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Abstract

Taxation of the profits derived by digitalized multinational enterprises is
one of the most important challenges of the international tax system.
Currently, many jurisdictions have implemented unilateral measures while
multilateral solutions are still under negotiation at different international
organizations. However, it is apparent that the solution proposed by the
OECD and the G-20 will not reach enough support. Therefore, other
multilateral solutions should be explored. In this paper, both Amount A of
Pillar One proposed by the OECD and the G-20 and a multilateral solution
based on article 12B of the UN Model Tax Convention are analyzed as well
as their eventual results in order to check if these solutions are suitable to
provide a homogeneous solution to the challenges of digital economy.

Keywords

Pillar One, Amount A, Digital Services Taxes, taxation of Automated Digital
Services.

Fecha de Recepcion: 8-07-2024/ Fecha de aceptacion: 29-07-2024

Como citar: Jiménez-Valladolid de L'Hotellerie-Fallois, D. (2024). Las
soluciones multilaterales para la tributacion de la economia digital: del
fracaso de la cuantia a del Pilar 1 a las dudas sobre el art. 12B del MCONU.
Revista Técnica Tributaria, (146), 23-67.

24 Revista Técnica Tributaria / N° 146 / Julio - Septiembre 2024



Las soluciones multilaterales para la tributacion de la economia digital: del ...

SUMARIO 1. Introduccion

2. Los rasgos diferenciales de la economia digital y sus
consecuencias en el reparto de los derechos de
imposicion en la red de CDI

3. La evolucion del debate acerca del gravamen de la
economia digital: del surgimiento de las soluciones
unilaterales a la propuesta de soluciones multilaterales

4. La propuesta de la Cuantia A en el Pilar 1
4.1. Aspectos generales
4.2. Ambito subjetivo de la Cuantia A
4.3. La base imponible de la Cuantia A
4.4, Reglas de eliminacion de la doble imposicion

4.5. Recapitulacion: ¢qué se trataba de solucionar
con la Cuantia A?

5. El art. 12B del MCOCNU
5.1. La tributacion de los canones en el MCONU

5.2. La tributacion de los servicios técnicos en el
MCONU

5.3. La tributacion de los servicios digitales
automatizados en el MCONU

6. Los efectos esperados de la Cuantia Ay del art. 12b
MCONU

7. Conclusiones

8. Bibliografia

Revista Técnica Tributaria / N° 146 / Julio - Septiembre 2024 25



Domingo Jesus Jiménez-Valladolid de L'Hotellerie-Fallois

1. Introduccién

Tras no haberse obtenido un acuerdo antes del 30 de junio de 20241, previ-
siblemente el proyecto impulsado por el Marco Inclusivo de la OCDE y el G-20
para el establecimiento de nuevos criterios de nexo y atribucién de beneficios
sobre las empresas de la economia digital esta abocado al fracaso. Esta inicia-
tiva forma parte de la solucion de los dos pilares respaldada por el Marco Inclu-
sivo en 2021, siendo el elemento central del Pilar 12.

La apuesta por esta solucion ha supuesto un gran paso en favor de la multi-
lateralidad como via para afrontar los retos de la fiscalidad internacional3. En
este sentido, uno de los grandes objetivos del Marco Inclusivo de la OCDE y el
G-20 al apoyar la solucion de los dos pilares era el de establecer nuevos estan-
dares en la fiscalidad internacional con el objetivo de lograr un marco de fisca-
lidad internacional mas moderno y justo?. La denominada Cuantia A del Pilar 1
debia servir para dar respuesta a esta necesidad de modernizar nuestra fisca-
lidad internacional y lograr un reparto de los derechos de imposicién mas
justo.

Para ello, la Cuantia A suponia la creacién un nuevo gravamen que se super-
pone alaimposicion normal sobre los beneficios de las sociedades con el objeto
de determinar una base imponible a nivel de los grupos multinacionales que sea
objeto de reparto entre los distintos Estados®. La propuesta del Marco Inclusivo
suponia una importante desviacion frente a los principios tradicionales de la
fiscalidad internacional sobre las rentas empresariales para poder hacer frente
alas demandas de los Estados donde las empresas de la economia digital obtie-
nen sus beneficios y que han denunciado la obsolescenciay falta de adecuacion
de estos principios como consecuencia de la digitalizacion de la economia®.
Para ello, la Cuantia A requeria un amplio consenso a nivel global que se plas-
mara en un tratado multilateral que permitiera proceder al gravamen global de

1  Aunque originalmente estaba prevista la adopcion de un convenio multilateral para implementar
la Cuantia A del Pilar 1 en junio de 2022, dicha fecha se ha ido posponiendo hasta el 30 de junio de
2024, fecha limite para la adopcién del acuerdo. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project
(2023), Update to Pillar One timeline by the OECD/GZ20 Inclusive Framework on BEPS, 18 de diciembre
de 2023. Disponible en: https://www.oecd.org/tax/beps/update-pillar-one-timeline-beps-inclusive-
framework-december-2023.pdf (ultimo acceso: 1 de julio de 2024).

2 OCDE (2021), Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 8 de Octubre 2021.
3 A modo de ejemplo, las declaraciones del Marco Inclusivo sobre el compromiso con la adopcion
de la solucion de los dos pilares cuentan con un apoyo de 142 jurisdicciones a fecha de 28 de mayo
de 2024. Vid. OCDE (2023), Outcome Statement on the Two-Pillar Solution to Address the Tax Cha-
llenges Arising from the Digitalisation of the Economy - 11 July 2023. Disponible en https://
www.oecd.org/content/dam/oecd/en/topics/policy-issues/beps/outcome-statement-on-the-two-
pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-july-
2023.pdf (ultimo acceso: 1 de julio de 2024).

4  Calderodn Carrero, J. M. (2021a), «La Reforma Fiscal Global derivada del Proyecto OCDE/G20 BEPS
2.0: el «Blueprint» del Pilar 1», Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, nim. 456, pp. 85-88.

5 Ibid. p. 59.

6 DyKkes, L. F., y Keegan, L. (2021), «The OECD Pillar 1 Blueprint: Why Amount B Matters», Bulletin
for International Taxation, vol. 75, num. 3, p. 136.
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las rentas de las multinacionales del sector digital para poder proceder a su
reparto entre los distintos Estados donde obtenian sus ingresos”.

Sin embargo, aunque desde 2021 ha existido un importante compromiso en
la comunidad internacional para apoyar el desarrollo de una solucién multila-
teral para hacer frente a los desafios que planteaba la economia digital a nuestro
sistema de fiscalidad internacional, lo cierto es que este compromiso no ha
logrado un consenso suficiente en los paises que se verian mas afectados por el
nuevo gravamen, de modo particular, Estados Unidos8. Esta falta de acuerdo
dentro de los plazos establecidos supone que, con gran probabilidad, el proyecto
de la Cuantia A acabe siendo abandonado, suponiendo un fracaso de la via de
la multilateralidad para afrontar estos retos.

La principal consecuencia de este fracaso es que se refuerce la via de la uni-
lateralidad, al desaparecer el compromiso que adoptaron los paises que apoya-
ron el proyecto dentro del Marco Inclusivo de no crear impuestos sobre servicios
digitales como mecanismo para dar respuesta a este desafio®. La adopcién de
estos impuestos como gravamenes de destino, ha sido la respuesta de los Esta-
dos de mercado a las limitaciones que la red de convenios de doble imposicion
(CDI) crea para gravar los beneficios empresariales de las empresas de la eco-
nomia digital. La adopcion unilateral de esta clase de gravamenes ha sido criti-
cada por diversos motivos que incluyen desde argumentos relativos a la discri-
minacion que generan, hasta argumentos relativos a la traslacion de estos
impuestos al consumidor en lugar de gravar los beneficios de la propia empresa
digitall©. En principio, la falta de acuerdo sobre una solucién multilateral para
gravar a las empresas de la economia digital parece que va a resultar en la pro-
liferacion de estos gravamenes en el futuro.

No obstante lo anterior, desde finales de 2023 se ha planteado una via alter-
nativa por parte de la ONU para alcanzar una solucién multilateral para, entre
otros, hacer frente al desafio que plantea el gravamen de la economia digital 11,
Esta via para desarrollar una solucion global a los problemas que plantea la eco-
nomia digital aparentemente se basaria en la solucion incluida en el art. 12B del
Modelo de CDI de la ONU (MCONU) en 2021 para repartir los derechos de impo-
sicion sobre las rentas transfronterizas derivadas de la prestacion de servicios
digitales automatizados!2. La propuesta de reparto de los derechos de imposi-
cion contenida en el art. 12B del MCONU es mas respetuosa con los principios
tradicionales de la fiscalidad internacional y sencilla de implementar que el

7  Calderon Carrero, J. M. (2021), «<Acuerdo Multilateral de 130 jurisdicciones sobre los principios
de la Reforma Fiscal Global BEPS 2.0», Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, num. 461-462, p.
37.

8 Vanderwolk, J. (2024), «The United States Position on the Inclusive Framework’s Two Pillars», Belt
and Road Initiative Tax Journal, vol. 5, num. 1, pp. 87-88.

9 OCDE (2021), Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy, supra n. 2.

10 Gravelle, 1.G. (2024), The OECD/GZ20 Pillar 1 and Digital Services Taxes: A Comparison, Congres-
sional Research Service, R47988, pp. 13-15.

11 Asamblea General de las Naciones Unidas (2023), Promocion en las Naciones Unidas de la coo-
peracion internacional inclusiva y eficaz en cuestiones de tributacion, A/RES/78/230.

12 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters (2023), Taxation issues rela-
ted to the digitalized and globalized economy. Fourth Protocol to the Fast Track Instrument: Income
from Automated Digital Services, Twenty-seventh session, E/C.18/2023/CRP.40, pp. 39y ss.

Revista Técnica Tributaria / N° 146 / Julio - Septiembre 2024

27



Domingo Jesus Jiménez-Valladolid de L'Hotellerie-Fallois

sistema de la Cuantia A. Con todo, es dudoso que esta solucion pueda dar res-
puesta a los desafios que plantea la economia digital en el ambito de la fiscali-
dad internacional y que tenga un efecto recaudatorio para los Estados de mer-
cado superior al de la propia Cuantia A o las soluciones unilaterales.

En el presente trabajo trato de responder a estas dos cuestiones mediante el
anadlisis y la comparativa de las dos soluciones multilaterales planteadas para
el gravamen de la economia digital. Para ello, en primer lugar, realizo una breve
contextualizacion de las caracteristicas relevantes de la economia digital a
efectos de la fiscalidad internacional y de la evolucion del debate acerca del
modo de gravar las rentas de la economia digital. A continuacion, realizo un
breve analisis de la tension entre unilateralismo y multilateralismo en este esce-
nario, centrandome en las medidas unilaterales que se han adoptado por parte
de algunos Estados, principalmente en forma de impuestos indirectos sobre los
servicios digitales. En tercer lugar, haré un breve estudio acerca del funciona-
miento del sistema de reparto de los derechos de imposicion propuesto en la
Cuantia A del Pilar 1. Después analizo el funcionamiento del art. 12B del MCONU
para concluir con una breve comparativa acerca de los potenciales efectos de
ambas medidas.

2. Losrasgos diferenciales de la economia digital y sus
consecuencias en el reparto de los derechos de imposicion en
la red de CDI

Existen muchos rasgos diferenciales de la economia digital frente a la eco-
nomia industrial, pero son tres de ellos los que tienen mayores implicaciones a
la hora de aplicar los sistemas de reparto de los derechos de imposicion a nivel
transfronterizo. En primer lugar, la economia digital se caracteriza por la posi-
bilidad de intervenir en un determinado mercado sin necesidad de desplegar
una presencia fisica en el territorio correspondiente (scale without mass)!3.
Obviamente, la economia digital permite a las empresas digitalizadas la reali-
zacion de negocios y obtencion de ingresos en una determinada jurisdiccion sin
necesidad de disponer de una estructura estable en el territorio.

Esta caracteristica es de suma relevancia, ya que nuestro sistema de reparto
de los derechos de imposicion sobre las rentas empresariales se asienta en la
presencia fisica como manifestacion del principio de territorialidad para gravar
la renta obtenida por las empresas no residentes!4. Debe tenerse en cuenta que
la principal influencia en la construccion de la red internacional de CDI proviene
del Modelo de CDI de la OCDE (MCOCDE), que ha servido como base para la
negociacion de aproximadamente el 90% de los CDI existentes en la red mun-
diall®. Este modelo parte de un sistema de reparto de los derechos de imposicién

13 OCDE/G-20 (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, p. 66-67.

14 Picciotto, S. (1992), International Business Taxation: A Study in the Internationalization of Busi-
ness Regulation. Cambridge University Press, p. 19.

15 Bennett, M.C. (2008), «The 50th Anniversary of the OECD Model Tax Convention», World Com-
merce Review, Vol. 2, num. 2, p. 1.
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basado en la prevalencia del gravamen de las rentas activas por parte del Estado
de residencia, siendo la imposicion por otros Estados distintos del de la resi-
dencia excepcionall6. Este sistema de reparto comenzé a disefiarse hace mas
de un siglo, sobre la base de la economia industrial, la cual es muy distinta a la
economia digital y se asentaba en la presencia fisica como requisito para poder
obtener beneficios en un territorio.

Aunque la posibilidad obtener ingresos de un determinado mercado sin dis-
poner de una presencia fisica siempre ha existido, lo cierto es que la digitaliza-
cion de la economia explota esta posibilidad. De este modo, el volumen de
comercio que puede desarrollarse sin necesidad de una presencia fisica es
mucho mas elevado!?, siendo esta circunstancia la desencadenante del debate
acerca de la necesidad de reformar el sistema de fiscalidad internacional para
establecer reglas especiales para el gravamen de la economia digital a nivel
transfronterizo.

Esta presencia fisica necesaria para proceder al gravamen de las rentas
empresariales se manifiesta en los arts. 7 del MCOCDE y del MCONU que esta-
blecen que los beneficios empresariales de una empresa no residente unica-
mente pueden ser gravados por la jurisdiccion de la fuente cuando se puedan
atribuir a una presencia fisica cualificada en su territorio, el establecimiento
permanente (EP)8. En la medida en que el EP requiere de la presencia fisica para
poder existir!®, las empresas digitales podran evitar disponer de un EP para
realizar sus negocios en otras jurisdiccionesy, por lo tanto, evitar la tributacion
en la jurisdiccion en que lleven a cabo sus ventas.

De otro lado, la disposicion presencia fisica no solo es un prerrequisito para
que un Estado pueda gravar los beneficios que obtiene una empresa no residente
en su territorio, sino que, ademas, dichos beneficios deben tener una conexion
suficiente con dicha presencia. No obstante lo anterior, en este extremo el
MCOCDE difiere de lo previsto en el MCONU. En el caso del MCOCDE, la atri-
bucion de beneficios al EP se basa en el principio de empresa separada e inde-
pendiente, por lo que los beneficios atribuibles al EP seran unicamente aquéllos
que habria obtenido si se tratara de una empresa independiente teniendo en
cuerzlga sus funciones desempanadas, activos de que dispone y riesgos asumi-
dos=<".

16 Avi-Yonah, R.S. (2007), International Tax as International Law: An Analysis of the International
Tax Regime, Cambridge Tax Law Series, Cambridge University Press, pp. 22 y ss.

17 A modo de ejemplo, en 2019 el volumen de comercio digital a nivel mundial super¢ los 25 billones
de euros. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, UNCTAD (2021), Estima-
tes of global e-commerce 2019 and preliminary assessment of COVID-19 impact on online retail
2020, UNCTAD Technical Notes on ICT for Development, vol. 18, p. 4 (Tabla 3).

18 De acuerdo con el articulo 5.1 del MCOCDE (2017) «el término "establecimiento permanente"
significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad».
19 Asi, por ejemplo, se sefiala en el parrafo 123 de los Comentarios al articulo 5 del MCOCDE (2017),
donde se recalca la necesidad de que existan una localizacion fisica donde se ubique el EP.

