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RESUMEN:

Estudios

La lucha frente a la erosién de las bases imponibles es una prioridad tanto para los
Estados miembros de la Unidn Europea como para las instituciones y organismos
internacionales. Sin embargo, no disponemos de un concepto de esta figura, ni de sus
elementos caracteristicos y su evolucién a lo largo de los afios. Por ello, este trabajo se
centra en ofrecer una delimitacién del término y en destacar sus elementos comunes y
diferenciadores frente a las figuras tributarias clasicas analizadas por la doctrina, como
son la elusion y evasion fiscal, la economia de opcion y la planificacion fiscal agresiva. Del
mismo modo, este analisis requiere plantear una sucinta reflexion sobre el papel que han
desempefiado los Estados, tanto en la lucha frente a la erosion de las bases imponibles
como en su grado de permisividad ante dicho fenémeno.

Palabras clave: Erosion de las bases imponibles; Elusion fiscal; Evasion fiscal; Economia
de opcidn; Planificacion fiscal agresiva.

ABSTRACT:

The struggle against the tax base erosion is a priority for all Member States of the European
Union and international institutions and organizations. However, we do not have a clear
definition about this phenomenon, characteristic elements and their evolution over the
years. Thus, our analysis focuses on providing a precise definition of this term, and we
want to offer a clear definition against classical figures analyzed by the experts, such as
avoidance and tax evasion, the economy of choice and aggressive tax planning. Similarly,
this analysis requires pose a reflection on the role played by the States; both in the fight
against erosion of tax bases as in their degree of permissiveness towards this phenomenon.
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SUMARIO: /. A modo de introduccién: las diferentes acepciones del fenémeno de la «erosion» de las
bases imponibles y su evolucion internacional.- Il. La erosién de las bases imponibles y
su delimitacién con las figuras cldsicas de elusion y evasion fiscal internacional.- Ill. La
erosion de bases imponibles como un problema internacional: 1. Nota sobre la evolucién
en las estrategias de lucha articuladas. 2. Los Estados y su papel en la erosion de las
bases imponibles. V. Consideraciones finales.- Bibliografia.

I. AMODO DE INTRODUCCIQN: LAS DIFERENTES ACEPCIONES DEL
FENOMENO DE LA «<EROSION>» DE LAS BASES IMPONIBLES Y SU
EVOLUCION INTERNACIONAL

Las definiciones académicas del término «erosién» estan muy alejadas del signifi-
cado que se le atribuye en el ambito tributario’. Bien conocidas son las figuras de
la elusién, evasion, planificacion fiscal y economia de opcion, que han sido am-
pliamente analizadas durante décadas por las voces autorizadas para ello, princi-
palmente en relacién al fraude de ley tributaria.

En este panorama, un nuevo término ha adquirido notoriedad en el contexto
tributario internacional, y es lo que conocemos actualmente como la erosion de
las bases imponibles, producto, por un lado, de la globalizacion econdmica vy,
por otro, de las sofisticadas estrategias de planificacion fiscal (agresiva) articula-
das por determinadas empresas y grupos multinacionales cuyo objetivo principal
consiste en minorar la tributacién en la jurisdiccién de la fuente y trasladar los
beneficios a territorios de nula o baja tributacién.

Este fendmeno ha supuesto una reconfiguracion de los estdndares que carac-
terizan a las figuras tributarias clasicas, y ha puesto en guardia a la comunidad
internacional en la busqueda de soluciones al respecto. Sin embargo, antes de
aventurar soluciones, hay que delimitar la acepcion de la «erosidon» de las ba-
ses imponibles. ;Es un supuesto en el que se produce una elusion fiscal a nivel
internacional? ;Es una figura distinta a la elusién fiscal por cuanto afecta a orde-
namientos juridico-tributarios de varias jurisdicciones? ;Es sinonimo de “desloca-
lizacion de beneficios” o mas bien de “traslado indebido” de las rentas generadas
en un territorio cuya tributacion final se produce en otro? ;Cual es el papel de la

' Segun la Real Academia Espafiola, por «erosién» se entienden varios fenémenos:

1. Desgaste o destruccion producidos en la superficie de un cuerpo por la friccion continua o
violenta de otro.

2. Desgaste de la superficie terrestre por agentes externos, como el agua o el viento.

3. Lesion superficial de la epidermis, producida por un agente externo o mecdnico.

4. Degradacion del anima de una boca de fuego, originada por falta de homogeneidad de su metal o
por deficientes condiciones del proyectil o de la caja, o por excesiva velocidad o prolongacién del fuego.

5. Desgaste de prestigio o influencia que puede sufrir una persona, una institucién, etc.
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planificacién fiscal agresiva en este asunto? ;Y de la competencia fiscal perjudi-
cial?

Estas y otras cuestiones merecen una reflexidn acerca de este fenédmeno que pre-
ocupa a la comunidad internacional puesto que si bien los principales organismos
lideres en la lucha frente a la erosidn de las bases imponibles estan articulando
diversos mecanismos para erradicar su auge (v. gr, Plan de Accion BEPS contra
la erosidn de la base imponible y el traslado de los beneficios de la OCDE; Plan
de Accidn para la creacion de una coherencia necesaria en el Impuesto sobre
Sociedades en la Unidn Europea y la Propuesta de Directiva Anti-Elusion o Anti
Avoidance Tax Base de la Comision Europea) no han establecido una acepcion cla-
ra de lo que es o, alin mas si cabe, de si es equiparable a otras figuras tributarias
clasicas sobre las que la doctrina ya ha debatido.

Por tanto, es necesario analizar el término, sus elementos caracteristicos y su
encaje en los diferentes contextos histéricos de lucha frente al frente fiscal inter-
nacional. Ello requiere, por un lado, deslindarlo de las figuras tributarias clasicas
de elusion y evasion fiscal internacional y, por otro, aclarar el rol que ocupan los
Estados y las Administraciones tributarias en este asunto, y establecer si estan o
no exentos de responsabilidad en la erosién de las bases imponibles.

Il. LA EROSION DE LAS BASES IMPONIBLES Y SU DELI’MITACI(')N
CON LAS FIGURAS CLASICAS DE ELUSION Y EVASION FISCAL
INTERNACIONAL

Durante varios decenios la doctrina ha analizado, con buen criterio, la delimita-
cién conceptual de la elusion, evasion y fraude fiscal, diferenciandolo a su vez de
otro tipo de figuras como la economia de opcion y el fraude de ley tributaria?.

Sin &nimo de ser exhaustivos, es conveniente realizar una sucinta referencia a la
delimitacién doctrinal de estas figuras tributarias clasicas, para posteriormente
diferenciarlas de la erosiéon de las bases imponibles.

Por elusidn fiscal, entre otras validas y posibles definiciones, destacamos la ofreci-
da por GONZALEZ GARCIA, en la que podemos diferenciar entre dos situaciones;
bien es una conducta licita amparada por el ordenamiento, o bien es una conduc-
ta que amparandose en la letra de un precepto pretende burlar el espiritu de ese
u otro precepto del ordenamiento®. En cualquier caso, se trata de una conducta

2 El fraude de ley tributaria ha sido objeto de numerosos analisis doctrinales. Entre otros, hay
que destacar el posicionamiento de PALAO TABOADA, C., "El fraude a la ley en Derecho tributario”, RD-
FHP, nium. 63, 1966, pp. 677-695; " ;Existe el fraude a la ley tributaria?, Revista de Contabilidad y Tributa-
cion, nim. 23, 1998, pp. 3-28 en el que lo identifica con aquellos comportamientos por los que el contri-
buyente realiza una operacion artificiosa que no se corresponde con la realidad econdémica subyacente,
con el objetivo de esquivar la aplicaciéon de una norma, que ha sido mayoritariamente aceptado por la
doctrina. En otro sentido FALCON Y TELLA, R, “El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar
determinadas economias de opcién”, Revista de Técnica Tributaria, nim. 31, 1995, pp. 55-74.

