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Extracto

Este trabajo analiza el estado actual de desarrollo del denominado Pilar 1 del Proyecto OCDE/
G20 Inclusive Framework on BEPS referido a la adaptacién del sistema de fiscalidad interna-
cional a los desafios de la digitalizacion de la economia. Por una parte, se examina el Blueprint
on Pillar One publicado por la OCDE en octubre de 2020, que contiene los elementos técnicos
estructurales de las medidas del Pilar 1 que podrian determinar una reforma estructural del
sistema fiscal internacional, a efectos de articular la primera fase de este complejo proceso
de adaptacion del sistema de fiscalidad internacional a la economia digital. La segunda parte
de este estudio trata de aportar una serie de reflexiones de fondo sobre el proceso de trans-
formacion del sistema de fiscalidad internacional derivado de los Proyectos OCDE/G20 BEPS
1.0 & 2.0, considerando en particular los factores que estan propiciando tal transformacion,
las potenciales implicaciones de las medidas que se estan proponiendo en este contexto
(Inclusive Framework on BEPS), y |la propia direccion de las tendencias que pueden determinar
la evolucién del modelo de imposicién del beneficio de las grandes empresas.
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Abstract

This paper analyzes the current state of development of the so-called Pillar 1 of the OECD/
G20 Inclusive Framework on BEPS Project, referring to the adaptation of the international tax
system to the challenges of the digitalization of the economy. On the one hand, the «Blueprint
on Pillar One» published by the OECD in October 2020 is examined, which contains the tech-
nical structural elements of the Pillar 1 measures that could determine a structural reform of
the international tax system, in order to articulate the first phase of this complex process of
adapting the international tax system to the digital economy. The second part of this study tries
to provide a series of in-depth reflections on the transformation process of the international
tax system derived from the OECD/G20 BEPS 1.0 & 2.0 Initiatives, considering in particular
the factors that are promoting such transformation, the potential implications of the measures
that are being proposed in this context, and the very direction of the trends that can determine
the evolution of the model for the taxation of profits of large companies.
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1. Introduccion

A través de este trabajo exponemos de forma basica el estado actual de desarrollo téc-
nico del denominado Pilar 1 del Proyecto OCDE/G20 Inclusive Framework on BEPS referi-
do a la adaptacion del sistema de fiscalidad internacional a los desafios de la digitalizacién
de la economia’.

El Steering Group of the Inclusive Framework on BEPS (BEPS Steering Group) duran-
te los Ultimos meses ha ido desarrollando los aspectos técnicos de los diferentes bloques
tematicos identificados en el documento aprobado por el OECD/G20 BEPS Inclusive Fra-
mework en enero de 2020: «Qutline of the Architecture of a Unified Approach on Pillar One»
(Outline) (OCDE, 2020a).

El resultado de los trabajos de desarrollo técnico realizados por el BEPS Steering Group
a partir de tal marco basico del Unified approach, descrito en el referido Outline viene dado
por el Pillar One Blueprint, aprobado por el Inclusive Framework (137 paises) en su reunién
de 8-9 de octubre de 2020 (OCDE/G20 Inclusive Framework on BEPS, 2020; OCDE/G20,
2020 -Blueprint Pillar 1-), en linea con el propio acuerdo alcanzado por los ministros de
Finanzas del G20 en su reunion de 18 de julio 2020, donde se destaco la necesidad de se-
guir trabajando en una solucion consensuada a nivel global sobre esta materia, instando al
BEPS Inclusive Framework a presentar a tal efecto los Blueprints de los Pilares 1y 2 para
su consideracion por el G20 en su reunion de octubre 2020.