20 El articulo 7.2 del MCOCDE (2017) establece que «[a] los efectos de este articulo, y del articulo
[23A] y [23B], los beneficios imputables al establecimiento permanente en cada Estado contratante a
los que se refiere el apartado 1 son aquellos que el mismo hubiera podido obtener, particularmente
en sus operaciones con otras partes de la empresa, si fuera una empresa distinta e independiente
que realizase actividades idénticas o similares, en las mismas o analogas condiciones, teniendo en
cuenta las funciones desarrolladas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por la empresa a
través del establecimiento permanente y de las restantes partes de la empresa».
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Frente a ello, el MCONU reconoce el principio de fuerza de atraccioén limi-
tada, a través del cual se atribuyen al EP no solo los beneficios procedentes de
las actividades realizadas por el propio EP, sino también los beneficios obteni-
dos por la propia empresa en el territorio donde se encuentra el EP que proven-
gan de idénticas o similares actividades que las desarrolladas por el EP21, Aun-
que esta regla permite superar la presencia fisica como nexo territorial para
gravar las rentas empresariales, lo cierto es que su impacto en las empresas
digitales es menor al no necesitar del EP para realizar sus ingresos. Incluso en
aquellos casos en que dispongan de una presencia fisica en otra jurisdiccion el
principio de fuerza de atraccion limitada no ofrece una solucion para gravar los
beneficios de las empresas digitales en la medida en que las actividades desa-
rrolladas por el EP y las generadoras de beneficios que no requieran de una pre-
sencia fisica no sean idénticas o similares.

Otras reglas de ambos modelos aplicables a las rentas empresariales, como
son las relativas a los canones, tienen una relevancia nula, en el caso del
MCOCDE, o muy limitada, en el caso del MCONU. En el caso del MCOCDE, el
principio basico para el reparto de los derechos e imposicion es el de la tribu-
tacion exclusiva en el Estado de la residencia, por lo que la obtencion de rentas
derivadas de la explotacion de los activos intangibles que pueden generar cano-
nes en el otro Estado no podra ser gravada por el Estado de la fuente?2. En el
caso del MCONU, aunque tanto laregla de reparto de los derechos de imposicion
sobre los canones, como la definicion de qué rentas pueden generar canones,
divergen de lo previsto en el MCOCDE, estableciéndose una regla de tributacion
compartidayuna definicion mas amplia, lo cierto es que dificilmente puede este
mayor ambito de aplicacion tener relevancia a efectos de la imposicion sobre la
economia digital23.

No obstante lo anterior, el MCONU si incluye una regla que potencialmente
podria tener gran relevancia en el ambito de la economia digital a través del art.
12A incorporado en 2017. Este precepto regula el reparto de los derechos de
imposicion sobre las rentas derivadas de la prestacion de servicios técnicos.
Aunque los comentarios descartan que los servicios digitales automatizados
puedan entenderse incluidos dentro del ambito de aplicacion de este precepto,
los servicios digitales no automatizados podrian verse afectados por este pre-
cepto. Es por ello por lo que, antes de analizar el art. 12B introducido en el
MCONU en 2021, haré una breve referencia al art. 12A.

La segunda caracteristica relevante de la economia digital en el ambito de la
fiscalidad internacional es la capacidad para relocalizar los activos creadores
de valor. Nuestro sistema de atribucion de beneficios en los grupos empresa-

21 Enelcaso del art. 7.1 del MCONU (2021) se establece que el Estado de la fuente podra gravar los
beneficios de una empresa no residente cuenta disponga de un EP en su territorio incluyendo: «la
parte atribuible a: (a) ese establecimiento permanente; (b) las ventas en ese otro Estado de bienes o
mercancias idénticas o similares a las vendidas a través de ese establecimiento permanente, o (c)
otras actividades empresariales de naturaleza idéntica o similar a las llevadas a cabo por medio del
citado establecimiento permanentex».

22 Art. 12.1 del MCOCDE (2017).

23 Art. 12, parrafos 2 y 3 del MCONU (2021).
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riales a través del principio de plena competencia trata de atribuir el beneficio
empresarial a las distintas partes de una empresa multinacional a través del
andlisis de dénde se genera el valor de la propia empresa24. En el caso de las
empresas que prestan servicios por via digital, uno de los aspectos fundamen-
tales a la hora de gravar sus beneficios de acuerdo con los principios tradicio-
nales es su capacidad para reubicar los activos generadores de valor en cual-
quier jurisdiccién al tratarse de activos intangibles25. De este modo, aquella
jurisdiccion en que se encuentre el intangible sera la que pueda gravar los bene-
ficios derivados de su explotacion.

Esto hace que las empresas digitalizadas puedan decidir donde se va a gravar
la mayor parte de sus beneficios mediante la reubicacion de sus intangibles
generadores de valor26. Aunque es cierto que las rentas procedentes de la
explotacioén de estos intangibles pueden ser gravadas por otros Estados cuando
el intangible se cede a otra empresa del grupo para su explotacion en la medida
en que el CDI relevante se aparte del MCOCDE, lo cierto es que, en muchos
casos, el efecto que tienen las retenciones en la fuente sobre la obtencion de
estas rentas es limitado por el sistema de tributaciéon compartida limitada. De
este modo, el gravamen de las multinacionales sobre la base de los principios
de empresa separada e independiente afronta un importante desafio en el caso
de las empresas digitalizadas, ya que les permite ubicar sus activos generadores
de valory, con ellos, sus beneficios, a voluntad, haciendo que su tributacion sea,
en cierta medida, electiva.

Finalmente, la economia digital presenta un ultimo reto para los principios
fundamentales de la fiscalidad internacional al crear nuevos elementos gene-
radores de valor para las empresas. Se trata del caso de las empresas que deri-
van parte de su valor de la actividad de sus usuarios?’. En estos casos, el volu-
men de usuarios de una de estas empresas en un determinado territorio es uno
de los elementos que le permite obtener beneficios mediante la prestacion de
servicios a clientes distintos de los usuarios. Un ejemplo de esta tipologia de
empresa son las redes sociales o los proveedores de busqueda online, en los
cuales los clientes reales, adquirentes de datos o anunciantes, contratan servi-
cios publicitarios o de transferencia de datos con la red social o con el buscador
que derivan su valor de los usuarios de la empresa digital. De este modo, la
empresa obtiene ingresos que se vinculan con el territorio en que los usuarios
se encuentran, sin que puedan considerarse a estos usuarios como activos de la
empresa en el marco de los principios tradicionales de la fiscalidad internacio-
nal a efectos de atribuir beneficios a dicho territorio.

24 OCDE (2015), Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final
Reports, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, p. 9.

25 Pueden verse algunos ejemplos de relocalizacion de intangibles por parte de multinacionales del
sector digital en: Jiménez-Valladolid de L'Hotellerie-Fallois, D.J. (2022): «Profit allocation, transfer
pricing and multinational enterprises: cost contribution agreements after BEPS», en Arrieta Martinez
de Pison, J. y Martinez Laguna, F.D. (dirs.), Abuso y planificacion fiscal internacional: una perspectiva
juridica, economica y ética, Aranzadi, pp. 161y ss.

26 OCDE/G-20 (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, supra n. 13, p. 68.

27 1Ibid.
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3. Laevolucion del debate acerca del gravamen de la economia
digital: del surgimiento de las soluciones unilaterales a la
propuesta de soluciones multilaterales

Nuestro sistema de fiscalidad internacional tiene su origen en los trabajos
de la Sociedad de Naciones que tuvieron lugar en la década de 192028, Es en ese
momento en el que se establecen los pilares del MCOCDE. El punto de partida
que se adopto al disefiar los principios que sostienen nuestro sistema de reparto
de los derechos de imposicion fue el de la economia industrial, basada en los
elementos tangibles y en la presencia fisica. En este marco, la posibilidad de
realizar negocios en otro territorio sin disponer de presencia fisica tenia poca
relevancia, de modo que no se consideraba esta posibilidad como generadora
de una presencia suficiente en otro Estado a efectos de atribuirle derechos de
imposicion.

Hasta finales del milenio anterior no se produjo un debate acerca de las
implicaciones de la digitalizacion de la economia en el reparto de los derechos
de imposicién29. Dicho debate se saldé con un refuerzo del derecho de grava-
men exclusivo en residencia en estos casos, ya que se excluyo la posibilidad de
equiparar la realizaciéon de negocios a través de un interfaz digital con una pre-
sencia fisica que diera lugar a un EP30,

Con el desarrollo del Plan de Accion contra la Erosion de Bases Imponibles
y el Traslado de Beneficios (Plan BEPS), el G-20 encarg6 a la OCDE el analisis de
los retos que planteaba la digitalizacién de la economia en su Accién 13!, Esta
accionresultd en un estudio que excluyoé la adopcion de medidas que supusieran
un cambio en el sistema tradicional de reparto de los derechos de imposicion
en el corto plazo, toda vez que se valor6 la posibilidad de que los retos de la
digitalizacion de la economia pudieran ser afrontados mediante las restantes
acciones del Plan BEPS. De este modo, en 2015 la OCDE planteo la necesidad de
que se llevaran a cabo subsiguientes analisis en los afios posteriores de cara a
valorar la adopcion de medidas adicionales encaminadas a establecer nuevas
reglas de reparto de los derechos de imposicion sobre las rentas de las empresas
de la economia digital 32.

Ante esta falta de impulso para la adopcidon de soluciones en el corto plazo
por parte de la OCDE, algunos Estados procedieron a adoptar medidas unilate-
rales para gravar los beneficios de las empresas digitales obtenidos en su terri-

28 Kobetsky, M. (2011), International Taxation of Permanent Establishments Principles and Policy,
Cambridge University Press, p. 154.

29 OCDE (1998), Electronic commerce: Taxation Framework Conditions, OECD. En este informe se
establecia el marco de trabajo en relaciéon con la fiscalidad del comercio electrénico y se establecian
los principios de politica fiscal que se iban a seguir para el disefio de las reglas. Uno de los principios
fundamentales era la neutralidad (p. 4) y el punto de partida era la posibilidad de adecuar los princi-
pios previstos en el MCOCDE para aplicarlos al comercio electrénico.

30 OCDE (2001). Tax Treaty Characterisation Issues Arising from E-Commerce. OECD.

31 OCDE/G-20 (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, supra n. 13.

32 Ibid. pp. 146-148.
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torio33. Estos gravamenes recibieron un importante impulso cuando la Comi-
sion Europea desarrollo la estrategia incluida en la Comunicacion «A Fair and
Efficient Tax System in the European Union for the Digital Single Market»34,
mediante la adopcion de una propuesta de Directiva para establecer un
impuesto comun a nivel de la Unién Europea que gravara los ingresos de las
empresas digitales por la prestacion de servicios que fueran consumidos en
Europa3%. Sin embargo, en el Consejo de Asuntos Econémicos y Financieros de
la Union Europea (ECOFIN) no se logro la unanimidad requerida de los Estados
miembros para la adopcién de esta propuesta36, siendo retirada en favor de un
apoyo a los trabajos de la OCDE en el desarrollo de soluciones a largo plazo a
nivel global o, en el caso de que no se alcanzara un consenso en este ambito, el
desarrollo de un impuesto digital propio en el seno de la Unién Europea3’. Ello
no obsto para la adopcion de impuestos basados en este modelo por parte de
algunos Estados miembros38, que han sido objeto de una importante critica39.

De modo sumario, los impuestos sobre los servicios digitales se han confi-
gurado como gravamenes en destino que gravan los ingresos derivados de la
prestacion de servicios digitales en el lugar de consumo del servicio, es decir,
alli donde se encuentra el consumidor o usuario del servicio49, Estos gravame-
nes se aplican sobre el volumen bruto de ingresos en un porcentaje nominal-
mente bajo (3% es el tipo de gravamen habitual)4!, de modo que son trasladables
al precio. De este modo, estos gravamenes se configuran como impuestos indi-
rectos, haciendo que su coste se traslade de facto al cliente final. El ambito de

33 Algunos ejemplos de estos gravamenes se pueden consultar en los siguientes trabajos: Uslu, Y.
(2018), «An analysis of "Google taxes" in the context of Action 7 of the OECD/G20 base erosion and
profit shifting initiative», Bulletin for International Taxation, vol. 72, num. 4a; Garcia-Herrera Blanco,
C. (2019), «El impuesto sobre determinados servicios digitales como opcion para gravar la nueva eco-
nomia digitalizada», en Garcia Novoa, C. (dir.), 4* Revolucion industrial: la fiscalidad de la 4 sociedad
digitaly tecnologica en Espafiay Latinoamérica, Aranzadi Thomson Reuters, §3. Disponible en https://
proview.thomsonreuters.com/ (iltimo acceso: 1 de julio de 2024).

34 Comunicacion de la Comision Europea al Parlamento y al Consejo (2017), A Fair and Efficient Tax
System in the European Union for the Digital Single Market, COM(2017) 547 final, 21 de septiembre
de 2017, p. 2.

35 Comision Europea (2018), Proposal for a Council Directive on the common system of a digital
services tax on revenues resulting from the provision of certain digital services, COM(2018) 148 final,
21 de marzo de 2018.

36 Consejo Europeo (2019), Outcome of the Council Meeting. 3,678 Council Meeting. Economic and
Financial Affairs, 7368/19, 12 de marzo de 2019, p. 6. Previamente la Comision habia reformulado la
propuesta para centrarse en las actividades de publicidad online [Comisién Europea (2019), Proposal
for a Council Directive on the common system of a digital advertising tax on revenues resulting from
the provision of digital advertising services, 2018/0073(CNS), 1 de marzo de 2019].

37 Consejo Europeo. Conclusions of the Special Meeting of the European Council (17, 18, 19, 20 and
21 July 2020). ECO 10/20, 8. El acuerdo implicaba que la Comision Europea presentara una propuesta
de impuesto sobre servicios digitales antes del 1 de enero de 2023.

38 En el caso espaiiol, la adopcion de este gravamen se produjo a través de la Ley 4/2020, de 15 de
octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales.

39 Asi sucedio en el caso espafiol como puede verse en Office of the United States Trade Repre-
sentative (2021), Section 301 Investigation Report on Spain’s Digital Services Tax, 13 de enero de 2021.
40 Ismer, R.;Jescheck, C. (2018), «Taxes on Digital Services and the Substantive Scope of Application
of Tax Treaties: Pushing the Boundaries of Article 2 of the OECD Model», Intertax, vol. 46, num. 6/7,
pp. 573y ss.

41 El tipo de gravamen oscila entre el 1,5% (Polonia) y el 7,5% (Hungria). Bunn, D.; Asen, E. (2022),
What European Countries Are Doing about Digital Services Taxes, Tax Foundation, 9 de agosto de
2022. Disponible en https://taxfoundation.org/digital-tax-europe-2022/ (iltimo acceso: 1 de julio de
2024).
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aplicacion de estos impuestos mezcla elementos objetivos y subjetivos, de modo
que unicamente determinadas categorias de servicios prestados por via digital
se ven gravados cuando son prestados por empresas multinacionales cuya fac-
turacién consolidada excede de un determinado volumen a nivel global y local 42.

