propuesta de directiva pretende establecer un nuevo impuesto que grave,
a un tipo del 3%, los ingresos generados a través de la prestacién de determinados
servicios digitales25, es decir, es una medida orientada especificamente a gravar los
ingresos procedentes de la prestacion de servicios digitales en los que los usuarios son
los actores principales, puesto que los ingresos imponibles se tienen en consideracién
cuanto mayor sea la participacién de los usuarios en la creaciéon del valor.

Sin &nimo de ser exhaustivos, se consideran ingresos imponibles los que sean presta-
dos por una entidad, entendida como cualquier persona juridica o instrumento juridico
que lleve a cabo actividades empresariales bien mediante una sociedad, bien mediante
una estructura transparente a efectos fiscales?¢, en cada uno de los siguientes servicios:

a) Lainclusion en una interfaz digital —entendida esta como cualquier tipo de
programa informatico, incluidos los sitios web o parte de los mismos y las
aplicaciones, incluidas las aplicaciones moviles, accesibles a los usuarios—27
de publicidad dirigida a los usuarios de dicha interfaz.

24. Vid. CONSEJO, Propuesta de Directiva relativa al sistema comun del impuesto sobre los servicios digitales
que grava los ingresos procedentes de la prestacion de determinados servicios digitales. COM (2018) 148 final.

25. Vid. Articulo 1. A los ingresos brutos totales se les podra deducir el IVA y otros gravamenes similares.
26. Segun la definicién dada en el articulo 2, apartado 1.
27. Vid. articulo 2, apartado 3.
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b) La puesta a disposicion de los usuarios de una interfaz digital multifacética
gue les permita localizar a otros usuarios e interactuar con ellos, y que pueda
facilitar asimismo las entregas de bienes o las prestaciones de servicios sub-
yacentes directamente entre los usuarios?s.

¢) Latransmision de los datos recopilados acerca de los usuarios que hayan sido
generados por actividades desarrolladas por estos Ultimos en las interfaces
digitales?9.

De este modo, la propuesta de Directiva recoge tres hechos imponibles diferen-
ciados, y cada uno de ellos con diferentes servicios digitales excluidos, entendiéndose
como obtenidos desde el momento en el que sean exigibles, independientemente de
gue los importes hayan sido pagados o no3°.

En cuanto a los sujetos pasivos, se consideraran a las entidades que cumplan,
necesariamente, las dos condiciones siguientes:

a) Elimporte total de los ingresos mundiales que haya comunicado en relaciéon
con ejercicio financiero considerado supere los 750.000.000 de euros.

b) Elimporte total de los ingresos imponibles que haya obtenido dentro de la Unién
durante el ejercicio financiero considerado supere los 50.000.000 de euros.

Dicho esto, aunque pudiera parecer resuelto (en la Unién Europea) el problema
de la erosién de las bases imponibles a través de la falta de tributacion de los servicios
digitales (a expensar de su implementacion definitiva), nada mas lejos de la realidad:
determinados Estados, tanto pertenecientes a la Unién como no, han implementado
de forma auténoma diversas variantes de este nuevo impuesto sobre los servicios di-
gitales, conocidos comunmente como web tax, y son los casos de, entre otros, fuera
de la Unién Europea3’:

e India: en el 2016 introdujo la equalization levy, es decir, una tasa de igualacion
sobre los servicios de publicidad online proporcionados por una empresa no
residente a un contribuyente indio que lo usa para su propia actividad comer-
cial, siendo el gravamen del 6%32.

28. Si bien, este hecho imponible no incluye lo siguiente: (a) la puesta a disposicion de una interfaz digital
cuando la Unica o principal finalidad de la entidad que la lleve a cabo sea suministrar contenidos digitales a los
usuarios o prestarles servicios de comunicacion o servicios de pago; (b) la prestacién por un centro de negociacion
o un internalizador sistematico de cualquiera de los servicios contemplados en el anexo |, seccién A, puntos 1)
a 9), de la Directiva 2014/65/UE; (c) la prestacién por un proveedor de un servicio de financiacién participativa
regulado de cualquiera de los servicios contemplados en el anexo |, seccién A, puntos 1) a 9), de la Directiva
2014/65/UE, o de un servicio consistente en facilitar la concesiéon de préstamos.

