u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

TRABAJO FIN DE GRADO
Grado en Derecho

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna
Curso 2021/2022
Convocatoria: Marzo

LA FISCALIDAD EN LA UNION EUROPEA. ESPECIAL REFERENCIA A LA
COMPETENCIA FISCAL.

Realizado por la alumna Dfia. Elena Sibisse Gutiérrez Lopez.
Tutorizado por la Profesora Dra. Ruth Martinén Quintero.

Departamento: Derecho Internacional Publico.



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

ABSTRACT

This work aims to analyze how the digitization of the economy affects the
different tax systems of the Member States of the European Union.
Currently, the so-called youtubers have generated a debate on whether it is
lawful to change residence to another country in order to pay less. It will
therefore be a question of delving firstly into the branch of taxation in the
European Union. Secondly, it is explained what tax competition consists of,
and how this attitude of the Member States can be either beneficial for
them, or harmful or unfair depending on certain parameters. Next, what are
some of the measures to deal with this problem. And finally, it addresses
how digitization affects tax competition, as well as the current policy
proposals that seek to respond to this new digital framework that breaks
into fiscal and tax law.

Key Words: taxation, tax competition, digitization.

RESUMEN

Este trabajo pretende hacer un analisis sobre como afecta la digitalizacién
de la economia a los distintos sistemas tributarios de los Estados miembros
de la Unidn Europea. Actualmente, los denominados youtubers han
generado un debate sobre si es licito cambiar de residencia a otro pais con
el fin de tributar menos. Se tratara, por tanto, de ahondar en primer lugar en
la rama de la fiscalidad de la Unién Europea. En segundo lugar, se expone
en que consiste la competencia fiscal, y como esta actitud de los Estados
miembros puede ser, 0 bien beneficiosa para ellos, o perniciosa o desleal
segun concurran ciertos parametros. Seguidamente, cuales son algunas de
las medidas para afrontar este problema. Y finalmente, se aborda como
afecta la digitalizacion a la competencia fiscal, asi como las propuestas de
politicas actuales que pretender dar respuesta a este nuevo marco digital
que irrumpe en el Derecho fiscal y tributario.

Palabras clave: fiscalidad, competencia fiscal, digitalizacion.
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1. INTRODUCCION.

Recientemente en los més jovenes se ha generado un debate como consecuencia de
las declaraciones de muchos youtubers, que exponian sus razones para trasladar su
residencia a otros territorios que les ofrecian una tributacion mas baja sobre sus
ganancias derivadas de generar contenido en las plataformas digitales, ya que entendian
que aprovechar la oportunidad de quedarse con més beneficios a cambio de tributar en
otro lugar era licito. Surge la problematica debido a que no hay un establecimiento
permanente per se, sino que el establecimiento es intangible. En este trabajo se pretende
averiguar qué medidas van a tomar las autoridades fiscales para solucionar este vacio

legislativo, que causa una merma en la recaudacion que realizan los Estados miembros.

Como ya hemos dicho, en la actualidad es notorio la digitalizacion de la sociedad.
Asi ha irrumpido en cada sector, dando lugar a actividades econdémicas digitales, que no
tienen un establecimiento fisico, sino que “generan beneficios a partir de la interaccion
con los usuarios y clientes, mediante el uso de datos y contribuciones de los usuarios”.!
Esta realidad afecta a los diversos sistemas tributarios de los Estados miembros de la
Unién Europea, dando lugar a la necesidad de adaptacién de los mismos, con el fin de
que “todos los sectores de nuestra economia paguen la parte de impuestos que les
corresponde”.? La Unién Europea (UE), junto con la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (OCDE) son los organismos que intentan arrojar luz sobre

esta cuestion.

Asi, en este trabajo, en primer lugar, nos situamos con unas nociones sobre la
fiscalidad de la Union Europea: en qué consiste, y como funciona el ordenamiento
juridico tributario comunitario. Continuamos haciendo un analisis de la competencia
fiscal. Es importante hacer este analisis porque, como ya hemos dicho, las empresas se
benefician de las distintas legislaciones tributarias que existen en cada pais para tributar
mas bajo. Pero es que, ademas, los Estados también compiten para llevarse las rentas

mas altas, captando a grandes empresas con normas fiscales atractivas, de manera que

1 CONSEJO EUROPEO, CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, “Fiscalidad Digital”. Disponible en
https://www.consilium.europa.eu/es/policies/digital-taxation/ (fecha de Ultima consulta: 11 de marzo de
2022).

2 Ibidem.



https://www.consilium.europa.eu/es/policies/digital-taxation/
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los paises van a recaudar de esos grandes capitales para sus arcas publicas, lo que
genera una competencia fiscal entre los Estados para ver quien se lleva esos capitales. A
partir de aqui, nos centramos en las diferentes medidas existentes para solucionar esta
situacion. Llegados a este punto de conocimiento, podemos analizar el objeto de este
trabajo, que es averiguar que soluciones se pueden dar a la digitalizacion de la

economia, que causa una competencia fiscal.
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2. LAFISCALIDAD EN LA UNION EUROPEA.

2.1. CONCEPTO DE FISCALIDAD.

De una forma basica, la fiscalidad puede definirse como aquel “sistema fiscal o
conjunto de leyes relativas a los impuestos”.® A la misma en el dmbito de la Unidn
Europea, hace referencia CARRASCO GONZALEZ para el cual “es una rama del
Derecho Financiero que comprende, de un lado, el conjunto de reglas que disciplinan el
sistema de ingresos y gastos de la Unidén Europea. Pero también es un conjunto de
principios y reglas, con origen en la Union Europea, que han incidido o condicionan el
contenido y la configuracion de los sistemas tributarios de los Estados miembros, y en

particular, el espafiol”.*

Es decir, los Estados miembros son libres de establecer los tipos impositivos que
consideren y la forma en que realizan la recaudacion de los impuestos y su gasto. La UE
se va a ocupar de supervisar estos sistemas tributarios de los Estados a fin de que

cumplan con los principios que sustentan el ordenamiento juridico de la UE.®

La fiscalidad de la UE se puede dividir en fiscalidad directa y fiscalidad indirecta,
que se diferencian en que la directa va a gravar aquellas manifestaciones directas de
capacidad econOmica, es decir, la obtencion de renta o tener un cierto patrimonio, en
cambio, la indirecta grava la capacidad econémica con manifestaciones indirectas de la
capacidad econémica, como lo es el consumo, pues en teoria quien méas riqueza o

capacidad economia ostenta, mas va a consumir.® En cuanto a la directa, el Tratado de la

3 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [version 23.5 en linea].
<https://dle.rae.es> (fecha de Gltima consulta: 16 de febrero de 2022).

4 CARRASCO GONZALEZ, F. M.: “Fiscalidad de la Unién Europea y su impacto en el Derecho
tributario espafiol”, en AA.VV. (PEREZ ROYO, F., Dir.): Curso de Derecho tributario. Parte especial,
14%ed., Ed. Tecnos, Madrid, 2020, pag. 1122.

5 UNION EUROPEA, “Fiscalidad. Hacia unos impuestos juntos, eficaces y favorables al crecimiento”.
Disponible en https://european-union.europa.eu/priorities-and-actions/actions-topic/taxation_es (fecha de
Gltima consulta: 11 de marzo de 2022).