Estos gravamenes han sido objeto de una importante critica por distintos
motivos. En primer lugar, su configuracion esta orientada a permitir el gravamen
de los ingresos generados por la prestacion de servicios digitales en el Estado
de la fuente, gravamen que no podria realizarse sobre los beneficios empresa-
riales de acuerdo con las previsiones de los CDI. Al configurarse como impues-
tos en destino, es decir, impuestos indirectos que gravan los ingresos brutos, su
carga puede trasladarse al precio y, por lo tanto, al consumidor. Asi estos gra-
vamenes logran escapar de las limitaciones que imponen los CDI respecto del
gravamen en la fuente de los beneficios empresariales, circunstancia que es
criticada por algunos autores por considerar que suponen una suerte de meca-
nismo equivalente al treaty override al tratar de gravar los beneficios empresa-
riales de las empresas digitales con estos impuestos mediante la elusion de su
caracter de impuesto sobre la renta, que evita su inclusion en el ambito de apli-
cacion de los CDI43,

Por otro lado, al tratarse de impuestos en destino, las empresas que entran
dentro de su ambito de aplicacion tienen la posibilidad de trasladar la carga

42 Enlapropuestadela Comision Europea, se sometian a gravamen tres tipos de servicios digitales:
los servicios de intermediacion online, los servicios de publicidad en linea y los de transmision de
datos de usuarios. Comision Europea (2018), Proposal for a Council Directive on the common system
of a digital services tax on revenues resulting from the provision of certain digital services, supra n.
35, articulo 3.1.

La mayor parte de paises han mantenido el ambito de aplicacion de la propuesta de las Comision,
aunque existen algunas desviaciones. Por ejemplo, en el caso austriaco y hungaro solo se aplica el
impuesto a los servicios de publicidad online, mientras que, en el caso espaiiol o francés, los servicios
cubiertos son los mismos que aparecian en la propuesta originaria de la Comisién Europea. Bunn, D.;
Asen, E. (2022), What European Countries Are Doing about Digital Services Taxes, supra n. 41.
Ademas, la propuesta establecia que unicamente se considerarian contribuyentes del gravamen a las
empresas que obtuvieran un volumen global de facturacion a nivel consolidado superior a los 750
millones de euros y un volumen local de facturacion en la Union Europea superior a los 50 millones
de euros (art. 4.1). Este ultimo importe se ha modulado en las propuestas unilaterales en proporcion
al mercado concreto.

43 Por ejemplo, consideran estos impuestos fuera del ambito de aplicacién de los CDIs: Ismer, R.;
Jescheck, C. (2018), «Taxes on Digital Services and the Substantive Scope of Application of Tax Trea-
ties: Pushing the Boundaries of Article 2 of the OECD Model», supra n. 4, p. 578 (en relaciéon con la
propuesta de la Comision Europea); Karnosh, K.E. (2021), «The Application of International Tax Trea-
ties to Digital Services Taxes», Chicago Journal of International Law, vol. 21, num. 2, p. 546 (en relacion
con el impuesto sobre servicios digitales francés); o Quintana Ferrer, E. (2019), «<kEconomia digital y
fiscalidad: los impuestos sobre determinados servicios digitales», Nueva Fiscalidad, nam. 3, pp.
192-193.

Por el contrario, Macarro Osuna, tras identificar los caracteres hibridos del impuesto sobre servicios
digitales espafiol, concluye que nos encontramos realmente ante un impuesto sobre la renta cubierto
por el art. 2 del MCOCDE. Macarro Osuna, J.M. (2020), «La compatibilidad del Impuesto sobre Servi-
cios Digitales con los convenios de doble imposicién a laluz del modelo OCDE», Quincena Fiscal, nim.
6, § IV. Disponible en https://proview.thomsonreuters.com/ (ultimo acceso: 1 de julio de 2024). Fuster
Gomez también concluye que el impuesto sobre servicios digitales espafiol seria un impuesto sobre
la renta por el hecho de que grava los ingresos de la entidad que presta los servicios. Fuster Gomez,
M. (2021), «;Qué esta mal en el Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales espafiol? Un analisis
de Derecho Fiscal Internacional», Quincena Fiscal, nim. 5, § IV. Disponible en https://proview.thom-
sonreuters.com/ (ultimo acceso: 1 de julio de 2024).
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impositiva, total o parcialmente, a los consumidores y usuarios. De este modo,
el coste del impuesto no es soportado por las empresas de la economia digital,
que logran ver como sus beneficios se ven reducidos por este gravamen, sino
que pueden mantener sus margenes de beneficios a costa de desplazar el gra-
vamen a los consumidores y usuarios. Del mismo modo, al no tratarse de impues-
tos que graven los beneficios de las empresas que son sujetos pasivos de los
mismos, estos gravamenes no pueden ser acreditados a efectos de la elimina-
cién de la doble imposicion#4.

Finalmente, la principal critica desde la perspectiva de los Estados de resi-
dencia de las empresas digitales es que la configuracion de estos impuestos
supone de facto una medida discriminatoria, ya que gravan casi exclusivamente
los ingresos de empresas que no son residentes en los paises que imponen estos
gravamenes. En el caso de Estados Unidos, estos gravamenes fueron especial-
mente criticados ya que los umbrales establecidos en muchos casos hacen que
la mayor parte de las empresas sujetas a estos gravamenes sean multinaciona-
les estadounidenses. Esta circunstancia motivé la consideracion de algunos de
estos gravamenes por parte de Estados Unidos como discriminatorios por afec-
tar principalmente a sus empresas, adoptando medidas de represalia contra los
paises que habian adoptado estos gravamenes4°.

No obstante lo anterior, las propuestas de la Comision Europea en 2018 sir-
vieron, al mismo tiempo, como revulsivo para que la OCDE procediera a presen-
tar nuevos avances e iniciativas en este ambito. En concreto, en 2019 se pre-
sento primero una definicion de los objetivos de politica fiscal a seguir para la
adopcién de medidas para luchar contra los retos de la economia digital46. Pos-
teriormente se plantearon diversas alternativas para gravar los beneficios de
las empresas de la economia digital de modo global?’. Estas propuestas fueron
superadas a través una propuesta propia del secretariado de la OCDE48 sobre

44 De acuerdo con los estudios de Karnosh, el impuesto sobre servicios digitales francés es clara-
mente un impuesto sobre el consumo que es soportado por el consumidor final. Esto hace que el
impuesto no sea incompatible con los CDIs y que tampoco exista una obligaciéon de eliminar la doble
imposicién por parte del Estado de residencia. Karnosh, K.E. (2021) «The Application of International
Tax Treaties to Digital Services Taxes», supra n. 43, p. 545

45 Estados Unidos a través de la United States Trade Representative considerd discriminatorios
contra las empresas estadounidenses los impuestos sobre servicios digitales de Austria, India, Italia,
Espana, Turquia y Reino Unido. United States Trade Representative (2021), USTR Announces Next
Steps of Section 301 Digital Services Taxes Investigations, 26 de marzo de 2021. Disponible en:
https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2021/march/ustr-announces-
next-steps-section-301-digital-services-taxes-investigations (iltimo acceso: 1 de julio de 2024).

Con el compromiso alcanzado para apoyar la soluciéon de los dos pilares, se suspendieron las medidas
de represalia. Actualmente la suspension de estas medidas se ha agotado el pasado 30 de junio de
2024 (Updated joint statement from the United States, Austria, France, Italy, Spain, and the United
Kingdom regarding a compromise on a transitional approach to existing unilateral measures during
the interim period before Pillar 1 is in effect, 15 de febrero de 2024).

46 OCDE (2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy - Policy Note.
As approved by the Inclusive Framework on BEPS on 23 January 2019, OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project.

47 OCDE (2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy. Public consul-
tation Document, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project.

48 OCDE (2019), Secretariat Proposal for a «Unified Approach» under Pillar One. Public consultation
Document. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project.
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la cual se desarrollaron propuestas concretas que fueron respaldadas por el
Marco Inclusivo4®.

Enlasolucion de los dos pilares, la tributacion de la economia digital ocupaba
un lugar destacado dentro del Pilar 1 a través de la Cuantia A59. El principal
objetivo de esta propuesta era el de dar una respuesta coordinada a las dificul-
tades para gravar la economia digital frente a la proliferacion de medidas uni-
laterales. De este modo, los paises que se comprometian a apoyar la solucion de
los dos pilares debian abstenerse de crear nuevas medidas unilaterales en el
caso de que no estuvieran previstas antes de unirse a este compromiso y, en el
caso de que ya las hubieran adoptado, debian comprometerse a su eliminacion
con la adopcién de la Cuantia A a través de una convencién multilateral (CM)51.
El borrador de la CM fue publicado el 11 de octubre de 202352, aunque no se ha
abierto todavia el tramite para su firma y posterior ratificacion®3. De este modo,
la opcion de la OCDE suponia una apuesta por el multilateralismo como meca-
nismo para solucionar los problemas de la tributacion de la economia digital
frente a las opciones unilaterales.

4. Lapropuesta de la Cuantia A en el Pilar 1

4.1. Aspectos generales

Tras un largo proceso, en octubre de 2021 el Marco Inclusivo de la OCDE
adopté un compromiso para desarrollar el Pilar 1 con el objeto de establecer
nuevos criterios de nexo y de atribucion de beneficios a través de un nuevo gra-
vamen, la Cuantia A. De este modo, la Cuantia A es un nuevo gravamen con una
base territorial transfronteriza, que grava a determinadas multinacionales a
nivel consolidado para proceder a repartir su producto entre determinados
territorios. Aunque las bases del compromiso difieren en gran medida de los
planteamientos originales, lo cierto es que la propuesta de la Cuantia A supone
una importante ruptura con los principios tradicionales del reparto de los dere-
chos de imposicion sobre las rentas empresariales.

49 OCDE (2021), Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy, supra, n. 2.

50 El Pilar 1se compone de 3 elementos: la Cuantia A, la Cuantia B, que establece un sistema opcio-
nal para los Estados de aplicacion del principio de plena competencia en relacion con distribuidores,
y un sistema de resolucion de conflictos y promocion de la seguridad juridica denominado anterior-
mente como Cuantia C.

51 OCDE (2021), Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy, supra, n. 2.

52 El texto de la convencion multilateral esta disponible en: https://www.oecd.org/tax/beps/multi-
lateral-convention-to-implement-amount-a-of-pillar-one.htm (tltimo acceso: 1 de julio de 2024). El
texto de la Convencion se acomparfia de una declaracion explicativa, un documento explicativo sobre
el sistema de solucién de controversias y actualizaciones de los documentos de evaluacion impacto
econdmico.

53 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project (2023), Update to Pillar One timeline by the
OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS, 18 de diciembre de 2023, en que se sefialaba que a finales
de marzo de 2024 se publicaria el texto definitivo de la CM para que se encontrara abierta a firma a
finales de junio de 2024.
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El sistema de la Cuantia A tiene por objetivo, en primer lugar, el de crear
nuevos criterios de nexo para el gravamen de parte de las rentas empresariales
transfronterizas. Estos criterios estan basados no en la presencia fisica, es
decir, en la existencia de un EP en un determinado territorio, sino en criterios
de mercado, de modo que los derechos de imposicion sobre las rentas empre-
sariales se atribuyen a los denominados Estados de mercado, es decir, en fun-
cion de las ventas realizadas por las empresas en un determinado territorio. De
este modo se crean nuevos derechos de imposicion que permiten que a aquellos
Estados en que se llevan a cabo las ventas de las empresas transfronterizas sin
que exista una presencia fisica en el territorio se le puedan reconocer derechos
de imposicion sobre las rentas empresariales obtenidas por dichas empresas.

En segundo lugar, el sistema de la Cuantia A prescinde del principio de plena
competencia para la atribucion de beneficios y, por tanto, la determinacion de
la base imponible. En lugar de aplicar este sistema, en la Cuantia A se parte de
un método de reparto formular de los beneficios residuales. De este modo, el
reparto de la base imponible generada por la Cuantia A se realiza en proporcion
a indicadores preestablecidos, en este caso, el volumen de ventas en cada terri-
torio.

Finalmente, en la propuesta de la Cuantia A se rompe con el principio de
empresa separada. En efecto, el calculo de la base imponible correspondiente
a la Cuantia A prescinde de la separacion de entidades en funcion de su perso-
nalidad juridica individual en el seno de los grupos empresariales para proceder
a cuantificar la obligacion tributaria a nivel del propio grupo consolidado. De
este modo, se lleva a cabo una consolidacion previa para proceder a determinar
el importe de la Cuantia A en lugar de partir de los resultados individuales de
las empresas que conforman el grupo.

Antes de analizarlas principales caracteristicas de la propuesta de la Cuantia
A hay que hacer referencia a tres aspectos previos. En primer lugar, aunque en
un inicio la Cuantia A estaba disefiada para ser aplicada a las empresas de la
economia digital, la necesidad de incluir en el compromiso a Estados Unidos
supuso que el ambito de aplicacion subjetivo no se centrara en las empresas de
la economia digital, sino en las empresas con una mayor rentabilidad y factura-
cion. Este cambio se justificaba en la necesidad de garantizar la neutralidad de
la medida®4, de modo que no fuera unicamente aplicable a un sector de la eco-
nomia, sino que tratara por igual a los distintos sectores centrandose en la exis-
tencia de rentabilidades excepcionales que se atribuyen no exclusivamente a
las caracteristicas propias de los negocios digitales.

De este modo, empresas cuyo negocio no se encuentra digitalizado, pero
obtienen niveles excepcionales de rentabilidad y facturacion también seran
gravadas por la Cuantia A. En este sentido, la base imponible de este gravamen
no lo constituyen los beneficios empresariales normales, sino aquella parte de
los beneficios residuales que es considerada de generacion excepcional por el
empleo de intangibles y medios digitales para la realizacion de los negocios.

54 Vanderwolk, J. (2024), «The United States Position on the Inclusive Framework’s Two Pillars»,
supra n. 8, p. 85.
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Ensegundo lugar, como ya he sefialado, la adopcion de la Cuantia A supondria
que los distintos Estados parte de la CM deberian eliminar sus impuestos sobre
servicios digitales. De este modo, la Cuantia A vendria a sustituir a los impuestos
digitales gravando propiamente los beneficios de las empresas afectadas en
lugar de sus ingresos. De este modo, la carga de la Cuantia A seria soportada por
la propia empresa afectada en lugar de los usuarios o consumidores. Junto a ello,
desde que se adoptd el compromiso en 2021 hasta el 30 de junio de 2024 se ha
prorrogado el acuerdo por el cual los paises que apoyan esta medida se com-
prometian a no adoptar nuevos gravamenes sobre servicios digitales. La falta de
un acuerdo el pasado 30 de junio supone que los Estados que han apoyado esta
iniciativa puedan adoptar nuevos gravamenes sobre servicios digitales con la
consiguiente proliferacion de medidas unilaterales.

Por ultimo, en la CM que se deberia someter a aprobacion y ratificacion, se
establecio una regla de veto para Estados Unidos. En el borrador de esta con-
vencion se establecié que la entrada en vigor de la convencion requeria que, al
menos, 30 jurisdicciones la ratificaran y que, entre estas 30 jurisdicciones, se
encontraran incluidas, al menos jurisdicciones que agruparan a un 60% de las
matrices de las multinacionales afectadas por la Cuantia A (600 puntos sobre
1.000)%5. Al ser Estados Unidos el pais de residencia de mas del 40% de las
matrices de las multinacionales afectadas, de no ratificar Estados Unidos la CM
no podria entrar nunca en vigor®6. El principal obstédculo, por lo tanto, para la
adopcion y entrada en vigor de este gravamen viene por la posicion de Estados
Unidos, cuyo Senado, competente para ratificar, no parece estar totalmente de
acuerdo con esta propuesta®’.

4.2. Ambito subjetivo de la Cuantia A

Aunque en los distintos trabajos preparatorios la Cuantia A estaba enfocada
a ser aplicada casi exclusivamente a las empresas de la economia digital, el
acuerdo definitivo opto por no restringir el ambito de aplicacion de la Cuantia
A aun determinado sector empresarial o tecnoldgico, sino que los criterios para
la inclusion de las empresas multinacionales en el ambito de aplicacion de la
Cuantia A se basan en la facturacion del grupo y su nivel de rentabilidad®8. De
este modo, se trata de garantizar la neutralidad del sistema, frente a otras medi-
das que habian sido catalogadas de discriminatorias al afectar unicamente a las
empresas digitales.