29. Sibien, este hecho imponible no incluird la transmision de datos por un centro de negociacién, un inter-
nalizador sisteméatico o un proveedor de un servicio de financiacion participativa regulado.

30. Vid. articulo 4, apartado 5.

31. Pueden verse una sintesis de las experiencias en OCDE, «Informe provisional sobre la tributaciéon de la
economia digital», OCDE Publishing, Paris, 2018.

32. Vid. al respecto SINGH, M.K., «Taxation of Digital Economy: An Indian Perspective», Intertax, nim. 7,
2017, pp. 467 y ss.
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e [srael: en ese mismo afo introdujo el Innovation box regime, en base la cual
seran gravables las rentas de las sociedades extranjeras que proporcionen
bienes o servicios mediante internet a sujetos residentes en Israel, también
en ausencia de la presencia fisica.

e Arabia Saudi: introdujo el establecimiento permanente virtual, a efectos de
incluir operaciones de bienes y servicios realizados en el mercado pero sin
presencia fisica.

Y dentro de la Unién Europea:

e [talia: con la conocida web tax, introducida en la Ley de Presupuestos de 2018,
gue ha establecido un gravamen del 3% sobre el valor de algunas transaccio-
nes digitales B2B, que entrara en vigor en 201933,

e Hungria: mediante la implementacién de un impuesto especifico sobre los
servicios publicitarios aplicable tanto a residentes como no residentes, que
grava la cesion de tiempos o espacios publicitarios.

e Francia: mediante la conocida Tasa YouTube, que grava a un tipo del 2% los
ingresos obtenidos que deriven del acceso online a contenidos publicitarios o
audiovisuales.

e Espafa: tras el acuerdo alcanzado para la elaboracion de los Presupuestos
Generales del Estado para el afno 201934, se contempla también un impuesto
sobre determinados servicios digitales, a un tipo del 3%.

Dicho esto, parece obvio que el gravamen de los servicios digitales es una priori-
dad; como también lo es que las reacciones unilaterales que se han manifestado de-
rivan, en su mayoria, de una falta de consenso en el seno de la OCDE y de resultados
en lo que concierne a la tributacion de la economia digital.

Por ello, en su justa medida, se puede decir que la proliferacion de diversas me-
didas que gravan la prestacion de servicios digitales es una consecuencia de la falta
de resultados de la acciéon 1.2 del Plan de Accion BEPS3S.

33. No obstante, anteriormente, mediante el articulo 1. bis del D.L. nimero 50 de 24 de abril de 2017 se ha
articulado un procedimiento de cooperacion y colaboracién reforzada a espera de una solucion internacional,
y el legislador italiano ha articulado un procedimiento a fin de identificar la existencia, y eventualmente su
regularizacién, de establecimientos permanentes en territorio italiano. Pueden verse estudios al respecto en:
ANTONINI, M., y TOSCHETTI, E., «Web tax e obsolescenza degli attuali sistemi impositivi», Corriere Tributa-
rio, num. 41, 2017, pp. 3177 y ss; MOLINARO, G., «Norma ad hoc temporanea per la tassazione delle web
company», Corriere Tributario, num. 29, 2017, pp. 2203 y ss; TOMASSINI, A., «L"incerta corsa alla tassazione
dell"economia digitale», Corriere Tributario, nim. 3, 2018, pp. 169y ss; PADOVANI, E., «Web tax: quadro del
dibattito internazionale e possibili scenari», Corriere Tributario, nim. 4, 2018, pp. 257 y ss.

34. Alafecha de finalizacion de este trabajo se encuentra sometido a tramite de informacion publica (23/10/18)
el Anteproyecto de Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales.