El documento que es objeto de este estudio viene dado por el Blueprint on Pillar One
en su version de 8-9 de octubre 2020. El referido documento OCDE constituye un work in
progress, dado que, por un lado, tan solo refleja un desarrollo técnico basico y, ademas,
un cierto numero de elementos estructurales de las medidas del Pilar 1 todavia estan pen-
dientes de que se alcance un acuerdo politico sobre su configuracion final; por otro lado,
los Blueprints de los Pilares 1y 2 han sido objeto de una consulta publica realizada los dias

" Vid.: OECD Secretary-General (2020), donde se recoge toda la documentacion oficial sobre los avances
referidos a los Pilares 1y 2.
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14-15 de enero de 20212, con el objetivo de que el BEPS Inclusive Framework (BEPS IF)
recibiera de forma mas ordenada el input del sector privado y asi disponer de mas datos
e informacion para afrontar la ronda final de negociaciones dirigida a alcanzar una solu-
cion de consenso sobre la configuracion del marco completo y final de los Pilares 1y 2 de
BEPS 2.0, que podrian determinar una reforma estructural del sistema fiscal internacional
y el desmantelamiento de las medidas unilaterales que algunos paises han puesto en mar-
cha durante los Ultimos afios como solucién interina o provisional para gravar determinados
modelos de negocios digitales.

Considerando la dificil situacion generada a nivel global por la pandemia, asi como las
interferencias derivadas del proceso y campana electoral para la eleccidon de presidente de
los EE. UU. a efectos de avanzar en las negociaciones del acuerdo multilateral para una so-
lucion global para reformar el sistema de fiscalidad internacional, se ha optado por acordar
un aplazamiento de las negociaciones finales para la adopcion de tal acuerdo o «solucién
global» hasta mediados del afio 2021 (OCDE/G20 Inclusive Framework on BEPS, October
2020, p. 3; Blueprint Pillar 1, p. 9).

La primera parte de este estudio esta dedicada a explicar los ejes y principales elementos
que conforman el modelo técnico y medidas a través de las que se pretende articular esta
primera fase de la adaptacioén del sistema de fiscalidad internacional a la economia digital;
es decir, se trataria de explicar el Blueprint del Pilar 1. La segunda parte intenta aportar una
serie de reflexiones de fondo sobre el proceso de transformacion del sistema de fiscalidad
internacional derivado de los Proyectos OCDE/G20 BEPS 1.0 & 2.0, considerando en par-
ticular los factores que estan propiciando tal transformacion, las potenciales implicaciones
de las medidas que se estan proponiendo en este contexto (Inclusive Framework on BEPS),
y la propia direccién de las tendencias que pueden determinar la evolucion del modelo de
imposicién del beneficio empresarial de las grandes corporaciones.

2 Las principales propuestas y observaciones formuladas en el marco de tal proceso de consulta se refieren
a las siguientes cuestiones: a) la necesidad de simplificar determinados elementos esenciales de los Pilares
1y 2; en particular, resulta bastante recurrente la propuesta de eliminar la segmentacion de actividades
sobre las que se construye la Amount A, toda vez que resulta muy compleja de aplicar y puede determi-
nar una asignacion arbitraria del coste de estabilizacion del sistema; en este sentido, se pone en valor la
propuesta alemana de 2020 consistente en eliminar la segmentacion y evolucionar hacia un modelo de
scoping cuantitativo y no cualitativo como el actual, en el sentido de que solo las grandes empresas que
cumplieran determinados umbrales cuantitativos en términos de cifra global de ingresos y de beneficio
residual (a partir de ratios de rentabilidad por empleado y retorno sobre activos tangibles) estarian sujetas
a las reglas de reasignacion de una parte de su beneficio residual a las jurisdicciones mercado; b) la conve-
niencia de mejorar la coordinacion entre las reglas de la Amount A 'y la Amount B; y c) propuestas de refor-
zamiento de la seguridad juridica en la aplicacion de las reglas del sistema derivado del Pilar 1 en conexién
con el sistema tradicional; se insiste en particular en la articulacion de mecanismos de arbitraje obligatorio
vinculante para garantizar la eliminacion de la doble imposicion que puede generarse por diferencias de
aplicacion del sistema entre las distintas administraciones tributarias. Vid.: Finley (2021, January), Johnston
(2021, January), Ali (2021, January), Graetz (2021) y Gottlieb y Ali (2021, January).
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2. Resumen ejecutivo del Pillar One Blueprint

El Blueprint sobre el Pilar 1 refleja el consenso alcanzado hasta la fecha sobre la arqui-
tectura fundamental del Unified approach que trata de articular una solucién de consenso
global a la adaptacion del sistema de fiscalidad internacional a la economia globalizada. No
obstante, tal y como adelantamos, el texto del Blueprint destaca que quedan todavia una
serie de temas, tanto técnicos como politicos, que estan pendientes de consensuar, de ma-
nera que el Blueprint no representa un marco completo o totalmente terminado, con todo
lo que ello conlleva a efectos de determinar sus impactos fiscales y de politica tributaria.