*  Cfr. GONZALEZ GARCIA, E., El Fraude a la Ley Tributaria en la Jurisprudencia, Aranzadi, Nava-
rra, 2001, p. 18.
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licita*, puesto que no vulnera directamente ninguna norma, sino que tiene viabili-
dad ante la falta de conquista normativa de una parcela de la actividad real, y por
tanto, los contribuyentes se aprovechan de los vacios legales con el fin de evitar
o minimizar el pago de los tributos®. Mas concretamente, parafraseando a GON-
ZALEZ SANCHEZ, en la elusién fiscal el interesado busca una figura que no ha-
llandose tipificada como presupuesto de hecho sirva adecuadamente al resultado
que se pretende, o bien que sirva mejor que otra regulada como presupuesto de
hecho por ser mas adecuadas a las circunstancias de tiempo, lugar y materia®.

Por ello, la elusion fiscal no presenta en principio problemas de calificacion,
puesto que el aprovechamiento de las lagunas y fricciones existentes en el Or-
denamiento juridico no comporta per se una conducta ilicita, ya que permanece
fronteriza con otras figuras con las que comparte elementos comunes. Tal es el
caso en los Ultimos tiempos del auge de las estrategias de planificacidn fiscal,
articuladas por las empresas y grupos multinacionales cuyo objetivo es lograr el
maximo ahorro fiscal posible utilizando los medios disponibles de manera licita
en un marco normativo concreto, al igual que sucede en la elusidn fiscal.

Aun asi, un sector doctrinal afirma que esta concepcidn de la elusion fiscal se ha
visto superada en el contexto internacional. Como dice GARCIA NOVOA, “en la
elusion internacional las conductas abusivas se basaban en el aprovechamiento
indebido de las diferencias de tributacion derivadas de la aplicacién de las ven-
tajas fiscales previstas por otros Estados diferentes del de residencia”’. Suman-
donos a las palabras del autor, el vinculo diferencial que separa a la elusion fiscal
"clasica” de la "internacional” es que ésta Ultima se enmarca en un contexto en el
que se ven involucrados dos o mas Ordenamientos juridico-tributarios®.

Estrechamente vinculada a la elusion y a la planificacion fiscal esta la economia
de opcion, que como dice LARRAZ, se encuentra fronteriza con la elusion fiscal
pero con un matiz diferenciado, ya que la economia de opcidn consiste en elegir
entre varias alternativas de menor gravamen, ya sea en relacion al hecho impo-
nible, tipo de gravamen, exenciones o la cuota, y en cambio en la elusién parece

4 Sibien, como es sabido, la doctrina no es unanime en la materia. Para mas detalle ibid. p. 19
donde el autor trae a colacién diversas opiniones doctrinales.

5 Vid. VAZQUEZ TAIN, M. A, “Fraude, evasion y elusién fiscal en la Unién Europea”, Adminis-
tracion y Ciudadania, nim. 1, 2015, pp. 95-96.

¢ Cfr. GONZALEZ SANCHEZ, M., El Fraude de Ley en Materia Tributaria, Ediciones Plaza Univer-
sitaria, Salamanca, 1993, pp. 34-36.

7 Cfr. GARCIA NOVOA, C., “Armonizacién y lucha contra la elusién tributaria en la Unién Euro-
pea”, Administracion y Ciudadania, vol. 10, nim. 1, 2015, pp. 37-38. Del mismo modo, continuando en
el plano internacional, argumenta CALDERON CARRERO, J. M., "Aspectos internacionales del fraude y
la evasion fiscal” en GARCIA NOVOA, C., y LOPEZ DIAZ, A, (Coords.) Temas de Derecho Penal Tributa-
rio, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 193-196 que en el Informe Ruding elaborado en 1992 se ponia de
manifiesto una clara falta de uniformidad conceptual en cada pais respecto al término «elusion fiscal»,
aunque —parece- actualmente superada.

& Sibien, la elusion fiscal a nivel internacional debe comprender las novedosas estrategias de
planificacién fiscal agresiva articuladas por las empresas y grupos multinacionales, ya que la elusion
fiscal stricto sensu se realiza en el marco de un Unico Ordenamiento juridico, y las estrategias llevadas
a cabo por dichas empresas involucran a varios Ordenamientos juridico-tributarios.
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centrarse mas en el hecho imponible®. Por ello, siguiendo al autor, la elusion fiscal,
la planificacion fiscal y la economia de opcidn constituyen conductas licitas, con
la diferencia que en la primera de estas —elusion- se utilizan mecanismos o instru-
mentos disponibles por el legislador que persiguen un fin contrario al pretendido
por la ley, algo que no sucede en el &mbito de la planificacidn fiscal y la economia
de opcidn, en las que en la busqueda de la maxima optimizacion fiscal el contri-
buyente reordena sus actividades conforme a sus intereses, aunque comparten
idéntico fin con la elusion fiscal, es decir, una menor tributacién final™.

Por su parte, la evasion fiscal ha sido objeto de profundos debates doctrinales. Como
algun autor afirma, consiste en realizar una serie de actos que implican la vulneracién
dolosa de una norma tributaria en relacion con el presupuesto de hecho™.

Es decir, no se articulan mecanismos para aprovecharse de las lagunas existentes en
el Ordenamiento juridico (técnicas propias de la elusion fiscal), sino que se sustituye
la aplicacién de una norma por otra con el fin de evadir el pago del impuesto™.

Por tanto, la principal diferencia entre elusion fiscal, planificacion fiscal, economia
de opcidén y evasion fiscal, es que las tres primeras se sitian dentro de una franja
de licitud en la realizacidon de los hechos, y la evasion fiscal no, ya que en ésta
Ultima se actua, primero, defraudando la norma tributaria que obliga a declarar e
ingresar el impuesto y, segundo, se obtiene un resultado no permitido por la Ley
(esto Ultimo que comparte con la elusion fiscal).

Sucintamente contextualizadas las figuras tributarias clasicas analizadas por la doctrina,
conviene avanzar con otras dos figuras que actualmente en el panorama internacional
copan la atencién de los gobiernos, organizaciones internacionales y ciudadanos: las
estrategias de planificacion fiscal agresiva y la erosion de las bases imponibles.

Como establece la Comision Europea, la planificacidn fiscal agresiva consiste en
aprovechar los aspectos técnicos de un sistema fiscal o las discordancias entre
dos o mas sistemas fiscales con el fin de reducir la deuda tributaria®.

®  Para el autor aqui reside la diferencia fundamental entre economia de opcién y elusion fiscal,
que aunque claramente limitrofes, ésta Ultima solo puede recaer en el hecho imponible, es decir, las
estrategias a emplear consistiran en su minoracion a través de instrumentos disponibles en el ordena-
miento, con el objetivo claro de disminuir la tributacion. Para mas detalle, véase su trabajo en LARRAZ, J.,
"“Metodologia aplicativa del Derecho tributario’, Revista de Derecho Privado, 1952, pp. 61-63.

0 Sobre este asunto, véase un estudio en VILAR MAYER, P, “Planificacion fiscal indebida y el
conflicto en la aplicacién de la norma tributaria espafiola”, Revista de Contabilidad y Tributacién, num.
86, 2005, pp. 3-39.

" Entre otros, véase el estudio ALBI IBANEZ, E., “Elusion y evasion fiscal: investigacion econé-
mica”, Hacienda Publica Espafiola, nim. 115, 1990, pp. 250-253. En este sentido VAZQUEZ TAIN, M.A.,,
"Fraude, evasion... op. cit, p. 96 dice que la evasion fiscal, grosso modo, se sitda al margen de la ley, al
igual que sucede con el fraude fiscal stricto sensu, y ambos implican “la no declaracion fiscal de bases
o activos para evitar o minorar el pago de impuestos”.

2 Vid. ROSEMBUJ, T, La simulacién y el fraude de ley en la nueva Ley General Tributaria, Mar-
cial Pons, Madrid, 1996, pp. 11-12.