35. Como es sabido, la accion 1.2 del Plan de Accion BEPS no encontrdé solucion real alguna, ya que, por un
lado, el Final Report Action 1, en sintesis, establecia la complejidad del asunto para justificar la ausencia de
soluciones; y por otro, el informe provisional sobre economia digital de abril de 2018 se limita, en general,
a enumerar diversas medidas que se han implementado por los paises, pero sin aportar tampoco soluciones
al respecto.
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Ahora bien, en el ambito europeo, el unilateralismo fiscal se ha manifestado a
través de la implementacion, casi de forma homonima entre los Estados, de diversas
iniciativas que son practicamente iguales a la propuesta de directiva que articula el
impuesto sobre los servicios digitales. Lo que da lugar, en la actualidad, a tantos
impuestos sobre los servicios digitales como implementen los miembros de la Unién,
gue sitla a este enfoque del unilateralismo fiscal como un medio para incorporar,
de manera urgente, medidas que tiene su base y estudio en la Unién Europea, pero
gue se han adaptado a las legislaciones internas en funcion de sus intereses a fin de
obtener, en el menor periodo de tiempo, resultados recaudatorios aceptables.

Por lo que se puede decir que el unilateralismo fiscal ha entrado en una nueva
dimension tras la lucha publica para someter a tributacion los servicios digitales. En
otros términos, la tributaciéon de los servicios digitales ha otorgado un nuevo enfoque
al unilateralismo fiscal, distinto del que se venia experimentando en la era post-BEPS.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

En la era post-BEPS el multilateralismo con caracter fiscal goza de su méxima
expansion a nivel internacional, sin embargo, existen determinados territorios con
gran peso especifico en la politica fiscal internacional que han tomado otra direccién.
Aungue no va a obstaculizar en gran medida la implementacion definitiva de los
parametros desarrollados en el Plan de Accion BEPS ni va a influir sobremanera en
los organismos internacionales lideres en la lucha frente al fraude fiscal internacional
(OCDE y Unién Europea) de tal forma que alteren su hoja de ruta.

Dicho esto, hay que clarificar que el hecho de no sequir las lineas desarrolladas
por la OCDE con el Plan de Accién BEPS no significa contribuir en modo alguno a que
se produzca la erosion de las bases imponibles, ya que esta lucha puede concebirse
de muchas y posibles formas.

El unilateralismo es, sin duda, una de ellas y, ademas, comUnmente utilizada.
Como dice DEL FEDERICO, «El unilateralismo, como practica extendida, no ha per-
manecido detras del escenario»36. En otros términos: el unilateralismo siempre ha
permanecido en la superficie y se ha hecho visible. Es mas, es muy deseable, bien
sea como medio para incorporar unos elementos previamente consensuados a nivel
internacional (medio para incorporar resultados multilaterales) o bien sea como un
instrumento para salvaguardar la esfera de soberania fiscal de los Estados.

Realmente, el unilateralismo tiene una importancia extraordinaria ya que, en de-
finitiva, a través de este se incorporan a los ordenamientos internos las medidas
provenientes de organismos e instituciones supranacionales, y dichas medidas imple-
mentadas a nivel interno son las que aseguran la aplicacion efectiva de los elementos
previamente consensuados. De lo contrario, es dificil pensar de qué otra forma podria
tener valor vinculante las medidas emanadas desde el seno de organizaciones interna-

36. Cfr. DEL FEDERICO, L., «Meccanismi di implementazione del progetto BEPS negli Ordinamenti nazionali e
multilateralismo», Rivista di diritto tributario internazionale, num. 2, 2017, p. 372.
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cionales si no fuese porque los Estados las incorporan a sus ordenamientos internos;
lo que necesariamente requiere del unilateralismo fiscal.

Dicho esto, el unilateralismo fiscal debe ser entendido como un instrumento al
servicio de la lucha contra la erosion de las bases imponibles, es decir, debe ser utili-
zado de forma coherente y acorde al objetivo que se pretende alcanzar; un asunto no
menor. En palabras de SANZ GADEA, «... Las medidas unilaterales reman en sentido
contrario y, desde luego, en su conjunto, arrojan un impacto negativo para el correcto
desenvolvimiento de las relaciones fiscales internacionales... de aqui los esfuerzos de
la OCDE por construir un consenso»37.