El Pilar 1 se centra en la revision de las reglas de nexo y de imputacion de beneficios
para garantizar que, en un contexto de alta globalizacién y digitalizaciéon de la economia, la
atribucion de poder tributario a las distintas jurisdicciones no pivota exclusivamente sobre
un criterio de «presencia fisica». Tal adaptacion del sistema de fiscalidad internacional a la
transformacion de la economia y los modelos de negocios altamente digitalizados requie-
re «revisar» las tradicionales nociones de establecimiento permanente (EP) y el principio de
plena competencia; tal adaptacion debe realizarse a través de una cooperacion fiscal mul-
tilateral que permita articular una solucién de consenso global que aporte seguridad juridi-
cay limite conflictos fiscales y doble imposicion.

Existe acuerdo entre los miembros del BEPS IF a la hora de reconocer la dificultad de
compartimentalizar la economia digital, lo cual conduce a configurar una solucion mas gene-
ral en relacién con la adaptacion del sistema fiscal internacional. Igualmente, hay consenso
en que tal solucion debe construirse a partir de una serie de principios fiscales: tributacién
de beneficio neto, practicabilidad, simplificacion, seguridad juridica, entre otros.

Como ya hemos avanzado, el Blueprint sobre el Pilar 1 desarrolla los bloques temati-
cos del unified approach consensuado en el Outline de enero 2020, pero deja importantes
cuestiones técnicas y politicas pendientes de resolver.

La adaptacién del sistema de fiscalidad internacional que articula el Pilar 1 a través del
Unified Approach, trascendiendo pero sin desmantelar las actuales reglas de fiscalidad in-
ternacional sobre nexo y profit allocation (el concepto de EP del Modelo de Convenio de la
OCDE -MC OCDE-y el estandar internacional de plena competencia), tiene como objeti-
vo expandir los derechos de gravamen (o el poder tributario) de las «jurisdicciones merca-
do» (market jurisdictions) que son aquellas donde un grupo multinacional (MNE) vende sus
productos o servicios o, en el caso de negocios altamente digitalizados, presta servicios
a usuarios o solicita o recoge datos o contribuciones de contenido de los mismos (users).
Tal expansién de los derechos de gravamen se circunscribe a aquellos casos donde con-
curre una activa y sostenida participacién de una empresa o negocio en la economia de
una jurisdiccion (mercado) a través de actividades en la misma o dirigidas en remoto a tal
jurisdiccién. La solucién del Pilar 1 comprende igualmente nuevos mecanismos de preven-
cion y resolucion de controversias destinados a que la aplicacion de las nuevas reglas se
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realice con un nivel de seguridad juridica adecuado. En esta misma linea, la solucién global
pretende lograr en Ultima instancia un enfoque coordinado a nivel multilateral que determi-
ne la retirada de medidas unilaterales relativas al gravamen de negocios altamente digita-
lizados (v.gr., impuestos sobre servicios digitales o DST); no obstante, no se ha alcanzado
acuerdo alguno en esta fase sobre qué medidas unilaterales resultarian afectadas, cuando
se desmantelarian y en qué términos; I6gicamente tal falta de acuerdo alcanza igualmente
a la retirada de las «contramedidas retaliatorias» por parte de EE. UU. (v.gr. utilizacion de la
politica arancelaria o customs tariffs como contramedida frente a impuestos sobre servicios
digitales calificados como discriminatorios por la Administracién americana).