A efectos practicos, el sistema parte de la contabilidad consolidada del grupo
multinacional para realizar determinados ajustes extracontables con el objeto

55 Art. 48(1)(b) de la CM.

56 En concreto, Estados Unidos tiene atribuidos 486 puntos, siendo la jurisdiccion con puntuacion
mas elevada. La siguiente, China, no llega a los 100 puntos (94) y Hong Kong, tercera en la lista tam-
poco llega a los 90 puntos (88). A efectos practicos, esto supone que no pueda adoptarse la CM en
ningun caso si Estados Unidos no lo aprueba.

57 Vanderwolk, J. (2024), «<The United States Position on the Inclusive Framework’s Two Pillarsy,
supra n. 8, p. 89.

58 Brauner, Y. (2022), «<Agreement? What Agreement? The 8 October 2021 OECD Statement in Pers-
pective», Intertax, vol. 50, num. 1, pp. 2y ss.
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de determinar la facturacion relevante a efectos fiscales. En la propuesta se
identifican determinados estandares contables que son considerados acepta-
dos a efectos de que los grupos multinacionales puedan elaborar sus estados
financieros y aplicar los ajustes correspondientes®9.

La inclusion dentro del ambito de aplicacion de la Cuantia A requiere el cum-
plimiento de dos test. En primer lugar, se aplica el test de facturacion (revenue
test). Este test establece como umbral para la inclusion en la Cuantia A una fac-
turacién superior a los 20.000 millones de euros®©. La CM establece la revision
de este umbral en un periodo de siete afios para valorar su reduccion alos 10.000
millones de euros.®! En cualquier caso, debe notarse que los trabajos previos
partian de un importe de facturacion notablemente inferior, 750 millones de
euros, coincidente con el umbral fijado para la aplicacion del Pilar 2 y las reglas
de informacion pais por pais (country-by-country reporting)52.

En segundo lugar, se establece el denominado test de rentabilidad (profita-
bility test). En este test se calcula la rentabilidad sobre ventas, determinada por
laratio entre el volumen de beneficios antes de impuestos del grupo consolidado
y su nivel de facturacién®3. Para aplicar la Cuantia A es necesario que esta ratio
supere el 10%%4. Ademas, se establecen reglas para evitar que la superacion de
este umbral en un ejercicio aislado determine necesariamente la sujecion a la
Cuantia A. Para ello se establece que el test de rentabilidad debe haberse cum-
plido en, al menos, dos de los cuatro ejercicios anteriores, ademas del ejercicio
en cuestion, o superarse en promedio en el ejercicio en cuestiéon y los cuatro
anteriores, excluyendo la consideracion de las pérdidas a estos efectos®°. De
este modo, se exige que la rentabilidad superior al 10% no sea excepcional para
determinar la sujecion a la Cuantia A.

Estas reglas se completan con una cldausula de segmentacion obligatoria,
dirigida a aplicar la Cuantia A a aquellos grupos multinacionales en que un seg-
mento de las actividades del grupo supere los umbrales individualmente, pero
no el global de la empresa multinacional 66. Se trataria de casos en que una mul-

59 Art. 2(a) de la CM.

60 Art. 3(1)(a) de la CM. Este test se realiza sobre la cifra neta de negocio del grupo multinacional
ajustada, antes de llevar a cabo las exclusiones por sectores (extractivo, financiero o de defensa) y
por jurisdicciones con negocios domésticos auténomos. El umbral la cifra de negocio se prorratea en
el caso de que los estados financieros se emitan con una periodicidad inferior al afio natural. Sobre
ello, véase la Declaracion Explicativa de la CM, parrafos 153-156

61 OCDE (2021), Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy, supra, n. 2. Este procedimiento se contiene en el art. 43 de la CM al
que se remite el art. 3(9) de la propia CM.

62 El incremento del volumen de facturacion sobre las primeras propuestas, que lo fijaban en 750
millones de euros supone que solo 500 multinacionales a nivel mundial cumplan este test. Devereux,
M.; Simmler, M. (2021), «Who Will Pay Amount A?», EconPol Policy Brief, num. 36, p. 7.

63 Art. 3(1)(b) de la CM.

64 El empleo de este indicador, en lugar de otros indicadores de rentabilidad, parece tener su jus-
tificaciéon en que la Cuantia A inicamente afecte a empresas que tienen un volumen de rentabilidad
excepcional, que se entiende que corresponde con los beneficios derivados de las sinergias por el
uso de intangibles en la economia digital que permiten una rentabilidad mucho mayor que la que se
puede obtener en la industria tradicional al poder llegar a mercados mucho mayores incurriendo en
volumenes de costes mucho menores. Brauner, Y. (2022), «<Agreement? What Agreement? The 8 Octo-
ber 2021 OECD Statement in Perspective», supra n. 58, pp. 2y ss.

65 Art. 3(2) de la CM.

66 Art. 3(6) y Anexo C, seccion 4 de la CM.
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tinacional desarrolla actividades con un alto volumen de rentabilidad y otras
actividades con una rentabilidad menor, que determinan que su rentabilidad
global sea inferior al umbral del 10%. En estos supuestos, si existe un segmento
identificado a efectos contables, se valorara la aplicacion de los criterios para
la sujecion a la Cuantia A respecto del segmento concreto, determinando que
sean los beneficios atribuibles a dicho segmento los que se encuentren sujetos
a esta cuantia.

Finalmente, el ambito subjetivo de aplicacion de la Cuantia A se completa
con la exclusion de determinadas entidades y actividades. Asi, se excluyen las
organizaciones internacionales, entidades publicas o sin animo de lucro, entre
otras%’. Ademas, de acuerdo con la CM, se excluyen de la sujecién de la cuantia
A las actividades extractivas, financieras reguladas, de defensa y los negocios
puramente locales. En relacidon con las tres primeras exclusiones, la convencion
establece un sistema para la determinacion de qué actividades se consideran
excluidas y como se aplica esta exclusion a las empresas multinacionales a
efectos del cdalculo de los test de facturacion y de rentabilidad 68. La exclusién
relativa a los negocios puramente locales tiene por objeto el de excepcionar la
aplicacion de la Cuantia A a aquellas partes de la multinacional que se puedan
considerar aisladas del resto de la empresa por desarrollarse de modo auto-
nomo en una determinada jurisdiccion. La CM especifica como se determina el
umbral de autonomia teniendo en cuentala operativa con clientes y proveedores
locales y el volumen de operaciones vinculadas que realicen®°.

4.3. Labase imponible de la Cuantia A

La Cuantia A atribuible a cada Estado se determina a través de una operativa
con cuatro fases diferenciadas. En primer lugar, se determina el importe global
de la Cuantia A a repartir. A continuacion, se determina el volumen de ingresos
atribuibles a cada Estado y se analiza si se supera el umbral minimo establecido
para que un Estado tenga derecho a gravar dicha cuantia. En tercer lugar, se
procede a la distribucion proporcional de la cuantia A. Finalmente se aplican las
reglas de puerto seguro sobre las actividades de marketing y distribucion enca-
minadas a evitar el doble gravamen del beneficio residual por parte de los Esta-
dos de mercado. La propuesta incluye reglas para determinar qué entidad del
grupo multinacional estaba obligada a gestionar este reparto y a proceder a su

pago.

La determinacion de la Cuantia A parte de la existencia de una rentabilidad
sobre ventas superior al 10%. La Cuantia A genera una base imponible a repartir
entre los distintos Estados en que opera la multinacional equivalente a un 25%
del excedente de beneficios sobre el 10% de rentabilidad 7. A modo de ejemplo,
si una multinacional tuviera un beneficio antes de impuestos de 4.000 millones

67 Art. 2(r) de la CM.

68 Apartados 4, 5y 8 del art. 3 de la CM. En la propuesta se establecen pruebas auténomas para
estos tipos de empresas con el objeto de determinar su sujeciéon o no a la Cuantia A (Anexo C de la
CM).

69 Seccion 5 del Anexo C de la CM.

70 Art. 2(d) de la CM.
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de euros y una facturacion de 25.000 millones de euros, su rentabilidad sobre
ventas seria del 16%. La cuantia A seria el 25% de la rentabilidad que excede del
10%. En este caso, el exceso sobre el 10% es un 6% de rentabilidad (1.500 millo-
nes de euros), por lo que la Cuantia A seria equivalente a un 1,5% de la rentabi-
lidad de la empresa. Aplicando esa magnitud a la facturacion de la empresa, la
Cuantia A resultaria en una base imponible a repartir entre los distintos Estados
de 375 millones de euros para esta multinacional. Debe tenerse en cuenta que
la parte de la Cuantia A atribuible a cada pais es una nueva base imponible que
los Estados podran gravar aplicando sus tipos de gravamen generales o especi-
ficos”l.

En segundo lugar, ya determinado el importe de la Cuantia A a repartir se
debe calcular la atribucion de esta partida a cada uno de los Estados en que
opera la entidad. La atribucién de la Cuantia A a cada jurisdiccién requiere que
la multinacional registre el volumen de ventas en cada territorio aplicando unas
reglas de localizacion previstas en la convencion para cada tipo de activi-
dad”2. De este modo, por ejemplo, si una empresa vende productos tangibles, la
venta se entendera localizada en el territorio en que se produzca la entrega del
bien. En el caso de productos digitales, se debera atender a la localizacién del
usuario para determinar a qué jurisdiccion se debe atribuir esta venta. En otros
casos, por ejemplo, en la intermediacion entre demandantes y oferentes, los
ingresos por estas actividades se reparten por mitades entre las jurisdicciones
de localizacion del comprador y del vendedor. En el caso de ingresos publicita-
rios online, la generacion de los ingresos se entiende realizada en los territorios
donde se produce el acceso a la publicidad. La convencion incluye otros criterios
de localizacién para otros tipos de actividades.

En tercer lugar, tras calcular el volumen de ingresos atribuibles a cada juris-
diccion, se comprueba si el nivel de ingresos obtenido por la multinacional
alcanza un umbral minimo. Este umbral es de un millén de euros?’3, aunque se
reduce a los 250.000€ para aquellas jurisdicciones en que el volumen del Pro-
ducto Interior Bruto no supere los 40.000 millones de euros. Por debajo de estos
umbrales, la jurisdiccion en cuestion no tendra acceso al reparto de la Cuantia
A.

La Cuantia A se reparte en proporcion a las ventas en cada Estado, repar-
tiéndose a cada jurisdiccion su proporcion de la Cuantia A en funcion de las
ventas globales’. De este modo, se evita que la existencia de jurisdicciones en
que las ventas no alcancen el umbral minimo pueda suponer que la Cuantia A a
atribuir a una jurisdiccion supere el porcentaje que le corresponderia sobre las
ventas globales. Ademas, el importe de la Cuantia A a atribuir se puede ver redu-
cido por dos elementos que tratan de evitar de modo preventivo el doble grava-
men de los beneficios residuales de la multinacional.

En primer lugar, se establece una cldusula denominada como de puerto
seguro para actividades de marketing y distribucion. Esta clausula trata de evi-
tar que los beneficios residuales que forman parte de la Cuantia A se puedan

71 Declaracion Explicativa de la CM, parrafo 189.
72 Art.7dela CM.

73 Art. 8 de la CM.

74 Art. 5(1) de la CM.
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gravar dos veces por una jurisdiccion cuando en dicho territorio la multinacional
desarrolle funciones de distribucion o comercializacion que puedan ser grava-
das por esa jurisdiccion. Se trata basicamente de un mecanismo para evitar que
en la atribucion de beneficios a la filial o EP local por parte de la jurisdiccion de
su situacion se graven mas beneficios que los correspondientes a las funciones
de comercializacion o distribucion desarrolladas, de modo que parte del bene-
ficio residual ya se gravara por dicha jurisdiccion.

La clausula del puerto seguro unicamente se aplica si el importe de la Cuantia
A que se atribuye a la jurisdiccién supera los 50 millones de euros’®. En tal caso,
se calcula el importe del puerto seguro y se compara con los beneficios ya gra-
vados por dicha jurisdiccion de modo que, si el importe de los beneficios ya
gravados excede del puerto seguro, se reduce el importe de la Cuantia A atri-
buible en dicho exceso en tanto que pueda atribuirse el exceso a un empleo de
los intangibles que generan dicho beneficio residual.

El puerto seguro se determina como el mayor entre la aplicacion de un coe-
ficiente del 3% a la cifra de negocio de la multinacional en la jurisdiccion o la
aplicacion del retorno sobre amortizaciones de elementos materiales y salarios
de la multinacional al importe de los propios salarios y amortizaciones deriva-
dos de la jurisdiccion”®. Con ambos métodos se trata de aproximar un resultado
fijo que es el deberia derivarse de estas actividades, de modo que, si la base
imponible gravada por la jurisdiccion excede dicho importe, se entiende que
esta jurisdiccidon captura beneficios residuales a través del gravamen de las
actividades de comercializacion y distribucion.

Al exceso que resultara de la comparacion entre el puerto seguro y los bene-
ficios ya gravados se le aplica un coeficiente adicional para tratar de aproximar
el volumen de beneficios atribuibles al empleo de intangibles”’. El coeficiente
general es del 35%, pero se ve incrementado al 90% si el volumen de amortiza-
ciones de elementos materiales y salarios sobre ventas imputables a la juris-
diccion es inferior al 75% de volumen de amortizaciones de elementos materia-
les y salarios sobre ventas del grupo. Obviamente, esto supone que en dicha
jurisdiccion el volumen de ingresos se esta generando en una mayor medida
mediante la explotacion de otros elementos distintos de los materiales y huma-
nos. Finalmente, hay un coeficiente reducido para las jurisdicciones de bajo
nivel de renta.

Por ultimo, la Cuantia A atribuible a una jurisdiccion se ve reducida en un
importe equivalente al resultante de aplicar las reglas que obligaran a dicha
jurisdiccion a eliminar la doble imposicion sobre rentas incluidas en la Cuantia
A respecto de jurisdicciones no incluidas dentro de la CM o incluidas dentro de
un CDI con otras jurisdicciones participantes en la CM78. De este modo, se evita
que la jurisdiccion afectada grave a través de la Cuantia A rentas que no corres-
ponderian de acuerdo con otros tratados internacionales.

75 Art. 5(
76  Art. 5(
(
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)(b) de la CM.
)(c) de la CM.
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77 Art.5
78 Art. 4
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) de la CM.
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4.4. Reglas de eliminacion de la doble imposicion

Finalmente, la Cuantia A se completa con reglas para eliminar la doble impo-
sicion que surge como consecuencia del reparto global de los derechos de impo-
sicion sobre esta parte del beneficio residual. Debe tenerse en cuenta que no es
un objetivo del Pilar 1 el de imponer una mayor carga fiscal a las empresas mul-
tinacionales, sino el que repartir los derechos de imposicién’?, reubicando los
derechos de las jurisdicciones en que se localiza la mayor parte del beneficio
residual, normalmente porque los intangibles generadores de valor se encuen-
tran ubicados en dichos territorios, a las jurisdicciones de mercado, que son
incapaces de gravar los beneficios de estas empresas al no disponer de una
presencia fisica en su territorio.

De cara a eliminar la doble imposicion sobre la Cuantia A, la propuesta partia
de la identificacion de las jurisdicciones que reunen determinados requisitos
para ser incluidas dentro de las obligadas a eliminar la doble imposicién8° y,
dentro de estas, calculaba donde se ubicaba el mayor volumen de los beneficios
residuales de la multinacional a través del cdlculo del retorno sobre salarios y
amortizaciones que obtiene la multinacional en cada jurisdiccion en que esta
presente8l. Tras calcular este retorno, se establece un sistema de jerarquiza-
cion de las distintas jurisdicciones para ordenar qué jurisdicciones van a tener,
en primer lugar, la obligacion de eliminar la doble imposicidn.