® ROMERO FLOR, L. M.: Manual de Derecho financiero y tributario: parte general, Ed. Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2014, péag. 27. Disponible en https://puntog-ull-
es.accedys2.bbtk.ull.es/primo-

explore/fulldisplay?docid=TN_cdi_elibro_books ELB113851&context=PC&vid=ull&lang=es_ES&sear

ch_scope=ull_recursos&adaptor=primo_central multiple_fe&tab=default tab&query=any,contains,manu
al%20de%20derecho%20fiscal &offset=0 (fecha de Gltima consulta 11 de marzo de 2022).



https://european-union.europa.eu/priorities-and-actions/actions-topic/taxation_es
https://puntoq-ull-es.accedys2.bbtk.ull.es/primo-explore/fulldisplay?docid=TN_cdi_elibro_books_ELB113851&context=PC&vid=ull&lang=es_ES&search_scope=ull_recursos&adaptor=primo_central_multiple_fe&tab=default_tab&query=any,contains,manual%20de%20derecho%20fiscal&offset=0
https://puntoq-ull-es.accedys2.bbtk.ull.es/primo-explore/fulldisplay?docid=TN_cdi_elibro_books_ELB113851&context=PC&vid=ull&lang=es_ES&search_scope=ull_recursos&adaptor=primo_central_multiple_fe&tab=default_tab&query=any,contains,manual%20de%20derecho%20fiscal&offset=0
https://puntoq-ull-es.accedys2.bbtk.ull.es/primo-explore/fulldisplay?docid=TN_cdi_elibro_books_ELB113851&context=PC&vid=ull&lang=es_ES&search_scope=ull_recursos&adaptor=primo_central_multiple_fe&tab=default_tab&query=any,contains,manual%20de%20derecho%20fiscal&offset=0
https://puntoq-ull-es.accedys2.bbtk.ull.es/primo-explore/fulldisplay?docid=TN_cdi_elibro_books_ELB113851&context=PC&vid=ull&lang=es_ES&search_scope=ull_recursos&adaptor=primo_central_multiple_fe&tab=default_tab&query=any,contains,manual%20de%20derecho%20fiscal&offset=0
https://puntoq-ull-es.accedys2.bbtk.ull.es/primo-explore/fulldisplay?docid=TN_cdi_elibro_books_ELB113851&context=PC&vid=ull&lang=es_ES&search_scope=ull_recursos&adaptor=primo_central_multiple_fe&tab=default_tab&query=any,contains,manual%20de%20derecho%20fiscal&offset=0
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Union Europea (TUE) no contempla competencias legislativas en el ambito de los
impuestos directos, por lo que son competencia exclusiva de los Gobiernos nacionales.
Aun asi, la UE, con el fin de armonizar normas relativas a la tributacion de las
sociedades y las personas fisicas, han adoptado varias directivas y también se ha dictado
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea al respecto. La fiscalidad
indirecta se mueve dentro del concepto de mercado Unico, por el cual la UE también ha
tratado de armonizar normas sobre el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) y también
normas referentes a los impuestos especiales, incidiendo en los principios de libre
circulacion de mercancias y libre prestacion de servicios. Se garantiza que la
competitividad del mercado interno no se vea afectada, de manera que los sistemas
fiscales de los paises no ofrezcan a las empresas ventajas que suponga una competencia

fiscal perniciosa sobre otros paises de la UE.’

2.2. FUNDAMENTO DE LAS NORMAS SOBRE FISCALIDAD EN LA UNION EUROPEA.

Uno de los objetivos que persigue la UE es el establecimiento y correcto
funcionamiento de la union aduanera y del mercado interior. La unién aduanera viene a
facilitar el comercio a las sociedades de la UE, eliminando las fronteras entre los
Estados miembros y prohibiendo los derechos de aduanas sobre las mercancias
provenientes de dichos paises.® Como consecuencia de un espacio sin fronteras, el
mercado interior es un area de libertad que proporciona acceso a mercancias, servicios,

empleo y oportunidades.®

Pues bien, sabiendo que la UE no interviene directamente en el establecimiento de
tipos impositivos ni en como realiza la recaudacion de impuestos los paises miembros,
ésta ha establecido unas reglas en materia fiscal con el fin de eliminar las trabas fiscales
y asi poder ejercitar la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales,

asegurandose la persecucion de sus objetivos: un mercado interior y una unién

7 EUR-Lex, “Fiscalidad”. Disponible en https://eur-
lex.europa.eu/summary/chapter/taxation.html?root_default=SUM_1 CODED%3D21&locale=es (fecha
de ultima consulta: 11 de marzo de 2022).

8 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, articulo 28.

® Idem, articulo 26.



https://eur-lex.europa.eu/summary/chapter/taxation.html?root_default=SUM_1_CODED%3D21&locale=es
https://eur-lex.europa.eu/summary/chapter/taxation.html?root_default=SUM_1_CODED%3D21&locale=es
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aduanera, en el cual la competencia no esté falseada a través de ayudas publicas, que las
empresas de un pais no se vean favorecidas injustamente sobre sus competidores en

otros paises.?

2.3. PRINCIPIOS RELATIVOS AL ORDENAMIENTO JURIDICO DE LA UNION EUROPEA.

Para entender las relaciones entre el Derecho de la UE y el de los Estados en materia

fiscal nos referiremos a una serie de principios informadores.

Primero, el principio de autonomia del Derecho europeo frente al Derecho nacional
de los paises miembros. Significa que las normas y leyes de la UE constituyen un
ordenamiento juridico propio, pero aun asi son parte de los ordenamientos juridicos de
los paises europeos, siendo estas normas vinculantes y también, ademas, se establece el
principio de primacia o supremacia del Derecho de la Unién Europeal!, de tal manera
que va a prevalecer por encima de las legislaciones de los Estados miembros. Aun asi,
en la practica, ambos ordenamientos juridicos se refunden para aplicarse de manera

conjunta.!?

Segun el principio de atribucion, recogido en el art. 5.2 TUE, la Union Europea
tendra competencias en aquellas materias que expresamente le sean atribuidas. El
ejercicio de estas competencias de manera justa y eficaz va a quedar supeditado al
principio de subsidiariedad (art. 5.3 TUE), por el cual la UE cuando no se le haya
atribuido competencias en determinados ambitos, podra apoyar a los paises cuando
éstos no sean capaces de alcanzar sus objetivos; y también al principio de
proporcionalidad (art. 5.4 TUE).™

Finalmente, en relacion con los principios mencionados, tenemos como
consecuencia el principio de efecto directo. Como ya hemos dicho, ciertas normas

dictadas por la UE tienen carécter vinculante (los reglamentos), lo que va a generar

10 CARRASCO GONZALEZ, F. M.: op. cit., pag. 1122.

11 Sentencia del TJUE del 15 de julio de 1964, Costa / E.N.E.L. (6/64, Rec. 1964).
12 CARRASCO GONZALEZ, F. M.: op. cit., pag. 1123.

13 Tratado de la Union Europea, art. 5.
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derechos y obligaciones para los particulares. Estos pueden invocar directamente el
Derecho de la UE -s6lo aquel que se puede aplicar directamente, sin necesidad de
transposicion- frente a un Estado (efecto directo vertical) o frente a otros particulares
(efecto directo horizontal), sin necesidad de que las leyes hayan sido traspuestas en un
ordenamiento juridico nacional.}* A modo de complemento, el principio de efecto
indirecto establece que los Tribunales de los Estados miembros deben interpretar las

leyes nacionales conforme al Derecho comunitario.'®

2.4. LA PRODUCCION NORMATIVA EN EL DERECHO TRIBUTARIO DE LA UNION

EUROPEA.