Los elementos esenciales del Pilar 1 en los términos recogidos en el Blueprint pueden
ser agrupados en tres bloques:

a) Un nuevo derecho de imposicidn de las jurisdicciones mercado sobre una parte
del beneficio residual calculado a nivel de grupo MNE (o segmento de negocio):
la denominada Amount A.

b) Un retorno fijo para ciertas actividades de distribucion y marketing de referencia
(baseline marketing & distribution activities), realizadas fisicamente en una jurisdic-
cion, de acuerdo con el estandar de plena competencia: la denominada Amount B.

c) Procedimientos para reforzar la seguridad juridica a través de mecanismos efec-
tivos de prevencion y resolucion de los desacuerdos que puedan surgir sobre la
imputacién de beneficios a las jurisdicciones mercado.

Estos tres grupos de elementos esenciales se desarrollan técnicamente a través de una
serie de once «building blocks».

El Blueprint del Pilar 1 se refiere expresamente a una serie de cuestiones o areas, que
no estan completamente desarrolladas al estar pendientes de la adopcion de decisiones
politicas, entre las que se destacan las siguientes:

e Ambito de aplicacién (scope). El Blueprint Pilar 1 delimita el ambito de aplica-
cion del nuevo derecho de gravamen a favor de las jurisdicciones mercado a partir
de dos elementos; por un lado, un test de actividad, y, por otro, un umbral cuan-
titativo. En relacion con este ultimo, se maneja un doble umbral que combinaria
una cifra de ingresos brutos del grupo que superase 750 millones de euros (um-
bral CbC R como global revenue test), y un determinado umbral de ingresos (in-
scope) obtenidos en el extranjero por el grupo MNE (de minimis foreign in-scope
revenue test) cuya cuantia no se ha fijado todavia; la idea subyacente en el doble
umbral cuantitativo pasa por limitar la aplicacion del nuevo derecho de gravamen
a MNE de un cierto tamafio y actividad que compense los costes de control y
cumplimiento del mecanismo Amount A (Blueprint Pillar 1, 2020, pp. 61-64). La
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definicion del activity test pretende capturar Unicamente a grupos MNE que par-
ticipen de forma activa y sostenida en la vida econdémica de una jurisdiccién mer-
cado, sin necesidad de haber articulado una presencia gravable en la misma de
acuerdo con el marco fiscal tradicional (pre-BEPS 2.0); al mismo tiempo, el test
de actividad comprenderia los nuevos modelos de negocio digitales que pueden
operar de forma remota. A este respecto, se identifican dos grandes categorias
de actividades que quedarian sujetas al nuevo derecho de gravamen creado por
el Pilar 1 (activity test), a saber: a) los Automated Digital Services (ADS), y b) los
Consumer Facing Business (CFB). El ambito de aplicacion de la Amount A, de
acuerdo con el test de actividad, comprenderia estas dos grandes categorias de
negocios o lineas de actividad en el marco de grupos MNE:

— Automated Digital Services/ADS. Este tipo de negocios/actividades se
delimitan a través de una definicidn general que pivota sobre los elementos
de automatizacioén y digitalizacién, y dos listas (una positiva y otra negativa),
apareciendo incluidos (in-scope) entre otros los siguientes modelos de ne-
gocio/actividad: online advertising services, sale of user data, online search
engines, social media platforms, online intermediation platforms, cloud com-
puting services?®, online gaming. La utilizacion de una definicion general y dos
listas pretende dotar de seguridad juridica a la hora de determinar la posi-
cion de los grupos MNE, de manera que la no inclusién de una actividad en
la lista positiva, pero si en la negativa contribuye a generar certeza juridica;
igualmente, la definicién general permite superar las limitaciones de las re-
feridas listas evitando que el surgimiento de nuevos modelos de ADS que-
den fuera del ambito de aplicacion de este mecanismo. Cabe observar que
la lista positiva de ADS supera el ambito de aplicacion objetivo de los Digital
Service Taxes (DST). Igualmente, resulta resefable la necesidad de articu-
lar reglas especificas para bundle transactions, a efectos de poder identifi-
car los elementos que estarian dentro y fuera del ambito de aplicacion del
mecanismo (Amount A) (Blueprint Pillar 1, 2020, paras. 48 y ss.).