* Vid. Recomendacién de la Comision Europea al Consejo de 6 de diciembre de 2012, (2). Bru-
selas 6.12.2012. C (2012) 8806 final. No obstante, exponemos esta definicion sin obviar otras muy repre-
sentativas en la materia, principalmente en los trabajos de la OCDE. Para mas detalle véase CALDERON
CARRERO, J. M., y QUINTAS SEARA, A., "Una aproximacion al concepto de «planificacion fiscal agresiva»
utilizado en los trabajos de la OCDE", Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 394, 2016, pp. 41-92.
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Esta definicion no ha estado exenta de comentarios doctrinales. Entre otros, PIS-
TONE™ argumenta que la planificacion fiscal agresiva es una expresién de la com-
petencia fiscal perjudicial, en el sentido de que tras los afios 90 la introduccion
progresiva de regimenes fiscales especiales ha erosionado la soberania impositiva
de otros paises. De este modo, el citado autor dice que la planificacion fiscal agre-
siva consta de tres elementos, a saber:

1) La explotacién de las discordancias para obtener una ventaja fiscal;
2) El «efecto desalineacion»;y
3) La doble no-imposicién involuntaria.

En principio, la planificacién fiscal agresiva parece compartir los mismos elemen-
tos que definen a la elusion fiscal, ya que se aprovechan las lagunas existentes
en el Ordenamiento juridico —en principio, no prohibidas— para lograr una tribu-
tacion menor. Sin embargo, en la planificacion fiscal agresiva se aprovechan las
lagunas y fricciones existentes en dos o mas Ordenamientos juridicos y, por tanto,
estas estrategias se desarrollan en un contexto internacional. Por el contrario, en
la elusion fiscal stricto sensu se aprovechan las discordancias y resquicios entre las
disposiciones fiscales, mercantiles y civiles™ de la normativa interna de un Estado.

Esta planificacion fiscal agresiva ha sido identificada por la Comisién Europea, OCDE
y los principales organismos en la lucha frente al fraude fiscal a nivel internacional
como ilicita y como causa principal de lo que conocemos actualmente como ero-
sion de las bases imponibles, un problema que acapara grandes esfuerzos de la co-
munidad internacional (v. gr, Plan de Accion BEPS; Plan de Accidn para la creacion
de una coherencia necesaria en el Impuesto sobre Sociedades en la Unién Europea;
Paquete de medidas contra la elusion fiscal; o las numerosas iniciativas tendentes a
conseguir el intercambio automatico de informacion tributaria).

Sin embargo, esta lucha férrea y persistente frente a la erosidn de las bases impo-
nibles no ha ido acompafiada de una definicién precisa. Como apuntan MARTIN
JIMENEZ y CALDERON CARRERO, “ni el propio Plan de Accién BEPS, cuya palabra
«erosion» acapara gran parte de su literatura, define con precision de lo que se
trata, al igual que sucede con el término de planificacién fiscal agresiva..."™®.

A pesar de ello, si podemos decir que surge como consecuencia, por un lado, de
las estrategias de planificacion fiscal agresiva articuladas por determinadas mul-

4 Vid. PISTONE, P, "La planificacion fiscal agresiva y las categorias conceptuales del Derecho
tributario global”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 170, 2016, pp. 117-130 donde desa-
rrolla las ideas esbozadas supra.

> PISTONE, P, “La planificacion... op. cit.,, pp. 130-135 sefiala dos elementos comunes y dife-
renciadores entre ambas figuras. Asi, los dos elementos comunes son: a) ambas hipdtesis determinan
formas de ahorro fiscal no toleradas por el ordenamiento tributario y b) ambos fenémenos surgen de
un problema de friccion entre norma y sustancia. Las dos diferencias que destaca el autor son: a) la
dimension transnacional de la planificacion fiscal agresiva —como ya hemos comentado supra—; y b)
la relevancia del elemento intencional, que se advierte en la elusién fiscal pero no en la planificacién
fiscal agresiva.

6 Cfr. MARTIN JIMENEZ, A, y CALDERON CARRERO, J. M., “El Plan de Accién de la OCDE para
eliminar la erosion de las bases imponibles y la deslocalizacion de los beneficios (BEPS) “, Quincena
Fiscal, nim. 1-2, 2014.
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tinacionales' y, por otro, de la descoordinacion en materia de imposicién directa
entre los Estados, que han permitido un cimulo de fricciones legales aprove-
chables por los entes multinacionales. Asi, la propia OCDE reconoce que existen
numerosas formas de erosionar las bases imponibles dentro de cada jurisdiccion,
si bien una muy significativa es el traslado de beneficios™.

Ahora bien, esta erosion de las bases imponibles responde en parte también a
una exigencia de los gobiernos e instituciones: el equilibrio presupuestario y la
balanza de ingresos y gastos publicos de los Estados™.

Como bien es sabido, las jurisdicciones realizan una prevision de ingresos publi-
cos para satisfacer los gastos publicos. Ademas, configuran sus partidas presu-
puestarias haciendo una prevision de lo recaudado, tanto por las personas fisicas
como por las personas juridicas. Si una jurisdiccion ve mermada su recaudacion
del Impuesto sobre Sociedades a causa de las estrategias de planificacion fiscal
agresiva de las empresas multinacionales?® (cuya recaudacion supone un alto por-
centaje de los ingresos fiscales que obtiene un Estado)?' los gobiernos deberan
reajustar su presupuesto para poder cumplir con la prestacién de los servicios
publicos y mantener el gasto en inversién.

Por tanto, podemos afirmar que la erosidn de las bases imponibles es una con-
secuencia de las estrategias de planificacion fiscal agresiva y constituye el punto
donde el equilibrio presupuestario articulado por los Estados comienza a resque-
brajarse?2. Es mas, argumenta con buen criterio VAZQUEZ TAIN que las implica-

7 En sentido contrario CARBAJO VASCO, D, "La lucha contra la planificacion fiscal agresiva y
las obligaciones de informacion tributaria”, Cronica Tributaria, nim. 158, 2016, pp. 112-113 argumen-
ta que "esta planificacién fiscal agresiva, segun la dialéctica dominante, se desarrolla dualmente, bien
utilizando técnicas de «erosién» de la base imponible, base erosion; bien desviando los beneficios a
gravar a territorios de baja o nula fiscalidad, profit shifting...". Por ello, para el autor la erosion de la
base imponible es un instrumento para llevar a cabo la planificacion fiscal, y no la consecuencia de
ésta, como venimos defendiendo. Asi, la OCDE no es precisa al respecto, si bien aclara que los dos
fendmenos plantean un problema acuciante y actual en algunos ordenamientos. Vid. OCDE, Lucha
contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios, Ediciones OCDE, 2013, pp. 7-8.

'8 OCDE, Lucha contra la erosion... op. cit., p. 8.

' No debemos olvidar, parafraseando a GIL SORIANO, A, “La lucha contra el fraude fiscal co-
munitario” en HINOJOSA TORRALVO, J.J,, (Dir.) Medidas y procedimientos contra el fraude fiscal, Atelier,
Barcelona, 2012, pp. 372-373 que el presupuesto es el instrumento de politica econémica e integra-
cion mas importante de que dispone la Union Europea para conseguir sus objetivos.

20 Como bien es sabido, este es uno de los tres principales problemas que identificd el Plan
de Accion BEPS en su publicacion en 2013, clasificando en tres los perjudicados por la «erosién de las
bases imponibles» 1) gobiernos; 2) contribuyentes a titulo individual; y 3) empresas. Vid. OECD, Action
Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, 2013, pp. 8-9.

21 Entre otros trabajos resefiables, destacamos el estudio realizado en S. HENRY, J,, “The Price
of Offshore Revisited”, Tax Justice Network, julio 2012, pp. 5-6 en el que el autor argumenta que, segun
estimaciones, la cantidad de dinero oculta en paraisos fiscales se sitia en una cifra entre 21y 31 trillo-
nes de dolares en 2010. En la Unién Europea, segun los datos ofrecidos, aunque ella misma aclara que
su cuantificacion se torna complicada, se cifra en mas de un billon de euros al afio en la zona comuni-
taria lo dejado de percibir por los Estados, y matiza que ello conlleva un desembolso extra de mas de
2000 euros al afo por ciudadano.