El sistema de fuentes del Derecho de la Unidén Europea se divide en Derecho
originario o primario y Derecho derivado o secundario. ElI Derecho originario esta
conformado por los Tratados fundacionales o constitutivos de la UE, sus posteriores
reformas, las Actas de Adhesion y la Carta de Derechos Fundamentales. En el Derecho
derivado se incluyen las normas y actos juridicos dictados por las instituciones de la
UE, siguiendo un procedimiento establecido. El art. 288 TFUE contiene los diferentes
actos juridicos de los que consta el Derecho comunitario. Asi, puede distinguirse entre
actos obligatorios -reglamentos, directivas y decisiones- y actos no vinculantes -
dictimenes y recomendaciones-. Los reglamentos tienen caracter general, y son
aplicables directamente en el ordenamiento juridico de los Estados europeos, sin
necesidad de que sean transpuestos. Las directivas vienen a establecer unos objetivos
obligatorios para que los Estados miembros a los que van dirigidas consigan ciertos
resultados. Estos tienen la capacidad de elegir la forma y los medios que consideren
para alcanzar los objetivos, pero deben ser transpuestas en las leyes nacionales. Las
decisiones tienen también caracter obligatorio, pero su alcance puede ser general o estar
determinado a unos destinatarios especificos. Y, como ya hemos dicho, las

recomendaciones y dictdmenes no son vinculantes.*®

14 Sentencia del TJUE de 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos (Asunto 26-62).
15 Sentencia del TJUE de 13 de noviembre de 1990, Marleasing (C-106/89).
16 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, art. 288.
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Las recomendaciones y dictdmenes se consideran normas o instrumentos de soft-
law, que junto con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) son fuentes subsidiarias del Derecho comunitario y que, en el dmbito del
Derecho Tributario han adquirido gran relevancia, ya que los procesos de produccion
normativa mencionados con anterioridad tienen ciertas carencias. Con esto se hace
referencia a problemas de legitimidad democratica y también, problemas con el
procedimiento para el establecimiento de las normas. El procedimiento legislativo
ordinario va a consistir en la adopcién conjunta por el Parlamento Europeo y el
Consejo, a propuesta de la Comision, de un reglamento, una directiva o una decision
(art. 289.1 y 294 TFUE); con lo cual, el Parlamento va a tener una legitimidad de méas
calidad que el Consejo, Yy, por tanto, en materia tributaria, su capacidad de decisién no
es suficiente. ElI Tratado de Lisboa da varias soluciones: primero, con la iniciativa
legislativa en materia fiscal (art. 11.4 TUE), y segundo, reforzando la participacion de
los Parlamentos de los paises miembros con un sistema de control de los proyectos
legislativos que le daran un plus de legitimidad a éstos. En cuanto al procedimiento, no
se aprueban todas las propuestas legislativas que se quisieran porque se dan situaciones
de bloqueo provocadas por la oposicion de algunos gobiernos. Para disolver estos
blogueos, también el Tratado de Lisboa aporta un instrumento: las denominas pasarelas,
por las que se puede cambiar la necesidad de unanimidad del Consejo por una mayoria
cualificada, o cambiar un procedimiento especial por uno ordinario, con una decisién
emitida por el Consejo Europeo (art. 48.7 TUE). Un ejemplo de ello es la Directiva
(UE) 2016/1164 de medidas anti-abuso tributario en el &mbito del Impuesto de

sociedades, la cual se aprobé en un tiempo de seis meses.’

Volviendo a los sistemas atipicos de produccidn normativa, los instrumentos de soft-
law son aquellos que no son vinculantes, pero son capaces de desplegar efectos
juridicos que pueden influir en las decisiones de las diferentes instituciones y Estados de
la Union Europea. Como ya se ha mencionado, pueden ser los dictamenes y
recomendaciones, pero también otros actos juridicos como las comunicaciones,
declaraciones o cddigos de conducta. Sobre la jurisprudencia del TJUE, ésta ha influido

positivamente en el Derecho tributario, pues se han planteado ante este Tribunal

17 CARRASCO GONZALEZ, F. M.: op. cit., pag. 1133-1134.
10
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cuestiones prejudiciales sobre asuntos fiscales por parte de los tribunales nacionales, y
también los particulares han invocado el Derecho comunitario frente a leyes fiscales de
sus respectivos paises. La Comisién también ha planteado asuntos al TJUE por
incumplimiento de los Tratados. La jurisprudencia ha incidido mayoritariamente en las
clausulas antiabuso, los beneficios fiscales a la actividad empresarial, o en los métodos
de correccion de la doble imposicion, por ejemplo. El lado negativo de estas
herramientas es que los procedimientos ante el TJUE son lentos y caros, mientras que

las normas de soft-law cuentan con una legitimidad democrética bastante débil.*®

18 |dem, pag. 1135.
11
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3. COMPETENCIA FISCAL ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UE.

3.1. CONCEPTO DE COMPETENCIA FISCAL.

Los Estados miembros poseen la soberania para crear y aplicar tributos dentro de
sus fronteras. Pero sabiendo que las actividades econémicas dentro de la UE carecen de
fronteras -debido a los objetivos que persigue la UE: el mercado interior y la union
aduanera-, y en especial si se trata de economia digitalizada, en la que es dificil de
determinar un establecimiento fisico, lleva a que los paises creen politicas fiscales que
favorezcan su competencia dentro del mercado donde los capitales se mueven

libremente.t®

En un informe de 1998 de la OCDE se define como competencia fiscal
interestatal “aquel fendmeno por el cual los Estados, en ejercicio de su poder soberano,
erigen y estructuran su sistema tributario con el objetivo de mantener, retener o atraer
capitales moviles, actividades empresariales, inversiones, rentas 0 patrimonios,
logrando asi un incremento de sus ingresos publicos y, en general, un mayor

crecimiento econémico.”?

MARTIN LOPEZ la conceptualiza como “aquel fenémeno consistente en el
establecimiento generalizado por los Estados de una fiscalidad que favorezca la
localizacion de inversiones econdmicas 0 riqueza en sus respectivos territorios. Se trata,
pues, de la utilizacion de los sistemas impositivos nacionales con la finalidad de captar
determinadas inversiones econdmicas, de modo que los Estados acaban compitiendo por
configurar una fiscalidad que influya decisivamente en la localizacién de la riqueza

dentro de sus correspondientes jurisdicciones.”?!

19 L AMPREAVE MARQUEZ, P.: La competencia fiscal desleal entre los Estados miembros de la Union
Europea, Ed. Aranzadi, Navarra, 2010, pag. 41-42.

2 MARULANDA OTALVARO, A.: Propuestas de instrumentos juridicos alternativos contra la
competencia fiscal perniciosa entre Estados, 2016, disponible en
https://ruidera.uclm.es/xmlui/handle/10578/8680 (fecha de Gltima consulta: 21 de febrero de 2022), pag.
25.

2MARTIN LOPEZ, J.: Competencia fiscal perjudicial, paraisos fiscales e intercambio de informacion
tributaria, Ed. Atelier, Barcelona, 2012, pag. 343.

12
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VALLEJO CHAMORRO considera que la competencia fiscal es el “proceso en el
que las autoridades fiscales adoptan sus decisiones sobre politica fiscal teniendo en
cuenta tanto el efecto de las mismas en el dmbito de su sistema nacional, como en
relacion con el resto de los sistemas y/o jurisdicciones fiscales con los que confluyen en

el gravamen de recursos, factores productivos o bases imponibles méviles.?2

3.2. LA COMPETENCIA FISCAL LEAL O BENEFICIOSA Y LA COMPETENCIA FISCAL

DESLEAL O PERNICIOSA.

Conociendo las diferentes acepciones de competencia fiscal interestatal, se
procederd a analizar los diferentes parametros que confluyen para determinan si ésta
puede considerarse beneficiosa, o, por el contrario, desleal, lo cual no es facil de

delimitar, pues existen diferentes opiniones doctrinales.

Primero, abordaremos la competencia fiscal beneficiosa. Esta se va a considerar
positiva si la politica fiscal de un Estado miembro tiene como objetivo incentivar,
motivar y promover el desarrollo econémico del pais al mismo tiempo que intenta atraer
inversiones de operadores de otros paises a través de incentivos fiscales.?® VALLEJO
CHAMORRO considera que “por competencia fiscal sana entendemos el proceso de
eliminaciéon de ineficiencias y aumento de la neutralidad en los sistemas fiscales,
efectuados con el fin de evitar que la fiscalidad sea un obstaculo en el desarrollo de
actividades econdmicas.”® Es decir, los diferentes sistemas tributarios que existen
dentro de la Unién Europea no tienen por qué ser idénticos, pueden tener bases
imponibles distintas, lo que generaria competencia fiscal, y siempre que ésta no
imponga unas politicas fiscales totalmente desproporcionadas, con respecto a las
existentes en el pais, y orientadas exclusivamente para atraer capitales no nacionales,

sino que sus politicas van dirigidas tanto a atraer rentas extranjeras como a desarrollar o

22 VALLEJO CHAMORRO, J. M.: “La competencia fiscal”, en AA.VV. CORDON EZQUERRO, T.
(Dir.): Manual de Fiscalidad Internacional, vol. I, Ed. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2007, pag.
210.