— Consumer Facing Business/CFB. Esta categoria de negocios esta definida
de forma muy amplia, refiriéndose a aquellos que cominmente obtienen sus
ingresos de la venta de bienes y servicios a consumidores finales; la inclu-
sion de este tipo de negocios en el ambito de aplicacion del nuevo derecho
de gravamen se justifica considerando como también pueden participar de
forma activa y sostenida en la vida econdmica de las jurisdicciones mer-
cado, entendiéndose que, al igual que los negocios ADS, se benefician de
la interaccion con los consumidores y usuarios del mercado a través de la

3 Noétese que los customized cloud services estarian excluidos del &mbito de aplicacion del ADS (Blueprint
Pillar 1, 2020, pp. 32-33). Vid.: Corwin et alter (2020, p. 3).
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tecnologia y la digitalizacion econoémica, lo cual justificaria el gravamen de
una parte del beneficio residual por parte de las jurisdicciones mercado.
También se argumenta que algunos CFB operan a través de plataformas
digitales por medio de las que comercializan productos propios y de terce-
ros, de manera que, en ocasiones, pueden intermediar operando como ADS;
dependiendo del caso, la actividad puede ser calificada como ADS o CFB,
lo cual no resulta neutral desde la perspectiva de la Amount A (Blueprint Pi-
llar 1, 2020, para. 32). Los negocios/actividades CFB se refieren a la venta
(cesion, licencia, leasing) de bienes o servicios B2C, donde la MNE opera
como propietaria de los bienes o servicios y tenedor de los intangibles re-
lacionados con los mismos, o bien como retailer que se relaciona con el
consumidor final. Las franquicias y los franquiciados o licenciatarios que
comercializan bienes o servicios directamente (o indirectamente) con los
consumidores estarian cubiertos por esta categoria de CFB, en tanto que
fabricantes y vendedores al por mayor y distribuidores que no se relacio-
nan directamente con los consumidores quedarian excluidos de la misma.
En todo caso la calificacion de un negocio o segmento/linea de negocio
como ADS o CFB podra verificarse en el marco de los procedimientos de
early tax certainty que formaran parte del marco regulatorio del Pilar 1. El
Blueprint dedica, a su vez, comentarios especificos a una serie de secto-
res y modelos que plantean cuestiones particulares (industria farmacéuti-
ca, franquicias, licencias, bienes y servicios de doble uso como vehiculos,
ordenadores, y productos intermedios y componentes de doble uso como
neumaticos o baterias), partiendo de su consideracion como CFBs in-sco-
pe total o parcialmente (Blueprint Pillar 1, 2020, pp. 40 y ss.).

El Blueprint del Pilar 1 advierte, no obstante, que todavia no se ha alcan-
zado un acuerdo en el marco del BEPS IF sobre el ambito objetivo de la
Amount A, de manera que se barajan distintas alternativas que van desde
una articulacién gradual en varias fases que priorizaria la aplicacion en pri-
mer lugar a los ADS y con posterioridad su extension CFB, hasta la viabi-
lidad de la aplicacién de todo el paquete del Pilar 1 como opcional como
safe harbour al que podrian acogerse voluntariamente las MNE (propuesta
del Departamento del Tesoro EE. UU. 2020) (Blueprint Pillar 1, 2020, p. 60);
noétese cémo la propuesta americana que configura la Amount A como un
safe harbour, ademas de que resulta dificilmente aceptable para los demas
paises, podria propiciar la expansion de medidas unilaterales como «im-
puestos sobre servicios digitales» (DST) por parte de los diferentes paises.