La propuesta ordenaba a las distintas jurisdicciones y establecia distintos
niveles en que se agrupaban las jurisdicciones de cara a establecer sus obliga-
ciones de eliminacion de la doble imposicién82. En el primer nivel, la elimina-
cion de la doble imposicion se realiza en cascada, de modo que las jurisdiccio-
nes obligadas proceden a eliminar la doble imposicidon reduciendo su volumen
de retorno sobre salarios y amortizaciones hasta alcanzar el nivel de retorno de
las siguientes jurisdicciones, momento en que todas comienzan a eliminar la
doble imposicion de modo conjunto. En los niveles posteriores, en la medida en
que los volumenes de retorno sobre salarios y amortizaciones son mas bajos, se
realiza la eliminacion de la doble imposicion de modo proporcional. Debe
tenerse en cuenta que en el primer nivel se encuentran las jurisdicciones en que
se obtiene un retorno sobre salarios al menos 15 veces superior al retorno gene-
ral de la multinacional.

Enla CM se establece que la doble imposicion sobre la Cuantia A se eliminara
mediante la aplicacion del método del crédito, la deduccion de los impuestos
extranjeros de la base imponible de las empresas residentes en las jurisdiccio-
nes obligadas a eliminar la doble imposicién o mediante la devolucion de directa
de los impuestos extranjeros83. El método de exencion no se considera como

79 OCDE (2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One Blueprint: Inclu-
sive Framework on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, p.
135

80 EIl art. 10 de la CM sefiala cudles son los criterios para identificar qué jurisdicciones son las
elegibles para eliminar la doble imposicion.

81 Art.11dela CM.

82 Art.12 dela CM.

83 1Ibid.
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un método posible para eliminar la doble imposicion en relacion con la Cuantia
A probablemente porque su aplicacion sobre entidades individuales del grupo
ubicadas en las jurisdicciones en que se debe eliminar la doble imposicion no
aseguraria que se eliminaran los solapamientos de gravamen que pueden ocurrir
por ser gravadas otras entidades del grupo.

4.5. Recapitulacion: ;jqué se trataba de solucionar con la Cuantia A?

Como he sefalado, la economia digital presenta tres retos para la aplicacion
de las reglas del reparto de los derechos de imposicion a nivel transfronterizo:
1) los Estados de la fuente dificilmente pueden gravar los beneficios obtenidos
en su territorio en la medida en que no es necesaria la presencia fisica en su
territorio; 2) los beneficios de las empresas digitalizadas pueden derivarse en
gran medida a cualquier jurisdicciéon en la medida en que se derivan de la explo-
tacion de intangibles facilmente reubicables; y 3) se deriva el valor no solo de
los activos de titularidad de la propia empresa, sino también de sus propios
usuarios y consumidores. La Cuantia A, aunque aplicable a todo tipo de empre-
sas, salvo aquellas de los sectores excluidos, tiene la virtud de redistribuir los
derechos de imposicion sobre parte de los beneficios de las empresas multina-
cionales superando las limitaciones de nuestro sistema tradicional al conside-
rar los grupos consolidados como unico contribuyente y optando por la aplica-
cion de un sistema formular que incluye como factor de referencia para la atri-
bucion de derechos de imposicion el origen de los ingresos de la empresa
multinacional desde una perspectiva del destino.

De este modo, se logra responder a estos tres retos mediante unas reglas de
reparto de los derechos de imposiciéon que permiten que los Estados del mer-
cado puedan gravar las rentas derivadas de la operacion de las empresas digi-
tales en su territorio. De acuerdo con la propia OCDE, el efecto de la Cuantia A
es el de desplazar derechos de imposicion que actualmente se encuentran en
jurisdicciones intermedias en favor de los Estados de mercado, que ven una
ganancia neta derivada de la aplicacion de este sistema.
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Tabla 1. Redistribucion de los derechos de imposicion a través de la Cuantia
A84

Sin perjuicio de los efectos econdmicos a los que me referiré mas adelante,
lo cierto es que las reglas de la Cuantia A no dejan de ser excesivamente com-
plicadas en su aplicacion y comprobacién. Como se puede advertir, la Cuantia
A supone una capa de imposicion adicional a la del Impuesto sobre Sociedades
local que impone unos costes de cumplimiento desproporcionados para las
empresas afectadas. Del mismo modo, es dudoso que los distintos Estados pue-
dan comprobar la realidad del importe de la Cuantia A, de modo que, en muchos
casos, la cuantificacion que haga la empresa serad, en el mejor de los casos, con-
trolada por la Administracion tributaria del Estado de la matriz ultima, sin que
el resto de los Estados que reciban derechos de imposicion lleguen a comprobar
siquiera la realidad del calculo del importe de la Cuantia A que se les otorga.
Quizas podria haberse planteado una extension del sistema formular para las
empresas afectadas que les permitiera optar por la aplicacién de un unico sis-
tema de gravamen que evitara la duplicidad y solapamiento entre la imposicion
local y la aplicacion de la Cuantia A de tal manera que redujera los costes de
cumplimiento al menos para las empresas afectadas.

84 De: O'Reilly, P. et al. (2023), «<Update to the economic impact assessment of Pillar One: OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project», OECD Taxation Working Papers, num. 66, OECD Publishing,
p. 34.
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Ademas, debe tenerse en cuenta que la condicién para poder tener acceso a
la Cuantia A implica la eliminacion de los impuestos sobre servicios digitales
que hubieran podido adoptar los distintos Estados parte, por 1o que la ganancia
de recaudacion derivada de la aplicacion de la Cuantia A debera analizarse
teniendo en cuenta la pérdida derivada de la eliminaciéon de estos impuestos.
En este sentido debe tenerse también en cuenta que la aplicacion de la Cuantia
A, aunque no es objeto de este trabajo, impone que los Estados parte se someten
a sistemas de arbitraje obligatorios sobre la aplicacion de la propia Cuantia Ay
otras cuestiones conexas como puede ser la existencia de un EP. Aunque dicho
arbitraje no es obligatorio en la propuesta para algunas jurisdicciones en vias
de desarrollo, lo cierto es que impone una cesion de soberania que puede ser
cuestionable.

Por ultimo, la necesidad de que Estados Unidos aprobara la propuesta para
que pueda ser aplicable es obviamente el aspecto mas débil de la propuesta. El
acceso de Estados Unidos al compromiso determiné importantes modificacio-
nes en el ambito de aplicacion de la propuesta. Enla medida en que mas del 40%
de las multinacionales afectadas tienen su matriz ultima en dicho territorio, es
dificilmente aplicable un sistema multilateral sin que Estados Unidos acepte la
medida. A este respecto, desde la perspectiva estadounidense, se ha sugerido
que la aplicacion de la Cuantia A supondria una pérdida recaudatoria neta para
Estados Unidos que no se produce con la aplicacion de los impuestos sobre ser-
vicios digitales por parte de los distintos Estados®°. Quizés este aspecto sea el
mas complicado de gestionar desde una perspectiva politica para que esta
medida pueda, algun dia, salir adelante. Es por ello por 1o que procede analizar
la propuesta de la ONU para desarrollar un nuevo marco en la fiscalidad inter-
nacional a través de una solucion para el gravamen de la economia digital
basada en el art. 12B incluido en el MCONU en 2021.

5. Elart.12B del MCOCNU

A pesar de que el MCONU ha sido considerado tradicionalmente como un
modelo secundario tras el MCOCDE como consecuencia de la posicion inicial
de liderazgo de la OCDE y de los mayores recursos destinados desde esta orga-
nizacion a la elaboracion del Modelo de CDI y a otros aspectos, lo cierto es que
en sus ultimas versiones ha destacado por la adopcion de importantes innova-
ciones frente a lo previsto en el MCOCDE. Estas innovaciones se han plasmado
en la incorporacion de dos preceptos especificos con el objeto de regular los
derechos de imposicion sobre las rentas derivadas de la prestacion de servicios
técnicos, incorporada en la version de 2017, y la mas reciente relativa a la tri-
butacion de los servicios digitales automatizados, incorporada en la version de
2021.

85 Joint Committee on Taxation (2024), Background and analysis of the taxation of multinational
enterprises and potential reallocation of taxing rights under the OECD’s Pillar One, JCX-7-24, pp.
50-51. Disponible en: https://www.jct.gov/publications/2024/jcx-7-24/ (ultimo acceso: 1 de julio de
2024).
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5.1. Latributacion de los canones en el MCONU

Aunque el precepto que interesa a los efectos de este trabajo es el nuevo
articulo 12B, referido a la tributacion de los pagos por servicios digitales auto-
matizados, antes de analizar su contenido es necesario hacer referencia a su
ubicacion y relacion con otros dos preceptos: el articulo 12, relativo a los cano-
nesy el articulo 12A relativo a los servicios técnicos.

El articulo 12 del MCONU, de modo similar a su equivalente en el MCOCDE,
regula la tributaciéon de los canones o regalias. Dentro de esta categoria, el
articulo 12.3 del MCONU incluye las rentas procedentes de la cesion de los
derechos de uso sobre determinados derechos de propiedad industrial e inte-
lectual, informaciones relativas a experiencias cientificas, comerciales o indus-
triales y, a diferencia de lo que prevé el MCOCDE, las rentas procedentes de la
cesion de derechos de uso sobre determinados equipos industriales, comercia-
les o cientificos 86,

Ademas de ampliar el ambito de aplicacion del precepto relativos a los cano-
nes, el MCONU establece una diferencia fundamental en la politica de reparto
de los derechos de imposicion sobre esta clase de rentas al proponer una regla
de tributacion compartida limitada a diferencia de la clausula de tributacion
exclusiva en residencia que prevé el MCOCDE®7. En consecuencia, la previsién
contenida en el MCONU supone que el Estado de la fuente tiene el derecho a
gravar, de forma limitada, estas rentas.

De este modo, en el MCONU, a diferencia del MCOCDE, la regla distributiva
aplicable a los canones implica su tributacion compartida limitada, de modo que
el Estado de residencia del pagador del canon tiene derecho a gravar de modo
limitado el pago que se realiza. Este gravamen se realiza sobre el importe bruto
del canon, normalmente en forma de retencion, siendo el pagador de las rentas
el responsable de retener el importe del gravamen e ingresarlo en la hacienda
ptiblica88. Debe notarse que esta regla es inicamente aplicable cuando el canon
o regalia no esta vinculado a un EP o base fija del perceptor en el mismo Estado
del pagador. En dicho caso, la regla aplicable sera la correspondiente a los
beneficios empresariales (articulo 7 MCONU) o a los servicios profesionales
independientes (articulo 14 MCONU), de modo que estas rentas tributaran de
modo compartido en ambos Estados, sin que sea aplicable una limitacion al tipo
de gravamen que pueda imponer el Estado de la fuente8°.

Debe tenerse en cuenta que esta regla de tributacion es una importante des-
viacion frente a la regla general de tributacion de los beneficios empresariales.
Las rentas comprendidas dentro del concepto de canones y regalias pueden ser
una categoria de beneficios empresariales en funcion de la persona que lleva a
cabo la cesidon de uso y su vinculacion a la ordenacion de medios por cuenta
propia. Esto implica que, en ausencia de un EP o de una base fija, si una renta

86 Debe tenerse en cuenta que estas rentas se encontraban reguladas dentro del articulo 12 del
MCOCDE en sus versiones de 1963 y 1977. Comentarios al articulo 12 del MCOCDE, parrafo 9.

87 Se trata del articulo 12.2 del MCONU.

88 Comentarios al articulo 12 del MCONU, parrafo 5.

89 Articulo 12.4 del MCONU.
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es incluida dentro de los cdnones o regalias pueda ser gravada por el Estado de
la fuente, aunque de modo limitado; mientras que, si no encajara en dicho con-
ceptoyle fuera aplicable laregla de tributacion general de los beneficios empre-
sariales, la renta seria gravada unicamente por el Estado de la residencia del
perceptor.

Esta asimetria entre ambos preceptos ha sido la causa histdrica del interés
en la delimitacion de qué rentas pueden ser consideradas dentro de la regla
especial de tributacion de los canones o regalias 90. Del mismo modo, es habitual
encontrar en la red de CDIs supuestos en los cuales los paises han negociado la
ampliacion del concepto de canon con el objeto de incluir otro tipo de rentas no
cubiertas inicialmente por el precepto, como pueden ser los rendimientos por
la cesion de derechos de imagen, las rentas procedentes de los servicios de
asistencia técnica o determinados servicios profesionales ..

5.2. Latributacion de los servicios técnicos en el MCONU

Estas tendencias fueron la motivacion por la cual, en 2017, la ONU incluyé un
nuevo precepto, el articulo 12A, en el modelo. Este nuevo precepto regula el
reparto de los derechos de imposicion sobre las rentas derivadas de la presta-
cion de servicios técnicos. Este precepto supone una importante desviacion
frente a los principios de tributacion de las rentas derivadas de la realizacion
de actividades empresariales o profesionales a nivel transfronterizo. Como se
ha advertido al comienzo de este trabajo, la regla general en relacién con esta
clase de rentas es su tributacion exclusiva en el Estado de residencia del empre-
sario o profesional que realiza la actividad empresarial o profesional, unica-
mente excepcionandose esta regla en aquellos casos en que la realizacion de
estas actividades implicara una presencia fisica en el territorio del otro Estado
que superara los umbrales del EP, en el caso de los beneficios empresariales del
articulo 7 del MCOCDE o MCONU, o de la base fija, en el caso del desaparecido
articulo 14 del MCOCDE y actual articulo 14 del MCONU.

El articulo 12A del MCONU supone un cambio de paradigma al establecer que
las rentas derivadas de la prestacion de los servicios técnicos puedan ser gra-
vadas en el Estado de la fuente en aquellos casos en que el prestador del servicio
no disponga de presencia en el Estado de la fuente92, En estos casos se esta-
blece como punto de conexion la residencia del pagador del servicio93. Esta
regla unicamente se aplica en aquellos casos en que el servicio no se haya pres-
tado desde un EP o base fija del prestador en el propio Estado de la fuente,

90 Valta, M.; Langner, S. (2022), «Article 12. Income from Royalties», en Reimer, E.; Rust, A. (eds.),
Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 5° ed., Wolters Kluwer, §§ 85y ss.

91 Un caso interesante en la red de CDI espafiola es el del CDI con Costa Rica (2004), cuyo articulo
12, a la luz de las previsiones del Protocolo, incluye dentro del concepto de canon los pagos por la
prestacion de servicios profesionales en el ambito legal, administrativo o financiero. Es claro que
estos servicios, en la normalidad de los casos, se regularian por lo previsto en el articulo 7 o0 14, en su
caso.

92 Martin Jiménez, A. (2022), Article 12A (UN Model): Fees for Technical Services, Global Topics.
International Bureau of Fiscal Documentation, §1.1.1.1. Disponible en https://research.ibfd.org/
(Ultimo acceso: 1 de julio de 2024).

93 Articulo 12A.2 del MCONU.
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supuesto en que se aplicaran las reglas de los articulos 7 0 14 MCONU, respec-
tivamente94. También es de aplicacién el articulo 12A en aquellos casos en que
el pago del servicio se soporta por un EP o por una base fija del pagador°. En
estos casos, el Estado de situacion del EP o base fija operara como el Estado de
la fuente, sin que el Estado de residencia del pagador del servicio pueda gravar
estos pagos.