23 Cfr. OWENS, J.: Nuevos temas en materia de reforma fiscal. El punto de vista de un administrador
internacional, en LAMPREAVE MARQUEZ, P.: op. cit., pag. 42.

2 \VALLEJO CHAMORRO, J.M.: “La competencia fiscal perniciosa en el seno de la OCDE y la Unién
Europea”, Informacién Comercial Espafiola, ICE: Revista de economia, nim. 825, 2005, pag. 148.
Disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1709449 (fecha de Ultima consulta: 21 de
febrero de 2022).
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incentivar la actividad economica nacional, serd considerada competencia leal o

beneficiosa.

Los efectos que se pueden desprender de una competencia fiscal sana son: una
menor presion fiscal sobre el contribuyente, porque el tipo impositivo serad
previsiblemente més bajo; esto hara que los contribuyentes consuman mas y por lo tanto
habrd un aumento de la actividad econdmica; y también se perfeccionan, por tanto, los

sistemas fiscales.?®

Ahora nos referiremos a la competencia fiscal desleal. CHICO DE LA
CAMARA la conceptualiza como “aquellas medidas fiscales que tienen como finalidad
competir deslealmente distorsionando la competencia al establecer regimenes tributarios
preferenciales en comparacion con los que desarrollan otros paises de ese mismo
entorno econémico.”?® En cambio, VALLEJO CHAMORRO considera que “esta
competencia perjudicial aparece cuando existen jurisdicciones que, con el fin de atraer
capitales o bases imponibles, optan por utilizar el elemento fiscal como ventaja
comparativa, ofreciendo tasas de gravamen reducidas y opacidad informativa sobre las
operaciones realizadas en las mismas”, o lo que es lo mismo, “aparece cuando ventajas
fiscales exorbitantes o injustificadas son el motivo fundamental de la localizacion de
una actividad o una renta.”?” Todo ello se traduce en que los Estados van a ofrecer tipos
impositivos demasiados bajos con el fin de atraer empresas que se van a establecer en el
pais Unicamente por razones fiscales®, lo que se puede considerar competencia
perniciosa; y siempre y cuando el sistema fiscal del Estado tenga capacidad de minar la

recaudacion de impuestos de otro.?°

% MARULANDA OTALVARO, A.: op. cit., pag. 29-30.

% Cfr. CHICO DE LA CAMARA, P.: “Los limites difusos entre la competencia fiscal “lesiva” y
“beneficiosa”: una reflexion sobre la necesidad de armonizar la imposicién directa”, en AA.VV.
COLLADO YURRITA, M. A. (Dir.): Estudios sobre fiscalidad internacional y comunitaria, Ed. Colex,
2005, pag. 216, en MARULANDA OTALVARO, A.: op. cit., pag. 31.

2" VALLEJO CHAMORRO, J. M.: “La competencia fiscal perniciosa...” op. cit., pag. 148.

28 Cfr. LAMADRID DE PABLO, A.: “El codigo de conducta en materia de fiscalidad de las empresas y
su relacion con el régimen Comunitario de ayudas de Estado”, Instituto de Estudios Europeos, nim. 3,
2005, en LAMPREAVE MARQUEZ, P.: op. cit., pag. 43.

2 Cfr. Informe de la OCDE: La Competencia fiscal perjudicial, una cuestion emergente, en
LAMPREAVE MARQUEZ, P.: op. cit., pag. 47.
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En cuanto a los parametros que delimitan la competencia fiscal desleal, la

Consejo de la Unién Europea sefiala los siguientes:

“si las ventajas se otorgan sélo a no residentes, o sélo con respecto a las
operaciones realizadas con no residentes, 0

si las ventajas estan totalmente aisladas de la economia nacional, de manera que
no afecten a la base fiscal nacional, o

si las ventajas se otorgan, aun cuando no exista ninguna actividad econdémica
real, ni presencia econdmica sustancial, dentro del Estado miembro que ofrezca
dichas ventajas fiscales, o

si las normas para determinar los beneficios derivados de las actividades internas
de los grupos de empresas multinacionales no se ajustan a los principios
internacionalmente reconocidos, concretamente a las normas acordadas por la
OCDE, o

si las medidas fiscales carecen de transparencia y, en particular, si las
disposiciones legales se aplican a nivel administrativo con menos rigor y sin

trasparencia.””*°

La OCDE también expuso los criterios para considera como perniciosa la

competencia:

“Que se dé una dualidad de tributacion y las ventajas consisten en una baja
tributacion solo aplicada a los no residentes.

Que las ventajas confieran un aislamiento del régimen respecto a la actividad
nacional. La estanqueidad, puede darse via exclusion de sus ventajas a los
residentes, o limitacion de su aplicabilidad para operaciones con no residentes.
Que se dé una falta de transparencia en el funcionamiento de dispositivos legales
0 administrativos y ausencia de intercambio efectivo de informacion, respecto de

los sujetos pasivos que se benefician de tal régimen.

%0 Conclusiones de Consejo ECOFIN de 1 de diciembre de 1997 sobre politica fiscal -Resolucion del
Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del
Consejo de 1 de diciembre de 1997 relativa a un Codigo de conducta sobre la fiscalidad de las empresas-
Fiscalidad del ahorro, disponible en https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/d2cdddef-
e467-42d1-98c2-31b70e99641a/language-es (fecha de Ultima consulta: 22 de febrero de 2022).
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e Que no se requiere que el operador ejerza una actividad econémica real que sea

sustancial para el pais o territorio.”3!

En suma, las definiciones més completas de competencia fiscal, tanto en su
vertiente positiva como negativa nos la da LAMPREAVE MARQUEZ. “Se podria
definir la competencia fiscal lesiva, como toda politica fiscal implantada a iniciativa de
las Autoridades de un Estado, en ausencia de transparencia e intercambio de
informacion con otras Administraciones, que sea en exceso agresiva y tenga como
consecuencia la erosién de bases imponibles de otros Estados, siendo su maximo
exponente el ofrecimiento de medidas fiscales altamente beneficiosas solo a operadores
no residentes que no pretendan llevar a cabo ningun tipo de actividad real al carecer de
presencia econdmica sustancial en el mercado doméstico.”*? “La competencia fiscal
leal, entendemos que serd toda aquella ejercida por un Estado que decide reducir la
presion fiscal, ya sea mediante la bajada de tipos 0 mediante la adopcién de ciertos
beneficios inherentes a los impuestos, con el objeto de beneficiar tanto a los operadores
domesticos, como atraer a inversores extranjeros a su territorio, siempre que se dé una
total transparencia respecto a los beneficios fiscales y un pleno intercambio de

informacion con las Administraciones de otros Estados miembros.””33

3t LAMPREAVE MARQUEZ, P.: op. cit., pag. 48.
32 |bidem.
33 |dem, pag. 49.
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4. MEDIDAS PARA HACER FRENTE A LA COMPETENCIA FISCAL
DESLEAL.

Como ya se adelanto en la introduccion, la Union Europea y la OCDE trabajan de

manera conjunta contra la competencia fiscal desleal, pero en este caso nos centraremos

mas en las medidas de la primera. En 1997 la Unién Europea emprendid acciones para

contrarrestar la competencia fiscal desleal, la cual ponia en peligro el mercado interior y

la economia de los Estados miembros, aprobando como primera medida el Codigo de

Conducta referente a la Fiscalidad de las Empresas. También la OCDE emitio

primeramente un informe en 1998 sobre la competencia fiscal negativa, y sucesivos

otros hasta la creacion del plan de accion BEPS (Base Erosion and Profit Shifting),

donde la OCDE junto con la Union Europea apoyados por el G20 trabajan de manera

conjunta en la lucha contra este tipo de competencia fiscal.>*

Existen multitud de medidas, las cuales se podrian clasificar como sigue®:

a)

b)

Medidas unilaterales: consisten en una serie de medidas aplicadas a nivel
nacional con el fin de evitar, de manera preventiva, la elusion fiscal a través

de no tributar en su pais de residencia, sino en otro con mejores condiciones.