— Exclusiones de determinados sectores e industrias del ambito de apli-
cacion del nuevo derecho de gravamen (carve-out). El Blueprint recoge
una exclusién general o basica de sectores econdmicos e industriales del
ambito de aplicacion de la Amount A atendiendo a razones de politica fis-
cal relacionadas con los objetivos del Pilar 1 y considerando cémo muchos
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de estos sectores estan «regulados» y como la propia forma de realizar ne-
gocios determina un considerable nivel de tributacién a nivel local/mercado:

a) Recursos naturales (actividades extractivas, forestales, agricolas,
pesqueras) y energias renovables.

b) Servicios financieros (negocio bancario y asegurador, negocio de
gestién de activos)*.

c) Construccion de infraestructuras, venta y arrendamiento de propie-
dad residencial®.

d) Transporte aéreo y maritimo internacional.

Cuantia del beneficio objeto de reasignacién (quantum). El acuerdo sobre la
parte o cuantia del beneficio residual (del grupo MNE) que seria eventualmente
reasignada con arreglo al nuevo derecho de imposicion, que depende de la deter-
minacion de diferentes umbrales y porcentajes a los efectos del ambito de aplica-
cion, nexo e imputacion de beneficios (la férmula), esta condicionada a la decision
sobre el ambito de aplicacion del Pilar 1 (scope issue). A su vez, algunos miembros
del BEPS IF consideran que, mas alla del beneficio residual, una parte del bene-
ficio rutinario deberia ser también asignado a las jurisdicciones mercado en caso
actividades remotas de marketing y distribucion a través de medios digitales. To-
davia no se ha alcanzado un acuerdo en el marco del BEPS IF a este respecto.

Mecanismos de seguridad juridica. Existen diferencias entre los distintos pai-
ses sobre los mecanismos a instrumentar para lograr la prevencion y resolucién
de controversias que pueden surgir en la aplicacién de la solucién global del Pilar
1; particularmente, algunos paises en desarrollo rechazan el arbitraje obligatorio
y vinculante invocando razones de soberania fiscal. La decision sobre estos me-
canismos se consensuara en el marco de un acuerdo mas global que refleje el
equilibrio entre los distintos temas que deben pactarse entre los distintos paises
miembros del BEPS IF.

Alcance de la cantidad B (scope of Amount B). Algunos paises se han mostra-
do partidarios de extender la solucién referida a la cantidad B (beneficio rutinario
de actividades de marketing y distribucién) a otras actividades. Otros paises re-

4 Las actividades de Fintech no reguladas podrian no quedar cubiertas por el carve-out.

5 La exclusién no comprende a intermediarios que obtienen comisiones por servicios de intermediacion
en el alquiler o venta de los inmuebles o plataformas online de intermediacion sobre la cesién de los
mismos. Otro tipo de negocios relacionados con el funcionamiento de infraestructuras (generacion y dis-
tribucion de electricidad, gas y agua, telecomunicaciones, gestion de puertos, aeropuertos y carreteras
y transporte publico) podrian quedar igualmente comprendidos en el carve-out, pero tal cuestion todavia
no se ha analizado en detalle (Blueprint Pillar 1, 2020, p. 58).
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claman medidas de simplificacién para facilitar la aplicaciéon de la cantidad B. Al
igual que en los puntos anteriores, todavia no se ha alcanzado una posicién de
consenso entre los paises miembros del BEPS IF.

3. Desarrollo de los elementos esenciales del Blueprint del
Pilar 1

3.1. Elnuevo derecho de gravamen de las jurisdicciones mercado
(Amount A)

Los principales elementos del nuevo derecho de gravamen vendrian a ser los siguientes:

a)

b)

c)

Global Revenue test & de minimis foreign in-scope revenue test. Las reglas
del nuevo derecho de gravamen aplicarian en funcién de la concurrencia de un
umbral de ingresos brutos global (consolidado) del grupo MNE, complementado
con una regla de exclusion basada en un umbral minimo de ingresos de fuente
extranjera cubierta (de minimis foreign in-scope revenue). De cara a evitar que
las administraciones experimentaran serias dificultades para aplicar el mecanismo
del Pilar 1 se considera que los referidos umbrales podrian fijarse de forma gra-
dual, de manera que inicialmente fueran mas altos y con el paso del tiempo fueran
reduciéndose. Otra opcién que se contempla es fijar los umbrales atendiendo a
ingresos cubiertos y no ingresos brutos globales del grupo MNE. Se trataria, por
tanto, de que durante los primeros afios el nuevo derecho de imposicion se apli-
cara sobre un numero muy reducido de MNE (< 2.000), a efectos de permitir que
tanto las empresas como las administraciones obtuvieran la experiencia practica
suficiente para extender o generalizar la aplicacion del Pilar 1. No obstante, to-
davia no se ha alcanzado un acuerdo a este respecto.