2V gr, situados exclusivamente en el plano de la reduccion de ingresos tributarios (ya que faltaria
por discernir la relacién base-cuota en el supuesto), a grosso modo, si la prevision anual de ingresos del
Estado X es 100, y debido a las estrategias de planificacion fiscal agresiva se reduce a 80, el 20 restante es la
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ciones de esta erosion de las bases imponibles van mas alla de la reduccién en
la recaudacién y afectan a los principios basicos que debe cumplir todo sistema
tributario?, de ahi que la lucha contra estas practicas deba ser una prioridad®.

La propia OCDE recoge la planificacion fiscal agresiva entre las varias posibili-
dades tipicas de erosién de las bases imponibles, ademas de otras destacables
como la competencia tributaria entre los Estados; los precios de transferencia; el
endeudamiento societario; y las reglas anti-elusién fiscal®.

Sin embargo, hemos de tener en cuenta un factor fundamental: ese equilibrio
presupuestario se mantiene constante en territorios donde existe una proximidad
minima entre sus sistemas tributarios.

Asi, en un conjunto de paises con sistemas tributarios proximos (v. gr, la Union
Europea) se realiza una prevision de la recaudacion en computo promedio, y las
multinacionales se aprovechan de las lagunas y fricciones entre los Ordenamien-
tos juridico-tributarios de esos Estados para producir la erosién de las bases im-
ponibles, rompiendo el equilibrio presupuestario establecido inicialmente en este
conjunto de paises.

Ahora bien, existen territorios dentro de la propia Unidn Europea cuya legisla-
cion fiscal es notoriamente diferente al resto de Estados, como tal caso es el de
Luxemburgo, del que podemos mencionar los escandalos de Luxleaks, o Irlanda,
con los conocidos tax rulings a empresas multinacionales como Apple, Google o
Starbucks?, que articulando mecanismos que distorsionan la competencia fiscal
entre los Estados?, contribuyen a erosionar las bases imponibles en el resto de
Estados miembros. Ello nos lleva a hablar, de un lado, de Estados miembros vic-
timas de la erosion y, de otro, de Estados miembros erosionadores de las bases

erosion de la base imponible de los Estados y, por tanto, la erosion de las bases es, el tanto por cien de los
ingresos tributarios que un Estado determinado deja de percibir a consecuencia de las maniobras de inge-
nieria financiera llevadas a cabo por varias empresas y grupos multinacionales, lo que a modo de ejemplo
en el caso expuesto, sin ese 20 se produciria una situacién dptima entre ingresos y gastos publicos.

2 Cfr. VAZQUEZ TAIN, M. A, “Fraude, evasion... op. cit, pp. 106-107.

2 En el mismo sentido CARBAJO VASCO, D., "Objetivos y medidas en la lucha contra el fraude
fiscal desde una perspectiva internacional”, Ekonomiaz, nim. 88, 2015, p. 149 argumenta que la situa-
cion actual ha llevado a una «crisis fiscal del Estado», y una de sus manifestaciones mas claras es la
incapacidad para cubrir anualmente las previsiones de ingresos tributarios por parte de los Estados.

% Para mas detalle, véase OCDE, Lucha contra la erosidn... op. cit., pp. 46-54.

% Como bien es sabido, Irlanda ofrecia condiciones tributarias particulares a determinadas
empresas, siendo estos tax rulings el punto de inicio para implementar el intercambio automatico de
informacion fiscal entre las Administraciones tributarias, y que recientemente ha dado lugar a la Di-
rectiva 2015/2376 del Consejo de 8 de diciembre de 2015 que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo
que respecta al intercambio automadtico y obligatorio de informacién en el ambito de la fiscalidad. Vid.
DOUE 18.12.2015, L 332/1. Para mas detalle sobre las estrategias empleadas por, entre otras multina-
cionales, Apple, Google o Starbucks, véase el trabajo de VAN DER HURK, H, “Starbucks vs the People”,
Bulletin for Internacional Taxation, vol. 68, num. 1, 2014, pp. 27-34.

27 Como argumenta MARTIN RODRIGUEZ, J. M., Competencia fiscal e imposicién indirecta en
la Unién Europea, CEF, Madrid, 2013, pp. 79-107 existe un criterio comun en la identificacion de la
competencia fiscal perjudicial entre los Estados y es el desvio, la ruptura respecto a los esquemas
tradicionales de tributacion, tanto a nivel interno de un Estado como a nivel del mercado interior de la
Unién". Ademas, el autor considera que ese desvio o asimetria debe tener como elemento subjetivo la
"atraccion de las base imponibles foraneas”.
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imponibles por las particulares condiciones de su sistema tributario que atraen
un volumen de inversién extranjera que le es arrebatado a las jurisdicciones veci-
nas. Como dice CARBAJO VASCO, estas practicas de determinadas jurisdicciones
conllevan a calificarlas como territorios free riders, esto es, "reticentes a cualquier
intento de avanzar en materia de lucha contra la elusion fiscal a nivel europeo”®.

Por ello, resulta mas propio decir que la erosion de las bases imponibles es una
consecuencia de las estrategias de planificacidn fiscal agresiva de las multinacio-
nales que rompe las previsiones presupuestarias de un conjunto de territorios
con sistemas fiscales proximos o con algun vinculo de similitud, siempre que se
excluyan a aquellos territorios que favorezcan la erosién de las bases imponibles
en las jurisdicciones vecinas®.

En sintesis, asi caracterizada la erosiéon de las bases imponibles nos permite reali-
zar varias afirmaciones, que son:

1) Es un fendbmeno que sélo puede producirse en el plano internacional por
la interaccion de distintos Ordenamientos juridico-tributarios, ya que de lo
contrario hablariamos de elusion fiscal stricto sensu;

2) Supone una ruptura de la prevision inicial de recaudacion de ingresos tribu-
tarios de los Estados afectados;

3) Los gobiernos deben reajustar su presupuesto inicial a cargo de otras parti-
das presupuestarias; y

4) Existen territorios que erosionan las bases imponibles de sus Estados vecinos,
dentro incluso de una unién de paises con sistemas fiscales proximos (v.gr,
la Unién Europea).

I1l. LA EROSION DE LAS BASES IMPONIBLES: UN PROBLEMA
INTERNACIONAL

1. NOTA SOBRE LA EVOLUCION EN LAS ESTRATEGIAS DE LUCHA
ARTICULADAS

La preocupacién de la comunidad internacional por la erosién de las bases impo-
nibles ha provocado que la OCDE y la Unién Europea lleven afios promoviendo
medidas para erradicar sus efectos, aunque sin éxito. No sélo eso, paralelamente
al descenso de la recaudacién por el Impuesto sobre Sociedades y el afloramiento
de las estrategias de planificacion fiscal agresiva empleadas por ciertas multina-
cionales el descontento de la masa social ha ido en aumento.

Esta cuestion no es baladi, ya que en los paises miembros de la OCDE los ingresos
obtenidos por el Impuesto sobre Sociedades representan un tres por ciento del

2% Vid. CARBAJO VASCO, D., "Objetivos y medidas... op. cit.,, pp. 160-161.

2 |bid. p. 161 donde el autor define «BEPS» “como una sintesis de férmulas modernas de elu-
sion fiscal internacional, practicadas esencialmente por las multinacionales, incluyendo la utilizacion
de paraisos fiscales, las cuales concluyen en una no imposiciéon o en una menor tributacién de sus
bases imponibles respecto de la legalmente querida por el legislador”.
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producto interior bruto y el equivalente al diez por ciento de sus ingresos tribu-
tarios®.