Medidas bilaterales: son medidas que se introducen por convenios
bilaterales para evitar la doble imposicion. Entre ellas se encuentran las
medidas que hacen que determinadas entidades no puedan acceder a ciertos
beneficios, por considerar que ya disfrutan de un régimen preferencial; y las
medidas que establecen clausulas anti-abuso para evitar la practica abusiva

de los convenios.

Medidas multilaterales: la competencia perjudicial afecta de una manera u
otra a casi todos los sistemas tributarios de cada pais, por lo que este tipo de
medidas multilaterales seran las mas eficaces para abordar un problema
global. Existen diversos tipos, entre las cuales encontramos: la armonizacién

tributaria, los codigos de conducta, o los convenios multilaterales.

% MARULANDA OTALVARO, A., op. cit., pag. 98.
% VALLEJO CHAMORRO, J. M.: “La competencia fiscal” ... op. cit., pAg. 223-224.
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Ahora, procederemos a especificar algunas medidas tomadas en el seno de la
Unién Europea, principalmente, y la OCDE.

4.1. DIRECTIVAS.

Como ya se ha hecho referencia, las directivas (art. 288 TFUE) son uno de los actos
juridicos de Derecho derivado, que puede aplicarse tanto de manera general, como a una
serie de destinatarios concretos, y su contenido no es obligatorio directamente, sino que
los Estados deben transponer la directiva en su Derecho interno de acuerdo con los

medios que consideren oportunos para obtener el resultado que busca la directiva.

En este caso nos vamos en centrar en la Directiva (UE) 2016/1164 de 12 de julio de
2016, por la que se establecen normas anti-abuso tributario en el &mbito del Impuesto de

sociedades, méas conocida como “ATAD” (Anti-Tax Avoidance Directive).

La Union Europea ha realizado ciertas iniciativas relativas al Impuesto de
sociedades (IS), con el fin de restaurar la confianza en la igualdad de los sistemas
tributarios, o implantar los acuerdos a los que se llegaron con el Plan BEPS, el cual
pretende lograr una fiscalidad trasparente y que los impuestos se apliquen a los
beneficios alli donde éstos se produzcan realmente. En esta tesitura, los dirigentes de la
Unién presentaron un Plan de Accidn en junio de 2015 con la intencion de alcanzar un
IS mas eficiente y equitativo. La Comision Europea, mandada por el Consejo a
presentar propuestas legislativas y normas de soft-law, presento en enero de 2016 un
“Paquete anti-abuso”, en el que se incluia como medida principal la Directiva ATAD,
por la que se establecian normas contra las précticas de elusion fiscal que inciden

directamente en el funcionamiento del mercado interior.3®

Esta Directiva se aplicara a todos los contribuyentes sujetos al IS en uno o varios

Estados miembros, incluidos los establecimientos permanentes en uno o varios Estados

% CARRASCO GONZALEZ, F. M.: op. cit., pag. 1180 y 1181.
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miembros de entidades residentes a efectos fiscales en un pais tercero (art. 1). En su art.
2 expresa una serie de definiciones, pero no que se entiende por IS o por
establecimiento permanente®’, lo que seria un problema en las actividades digitales ya
que resulta dificil determinar un establecimiento fisico. Ademas, la Directiva expresa
que se podran aplican otras disposiciones con un nivel de proteccion mayor, pues ésta
tan solo establece un minimo (art. 3). A partir del art. 4 se establecen las medidas contra
la elusion fiscal, entre las cuales se encuentran: medidas relativas a la limitacion de
intereses (art. 4), normas sobre los impuestos de salida (art. 5), una norma general
contra las préacticas abusivas (art. 6), normas sobre las sociedades extranjeras
controladas (art. 7 y 8), y finalmente establece medidas relativas a las asimetrias
hibridas (art. 9). En las disposiciones finales establece toda una serie de reglas para su
transposicion, asi como su entrada en vigor y la evaluacién de la aplicacion de la

Directiva.%®

4.2. CODIGOS DE CONDUCTA.

Son una de las normas de soft-law, que no son vinculantes -tienen caracter
voluntario-, pero contienen una serie de principios, reglas o buenas practicas que se han
redactado como un compromiso politico con el fin de solucionar los objetivos que se

han propuesto con la creacion del codigo de conducta.®

FERNANDEZ FERNANDEZ considera que “se trata de un conjunto sistematico
(mas o menos elaborado) de normas de conducta o comportamiento creadas por el
propio colectivo al que van dirigidas y que dispone de sus propios mecanismos para
fiscalizar el grado de cumplimiento y, en su caso, «sancionar» las situaciones de

incumplimiento.”*°

37 1bidem.

% Directiva (UE) 2016/1164 de 12 de julio de 2016, disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=celex%3A32016L.1164 (fecha de ultima consulta 25 de febrero de 2022).

3% | AMPREAVE MARQUEZ, P.: op. cit., pag. 68.

4 FERNANDEZ FERNANDEZ, E.: “Mecanismos de proteccion del consumidor instaurados por la
propia empresa”, en AA.VV. DE LEON ARCE, A. (Dir.): Derechos de los consumidores y usuarios :
doctrina, normativa, jurisprudencia, formularios, 32 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 2482.
Disponible en https://biblioteca-tirant-com.accedys2.bbtk.ull.es/cloudL ibrary/home (fecha de Ultima
consulta: 25 de febrero de 2022).
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El 1 de diciembre de 1997, se cre6 en el seno de la Unién Europea el Cédigo de
Conducta sobre la Fiscalidad de las Empresas, como medida para hacer frente a la
competencia fiscal desleal. Los Estados miembros se comprometen tanto a eliminar o
modificar aquellas politicas fiscales que constituyan competencia fiscal perniciosa,
como a evitar aprobar medidas de este tipo en el futuro. El cddigo establece en su letra
B lo que se entiende por perniciosas, asi, “deben considerarse potencialmente
perniciosas Yy, por consiguiente, afectadas por el presente Cdédigo las medidas fiscales
que impliguen un nivel impositivo efectivo considerablemente inferior, incluido el tipo
cero, al aplicado habitualmente en el Estado miembro de que se trate”, y de esta manera
incluye cinco criterios para delimitar lo que se considera competencia fiscal desleal, ya
mencionado en el apartado 2.2. de este trabajo. Ademas, para evaluar las politicas
fiscales conforme al Cédigo de Conducta, el 9 de marzo de 1998 el Consejo de Asuntos
Econdmicos y Financieros cred el Grupo “Cdédigo de Conducta” (Fiscalidad de las
Empresas), conformado por representantes de los Estados miembros y la Comision

Europea. Actualmente esta presidido por D.2 Lyudmila Petkova (Bulgaria).**

4.3. CONVENIOS MULTILATERALES Y BILATERALES.

Los convenios son una de las normas internacionales mas importantes en materia

tributaria para evitar la doble imposicion y el fraude fiscal,*? es decir, los paises que
formen parte del convenio de doble imposicion (CDI) van a renunciar a una parte de su

4 CONSEJO EUROPEO, CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, “Grupo «Codigo de Conducta»
(Fiscalidad de las Empresas)”. Disponible en https://www.consilium.europa.eu/es/council-eu/preparatory-
bodies/code-conduct-group/ (fecha de Ultima consulta: 25 de febrero de 2022).