La implementacion de medidas absolutamente contrarias a los paradigmas actua-
les a nivel global perjudican la lucha contra un fenédmeno que, en definitiva, es comun
para todos los Estados: la erosion de las bases imponibles. Es preferible erradicar «la»
erosion de las bases imponibles en lugar de protegerlas a nivel nacional (es decir, pro-
teger «sus» bases imponibles), ya que en el primer caso nos lleva a encontrarnos con
diversos instrumentos y medidas sobre las que no es del todo claro que contribuyan
a luchar contra la erosién de las bases imponibles.

Estos son los casos de: Estados Unidos y los acuerdos FATCA; o del Reino Unido,
Australia y Francia, a través de la implementacién de los conocidos Diverted Profit
Tax o impuestos similares a este.

También en territorio norteamericano, la ya implementada reforma fiscal de la
Administraciéon Trump configura un sistema fiscal a suerte de refugio de todas aque-
llas empresas multinacionales norteamericanas que estos Ultimos afios han estado
transfiriendo sus beneficios a territorios calificados como paraisos fiscales, y que,
previsiblemente, algunas de ellas retornaran a territorio estadounidense so pretexto
de una legislacion fiscal francamente mas favorable que la regulacion anterior.

En definitiva, el unilateralismo fiscal asi entendido no parece la via mas correcta
para luchar contra un fenémeno que, ademas, afecta sin excepcion a toda la comu-
nidad internacional.

Por tanto, carece de sentido: primero, emprender una aventura en solitario me-
diante la creacion de nuevos tributos —que, ademas, como se ha visto, regulan hechos
imponibles similares al del Impuesto sobre Sociedades— para perseguir un objetivo
gue seria mas facilmente alcanzable mediante una lucha consensuada entre todos los
Estados (al menos, el entorno OCDE y Unién Europea); y segundo, cambiar radical-
mente la configuracion de un sistema fiscal para copiar aquellos sistemas propios de
los territorios calificados como paraisos fiscales, ya que precisamente las directrices
internacionales giran en torno a su identificacién y eliminacién, e imitar dichos sis-
temas como es el caso de la reforma fiscal de la Administracion Trump —que puede
convertir a Estados Unidos en un «pseudo» paraiso fiscal para las multinacionales— no
es el mejor camino posible a seguir, ya que tales medidas pueden agudizar la propia

37. (Cfr. SANZ GADEA, E., «El impuesto sobre sociedades en Espafia y su engarce con el sistema de tributacién
internacional sobre los beneficios en el contexto de la globalizacién», Revista de Contabilidad y Tributacion,
num. 425-426, 2018, pp. 99-100.
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planificacion fiscal agresiva, contrarrestando el espiritu basico alcanzado en la OCDE
y del panorama tributario internacional en general.

Del mismo modo, en el ambito de la imposicion indirecta y el gravamen de los
servicios digitales38 (que se reduce a la lucha contra la erosién de las bases imponi-
bles) el unilateralismo fiscal ha evolucionado: de articular medidas (en la etapa BEPS
y post-BEPS) frente a los pardmetros consensuados en el seno de la OCDE, a articular
medidas que van en sintonia con lo desarrollado en el seno de las organizaciones
internacionales, pero de forma auténoma sin que un instrumento juridico las obligue
a trasponerla a sus ordenamientos, como son los casos de las conocidas web tax en
los paises de la Unién Europea.

Todo ello trae como resultado multiples impuestos sobre los servicios digitales,
aunque, en este caso, no se estan articulando medidas que choquen frontalmente
con las lineas de actuaciéon acordadas en la comunidad internacional, sino que se
pueden considerar, practicamente, un desarrollo propio o unilateral de las mismas
gue no distorsiona en exceso la aplicacion de directrices contra la erosion de las bases
imponibles; como sf lo hacen las medidas unilaterales que no han seguido o no siguen
los parametros acordados en el seno del Plan de Accién BEPS de la OCDE.
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