Por ello, interesa hacer una serie de apreciaciones sobre la erosion de las bases

imponibles:

1) El concepto «erosion» de las bases imponibles es novedoso; sin embargo, sus
consecuencias llevan decenas de afios produciéndose, si bien bajo el prisma
de otra figura tributaria (v. gr, elusion fiscal; evasion fiscal; fraude de ley tri-
butaria, etc);

2) Al hablar de erosién de las bases imponibles nos estamos refiriendo ineludi-
blemente a un fendmeno cuya maxima expresion se produce en el panorama
internacional, es decir, en un plano de interaccion entre varios Ordenamien-
tos juridico-tributarios, ya que si se produjese en un contexto nacional habla-
riamos de elusién fiscal stricto sensu®";

Asi, creemos que la tarea debe consistir en, por un lado, delimitar la erosién de
las bases imponibles en las distintas etapas de lucha frente al fraude fiscal y, por
otro lado, responder a la siguiente cuestion: jcual es el papel de los Estados en
este asunto?

Desde hace unos afios han evolucionado los instrumentos para combatir, a nivel
general, el fraude fiscal y actualmente a un nivel mas particular la erosion de las
bases imponibles, instrumentos que ponen de manifiesto que nos encontramos
ante dos bloques diferenciados debido a las diversas directrices de los organis-
mos lideres en la lucha frente al fraude fiscal internacional y la lucha frente a la
erosion de las bases imponibles a nivel internacional.

El primer bloque tiene su encaje en los Ultimos afios del pasado siglo, y se carac-
teriza por una lucha unilateral de la OCDE y la Unién Europea frente a los paraisos
fiscales. Como muestra de ello, el conocido informe Harmful Tax Competition: An
Emerging Global Issue publicado en 1998, que identificé los elementos caracteris-
ticos para considerar a un territorio como paraiso fiscal.

Mas adelante, ya en la primera década del siglo XXI se cred la lista de paises de-
nominados “sospechosos” de constituir un paraiso fiscal, el Modelo de Acuerdo
sobre Intercambio de Informacién y el Foro Global en 2002 y 2003, respectiva-
mente. Asi entre los afios 2006 a 2009 el principal acometido de la OCDE consistié
en elaborar una lista negra de paraisos fiscales y en la firma de acuerdos de cola-
boracion con determinadas jurisdicciones, cuyo resultado fue la eliminaciéon de la
mencionada lista y su conversién en la denominada “lista gris"*?

3 OCDE, Lucha contra la erosion... op. cit., pp. 19-20. Si bien no sélo tenemos que tener en
cuenta estos factores a la hora de valorar un descenso en la recaudacién, ya que hay que valorar la
inversion extranjera directa (IED), PIB per capita del pais en cuestion, etc.

3 Esta afirmacion, no obstante, requiere de una matizacién, ya que en un contexto de Estado
descentralizado en lo tributario, v. gr,, Espafia, existen ordenamientos tributarios forales que también
podrian contribuir a erosionar las bases imponibles de una Hacienda Publica (en este caso, foral) res-
pecto de otra (estatal), o viceversa.

2 No debemos olvidar el importante papel que desempefié el G-20 en este asunto, y que
contribuyd sobremanera a un cambio en la respuesta internacional frente a las situaciones de fraude
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En el plano de la Unidn Europea las directrices iban al unisono con las dictadas
por la OCDE: en el afio 1998 se cred el Codigo de Conducta y, en el nuevo siglo,
las Directivas de la Unién Europea fueron el instrumento elegido para trasladar
a los Estados miembros su preocupacién sobre los paraisos fiscales. Ejemplos de
ello, entre otras destacables, son la Directiva 2003/47/CE del Consejo, de 3 de
junio, en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago
de intereses; la Directiva 2003/49/CE sobre el régimen fiscal comun en materia de
intereses y cdnones; y la Directiva 2009/133/CE, sobre régimen fiscal comun de
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de titulos.

En esta etapa, aunque la erosion de las bases imponibles se concebia como un
problema real y existente, los Estados no buscaban soluciones consensuadas para
impedir que determinadas empresas deslocalizasen las rentas obtenidas, ya que
la prioridad consistia en erradicar el destino de los beneficios, es decir, los parai-
sos fiscales.

No estd de menos decir que es evidente que se producia una erosion de las bases
imponibles, pero no en los términos en los que la doctrina cientifica la discute
actualmente, ya que en el andlisis realizado predominaba la conservacién de la
soberania fiscal de los Estados, asunto que, como veremos, ha ido evolucionando
en aras de promover un marco de actuaciones consensuado.

La publicacion en septiembre de 2013 del Plan de Accién BEPS por la OCDE su-
puso la confirmacién definitiva de que el problema de la erosién de las bases im-
ponibles debe atajarse globalmente y no de manera unilateral entre los Estados.
Tras esto, los informes BEPS publicados en septiembre de 2014 y los Final Report
Action by Action de octubre de 2015 han implementado las medidas especifi-
cadas contenidas en el Plan, y actualmente la comunidad internacional trata la
erosion de las bases imponibles como un problema real y se buscan soluciones
multilaterales consensuadas entre los Estados.

Es mas, algunos autores afirman que se ha producido una auténtica revolucién
fiscal que ha provocado un cambio en la metodologia de actuacién de los Esta-
dos. Asi se expresan MALHERBE, TELLO y GRAU RUIZ cuando dicen que “el afio
2014 aparece como el de una verdadera revolucion en el mundo del derecho
fiscal” y califican al Plan de Accién BEPS como la iniciativa novedosa que refuerza
la idea de cambio en unas normas fiscales a nivel internacional que requerian de
una renovacion?.

En el plano comunitario, numerosas han sido las iniciativas que confirman este
cambio de tendencia, como entre otras: la Directiva 2010/24/UE del Consejo, de
16 de marzo, sobre la asistencia mutua en materia de recaudacién; la Directiva
2011/16/UE, de 15 de febrero, relativa a la cooperacién administrativa en el am-
bito de la fiscalidad; la Directiva 2014/107/UE, de 9 de diciembre, que modifica

fiscal, hasta tal punto que su intervencion fue decisiva para adoptar, como se vera mas adelante, el
Plan de Accién BEPS.

3 Cfr MALHERBE, J., TELLO, C., y GRAU RUIZ, M.A, La revolucién fiscal de 2014: FATCA, BEPS,
OVDR, ICDT, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Bogot4, 2015, pp. 31-32.
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la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere a la obligatoriedad del intercambio
automadtico de informacién en el dmbito de la fiscalidad, y el "Paquete de medidas
contra la elusién fiscal” publicado el 28 de enero de 20163

Este Ultimo supone un nuevo intento por acabar con la elusion fiscal en la zona
comunitaria, cuyo estandarte es la Propuesta de Directiva Anti Avoidance Tax Base
(conocida también como ATAD, por sus siglas en inglés), como simbolo de que
los organismos supranacionales lideres en la lucha contra el fraude fiscal (en este
caso concreto, la Unidn Europea) se comprometen a ir al unisono con las medidas
articuladas por la OCDE, con el matiz de que las recomendaciones de ésta ultima
constituyen un instrumento de soft law y las directrices de la Union Europea son
fuente de obligaciones juridicas para los Estados miembros.

Esta Propuesta de Directiva generd gran expectacion en la comunidad internacio-
nal. Sin embargo, tras la reunion que se produjo el 25 de mayo de 2016 del Con-
sejo ECOFIN los resultados no fueron demasiado significativos. No fue posible
alcanzar un acuerdo politico sobre la citada Directiva como tampoco un consen-
so unanime sobre determinados aspectos, tales como: a) la introduccién de una
clausula de inversion (switch-over); b) una mayor regulacion sobre transparencia
fiscal internacional; c) la posibilidad de consensuar un tipo minimo de gravamen
en el Impuesto sobre Sociedades en la zona comunitaria; el establecimiento de un
exit tax; y revisar los parametros para determinar el “motivo econémico valido".

Por ello, se pospuso al Consejo ECOFIN de 17 de junio, en el que los resultados
si han sido mas halaglefos, ya que se ha alcanzado un acuerdo general sobre
un proyecto de Directiva para abordar la elusién del Impuesto sobre Sociedades,
confirmado el 20 de junio por el Consejo, si bien con algunas diferencias respecto
al primer borrador que se presentd a la Comisién Europea®, que ha dado lugar
a la Directiva 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se esta-
blecen normas contra las prdcticas de elusion fiscal que inciden directamente en el
funcionamiento del mercado interior®.