42 Cfr. LOPEZ ESPADAFOR, C. M.: “Globalizacion en el deber de cooperacion entre Administraciones
tributarias ante la persistencia de los paraisos fiscales”, en Quincena Fiscal, nim. 8, 2017, pags.. 75y ss.,
en CARRION MORILLO, D.: “Aspectos basicos en materia de convenios para evitar la doble imposicion
internacional”, en AA. VV. (LOPEZ ESPADAFOR, C. M., Dir.): Bases De La Fiscalidad Internacional
Y De La Unién Europea, Ed. Dykinson, Madrid, 2020, pag. 48. Disponible en https://puntog-ull-
es.accedys2.bbtk.ull.es/primo-

explore/fulldisplay?docid=TN_cdi_elibro_books EL B172025&context=PC&vid=ull&lang=es_ES&sear

ch_scope=ull_recursos&adaptor=primo_central_multiple fe&tab=default tab&query=any,contains,bases
9%20de%20la%20fiscalidad%20internacional&offset=0 (fecha de Gltima consulta 26 de febrero de 2022).
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soberania fiscal, para tributar de manera conjunta con el pais firmante para favorecer las

transacciones entre ellos.*

Los convenios seran vinculantes cuando se firmen y aprueben por los Estados
contratantes, ya que se rigen por el principio de autonomia de voluntad de las partes, de
modo que éstos pueden acordar las clausulas, condiciones o conceptos que deseen
introducir.** Aln asi, los CDI deben respetar las leyes y Principios de la Union Europea,
asi como el principio de no discriminacion y las libertades de la Union (libertad de
circulacion de trabajadores, libertad de establecimiento, prestacion se servicios,
capitales y pagos).*® La jurisprudencia del TJUE se ha pronunciado al respecto.
Concretamente, en el caso “Saint-Gobain” se dispone que los Estados miembros de la
Union Europea son competentes para establecer, mediante convenios bilaterales,
criterios de imposicion de las rentas y del patrimonio para eliminar la doble imposicién
y también para fijar los criterios de sujecion con el propdsito de repartir la competencia
fiscal. Esta sentencia también ratifica la fuerza vinculante del Derecho de la Union
sobre los CDI aprobados por los paises miembros, incluso cuando una parte no es

miembro de la Union Europea.*®

4.4, LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICOS.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos es una
organizacion intergubernamental internacional con 38 paises miembros. La OCDE se
establecio en 1960 y tiene su sede en Paris, y durante todo este tiempo ha sido un foro
para los gobiernos de estos paises, con el fin de responder mejor a los desafios
econdmicos, sociales y de gobernabilidad, y asi hacer un uso mas efectivo de las
oportunidades emergentes y coordinar la politica local e internacional. El trabajo
realizado por la OCDE se refleja en informes y recomendaciones que son de utilidad

para las Administraciones publicas y los gobiernos de los paises miembros, asi como

43 LAMPREAVE MARQUEZ, P.: op. cit., pag. 89.

4 CARRION MORILLO, D.: “Aspectos basicos en materia de convenios para evitar la doble imposicion
internacional”, en AA. VV. (LOPEZ ESPADAFOR, C. M., Dir.): op. cit., p4g. 48-49.

S LAMPREAVE MARQUEZ, P.: op. cit., pag. 90.

4% Cfr. STIUE, de 21 de septiembre de 1999, Sant Gobain SA-Comision, asunto C-307/97, en
LAMPREAVE MARQUEZ, P.: op. cit., pag. 90.
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para un gran numero de paises no miembros de la OCDE interesados en el seguimiento

de sus actividades.*’

A partir de la crisis economica de 2007, algunas empresas multinacionales,
aprovechando la disminucién de la recaudacion en las distintas Administraciones
tributarias, consiguieron erosionar artificialmente sus bases imponibles (base erotion) o
deslocalizar los beneficios (profit shifting) a otros lugares con tributacién muy baja o
nula, como consecuencia de abusar de las legislaciones nacionales, muchas veces

descoordinadas entre si y también obsoletas.*®

De esta manera, la OCDE, en la revision de 2011 de sus lineas directrices para
empresas multinacionales, la OCDE hizo un llamamiento a las empresas pidiendo “una
conducta responsable” tendente a “cumplir con la letra y el espiritu de las leyes y
reglamentos fiscales de todos los paises en los cuales ejercen su actividad”. Se
considera que una empresa respeta el espiritu de las leyes “si toma las medidas
razonables para determinar la intencion del legislador e interpreta estas leyes fiscales
conforme a esta intencion, a la luz del texto de la ley y de la jurisprudencia actual
pertinente. Las transacciones no deberian ser estructuradas con el objetivo de obtener
resultados fiscales sin relacién con las consecuencias econdémicas subyacentes de la
transaccion, salvo si existe una legislacion especifica destinada a producir este
resultado. En este caso la empresa deberia tener buenas razones para pensar que la
transaccion esta estructurada de tal forma que conduce a un resultado fiscal que no es

contrario a la intencion del legislador”.*°

Con la intencién de ponerle solucion, en 2013 la OCDE, junto con el G20, presentd

el Action Plan on Base Erotion and Profit Shifting, o mas conocido como Plan BEPS

4 MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES, “/Qué es la OCDE?”. Disponible en
http://www.exteriores.gob.es/representacionespermanentes/ocde/es/quees2/paginas/default.aspx (fecha de
Gltima consulta: 26 de febrero de 2022).

8 GARCIA PUENTE, J.: “El escenario BEPS 2.0: de la economia digital a la digitalizacion de la
economia”, en AA.VV. (NAVARRO FAURE, A., Dir.): Retos del Derecho Financiero y Tributario ante
los desafios de la economia digital y la inteligencia artificial, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pag.
227. Disponible en https://biblioteca-tirant-com.accedys2.bbtk.ull.es/cloudLibrary/home (fecha de Ultima
consulta: 26 de febrero de 2022).

49 FALCON Y TELLA, R.: Fiscalidad internacional, Ed, Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho
UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID, Madrid, 2019, pag. 128.
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con 15 acciones a desarrollar por los Estados de manera conjunta en el plazo de entre 18
y 24 meses. Con algunas de estas acciones se llegaron a acuerdos para adoptar
estandares minimos para asi evitar efectos negativos producidos por la inaccion de los
Estados. La accion 5 del BEPS: “Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo
en cuenta la transparencia y la sustancia” hace referencia a practicas de los Estados que
incitan a la competencia fiscal y las précticas abusivas, es decir, los regimenes fiscales
preferenciales y los acuerdos con administraciones tributarias (tax rulings). La accion 6
del BEPS pretende evitar hacer un uso abusivo de los convenios, sobre todo en casos de
doble “no imposicion”. En cuanto a la accion 13, Informe pais por pais (Country by
country report), indica que las empresas multinacionales deben informar de los
territorios en los que operan, las entidades que los componen y las actividades
econdmicas que realizan, y también los impuestos devengados o politicas en materia de
precios de transferencia. Y, la accion 14 del BEPS tiene como objetivo mejorar la
eficiencia de los mecanismos de resolucion de controversias. Las demé&s acciones

consisten en recomendaciones o estrategias comunes.>

% GARCIA PUENTE, J.: op. cit., pag. 228.
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5. LA REPERCUSION DE LA DIGITALIZACION DE LAS ACTIVIDADES
ECONOMICAS EN LA COMPETENCIA FISCAL.

Es patente la extension de la economia digital, pues la mayoria de los ciudadanos
han interactuado alguna vez en internet, bien para visibilizar u ofrecer sus productos o
servicios, o para adquirirlos. Este tipo de comercio digital que ha irrumpido con fuerza
ha tomado por sorpresa a los Estados, generando problemas para determinar donde se
han de gravar los beneficios y el consumo, ya que las sociedades pueden situarse en el
pais que mas ventajas les ofrezca, y los consumidores pueden obtener las prestaciones y

servicios en otro pais con un régimen fiscal totalmente distinto.