El articulo 12A MCONU se aplica las remuneraciones por la prestacion de
cualquier servicio administrativo, técnico o de consultoria®6. El MCONU
excluye los pagos de esta naturaleza que tengan lugar entre un empleador y su
empleado, los que tengan lugar para la imparticion de clases en una institucion
educativa o por la imparticion de clases por parte de una institucion educativa
y aquellos que se realicen por personas fisicas que se destinen a un uso perso-
nal9’. Desde un punto de vista negativo, este precepto se ve delimitado por los
articulos 15 (servicios personales dependientes), 18 (pensiones) y 19 (servicios
gubernamentales) del MCONU en la medida en que se excluyen los pagos a
empleados, incluyendo los pagos de pensiones98. El apartado 2 del articulo 12A
del MCONU también excluye la aplicacion de este precepto en el caso de rentas
que estén comprendidas en los articulos 8 (transporte internacional aéreo y
maritimo), 16 (remuneracion de administradores) y 17 (profesionales del espec-
taculo y deportistas) del MCONU, cuya aplicacién es preferente 99,

Los comentarios al articulo 12A del MCONU tratan de aclarar qué servicios
se entienden comprendidos dentro de este precepto. El elemento central para
considerar que un servicio tiene caracter técnico es que el servicio involucre la
prestacion de conocimientos, habilidades y experiencias especializadas. Asi,
los comentarios sefialan que: «los servicios deben de implicar la aplicacion de
conocimiento especializado, habilidad y especializacion por parte del prestador
del servicio, en nombre de un cliente, o la transmision de conocimientos, habi-
lidades o especializacion al cliente, que no sea la transferencia de informacion
cubierta por la definicion de "regalias" en el apartado 3 del Articulo 12. Servicios
de naturaleza rutinaria que no implican la aplicacion de tal conocimiento espe-
cializado, habilidad o especializacion, no entran dentro del alcance del
Articulo 12%»100, En este sentido, se sefiala que se incluirian los servicios de
direccion en tanto «que implica la aplicacion de conocimiento, habilidad y espe-
cializacion para el control o administracion del desarrollo de una empresa u
organizacion», siempre que estos servicios no se desarrollen por empleados,
supuesto en que estarian excluidos de este precepto y cubiertos por el articulo
15 del MCONU, o por administradores, supuesto en que estarian cubiertos por
el articulo 16 del MCONU 101, También se incluyen los pagos por servicios a con-
sultores por asesoria relativa a la direccion o negocios de la empresa en tanto
que suponen prestacién de servicios especializados102,

94 Articulo 12A.4 del MCONU.

95 Articulo 12A.5 del MCONU.

96 Articulo 12A.3 del MCONU.

97 Ibid.

98 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 69.
99 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 73.
100 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 62.
101 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 63.
102 Ibid.
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Los comentarios sefialan que: «[e]l significado ordinario del término "técni-
cos"incluye la aplicacion de conocimientos, habilidades y experiencia especia-
lizada con respecto a una ciencia, arte, profesion u ocupacion en particular. Por
lo tanto, los honorarios percibidos por los servicios prestados por profesionistas
regulados, tales como leyes, contabilidad, arquitectura, medicina, ingenieria y
odontologia serian considerados como honorarios por servicios técnico»103. Sin
embargo, el ambito de aplicacion del articulo 12A no es coincidente con el
articulo 14 (servicios profesionales independientes), sino que incluye también
otros servicios que puedan prestar otros profesionales «como farmacéuticos y
otros [profesionales] como cientificos, académicos, etc. [...] Si esos servicios
involucran la prestacion de conocimientos, habilidades y experiencias especia-
lizadas»194. A estos efectos, el término servicios se debe interpretar de modo
amplio, incluyendo las actividades que desarrolle una persona a favor de otra a
cambio de un pago determinadol05,

A efectos interpretativos, debe tenerse en cuenta que el articulo 12A evita las
referencias alalegislacién interna de los Estados contratantes!96. De este modo
se logra una definicion auténoma convencional de los servicios técnicos a efec-
tos de evitar asimetrias en la aplicacion e interpretacion del precepto. Debe
tenerse en cuenta que este precepto puede solaparse en algunos supuestos con
el propio articulo 12 del MCONU en relacion con los contratos mixtos o con la
transferencia de determinada informacion.

En cualquier caso, lo fundamental es que los servicios incluidos en el articulo
12A deben implicar la aplicacion de conocimientos especializados, habilidades
o experiencias en favor de un cliente concreto!97. En supuestos en que el servi-
cio que se presta no implica la aplicacion de este conocimiento especializado,
habilidad o experiencia a favor del cliente concreto, el pago no se podra incluir
dentro del articulo 12A del MCONU, sino que seran aplicables, en su caso, los
articulos 7 o0 14 del MCONU. Asi, por ejemplo, determinados servicios que se
presten sobre la base de unos conocimientos técnicos previos que no se apli-
quen de modo singular al cliente concreto, no daran lugar a honorarios por ser-
vicios técnicos.

Ejemplos de esta clase de servicios serian servicios prestados por institu-
ciones financieras o aseguradoras que no impliquen la aplicacion de conoci-
mientos especializados, habilidades o experiencias a favor de un cliente parti-
cular, sino que sean servicios que se presten de forma generalizada sobre la
base del conocimiento técnico de la entidad prestadora, pero sin adaptarlos
para el cliente concreto. De este modo, los servicios prestados de forma rutina-

103 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 64.

104 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 65.

105 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 84.

106 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 68. En contra, Baez Moreno, A. (2021), «Because
Not Always B Comes after A: Critical Reflections on the New Article 12B of the UN Model on Automated
Digital Services», World Tax Journal, vol. 13, num. 4, pp. 504 y ss. Este autor plantea que la definicion
de servicios técnicos en este precepto no deberia ser considerada auténoma respecto de las legisla-
ciones de los Estados contratantes.

107 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 95.

50 Revista Técnica Tributaria / N° 146 / Julio - Septiembre 2024



Las soluciones multilaterales para la tributacion de la economia digital: del ...

ria estarian cubiertos por los articulos 7 o0 14 del MCONU, tributando de modo
exclusivo en el Estado de la residencia de entidad o persona prestadora, salvo
en aquellos casos en que tuviera un EP o base fija desde el que se prestara el
servicio108,

Por lo tanto, este precepto tiene relevancia a efectos de distribuir los dere-
chos de imposicion entre los servicios técnicos que se presten a distancia o que
impliquen un desplazamiento que no llegue a superar el umbral del EP o la base
fija, en su caso109. A efectos del presente trabajo, esto significa que los servicios
técnicos prestados por via electronica se podrian ver afectados por este pre-
cepto, de modo que, si una entidad de un Estado contratante presta un servicio
técnico por via electronica, en la medida en que el pagador de la renta sea una
entidad o un profesional actuando como tal y el servicio no se beneficie de la
exencion prevista para servicios educativos, el pago correspondiente podra ser
gravado por el Estado de la fuente de acuerdo con los limites que se hayan nego-
ciado!10,

De este modo, el articulo 12A del MCONU supera el paradigma del umbral del
EP(y de la base fija, en su caso) para permitir el Estado del pagador pueda gravar
los pagos por los servicios técnicos prestados por empresas y profesionales no
residentes. Sin perjuicio de las limitaciones que hemos sefalado, este precepto
ya permitiria gravar algunos servicios prestados por via electronica en tanto
cumplan los requisitos para ser considerados como servicios técnicos, es decir,
sean servicios que impliquen la aplicacion al cliente de conocimientos especia-
lizados, habilidades o experiencias.

Aunque en este precepto pueden incluirse servicios prestados por via elec-
trénicalll, lo cierto es que el alcance de este precepto no supone que el volumen
principal del comercio electréonico actual se pudiera ver afectado, puesto que la
gran mayoria de los servicios digitales actuales no cumplirian los requisitos para
ser considerados como servicios técnicos, sino que tienen caracter rutinario, es
decir, son servicios que se construyen sobre conocimientos especializados,
pero que no se aplican al cliente concreto, como pueden ser los servicios de
publicidad online, intermediacién o de cloud computing. Sin embargo, este
escenario ha cambiado drasticamente con la inclusion en 2021 del articulo 12B
en el MCONU, el cual regula el reparto de los derechos de imposicion sobre los
servicios digitales automatizados.

108 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 90.

109 Martin Jiménez, A. (2022), Article 12A (UN Model): Fees for Technical Services, supra n. 92,
§1.1.2.2. De acuerdo con este autor, la justificacion para este gravamen se encuentra en la erosion de
bases imponibles que se puede producir a través de la deslocalizacion de servicios.

110 Por el contrario, Baez Moreno aboga por la posibilidad de incorporar también los servicios digi-
tales que pudieran ser calificados como rutinarios, es decir, los automatizados, dentro de este pre-
cepto, pues, en su opinion, no dejan de ser servicios técnicos. Como sefiala el autor, la limitacién del
ambito de aplicacion del articulo 12A parece forzada, pues deberia aplicarse sin problema a esta clase
de servicios. Baez Moreno, A. (2021), «Because Not Always B Comes after A: Critical Reflections on
the New Article 12B of the UN Model on Automated Digital Services», supra n. 106, pp. 529 y ss.

111 Martin Jiménez, A. (2022), Article 12A (UN Model): Fees for Technical Services, supra n. 92,
§1.1.2.2.
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5.3. Latributacion de los servicios digitales automatizados en el
MCONU

5.3.1. Aspectos previos

En 2021 el MCONU incluy6 un precepto especifico para regular el reparto de
los derechos de imposicion sobre los rendimientos derivados de la prestacion
de servicios digitales automatizados. Como se ha sefalado, el MCONU ha sido
pionero en relacion con estos extremos, ya que no existe precedente de un
modelo de CDI que haya previsto la regulacién de estos aspectos!12,

El articulo 12B del MCONU regula la distribucién de los derechos de imposi-
cion sobre las rentas y pagos por razon de la prestacion de servicios digitales
automatizados. De acuerdo con el apartado 5 del precepto, se incluye dentro de
su ambito de aplicacion «cualquier servicio prestado en Internet u otra red elec-
tronica, que requiere, en cualquier caso, una intervencion humana minima por
parte del prestador del servicio». El apartado 6 incluye un listado abierto de
servicios comprendidos, que incluye: los servicios de publicidad en linea, el
suministro de datos sobre usuarios, los motores de busqueda en linea, los ser-
vicios de plataformas de intermediacion en linea, las plataformas de redes
sociales, los servicios de contenido digital, los juegos en linea, los servicios de
computacion en la nube y los servicios de ensefianza en linea estandarizados.
Se trata de un listado no exhaustivo, por lo que otros servicios digitales en los
que la intervencion humana sea minima, podran incluirse dentro de su ambito
de aplicacién!’3,

Los comentarios a este precepto clarifican qué transacciones no se encuen-
tran incluidas en su ambito de aplicacion. A este respecto, los comentarios
excluyen que se puedan ver afectados por el articulo 12B del MCONU los servi-
cios profesionales personalizados y los servicios de ensefnanza en linea perso-
nalizados 4.

En ambos casos nos encontramos ante servicios que encajan con la defini-
cion de los servicios técnicos previstos en el articulo 12A del MCONU, aun
cuando los servicios educativos estarian exentos de gravamen. También se
excluyen los servicios de acceso a internet y otras redes electronicas, las ventas
en linea de bienes subyacentes o servicios que no sean considerados como ser-
vicios digitales automatizados y las rentas provenientes de la venta de bienes
fisicos con independencia a su conectividad a la red 11°.

Este ultimo supuesto incluiria la venta de bienes que tienen capacidad de
conectarse a internet para cumplir una determinada funcion. En la medida en
que los pagos por esa determinada funcion no fueran separables de la venta del
bien fisico, no existiria una renta a la que le fuera de aplicacion el articulo 12B

112 Andrade Rodriguez, B. (2022), Article 12B (UN Model): Income from Automated Digital Services,
Global Topics. International Bureau of Fiscal Documentation, §1.1.2. Disponible en https://
research.ibfd.org/ (Ultimo acceso: 1 de julio de 2024).

113 Comentarios al articulo 12B del MCONU, parrafo 57.

114 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 60.

115 Articulo 12B.6 del MCONU.
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MCONU. El precepto también excluye su aplicacion en el caso de que las rentas
estén incluidas en el articulo 8 MCONU (transporte aéreo y maritimo interna-
cional)!16, En estos casos, las rentas procedentes de los servicios digitales auto-
matizados que se refieran a transporte aéreo y maritimo internacional quedaran
excluidas de la aplicacion del articulo 12B MCONU, tributando de modo exclu-
sivo en el Estado de residencia de la entidad prestadora del servicio.

La aplicacion de este precepto en estos casos se puede ilustrar con un par de
ejemplos. Por ejemplo, en el caso de la compra de una aspiradora doméstica con
conectividad a internet para ser programada y para visualizar los trabajos de
aspirado, la conectividad del aparato a internet se emplea para complementar
el uso normal del dispositivo, sin que existan pagos adicionales para poder
monitorizar o programar el aspirado. De este modo, es claro que no existiria
renta a la cual le fuera de aplicacion el art. 12B del MCONU, ya que no puede
separarse el servicio digital automatizado del precio por la adquisicion del bien.

Frente a ello, en el caso de una consola de videojuegos, es habitual que los
fabricantes ofrezcan servicios adicionales para la conexidn al juego en remoto
o para acceder a determinadas funciones online de la consola. Los pagos por la
suscripcion a estos servicios se encontrarian incluidos en el articulo 12B del
MCONU, mientras que las rentas derivadas de la venta de la consola tributarian
de acuerdo con las reglas del articulo 7 del MCONU.

La definicion negativa del concepto de servicios digitales automatizados se
completa conunaregla de exclusion a favor de los articulos 12 y 12A del MCONU.
De conformidad con esta regla, la aplicaciéon del articulo 12B MCONU es suple-
toria a la de los otros dos preceptos referidos, por lo que, si una misma renta
pudiera encontrarse cubierta por el articulo 12B MCONU y por el articulo 12 o el
articulo 12A, entonces la aplicacion de cualquiera de estos dos ultimos precep-
tos excluiriala del articulo 12B MCONU. Debe tenerse en cuenta que esto implica
que, en el supuesto de servicios mixtos, puedan ser de aplicacion el articulo 12B
y el articulo 12 o el articulo 12A del MCONU a distintas fracciones del mismo
contrato.

Como se vera, este precepto prevé dos sistemas de imposicion para los ser-
vicios digitales automatizados. Antes de analizarlos, deben aclararse las reglas
de reparto previstas. El articulo 12B MCONU prevé una regla de tributacion com-
partida por la cual el Estado de residencia de quien realiza el pago subyacente
al servicio digital automatizado se convierte en el Estado de la fuente!l, salvo
en aquellos casos en que el pago sea soportado por un EP o base fija, caso en el
cual sera el Estado de situacion del EP o de la base fija el que sera considerado
Estado de la fuente!18,

Por otro lado, la aplicacion del articulo 12B MCONU requiere que el prestador
del servicio digital automatizado y el pagador sean residentes en distintos Esta-
dos o, en el caso de que el pago se soporte por un EP o una base fija, estos se

116 Articulo 12B.2 del MCONU.

117 Articulo 12B.2 del MCONU. Andrade Rodriguez, B. (2022), Article 12B (UN Model): Income from
Automated Digital Services, supra n. 112, §1.1.2.

118 Articulo 12B.9 del MCONU.
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encuentren en un Estado distinto al de residencia del prestador!. Esta regla,
sin embargo, se excepciona en el caso de que los servicios se presten a través
de un EP o una base fija en el Estado del cual proceda la renta derivada de la
prestacion de servicios digitales automatizados. En dicho caso se aplicaran las
previsiones de los articulos 7 y 14 del MCONU 120,

5.3.2. Sistemas de imposicion en el articulo 12B del MCONU.

Como se ha anticipado el articulo 12B MCONU prevé dos sistemas de reparto
de los derechos de imposicion sobre las rentas derivadas de los servicios digi-
tales automatizados. Se trata, por un lado, de un sistema por defecto, similar al
previsto en el articulo 12 y en el articulo 12A MCONU, y, por otro, de un sistema
de gravamen mas sofisticado, que se asimilaria a la existencia de una presencia
gravable por la prestacion de servicios digitales automatizados a la cual se atri-
buyen beneficios a través de sistemas de estimacion objetiva o directa.