En este contexto, aunque en un primer momento los lideres europeos fueran
reticentes a la adopcién de la citada Directiva, existe un consenso para cumplir
objetivo del Plan de Accidon BEPS, esto es, cambiar las reglas de juego del actual
sistema de fiscalidad internacional, que sélo sera posible con un consenso una-
nime entre los Estados.

3 Ademas, cabe destacar, en el plano de la imposicion indirecta, la reciente Propuesta de Di-
rectiva del Consejo, por la que se modifican la Directiva 2006/112/CE y la Directiva 2009/132/CE en lo
referente a determinadas obligaciones respecto del impuesto sobre el valor afiadido para las prestacio-
nes de servicios y las ventas a distancia de bienes, de 1 de diciembre de 2016 [COM (2016) 757 final] en
la que, entre otras medidas destacables, se pretende la lucha contra el fraude, el apoyo a las empresas
y ayudas a la economia digital y al comercio electrénico.

3 En el mencionado Consejo ECOFIN de 17 de junio se tomaron otras medidas muy impor-
tantes, que dado que no es objeto del trabajo no se analizaran en profundidad, pero requieren de
mencion, tales como: el fortalecimiento de la Unidn Bancaria y la unién de los mercados de capitales.
Vid. Conclusiones ECOFIN de 17 de junio de 2016. Véase online: http://data.consilium.europa.eu/doc/
document/ST-10426-2016-INIT/en/pdf. Fecha de Ultima consulta: 20/09/2016.

36 Publicado en el DOUE el 19.7.2016. (L 193/1).
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Ademas, hemos de afadir por su caracter reciente y relevancia internacional, la
Convencién multilateral celebrada los dias 24 y 25 de noviembre de 2016 en la
que han participado mas de 100 jurisdicciones que han aprobado definitivamente
el instrumento multilateral contenido en la Accién 152 del Plan de Accion BEPS,
cuyo objetivo primordial es eliminar la erosién de las bases imponibles en los
Estados trasponiendo los resultados de la Convencién en los mas de 2.000 tra-
tados fiscales bilaterales en todo el mundo. Por lo que, tras las conclusiones del
informe final BEPS de la Accién 152 de octubre de 2015y la creacién del grupo de
trabajo ad hoc para su implementacion, y a falta de unos resultados definitivos,
su aprobacion constituye una solucién fiscal sin precedentes de la colaboracion
multilateral entre los Estados®’.

En sintesis, entre estos dos bloques se aprecia una diferencia fundamental; en el
primero de ellos, la erosién de las bases imponibles es un problema cuya solu-
cién fue unilateral, es decir, focalizaba sobre los elementos que caracterizan a un
territorio como paraiso fiscal y, por tanto, se intent6 atajar el problema ponien-
do énfasis en el destino de los beneficios obtenidos y su deslocalizacién a otra
jurisdiccion distinta de la fuente y de la residencia. Sin embargo, en el segundo
bloque se ha puesto el foco de atencién en la raiz del problema: la metodologia
empleada por las empresas y grupos multinacionales mediante las estrategias de
planificacién fiscal agresiva cuyo fin Gltimo es lograr una menor tributacién, apro-
vechando las lagunas y fricciones existentes cuando interactian Ordenamientos
juridico-tributarios de varios Estados y, por tanto, éstos Ultimos han abandonado
—como sucedia en el primer bloque- la lucha unilateral centrada Unicamente en
el destino de los beneficios.

Asi, la evolucién entre ambos bloques es clara; el primero de ellos representa una
lucha unilateral frente a los territorios calificados como paraisos fiscales, mientras
que en el segundo bloque la lucha es multilateral -mediante un consenso entre
los Estados—y se centra, ademaés del destino final de los beneficios (los paraisos
fiscales), en erradicar, o al menos dificultar la articulacion de las estrategias de
planificacién fiscal agresiva por parte de las empresas y grupos multinacionales.
Por ello, en la segunda etapa se focaliza tanto en el destino de los beneficios
desviados (los paraisos fiscales), como en la metodologia empleada para su des-
localizacion indebida (las estrategias de planificacidn fiscal agresiva).

Esta situacidon responde a una exigencia del actual contexto econdmico-finan-
ciero. Como afirma CARBAJO VASCO, “s6lo se puede conceptuar y emprender la
lucha contra el fraude fiscal desde una vision internacional del problema, aunque
solamente sea porque en el plano internacional son las empresas multinacionales
las que aprovechan tales contradicciones (lagunas y fricciones entre los Ordena-
mientos juridico-tributarios) para desarrollar politicas sofisticadas de elusion y
planificacion fiscal agresiva”*; de ahi el cambio de perspectiva en la lucha frente

37 Para mas detalles, puede consultarse el texto definitivo de la Convencion multilateral onli-
ne: http.//www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measu-
res-to-prevent-BEPS.pdf. Fecha de Ultima consulta: 28/12/2016.

3 Cfr. CARBAJO VASCO, D,, "Objetivos y medidas... op. cit., P. 151.

Nueva Fiscalidad « Nimero 2 « Abril-Junio 2017 « ISSN: 1696-0173 « Paginas 139-158 151



Estudios

152

La delimitacion conceptual de la «erosion» de las bases imponibles: un problema internacional
(Guillermo Sanchez-Archidona Hidalgo)

a la erosion de las bases imponibles, que justifica el abandono de otras técnicas
de lucha frente al fraude fiscal internacional desarrolladas durante estos ultimos
anos que han resultado ser ineficaces.

2. LOS ESTADOS Y SU PAPEL EN LA EROSION DE LAS BASES IMPONIBLES

Si existe un tema de permanente actualidad en materia tributaria es la Hacienda
publica y sus relaciones con los contribuyentes y, por ende, la relacion entre los
Estados y los obligados tributarios®.

En un mismo contexto nos encontramos, por un lado, a los contribuyentes, ya
sean personas fisicas o juridicas, cuya pretension es utilizar los mecanismos dis-
ponibles para lograr una mayor optimizacién y posterior ahorro fiscal y, por otro
lado, a los Estados y sus Administraciones tributarias, cuyo objetivo es lograr la
mayor recaudacién para las arcas publicas para lo que, en ocasiones, no dudan en
emplear determinadas estrategias para atraer capital extranjero que pueden per-
judicar a las jurisdicciones vecinas incurriendo en competencia fiscal perjudicial.

Como bien argumenta CHICO DE LA CAMARA, “los problemas tienen origen al deter-
minar donde esta la frontera entre aquella medida fiscal que resulta legitima para un
Estado al nacer con vocacion de atraer inversiones a un determinado pais, de aquellas
otras que tienen como finalidad competir deslealmente distorsionando la competencia
al establecer regimenes tributarios preferenciales en comparacién con los que desa-
rrollan otros paises del mismo entorno econdmico™®. Siguiendo al autor, el principal
problema consiste en encontrar un equilibrio éptimo en el que los contribuyentes no
urdan estrategias para lograr una menor tributacion y que las jurisdicciones no incurran
en competencia fiscal perjudicial al ofrecer determinadas facilidades fiscales que pue-
dan suponer una merma en la recaudacion de los Estados vecinos.

Se viene debatiendo en estos Ultimos afios sobre las estrategias llevadas a cabo
por ciertas multinacionales que al trasladan su tributacién del lugar de genera-
cion de la renta hacia otro territorio y que, por tanto, son las responsables del
"desfalco” recaudatorio que sufren los Estados*'. Ello trae consigo dos conse-

3 Al respecto, HINOJOSA TORRALVO, J.J,, “Bases para el analisis de las relaciones entre la Ha-
cienda publica y los ciudadanos” en AAVV. Persona y Estado en el umbral del siglo XXI, Universidad
de Malaga, 2001, pp. 405-407 realiza una certera aclaracién al afirmar que “uno de los objetivos del
Derecho Tributario ha de ser el de analizar y mostrar cdmo son en cada momento las relaciones entre
la Hacienda Publica y los ciudadanos, sean sujetos pasivos u obligados tributarios, o adopten cual-
quiera otra posicion subjetiva ante aquella”. De este modo, extrapolando las palabras del autor al
actual contexto internacional, se pone de manifiesto la necesidad de entender como son las relaciones
entre las Administraciones tributarias y sus contribuyentes y, por ende, con las personas juridicas,
multinacionales.