La digitalizacion de la economia es capaz de crear casos de competencia fiscal entre
Estados. En primer lugar, como consecuencia de la localizacion territorial tanto de la
actividad como de los sujetos intervinientes, que, al poder situarse en distintos lugares,
los beneficios se pueden deslocalizar a otros territorios con baja tributacion.>* Segundo,
por la desmaterializacién de bienes y servicios, es decir, el caracter intangible de éstos
provoca una alta tasa de fraude. De este modo, el impuesto indirecto (IVA) que los
grava va a influir en el precio de la prestacion, asi como la ausencia de costes de
transporte, por lo que el consumidor podra comparar precios y escoger el méas bajo,
generando competencia fiscal entre los Estados miembros. En tercer lugar, las
actividades econdmicas digitalizadas tienden a eliminar los intermediarios, permitiendo
la adquisicion de productos o servicios directamente. Estas sociedades pueden ser
desconocidas o sociedades off shore, dificultando la comunicacion con las
Administraciones tributarias, que requieren que sea el que ha ofrecido la prestacion o el
servicio directamente. En cuarto y altimo lugar, se encuentra el problema de la
identidad de los sujetos de la relacién econémica, que, aungue normalmente se dan una
serie de datos a la hora de realizar las transacciones, éstos son limitados, y también la
identificacion por IP no es siempre viable, provocando méas bien situaciones

fraudulentas. ®?

51 FONT GORGORIO, P.: “Plataformas digitales: reflexiones en torno a su tributacion y analisis de su
intervencion en el control tributario”, en AA.VV. (NAVARRO FAURE, A., Dir.): op. cit., pag. 284.
Disponible en https://biblioteca-tirant-com.accedys2.bbtk.ull.es/cloudL ibrary/home (fecha de ultima
consulta: 26 de febrero de 2022).

52 MARULANDA OTALVARO, A.: op. cit., pag. 69-71.
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6. MEDIDAS PARA AFRONTAR LOS RETOS QUE SUPONE LA
DIGITALIZACION DE LA ECONOMIA.

La Comision Europea en marzo de 2018 propuso un paquete de medidas fiscales
para afrontar la digitalizacién de la economia. Este paquete planteaba cuatro propuestas:
una Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo en la que
expresaban que es el momento de instaurar un marco fiscal moderno, justo y eficaz para
la economia digital®®; una Propuesta de Directiva del Consejo por la que se establecen
normas relativas a la fiscalidad de las empresas con una presencia digital significativa®*;
una Recomendacién de la Comisidn relativa a la fiscalidad de las empresas con una
presencia digital significativa®; y, finalmente, una propuesta de Directiva de la
Comision al Consejo sobre el establecimiento de un sistema comdn de impuesto sobre
servicios digitales que grava los ingresos procedentes de la prestacion de determinados

servicios digitales®.

Las medidas maés significativas son las directivas. La primera [COM (2018) 147
final] pretende una reforma del Impuesto de sociedades donde el concepto de
establecimiento permanente se modificaria en funcion de los beneficios obtenidos, el
namero de usuarios y el nimero de contratos de las actividades digitales, de manera que

se pueda obtener una solucion a largo plazo. Pero, los dirigentes de la Unidn,

5 COMISION EUROPEA, COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO Y
AL CONSEJO, “Es el momento de instaurar un marco fiscal moderno, justo y eficaz para la economia
digital”, COM (2018) 146 final. Disponible en https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:2bafa0d9-2dde-11e8-b5fe-
0laa75ed71a1.0023.02/DOC_1&format=PDF (fecha de tltima consulta: 11 de marzo de 2022).

5 COMISION EUROPEA, “Propuesta de DIRECTIVA DEL CONSEJO por la que se establecen normas
relativas a la fiscalidad de las empresas con una presencia digital significativa”, COM (2018) 147 final.
Disponible en https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:3d33c84c-327hb-11e8-b5fe-
0laa75ed71a1.0023.02/DOC_1&format=PDF (fecha de altima consulta: 11 de marzo de 2022).

55 COMISION EUROPEA, “Recomendacion de la Comision de 21.3.2018 relativa a la fiscalidad de las
empresas con una presencia digital significativa®, C (2018) 1650 final. Disponible en
https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/files/2018-
03/commission_recommendation_taxation_significant digital_presence 21032018 en.pdf (fecha de
Gltima consulta: 11 de marzo de 2022).

5% COMISION EUROPEA, “Propuesta de DIRECTIVA DEL CONSEJO relativa al sistema comun del
impuesto sobre los servicios digitales que grava los ingresos procedentes de la prestacién de determinados
servicios digitales”, COM (2018) 148 final. Disponible en https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2018:0148:FIN:ES:PDF (fecha de Ultima consulta:
11 de marzo de 2022).
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conscientes de la dificultad de sacar adelante esta propuesta, también plantearon, de
forma provisional, la creacion de un Impuesto sobre Servicios Digitales [COM (2018)
148 final] consistente en aplicar el impuesto a los ingresos que procedan de actividades
economicas digitales y no estén gravadas por otras normas fiscales.>” Asi “la Uni6n
Europea podria estar intentando liderar la direccion de los cambios en el sistema de
fiscalidad internacional a través de medidas que representan unilateralismo fiscal y en
cierta medida erosionan el consenso de minimos y coordinacion fiscal global derivada
del proyecto BEPS”.®® Ninguna de estas directivas han sido aprobadas hasta el

momento.

En cuanto a las medidas que se estdn desarrollando en este momento, a
continuacion, se expondra el camino hasta llegar a ellas y en qué consisten algunas de
estas iniciativas, que se han introducido a consecuencia de los retos que ha generado la

digitalizacion.

Como ya se ha puesto de manifiesto anteriormente, la OCDE presenté en 2013 el
Plan BEPS con un paquete de 15 acciones sobre la Erosion de la Base Imponible y
Traslado de Beneficios. En octubre de 2015 se adoptaron estas medidas tras la
publicacién de los 2015 BEPS Final Reports, en el que se establece la accién 1 para
abordar los retos producidos por la digitalizacion de la economia, los cuales traspasaban
la magnitud del Plan BEPS que se ide6 en un principio. Ademas, en 2016 también se
cred el Marco Inclusivo de la OCDE y el G20 sobre BEPS (Inclusive Framework on
BEPS) por el cual se permitia que otros paises colaborasen con los miembros
integrantes de la OCDE en la creacion de normas y la evaluacion del paquete de

medidas implementadas por el BEPS.%°

A partir de 2018 se debatié acerca de como abordar los desafios derivados de la
digitalizacion y la Unién Europea introdujo un paquete de medidas, explicadas ya en el

ultimo capitulo, en el que destaca la propuesta de Directiva sobre los servicios digitales.

5 CARRASCO GONZALEZ, F. M.: op. cit., pag. 1183.

5 Cfr. CALDERON CARRERO, J. M.: “El Paquete Europeo (2018) en materia de Fiscalidad de la
Economia Digital”, en Carta tributaria: Revista de opinién, ndm. 39, 2018, padg. 2, en SIOTA
ALVAREZ, M.: “El Impuesto sobre Servicios Digitales: reflexiones criticas a propésito del modelo
italiano” en AA.VV. (NAVARRO FAURE, A., Dir.): op. cit., pag. 208.