El sistema de gravamen por defecto es un sistema de tributacion basado en
la retencion sobre los pagos derivados de la prestacion de los servicios digitales
automatizados. En estos casos, los Estados contratantes han de acordar el tipo
de gravamen aplicable, que se impondra sobre el importe bruto de los pagos,
siendo recomendado un tipo entre el 3% y el 4% 121, Para que se aplique el pre-
cepto, se requiere que el perceptor del pago sea el beneficiario efectivo de la
renta, de modo que no se aplicaria el precepto en aquellos casos en que el per-
ceptor del pago sea un intermediario u otra persona que no tenga el poder de
disposicion sobre la renta requerido para ser considerado como beneficiario
efectivo.

Aparentemente, el precepto no aclara un aspecto clave parala gestion de este
gravamen que es la condicién que ha de tener el pagador para que pueda ser
aplicable la retencién!?2, En efecto, el precepto no indica si es necesario que el
pagador sea un empresario o profesional que actiue en el marco de sus activida-
des economicas o si, por el contrario, este gravamen es también aplicable a
supuestos en que el pagador sea una persona fisica que no actiue como empre-
sario o profesional123,

Los comentarios sefialan que el precepto es aplicable tanto a los servicios
prestados a empresarios o profesionales que actuan como tales como a los ser-
vicios prestados a personas fisicas para su uso personal24. A efectos de imple-

119 Articulo 12B.10 del MCONU.

120 Articulo 12B.8 del MCONU.

121 Articulo 12B.2 del MCONU.

122 Debe tenerse en cuenta que la definicion de pagador a estos efectos debe ser clarificada a efectos
de aclarar que unicamente debe ser considerada como tal la persona que soporta el pago y no quién
materialmente lo realiza, normalmente, por cuenta ajena. Andrade Rodriguez, B. (2021), «Developing
Countries and the Proposed Article 12B of the UN Model: Some Known Unknowns», International Tax
studies, num. 6, p. 8

123 Andrade Rodriguez, B. (2021), «Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN
Model: Some Known Unknownsy, supra n. 122, p. 12. Como sefiala esta autora, a diferencia del articulo
12A, las reglas del articulo 12B se han disefiado para ser aplicables también a los pagos por parte de
particulares.

124 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 63.
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mentar este gravamen, los comentarios sefialan que se pueden buscar meca-
nismos de colaboracion con los intermediarios financieros que participan en las
transacciones a los efectos de que procedan a retener el impuesto correspon-
diente al servicio digital automatizado o que se puede gestionar este gravamen
a través de la propia autoliquidacion del prestador del servicio digital automa-
tizado125. No obstante lo anterior, los comentarios prevén la posibilidad de que
los Estados contratantes puedan optar por dejar exentos de gravamen los pagos
derivados de la prestacion de servicios digitales automatizados a personas fisi-
cas dentro de su esfera personal 26,

Frente a este sistema de gravamen, el articulo 12B MCONU prevé un sistema
de gravamen adicional y opcional para la empresa prestadora de los servicios
digitales automatizados. A través de este sistema de imposicion, se permite a la
empresa no residente ser gravada por base neta sobre sus rendimientos anuales
generados en el Estado donde se ubica el pagador de los servicios digitales
automatizados!?’. En este caso, el sistema de tributaciéon compartida no esta-
blece una limitacion al tipo de gravamen aplicable en el Estado de la fuente, sino
que se aplicara el tipo de gravamen previsto en su normativa a la base imponible,
positiva o negativa, neta de la empresa no residente resultante de la prestacion
de los servicios digitales automatizados 28, Se trata de un sistema de solicitud
voluntaria por parte del beneficiario efectivo de los pagos que implica que el
Estado de la fuente va a determinar una base imponible que se aproxima a la
renta neta derivada de la prestacion de servicios digitales automatizados en su
territorio.

En estos casos, el articulo 12B MCONU parte para la definicion de la base
imponible de un sistema de estimacion objetiva. Este sistema supone que las
rentas netas procedentes de la prestacion de servicios digitales automatizados
se calculan como el 30% de los ingresos brutos por la prestacion de servicios
digitales en el Estado de la fuente multiplicados por el margen de utilidad apli-
cables a la prestacion de estos servicios. De este modo, se aproxima la renta
gravable a un 30% del rendimiento neto global derivado de la prestacion de ser-
vicios digitales!29. A estos efectos, el margen de utilidad se obtiene como la
razon entre los beneficios contables antes de impuestos anuales del beneficia-
rio efectivo y sus ingresos anuales!30. Ademas, los comentarios sefialan que
deben realizarse determinados ajustes a los resultados con el objeto de incluir
los gastos no deducibles a efectos del Impuesto sobre Sociedades, las rentas
procedentes de dividendos o las ganancias y pérdidas derivadas de la partici-
pacion en fondos propios de entidades, entre otros13l,

Ademas, en aquellos casos en que el beneficiario efectivo de los pagos no
lleve a cabo una segmentacion de los ingresos por servicios digitales, el pre-

125 Comentarios al articulo 12A del MCONU, parrafo 64.

126 Comentarios al articulo 12B del MCONU, parrafo 65.

127 Articulo 13.3 del MCONU. Andrade Rodriguez, B. (2022), Article 12B (UN Model): Income from
Automated Digital Services, supra n. 112, §4.2.2.

128 Comentarios al articulo 12B del MCONU, parrafo 39.

129 Comentarios al articulo 12B del MCONU, parrafo 40. Andrade Rodriguez, B. (2022), Article 12B
(UN Model): Income from Automated Digital Services, supra n. 112, §4.2.2.

130 Comentarios al articulo 12B del MCONU, parrafo 47.

131 Ibid.
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cepto prevé que sea el margen de utilidad global de la entidad el que sea apli-
cable para determinar la renta que puede ser gravada en el Estado de la
fuente!32, Sin embargo, en los casos en que el beneficiario efectivo forme parte
de un grupo de empresas, se preve que el margen de utilidad aplicable sea el del
segmento correspondiente al segmento de servicios digitales automatizados del
grupo o, en su defecto, el margen de utilidad del grupo. En cualquier caso, si el
margen de utilidad relevante no se encontrara a disposicion del Estado de la
fuente se prevé que sea aplicable el régimen de tributacién por defecto 133,

Como veremos, la ONU ha propuesto una via rapida para la implementacion
de esta medida enlared de CDI a través de un convenio multilateral que permita
la actualizacion simultanea de los CDI. Aunque no se han establecido fechas
concretas para la adopcion de este acuerdo multilateral, los trabajos para su
adopcién fueron anunciados a mediados de 2022134,

5.3.3. Valoracioén del articulo 12B del MCONU

Aunque el art. 12B del MCONU tiene aspectos criticables, especialmente en
lo que respecta a los sistemas de gestion para los pagos por personas fisicas que
no actiuen como empresarios o profesionales y a las posibilidades de abuso que
presenta su implementacién asimétrica3%, lo cierto es que la valoracién general
debe ser positiva. El sistema de imposicion por defecto puede ser aplicado con
cierta facilidad. De hecho, la experiencia con los impuestos sobre servicios
digitales puede servir para establecer sistemas de autoliquidacion en estos
casos o, de modo alternativo, establecer mecanismos de colaboracion con los
intermediarios financieros 136,

Obviamente, un sistema de autoliquidacion, aunque facilitaria la gestion al
no tener que establecer retenciones en el caso de los pagos por personas fisicas,
podria incrementar de modo exponencial los costes de cumplimiento para las
empresas digitales. No obstante lo anterior, se podria optar por establecer
umbrales minimos de gravamen o plantear la competencia entre los dos siste-
mas de gravamen que propone el precepto de cara a que fueran los operadores
los que decidieran si presentar sus autoliquidaciones, y razonablemente optar
por la tributacion neta, o beneficiarse de un sistema de retencion liberatoria
sobre la renta bruta obtenida37. No obstante, debe notarse que en la aplicacion

132 Articulo 12B.4 del MCONU.

133 Ibid.

134 UN Tax Committee (2022). Tax Consequences of Digitalized Economy. Disponible en: https://
financing.desa.un.org/what-we-do/ECOSOC/tax-committee/thematic-areas/tax-consequences-digi-
talized-economy (Ultimo acceso: 1 de junio de 2023).

135 Mpoha, J.W. (2022), Article 12B of the UN Model (2021): A Simplified Solution for Developing
Countries to Tax Income from the Digital Economy?, Bulletin for International Taxation, vol. 76, nim.
5, p. 240.

136 Andrade Rodriguez, B. (2021), «Developing Countries and the Proposed Article 12B of the UN
Model: Some Known Unknownsy, supra n. 122, p. 12.

137 Andrade Rodriguez, B. (2022), Article 12B (UN Model): Income from Automated Digital Services,
supra n. 113, §1.1.3. Debe tenerse en cuenta que el sistema de autoliquidacion no va necesariamente
vinculado con la tributacion por base neta, sino que aparentemente puede ser aplicado en el marco
del sistema por defecto.
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del sistema de tributacién neta, como se ha sefialado, el criterio seguido para
determinar la renta gravable puede implicar un gravamen especialmente ele-
vado en el Estado de la fuente 138,

En cualquier caso, como se ver4, la gran virtud de este precepto es su sim-
plicidad frente a la propuesta del Pilar 1139, que puede ser facilmente gestionada
por las distintas jurisdicciones de modo unilateral. Sin embargo, aunque me
referiré a los efectos econdmicos posteriormente, lo cierto es que la opcion de
que las multinacionales puedan aplicar la modalidad de imposiciéon sobre una
renta neta dificulta el control por parte de las jurisdicciones que tengan menos
recursos.

Debe tenerse en cuenta que, al atribuir los derechos de imposicién al Estado
del pago, el art. 12B MCONU solo responde parcialmente a los retos que la eco-
nomia digital presenta parala fiscalidad internacional. Asi, en el caso de laventa
de publicidad online o datos de usuarios, mientras que la Cuantia A reconoceria
derechos de imposicion a los Estados en que se encuentran los usuarios como
destinatarios de la publicidad de los anunciantes o generadores del valor, en el
sistema del art. 12B MCONU el Estado al que se reconocen derechos de impo-
sicion es el Estado del pagador de la renta, el anunciante o adquirente de los
datos, por lo que no responde a las demandas de los Estados del mercado del
mismo modo 40,

En cualquier caso, el mayor problema que presenta el art. 12B quizas ha sido
su propia integracion con el art. 12A MCONU. A fin de cuentas ambos preceptos
pueden ser aplicables a servicios prestados por via digital. En aquellos casos en
que los servicios cualifiquen para ser considerados como técnicos, el art. 12A
sera de aplicacién, excluyendo los pagos realizados por personas fisicas por
servicios para su consumo particular y aplicando un sistema puro de retencion.
Los servicios rutinarios prestados por via digital, sin embargo, entraran dentro
del ambito de aplicacion del art. 12B, siendo gravados los pagos con indepen-
dencia del destinatario y estableciendo el sistema opcional de gravamen por
renta neta junto al sistema de retencion. Quizas hubiera sido mas sencillo esta-
blecer un tratamiento unitario o haber excluido la tributacién en fuente de los
servicios digitales rutinarios hasta que se produjera la superacion de un umbral
de facturacion que implicara una presencia relevante de la empresa digital en
el mercado de destino.

5.3.4. Lainclusion del art. 12B en el Instrumento de via rapida (Fast-
track instrument) de la ONU.

Desde 2021 la ONU ha venido trabajando en la posibilidad de presentar un
tratado multilateral que permita incorporar determinadas medidas a la red de

138 Comentarios al articulo 12B del MCONU, parrafo 41.

139 Devereux, M.; Simmler, M. (2021), «Who Will Pay Amount A?», supra n. 62, p. 431.

140 African Tax Administration Forum (2020), Technical review of the draft article 12B United Nations
Model Tax Convention, p. 2. Disponible en: https://events.ataftax.org/index.php?page=docu-
ments&func=view&document_id=81 (iltimo acceso: 1 de julio de 2024).
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CDI bilaterales con cierta celeridad4l. Uno de los aspectos que se plantea en
este instrumento es el del establecimiento de reglas para la distribucion de los
derechos de imposicion sobre las rentas derivadas de la prestacion de los ser-
vicios digitales automatizados. Aunque el punto de partida debiera ser el art. 12B
del MCONU, lo cierto es que el planteamiento del Comité de Expertos de la ONU
en los ultimos tiempos ha optado por explorar la posibilidad de incorporar reglas
que se alejan de lo incluido en el MCONU estableciendo un tratamiento homo-
géneo para las rentas derivadas de la prestacion de servicios, ya sean técnicos,
rutinarios, por via digital u otras vias!42. Esta posicién se ha plasmado en una
nueva propuesta de articulo XX, para incluir en el instrumento de via rapida, que
se basaria en la extension de las reglas del art. 12A del MCONU al resto de rentas
derivadas de servicios, optando por la tributacion por base brutal43. Esta pro-
puesta, aunque apoyada por el Comité, ha sido criticada por sus miembros por
separarse del propio art. 12B del MCONU y por eliminar la opcidon de tributacion
por base netal44,

Enlas discusiones previas, el Comité de Expertos si habia partido del art. 12B
del MCONU como modelo para el establecimiento de reglas relativas a la tribu-
tacion de los servicios digitales automatizados!4°. No obstante lo anterior, se
habian planteado distintas opciones para la elaboracion del precepto que impli-
caban desviaciones frente al art. 12B del MCONU, incluyendo la posibilidad de
establecer umbrales minimos de facturacion globales y locales para la aplica-
cion del precepto o la exclusion de determinados porcentajes de rentabilidad
de la rentabilidad del grupo para la aplicacion del sistema de tributacion por
renta neta al derivarse de actividades rutinarias146.

Como puede apreciarse, la posicion del Comité de Expertos respecto de la
extension del sistema del art. 12B del MCONU a la red de CDI no deja de plantear
dudas acerca de si esta solucion es realmente viable. Quizas la falta de un tra-
tamiento simétrico y la falta de neutralidad en este precepto suponen que no
sea una opcion mas adecuada que la fallida Cuantia A para gravar las rentas de
las empresas digitales.

6. Los efectos esperados de la Cuantia Ay del art. 12b MCONU

En el momento actual no hay estimaciones claras acerca del impacto de la
Cuantia A o del art 12B del MCONU en el reparto de los derechos de imposicion

141 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters (2021), Report on the twenty-
third session, E/2022/45-E/C.18/2021/4, p. 17.

142 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters (2024), Report on the twenty-
eighth session, E/2024/45/Add.1-E/C.18/2024/2, p. 17.

143 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters (2024), Taxation issues rela-
ted to the digitalized and globalized economy. Twenty-eighth Session, E/C.18/2024/CRP.8, pp. 43y ss.
144 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters (2024), Report on the twenty-
eighth session, supra n. 142, p. 17.

145 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters (2023), Taxation issues rela-
ted to the digitalized and globalized economy. Fourth Protocol to the Fast Track Instrument: Income
from Automated Digital Services, Twenty-seventh session, E/C.18/2023/CRP.40, pp. 39y ss.

146 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters (2024), Taxation issues rela-
ted to the digitalized and globalized economy, supra n. 143, pp. 42-44.
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a nivel internacional. En un primer momento, la OCDE estimé el efecto de la
Cuantia A en términos de bases imponibles a repartir en unos 100.000 millones
de euros 47, Otras estimaciones posteriores realizadas por la academia reducen
ligeramente este importe a los 94.600 millones de euros!48, aunque otras esti-
maciones lo reducen hasta los 87.000 millones de euros!49. Sin embargo, las
estimaciones mas actuales parecen incrementar este importe hasta los 204.600
millones de euros!®0. Debe tenerse en cuenta que las ultimas estimaciones
recogen el efecto de las modificaciones que ha ido sufriendo el proyecto hasta
octubre de 2023.