4 Cfr. CHICO DE LA CAMARA, P, “Competencia fiscal lesiva y armonizacién tributaria” en AA.
V\V. Estudios de Derecho Financiero y Tributario en homenaje al profesor Calvo Ortega, Lex Nova, Valla-
dolid, 2005, pp. 2205-2207.

4 No debemos olvidar, como dice VAZQUEZ TAIN, M.A,, “Fraude, evasion... op. cit., p. 95 que
la proliferacion de estas practicas genera limitaciones en la capacidad de los Estados para recaudar
ingresos con los que desarrollar sus politicas presupuestarias, y afecta al reparto equitativo de la carga
tributaria entre los contribuyentes.
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cuencias: 1) la ya sabida de que los Estados deben reajustar su presupuesto en
perjuicio de los servicios publicos y la inversion; y 2) los contribuyentes (personas
fisicas) terminan soportando la falta de contribucién de las multinacionales*. Asi
lo recoge la propia OCDE cuando afirma que “aunque los objetivos especificos de
las multinacionales varian... por lo general, sus actividades de erosion de la base
imponible y el traslado de los beneficios se orientan a trasladar esos beneficios a
paises o territorios cuya tributacion es mas reducida..."®,

No hay mas que ver que los planes de accién articulados por la OCDE y la Unién
Europea ponen el foco de atencion en las estrategias empleadas por las multina-
cionales, pero no en el rol que asumen los Estados en este asunto*.

Como apunta CARBAJO VASCO, resulta destacable que “si bien tanto el informe
BEPS como las medidas adoptadas por la Union Europea para luchar contra el
fraude y la evasion fiscales se dirigen directamente a contrarrestar tanto la utili-
zacion de los paraisos fiscales como el uso de estrategias sofisticadas de elusion
fiscal por las multinacionales... es dificil saber, por un lado, cuanto hay de retérica
en estos informes y textos normativos y cuanto de realidad, pues (aclara el autor)
los mismos gobiernos que postulan, por ejemplo, una tributacién mas elevada de
las multinacionales, no cesan, por otro lado, de ofrecer nuevos incentivos fiscales
cuyas beneficiarias directas son las multinacionales".

4 No por obviar en la redaccion el factor de la globalizacion y el fendmeno digital como
hecho que ha potenciado la «erosién» de las bases imponibles les restamos importancia, afirmando
las voces autorizadas para ello, como entre otros SANZ GADEA, E., “"Hacia donde van y hacia donde
deberian ir las normas de fiscalidad internacional”, Ekonomiaz, nim. 88, pp. 99-100 que "los patrones
de tributacién heredados del pasado siglo, y hoy vigentes, no son los mas idéneos para afrontar la
realidad de los grupos multinacionales”, sin embargo, nos dispersariamos en exceso del objeto de
nuestro trabajo si entrasemos a analizar su repercusién, puesto que ha sido en numerosas ocasiones
analizado. Véase al respecto RAMOS PRIETO, J,, “Accién 1. La crisis de la nocién de establecimiento
permanente: un paradigma de los desafios que afronta la tributacién de los beneficios en las empre-
sas multinacionales en el contexto de la economia digital”, en Erosion de la base imponible y traslado
de beneficios: estudios sobre el Plan BEPS de la OCDE (Coord.), Aranzadi, Navarra, 2016, pp. 25-80;
CRUZ PADIAL, I., "La economia digital en BEPS: una sintesis"”, Nueva Fiscalidad, nim. 2, 2016, pp. 34-65;
MACARRO OSUNA, J.M., Accién 1. El futuro de la tributacion internacional: BEPS y economia digital”,
en RAMOS PRIETO, J., (Coord.) Erosién de la base imponible... op. cit., pp. 81-114; SANCHEZ-ARCHIDO-
NA HIDALGO, G., "La influencia de la economia digital en el concepto de establecimiento permanente
en un entorno post-BEPS”, Quincena Fiscal, nim. 13, 2016, pp. 59-80.

4 OCDE, Lucha contra la erosion... op. cit., pp. 46-47.

4 Vid. Propuesta de Directiva del Consejo de 16 de marzo de 2011 relativa a una base impo-
nible consolidada comun del Impuesto sobre Sociedades (CCCTB, en relacion a Common Considate
Corporate Tax Base), Bruselas, 23/06/2011. COM (2011). 121 final; OCDE, Action Plan... op. cit.,, pp. 3-12;
Communication fron the Comission to the European Parliament and the Councial “A Fair and Efficient
Corporate Tax Sistem in the European Union: 5 Key Areas for Action”, Bruselas, 17.6.2015. COM (2015).
302 final; Propuesta de Directiva del Consejo por la que se establecen normas contra las practicas de
elusion fiscal que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior, Bruselas, 28.1.2016.
COM (2016). 26 final.

4 Cfr. CARBAJO VASCO, D., "Objetivos y medidas... op. cit., pp. 172-173 realiza una reflexion
muy interesante y que pone de manifiesto una realidad candente: una divergencia entre los hechos y
la realidad practica, entre el compromiso politico y los instrumentos para llevarlos a cabo, y especial-
mente entre la voluntad de accién y su reflejo normativo.
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Es mas, varias han sido las iniciativas concretas que se centran en clarificar qué
son las «estrategias de planificacién fiscal agresiva» y en articular mecanismos
para erradicarlas (v.gr, la conocida Recomendacion de la Comision Europea de
seis de diciembre de 2012 sobre planificacion fiscal agresiva®).

Sin embargo, no han sido tan prolificos los planes de accién dirigidos a los Esta-
dos —ya sean mediante instrumentos de soft law o disposiciones vinculantes— en
los que se les inste a armonizar ciertos aspectos de su normativa tributaria interna
para impedir que sigan existiendo lagunas y fricciones aprovechadas por cier-
tas multinacionales. Es mas, la Unidn Europea y la OCDE han puesto el foco de
atencién en los Estados que incurren en competencia fiscal perjudicial al intentar
atraer a sus territorios la maxima inversion extranjera posible.

Asi las cosas, la posicion que ocupan los Estados en este asunto ha sido objeto de
un intenso debate doctrinal, en su mayor parte con un posicionamiento comun:
los Estados comparten responsabilidad con las multinacionales en la erosion de
las bases imponibles. Como argumentan MARTIN JIMENEZ y CALDERON CARRE-
RO "es cierto que las multinacionales han jugado con unas reglas que facilitaban
el desplazamiento de bases imponibles de unos Estados a otros durante mucho
tiempo... pero no fueron ellas quienes las disefiaron, aprobaron y aplicaron#.
Es decir, los Estados han configurado un sistema de fiscalidad internacional sus-
tentado en el predominio de las disposiciones unilaterales, trayendo como con-
secuencia que las divergencias entre los Ordenamientos juridico-tributarios son
aprovechadas por parte de las multinacionales.

A la vista de las estrategias de ciertas empresas y grupos multinacionales que,
en su mayoria, son producto de un aprovechamiento de las lagunas y fricciones
existentes entre los Ordenamientos juridico-tributarios de varios Estados, en-
tendemos que éstos Ultimos comparten responsabilidad con los entes y grupos
multinacionales en la erosién de las bases imponibles, principalmente por los
siguientes motivos.

De un lado, existe una falta de voluntad entre los Estados para articular mecanis-
mos eficaces y consensuados que dificulten el aprovechamiento de las lagunas
existentes entre los Ordenamientos juridico-tributarios por los entes y grupos
multinacionales;

De otro, los Estados se han preocupado en exceso por la atraccién de flujos de
capital extranjero e inversion extranjera directa, sin valorar las consecuencias eco-
ndmicas para el resto de Estados, ya que en muchas ocasiones incurren en prac-
ticas de competencia fiscal perjudicial.