% GARCIA PUENTE, J.: op. cit., pag. 229.
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Esta se concibié como una medida provisional, a expensas de una solucion mas solida y
permanente. Asi, Espafia se convierte en el primer Estado miembro de la Union Europea
que incorporase este impuesto, el Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales a su
ordenamiento juridico a traves de la ley 4/2020, de 15 de octubre, con el fin de que las
empresas multinacionales tecnoldgicas tributen efectivamente y con unos minimos en
Espafia, a la espera de que se llegue a un acuerdo multilateral, porque recordemos que
este impuesto es una solucion provisional. El principal fundamento de este impuesto
indirecto es que los beneficios de las sociedades se graven alli donde se generen, pues el
actual y principal problema es que las leyes fiscales se centran en la presencia fisica,
mientras que la economia digital se basa en activos intangibles, datos y conocimientos,
que permiten la deslocalizacion de capitales intangibles a territorios de escasa 0 nula
tributacion. Este impuesto se aplicaria a los ingresos derivados de actividades en las que
los usuarios desempefian una funcion principal en la creacion de valor, es decir, aquellas
actividades que no podrian existir sin la presencia de los usuarios. Se concretan en los
capitales adquiridos por la venta de publicidad personalizada en linea, servicios de
intermediacion digital en los que interactuan los usuarios y se favorece la venta de
bienes y servicios entre ellos, y también, por la venta de datos generados a partir de
informacion del usuario. Esto genera una desconexion entre el sitio donde se ha
generado el valor, y el sitio donde las sociedades tributan, que como ya hemos dicho, el
ordenamiento juridico, en concreto las leyes relativas al Impuesto de sociedades, no es

capaz de abarcar.®°

Pues bien, retomando la cuestién, las 15 acciones acordadas por el BEPS estan
bastante avanzadas en este momento, pero, aun asi, la legislacion vigente sigue
permitiendo que las multinacionales no tengan que declarar el Impuesto de sociedades
por las rentas obtenidas alld donde se han generado, situacién que aprovechan para

tributar en paises con baja tributacion, creando un clima de competencia fiscal desleal.!

8 CALVO VERGEZ, J.: “La pretendida creacion en nuestro sistema de un Impuesto sobre determinados
Servicios Digitales: situacion actual y perspectiva de futuro”, en AA.VV. (NAVARRO FAURE, A,
Dir.): op. cit., p4g. 179-186.

1 Informe de la OCDE: Enfoque de dos pilares para abordar los desafios fiscales derivados de la
digitalizacion de la economia, pag. 3. Disponible en https://www.oecd.org/tax/beps/puntos-destacados-
enfoque-de-dos-pilares-para-abordar-los-desafios-fiscales-derivados-de-la-digitalizacion-de-la-economia-
octubre-2021.pdf (fecha de dltima consulta: 1 de marzo de 2022).
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Como consecuencia, el 8 octubre de 2021 los paises miembros del Marco Inclusivo
de la OCDE y el G20 (147 paises y jurisdicciones) acordaron la “Declaracion sobre el
enfoque de dos pilares para abordar los desafios fiscales derivados de la digitalizacion
de la economia”, estableciendo con ello un nuevo marco de fiscalidad internacional.
Ademas, también acordaron un “Plan de Accién Detallado” que prevé la aplicacion de

estas normas para el afio 2023.2

Seguidamente, se explicara en que consiste el enfoque de dos pilares. EI Primer
Pilar tiene como objetivo garantizar el derecho que tienen los paises de gravar los
ingresos de las grandes multinacionales, asi como garantizar una distribucién mas justa
de los beneficios. Asimismo, se incluye en el Primer Pilar un procedimiento de
resolucion de conflictos, como modo de dotar de seguridad juridica a las nuevas normas
tributarias. También se suprimen y paralizan los impuestos sobre los servicios digitales,
que como ya sabiamos, era una medida provisional. Y finalmente, para este Primer
Pilar, se afiade un sistema que simplificara ademas de agilizar el principio de plena

competencia para situaciones concretas.®

En cuanto al Segundo Pilar, se fija un limite a la competencia fiscal, pues se
pretende aprobar un impuesto minimo global sobre sociedades con una tasa del 15%
con el fin de que los Estados protejan sus bases imponibles (reglas GloBE). Estos
limites se estableceran de manera multilateral, y no trataran de eliminar la competencia
fiscal. Ademas, también tiene como finalidad proteger el derecho de Estados en
desarrollo a gravar ciertos pagos que erosionan la base imponible cuando éstos no
tributan con una tasa minima del 9%, a través de una “clausula de sujecion a

imposicion”.%*

En cuanto al ambito de aplicacion, el Primer Pilar se aplicard a las empresas
multinacionales con un volumen de negocios global superior a 20.000 millones de euros

y una rentabilidad superior al 10%5, mientras que, en el Segundo Pilar, las normas

62 |bidem.
83 |dem, péag. 4.
% 1bidem.
8 Idem, péag. 6.
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GloBE se aplicaran a las multinacionales que alcancen el umbral de 750 millones de

euros.%®

Finalmente, este enfoque de dos pilares se pretende incluir rdpidamente en las
legislaciones de los Estados miembros a traveés de un Convenio Multilateral para el
Primer Pilar, y a través de normas modelo para implementar el Segundo Pilar. La
rapidez a la hora de ejecutar estas politicas es necesaria para evitar la propagacion de
medidas tributarias unilaterales y descoordinadas -como el impuesto sobre los servicios
digitales-, que son consecuencia de la falta de consenso entre los Estados, y lo Gnico que
van a provocar es una competencia fiscal poco sana entre los Estados, aumentando las

controversias fiscales y comerciales.®’

% |dem, pag. 8.
67 Idem, pag. 16.
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7. CONCLUSIONES.

1)

2)

3)

La fiscalidad en la Union Europea es una rama del Derecho financiero que se
ocupa de los ingresos y gastos de la Union Europea, pero también incide en
ciertos aspectos en los sistemas tributarios de los Estados miembros. Establece
asi una serie de principios y normas tendentes a regular el correcto
establecimiento y funcionamiento de la unién aduanera y el mercado interior.
Ciertas acciones que realizan los Estados, como la competencia fiscal, pueden
desequilibrar esta armonia que pretenden preservar los dirigentes de la Union

Europea.

Debido a que cada Estado tiene soberania para crear normas o modificar su
sistema tributario, todos los sistemas u ordenamientos juridicos fiscales son
distintos. Estas diferencias pueden hacer atractivo a un pais para que una
empresa desee establecerse y beneficiarse de sus politicas. Los paises, por tanto,
van a competir entre ellos para atraer a las empresas, actitud que en principio
puede ser beneficiosa porque puede ayudar que el sistema tributario de un
Estado sea mas eficiente, se puede tornar perniciosa cuando afecte
negativamente a otros paises, es decir erosionando sus bases imponibles. La
digitalizacion de la economia ha agravado intensamente este problema, ya que

es mucho mas facil deslocalizar rentas que son intangibles.

Los problemas de competencia fiscal no vienen derivados de los youtubers que
cambian de residencia para tributar menos, el problema como bien dice la
OCDE proviene de las grandes multinacionales y/o plataformas digitales, que
gracias a esos youtubers que generan contenido que es monetizado por la
interaccion que realizan con los usuarios a lo largo de cualquier rincén del
mundo, obtienen grandes capitales que van a ser gravados en territorios con baja
o nula tributacion. La globalizacion de este problema hace que las medidas que
pueda adoptar la Union Europea sean un mero parche, por lo que se apoya en las
politicas propuestas por la OCDE.
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4) Las medidas que se estan intentando instaurar actualmente por la OCDE,

pretender armonizar los diferentes sistemas tributarios de los paises, pues siendo
todos los ordenamientos juridicos fiscales lo mas homogéneos posible, o
teniendo muy pocas diferencias entre si, se acabaria con la competencia fiscal
que hace dafio a aquellos paises que no llenan tanto sus arcas publicas con
recaudaciones de grandes multinacionales, pero el principal problema de estas
medidas es que los paises que si obtienen beneficios gravando a empresas
multinacionales deben ser solidarios con los que menos tienen aceptando
voluntariamente someterse a esta nueva normativa que se plantea, lo que supone
ceder parte de su soberania fiscal. Es muy dificil que todos los paises miembros
del Marco Inclusivo de la OCDE (147 paises) lleguen finalmente a un acuerdo,
ya que al fin y al cabo a los que se benefician les interesa seguir recaudando para
sus arcas publicas. Quiza si haya una parcialidad de ellos que lleguen al acuerdo,

pero desde luego todos, hasta el momento, parece inviable.
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