Del mismo modo, el nimero de multinacionales afectadas ha aumentado
hasta los 106 grupos incluidos en las estimaciones mas actuales!®!, frente a las
estimaciones anteriores que oscilaban entre los 70 y 80 grupos afectados %2
Obviamente las estimaciones mas recientes incluyen elementos que tienen un
notable efecto en el ambito de aplicacion subjetivo de la Cuantia A como puede
ser la aplicacion de la norma de segmentacion. En cualquier caso, debe tenerse
en cuenta que las multinacionales afectadas por la Cuantia A se concentran en
el sector digital, que supone mas del 50% de las empresas afectadas, incluyendo
dentro de este volumen también a las empresas dedicadas a la fabricacion de
productos electrénicos 193,

A nivel individual, los estudios parecen dejar claro que mas de la mitad de la
Cuantia A se obtendra de multinacionales estadounidenses, que suponen casi
el 45% del total de las multinacionales afectadas!®4. En segundo lugar, las mul-
tinacionales chinas generaran cerca del 17% del total de la cuantia, siendo algo
menos del 19% de las multinacionales afectadas. Sin embargo, esto no significa
que estos paises vayan a redistribuir el importe de la Cuantia A generada por
sus multinacionales a otros Estados, sino que estos dos mismos paises van, al
mismo tiempo, a ser los grandes beneficiarios por el reparto de la Cuantia A.

A efectos practicos, Estados Unidos y China pasarian a gravar mas del 50%
de la Cuantia A, correspondiendo a Estados Unidos cerca del 35% y a China algo

147 OCDE (2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Economic Impact Assessment: Inclu-
sive Framework on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, p. 10.
148 Barake, M.; Le Pouhaér, E. (2023), «Tax Revenue from Pillar One Amount A: Country-by-Country
Estimates», Paris School of Economics. Working Paper, num. 12, p. 19.

149 Devereux, M.; Simmler, M. (2021), «Who Will Pay Amount A?», supra n. 62, p. 3.

150 O'Reilly et al. (2023), Update to the economic impact assessment of pillar one: OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, supra n. 72, p. 22.

151 Ibid.

152 Enelcasode Devereux y Simmler, se consideraba que la Cuantia A afectaria a78 multinacionales
(Devereux, M.; Simmler, M. (2021), «<Who Will Pay Amount A?», supra n. 62, p. 3); este numero era
cercano al calculado por Starkov y Jin, que identificaban 76 multinacionales afectadas por la Cuantia
A (Starkov, V.; Jin, A. (2022), «A Tough Call? Comparing Tax Revenues to Be Raised by Developing
Countries from the Amount A and the UN Model Treaty Article 12B Regimes», South Centre Research
Paper, num. 156, p. 12). Frente a los anteriores, Barake y Le Puhaér reducian el nimero de multina-
cionales afectadas a 69 (Barake, M.; Le Pouhaér, E. (2023), «Tax Revenue from Pillar One Amount A:
Country-by-Country Estimatesy, supra n. 148, p. 7).

153 O'Reilly, P. et al. (2023), «<Update to the economic impact assessment of Pillar One: OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project», supra n. 84, p. 23.

154 Barake, M.; Le Pouhaér, E. (2023), «Tax Revenue from Pillar One Amount A: Country-by-Country
Estimates», supra n. 148, p. 12.
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mas del 22% 195, En todas las estimaciones es claro que los paises que pierden
derechos sobre bases imponibles con el sistema de la Cuantia A son los territo-
rios de nula o baja tributacion, que procederian a perder derechos de imposicion
en términos netos %6,

A efectos practicos, la Cuantia A redistribuiria bases imponibles entre los
Estados firmantes generando importantes ganancias para los Estados con nivel
de renta baja del Marco Inclusivo, que verian incrementada su recaudacion
societaria en un 2,5-3%; mientras que los paises de rentas medias tendrian
ganancias entre el 1,2% y 1,6% adicionales, y del 0,9% al 1,4% para los paises
con nivel de renta alta. Los grandes perdedores serian los paises que sirven
como canalizadores de las inversiones de las multinacionales que perderian
entre el 0,5% y el 7,9% de su recaudacion por impuestos sobre beneficios17.

Las estimaciones mas recientes no incluyen datos individualizados por pai-
ses. En el caso espaiiol, las anteriores estimaciones, tras aplicar las reglas de
puerto seguroy de eliminacion de la doble imposicion y empleando el actual tipo
de gravamen sobre los derechos atribuidos a través de la Cuantia A identifican
una ganancia en términos de recaudacién de 260 millones de euros!98. De ser
ciertas estas estimaciones, el acceso al Pilar 1 para Espafia acabaria suponiendo
una pérdida recaudatoria frente al mantenimiento del actual Impuesto sobre
Servicios Digitales, que, en 2023, gener6 una recaudacion de 303 millones de
euros199,

Obviamente, con las estimaciones actuales, que doblan los importes de la
Cuantia A a distribuir a nivel global, la recaudacion deberia aumentar de modo
similar, sin perjuicio de que las reglas de eliminacion de la doble imposicion y
puerto seguro pudieran hacer que el resultado fuera algo inferior al doble de la
anterior estimacion. En tal caso, la Cuantia A generaria una clara ganancia
frente al Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, ya que, aplicando la
misma proporcion al volumen de bases imponibles a reubicar segun las ultimas
estimaciones, Espafia veria incrementada su recaudacion en 562,33 millones
de euros (204.600 millones de euros multiplicado por el cociente entre 260
millones de euros/94.600 millones de euros).

En el caso de los paises en desarrollo, la OCDE parece identificarlos como
los grandes ganadores del sistema del Pilar 1, probablemente por no verse afec-
tados por las reglas de eliminacién de la doble imposicion previas a través del
puerto seguro y la exclusion del sector extractivo. Frente a otros modelos plan-

155 Ibid. p. 13. Sin embargo, en el caso de Estados Unidos, el efecto de contraponer la recaudacion
procedente de la Cuantia A con el importe de bases imponibles a redistribuir por sus multinacionales
parece que determinard una pérdida recaudatoria neta. Joint Committee on Taxation (2024), Back-
ground and analysis of the taxation of multinational enterprises and potential reallocation of taxing
rights under the OECD'’s Pillar One, supra n. 85, pp. 50-51.

156 Ibid.

157 O'Reilly, P. et al. (2023), «<Update to the economic impact assessment of Pillar One: OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project», supra n. 84, pp. 34-35.

158 Barake, M.; Le Pouhaér, E. (2023), «Tax Revenue from Pillar One Amount A: Country-by-Country
Estimates», supra n. 148, p. 17.

159 Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (2024), Informe Anual de Recaudacion Tributaria.
Afio 2023, Servicio de Estudios Tributarios y Estadisticas, Cuadro O - Ingresos Tributarios Totales.
Resumen.
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teados, parece que el Pilar 1 tiene una posicion ventajosa en este grupo de pai-
ses160, Obviamente, estos importes aumentarian con las nuevas previsiones,
pudiendo llegar a duplicarse si el aumento de la Cuantia A a nivel global tiene la
misma repercusion a nivel nacional.

La falta de claridad en las estimaciones es todavia mayor en el caso del art.
12B del MCONU. El unico estudio comparativo es el desarrollado por Starkovy
Jin para el South Centre. En su estudio, estos autores solo identifican un mejor
resultado para los paises en vias de desarrollo que el que se podria obtener a
través del Pilar 1 aplicando el sistema del art. 12B del MCONU con un mayor
ambito de aplicacion, excluyendo el sistema de imposicion sobre renta netay
situando el tipo de retencion en el margen mas elevado (4%). De este modo, seria
necesario modificar el parrafo 6 del art. 12B para incluir otros servicios presta-
dos por via digital distintos de los servicios automatizados, como podrian ser
los servicios prestados por entidades financieras o de telecomunicaciones. En
el MCONU estos servicios pueden verse afectados por el art. 12A en la medida
en que puedan ser considerados servicios técnicos o por los arts. 7y 14 en el
caso de que sean rutinarios.

En principio, ampliar el ambito de aplicacion del art. 122B MCONU en detri-
mento de las otras reglas supondria un trato diferenciado de la economia digital
que podria afectar a la neutralidad en la medida en que, en muchas situaciones,
la presencia de las empresas digitales en otros territorios podria no ser consi-
derada equivalente a la presencia que el EP representa para las empresas de la
economia industrial. Por otro lado, para estos autores, la opcion por la tributa-
cion sobre una base neta en el marco del art. 12B del MCONU deberia evitarse,
garantizando la tributacion sobre una base bruta y fijando el importe de la
retencion en el tramo mas elevado (4%). Para estos autores es claro que, de
aceptarse estas opciones, el resultado de la aplicacion del art. 12B del MCONU
seria mas beneficioso para los paises en desarrollo que la Cuantia A.

Estas mismas conclusiones entiendo que serian aplicables en el caso espa-
nol, ya que supondrian ampliar la recaudacion que actualmente se obtiene a
través del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales al incrementar el
tipo de gravamen en un 25% y ampliar tanto su ambito subjetivo, al eliminar los
umbrales minimos de facturaciéon global y local, como su ambito objetivo, al
incluir otros servicios digitales adicionales. Con todo, el sistema del art. 12B
MCONU, frente al Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, excluiria
el gravamen basado en la contribucion de los usuarios, que actualmente si es
gravado por nuestro impuesto en la modalidad del gravamen de la publicidad
online. Desde el punto de vista técnico, el efecto del art. 12B frente al gravamen
de los servicios digitales supondria que el coste fiscal no se asumiera por los
consumidores, sino por los beneficios de la empresa al eliminarse la doble
imposicion sobre la renta sujeta a este gravamen.

De este modo, se alinearia el gravamen con el objetivo de gravar los benefi-
cios excepcionales que obtienen las empresas de la economia digital por las
ventajas que generan las caracteristicas propias del sector digital. Sin embargo,

160 Starkov, V.; Jin, A. (2022), «A Tough Call? Comparing Tax Revenues to Be Raised by Developing
Countries from the Amount A and the UN Model Treaty Article 12B Regimes», supra n. 152, p. 44.
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frente a lo que sucede en el sistema de la Cuantia A, donde la doble imposiciéon
se elimina por la jurisdiccion donde se residencian los beneficios residuales en
primer lugar, en el sistema del art. 2B MCONU es la jurisdiccion del beneficiario
efectivo del pago la que debe eliminar la doble imposicion. Esta jurisdiccion no
tiene porqué coincidir con la jurisdiccion a la que se derivan los beneficios resi-
duales, aunque en muchos casos entiendo que si existira coincidencia, por lo
que seria necesario que estas jurisdicciones entraran en el tratado multilateral,
a diferencia de lo que ocurre en el caso de la Cuantia A, donde la jurisdiccion
relevante es la de la matriz ultima.

Si no se incorporan estas jurisdicciones a un tratado multilateral que imple-
mentara, en su caso, el art. 12B MCOCNU, el efecto seria similar al derivado de
la aplicacion de medidas unilaterales, ya que la eliminacion de la doble imposi-
cion (y la aplicacion de los gravamenes reducidos) requiere que el beneficiario
efectivo del pago sea un residente del otro Estado contratante, por lo que, en la
medida en que no se eliminara la doble imposiciéon sobre la renta sujeta a gra-
vamen en el Estado de la fuente, lo 16gico es que se desplazara el coste fiscal a
los consumidores de esta jurisdiccion. Debe tenerse en cuenta que, al no existir
un consenso en el Comité de Expertos acerca de como abordar la inclusion de
un precepto sobre esta materia en el instrumento multilateral a dia de hoy, es
dificil poder anticipar sus efectos, que podrian implicar desde ganancias de
recaudacion frente a las soluciones unilaterales en funcion de que se aplicara
un sistema de retencion sobre base bruta a toda prestacion de servicios trans-
fronteriza, a recaudaciones inferiores a las derivadas del establecimiento de
impuestos sobre servicios digitales en la medida en que se incluyeran umbrales
de facturacion para la inclusion de multinacionales en su ambito de aplicacion,
sistemas de tributacion por base neta y definiciones restringidas de servicios
digitales a los que fuera de aplicacion.

7. Conclusiones

No existe un reto mayor en el ambito de la fiscalidad internacional hoy en dia
que el establecimiento de reglas para gravar las rentas obtenidas por las empre-
sas de la economia digital. Como he sefialado, nuestro sistema de reparto de los
derechos de imposicion actual no es adecuado para gravar las rentas obtenidas
por estas empresas, ya que les permite evitar la tributacion en las jurisdicciones
en las que su presencia es relevante al no necesitar de presencia fisica para
poder llevar a cabo sus negocios. Al mismo tiempo, estas empresas logran reu-
bicar sus beneficios con gran facilidad en jurisdicciones de baja o nula tributa-
cion, logrando que su grado de contribuciéon al sostenimiento de los gastos
publicos sea basicamente opcional para ellas. Esta situacion ha generado la
proliferacion de soluciones adoptadas de modo unilateral por los distintos Esta-
dos, nominalmente a través de impuestos sobre servicios digitales.

Pese a estas soluciones unilaterales, la comunidad internacional ha tratado
de hacer frente a estos retos a través del multilateralismo, representando prin-
cipalmente por los esfuerzos de la OCDE para desarrollar la solucion de los dos
pilares. En concreto, el elemento central del Pilar 1 es el establecimiento de
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reglas para repartir y atribuir derechos de imposicion sobre las empresas mul-
tinacionales que obtienen un importante volumen de beneficios residuales que
se identifican con el acceso a las caracteristicas propias de las empresas de la
economia digital. El esfuerzo desplegado por la OCDE y el G-20 para sacar ade-
lante este proyecto, sin embargo, no parece que vaya a resultar en la aprobacién
de nuevas reglas para el gravamen de estas empresas que rompen, en gran
medida con los postulados tradicionales de la fiscalidad internacional. No es
claro si la causa del fracaso de este proyecto esta en la complejidad de sus reg-
las, las limitaciones que tiene el enfoque de la OCDE o aspectos puramente
politicos imputables a jurisdicciones concretas. Lo cierto es que pasado el plazo
que se dieron los paises del Marco Inclusivo para la aprobacion de la CM que
serviria para implementar estas reglas sin haber resultado en un acuerdo, no
parece que en el futuro cercano pueda apostarse por esta via como solucion para
los retos de la economia digital.

Ello no excluye la posibilidad de que otras vias puedan ser exploradas desde
una perspectiva multilateral. La principal via alternativa deberia ser la opcion
por la solucién propuesta por la ONU. El art. 12B del MCONU establece un sis-
tema de gravamen menos disruptivo al basarse en principios tradicionales de la
fiscalidad internacional y ofrecer un sistema de gravamen mucho mas sencillo
a través del establecimiento de retenciones en la fuente. En esta modalidad, el
efecto de la aplicacion del art. 12B MCONU no dista mucho de la de las solucio-
nes unilaterales. Aun asi, esta solucion no parece responder a todos los retos de
la economia digital. Por otro lado, la existencia de sistemas de gravamen alter-
nativos opcionales para los contribuyentes en este mismo precepto puede gene-
rar asimetrias y una menor potencialidad de esta solucion frente a las medidas
unilaterales. En cualquier caso, aunque esta opcion podria plantearse a nivel
multilateral, las ultimas discusiones en el seno del Comité de Expertos de la
ONU parecen apuntar en nuevas lineas distintas de las apuntadas en el art. 12B
MCONU.

De ser esto asi, dificilmente pueda pensarse que la multilateralidad vaya a
ser una opcion para el gravamen de la economia digital en el corto plazo frente
a las soluciones unilaterales. Si estoy en lo correcto, entonces la carrera por
busqueda de una solucion para hacer tributar a las empresas de la economia
digital pasa por la proliferacion de heterogéneas soluciones unilaterales que, en
lugar de gravar los beneficios de estas empresas, generan una mayor carga fis-
cal desplazada a los consumidores. Convendria reflexionar acerca de si es esta
la solucion a la que aspiramos en lugar de gravar realmente los beneficios
excepcionales que se obtienen por las empresas de la economia digital.
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