4 Recomendacion de la Comisién Europea... op. cit., considerando (2), especialmente.

47 Cfr. MARTIN JIMENEZ, A, y CALDERON CARRERO, J.M., “El Plan de Accién de la OCDE... op.
cit., pp. 112-113. Ademas, enfatizan que "si éstas (normas estatales) estaban construidas sobre premi-
sas falsas, normas inexactas o ambiguas o, simplemente, han devenido obsoletas, corresponde a los
Estados y a la OCDE su modificacion...".
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Y finalmente, los Estados siguen aferrados en defender su soberania tributaria. Se
resisten a armonizar unas normas o elementos minimos que dificulten a los entes
multinacionales la articulacion de sus estrategias de planificacion fiscal agresiva.

Por ello, parece necesario que los Estados, la OCDE y la Unidn Europea realicen
una autocritica, y que los futuros proyectos que se articulen tomen como premisa
la asuncién de la corresponsabilidad entre los Estados y las multinacionales en la
erosion de las bases imponibles. Asi, las relaciones entre los “grandes” contribu-
yentes y los Estados y Administraciones tributarias deben evolucionar. Bien esta
que la Accion 122 del Plan BEPS*® se centre en que las multinacionales releven
sus estrategias de planificacién fiscal, pero hay que ir un paso mas alld y articular
mecanismos eficaces sustentados en los siguientes pilares:

1) El reconocimiento expreso de los Estados y las multinacionales de su respon-
sabilidad en la erosion de las bases imponibles;

2) A partir de ello, la creacion de comités de negociacion compuestos por re-
presentantes de los paises de la OCDE, la Union Europea y las multinacionales
para la busqueda de soluciones consensuadas;*® y

3) Hay que encontrar un equilibrio que comprenda, por un lado, el objetivo de
los Estados (la necesidad de atraer flujos de capitales para la prestacion de
los servicios publicos sin incurrir en situaciones de competencia fiscal perju-
dicial) y, por otro lado, el objetivo de los grupos multinacionales (conseguir
una menor tributacién mediante las estrategias de planificacion fiscal) siem-
pre y cuando los beneficios tributen alli donde se generen®.

No tanto se ha escrito sobre el papel que tienen las Administraciones tributarias
en este asunto. Por eso, se ha dicho que “parece imprescindible que las Ad-
ministraciones tributarias reflexionen sobre su parte de culpa en el desarrollo y
proliferacién de estos mecanismos de planificacion fiscal, tanto por la inseguridad
juridica creada por la proliferacién normativa y la motorizacion legal como por los
costes indirectos crecientes que la aplicacidon de los tributos conlleva en las so-
ciedades modernas"®'. Por tanto, las Administraciones tributarias también serian
coparticipes en la erosion de las bases imponibles de los Estados>.

Sin embargo, disentimos de esta posicion, principalmente por las siguientes ra-
zones.

“  Vid. OCDE, Final Report Action 12: Mandatory Disclosure Rules, OCDE Publishing, 2015.

4 Este aspecto es mas problematico, ya que requeriria incentivar a las multinacionales a que
consensuen parametros que desde el punto de vista de sus intereses financieros no les beneficiarian. Por
ello, habria que articular un mecanismo por el que las multinacionales que colaboren en la articulacion
de parametros comunes junto con los Estados sean recompensadas frente a aquellas no colaboradoras.

% No debemos olvidar que este objetivo principal del Plan de Accidén BEPS, y asi se recoge
tanto en la publicacién del plan en 2013 como en los Final Report Action by Action de octubre de 2015.

S Vid. CARBAJO VASCQO, D,, "La lucha contra la planificacion fiscal... op. cit., pp. 114-115.

2 |bid. p. 115 donde el autor argumenta que precisamente este reconocimiento a la parte de
culpa atribuible a las Administraciones tributarias es el germen que ha promovido el interés creciente
por el «cumplimiento tributario cooperativo». Para més detalle sobre este fenémeno, véase el trabajo
de CALDERON CARRERO, J.M., y QUINTAS SEARA, A, Cumplimiento tributario cooperativo y buena
gobernanza fiscal en la era BEPS, Civitas, Madrid, 2015, pp. 87 y ss.
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Ante todo porque la recesién econémica que ha asolado a las economias occi-
dentales desde 2008 ha provocado que los gobiernos e instituciones disminuyan
el montante econémico destinado a la lucha contra las rentas no declaradas y a
la erosion de las bases imponibles;

Consecuentemente, las Administraciones tributarias han visto reducidos los me-
dios disponibles para luchar contra el fraude fiscal y también sus posibilidades de
actualizacidn tecnoldgica para articular un efectivo intercambio automatico de
informacion tributaria; y

Por tanto, resulta dificil, cuanto menos improbable, que las Administraciones tri-
butarias se adapten a un entorno cada vez mas globalizado en el que las posibi-
lidades de adaptacién de los contribuyentes (personas juridicas, principalmente)
son mas elevadas que la capacidad de internacionalizacion de las Administracio-
nes tributarias, trayendo consigo que cada vez la brecha entre éstos sea mayor
y que las estrategias orientadas a erosionar las bases imponibles no encuentren
una respuesta certera y eficaz por parte de los gobiernos e instituciones.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Primera

Durante decenios la doctrina ha estudiado, con buen criterio, la delimitacién con-
ceptual de figuras tributarias clasicas como la elusidn y evasion fiscal, y las ha
diferenciado de otras figuras como la economia de opcion y la planificacién fiscal.
Sin embargo, el actual contexto econdmico-financiero hace infructuoso caracteri-
zar la erosién de las bases imponibles con ninguna de estas figuras.

Segunda

La erosidn de las bases imponibles es una consecuencia de las estrategias de
planificacién fiscal agresiva de las multinacionales que rompe las previsiones pre-
supuestarias de un conjunto de territorios con sistemas fiscales proximos o con
algun vinculo de similitud (v.gr, la Unidn Europea), siempre que se excluyan a
aquellos territorios que favorezcan la erosion de las bases imponibles en las ju-
risdicciones vecinas.

Tercera

Las estrategias de planificacion fiscal agresivas llevadas a cabo por ciertas em-
presas y grupos multinacionales que, en su mayoria, son producto del aprove-
chamiento de las lagunas y fricciones existentes entre los Ordenamientos juri-
dico-tributarios de varios Estados, llevan a afirmar que estos Ultimos comparten
responsabilidad con las multinacionales en la erosion de las bases imponibles,
principalmente por tres motivos: 1) los Estados rehlyen consensuar mecanismos
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multilaterales que dificulten el aprovechamiento de las lagunas y fricciones le-
gales por los entes multinacionales; 2) los Estados se han preocupado en exceso
por la atraccion de flujos de capital extranjero e inversion extranjera directa, ofre-
ciendo en ocasiones determinadas facilidades fiscales para las multinacionales
que estan limitrofes con las practicas de competencia fiscal perjudicial; y 3) los
Estados siguen aferrados en defender su soberania tributaria y con ello impiden
la articulacién consensuada de normas o elementos minimos para dificultar a los
entes multinacionales las estrategias de planificacién fiscal agresiva.

Cuarta

Es necesario que los Estados, la OCDE y la Unién Europea realicen autocritica y
que los futuros proyectos que se articulen tomen como premisa la asuncién de la
corresponsabilidad entre los Estados y las multinacionales en la erosién de las ba-
ses imponibles. Asi, las relaciones entre los grandes contribuyentes y los Estados y
Administraciones tributarias deben sustentarse en un equilibrio que comprenda,
por un lado, el objetivo de los Estados (la necesidad de atraer flujos de capitales
para la prestacion de los servicios publicos sin incurrir en situaciones de compe-
tencia fiscal perjudicial) y, por otro lado, el objetivo de los grupos multinacionales
(conseguir una menor tributacién mediante las estrategias de planificacion fiscal).
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