Ambito de aplicacion de las reglas del Pilar 1 (Amount A). Como ya hemos
indicado mas arriba, las reglas de reasignacion del beneficio residual de grupos
MNE que superaran los umbrales cuantitativos que se establezcan comprenderia
tanto los negocios/actividades ADS como los CFB, evitando asi el ring-fencing de
los negocios altamente digitalizados, e incluyendo a todos los negocios que pue-
den desarrollar interacciones activas y sostenidas con clientes finales y usuarios
en una jurisdiccion mercado.

Reglas de nexo (Blueprint Pillar 1, 2020, pp. 65y ss.). El Blueprint del Pilar 1 in-
cluye en su capitulo 3 la utilizacion de una nueva regla de nexo para identificar a
las jurisdicciones mercado elegibles para beneficiarse de la Amount A. A efectos
de delimitar las nuevas reglas de nexo se busca un equilibrio entre los costes de
cumplimiento y el diferente tamafio de los distintos mercados. El uso de las nuevas
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reglas de nexo para identificar las jurisdicciones mercado beneficiarias del nuevo
derecho de gravamen (Amount A) viene reforzado y complementado por detalla-
das revenue sourcing rules (recogidas en el capitulo 4) que permiten conectar
las ventas de bienes o servicios de las distintas subcategorias de ADS/CFB con
una jurisdiccion mercado. El Blueprint (2020) contiene sourcing-rules distintas para
los dos tipos de negocios in-scope (ADS® & CFB)” y su funcionalidad se limita al
establecimiento de una conexidon o nexo entre el grupo MNE vy la jurisdiccion mer-
cado a efectos de la reasignacion de una parte del beneficio residual (in-scope)
de tal grupo; resulta destacable que tales reglas no poseen efectos fiscales mas
alla de tal funcionalidad en el contexto de la regulaciéon de la Amount A, y operan
de forma paralela a las reglas de los convenios de doble imposicion (CDI); de esta
manera, las reglas de sourcing del Pilar 1 (y en general la reasignacién del bene-
ficio residual) no poseen consecuencias en relacién con otros impuestos (adua-
nas, IVA, etc.) o en un ambito no tributario (Blueprint Pillar 1, 2020, para. 189). Otra
cuestion que merece ponerse de relieve pasa por la posibilidad de que en el caso
de los CFB se articule una regla de nexo que determine un umbral de conexién
territorial mas sustantiva o cualificada, considerando cémo la posibilidad de que
estos negocios realicen actividades puramente remotas en la jurisdiccion mercado
es menos pronunciada que en el caso de los ADS. En este sentido, se ha plantea-
do que en el caso de los CFB, junto al criterio de las ventas en mercado (con un
umbral cuantitativo potencialmente superior al utilizado en relacién con ADS), se
exijan plus factors, como la existencia de una filial o de un EP del grupo (new PE
group-test) en el territorio de la jurisdiccidon mercado, que representen o posean
una conexion territorial con las operaciones de venta remota de bienes y servi-
cios (Blueprint Pillar 1, 2020, paras. 191 y ss., y paras. 205 y ss.). También se esta
valorando establecer un umbral de ventas en mercado mas bajo para determina-
dos paises en desarrollo por debajo de un determinado nivel de producto interior

6 El Blueprint Pillar 1 (2020, pp. 73y ss.) contiene las reglas especificas de sourcing referidas a las distintas
operaciones comprendidas en el ambito de negocios ADS. Los indicadores que establecen la conexion
de las operaciones de los negocios ADS con el mercado se articulan utilizando una serie de elementos:
datos de geolocalizacioén, direcciones IP e VPN, informacion del perfil del usuario, direccion de factura-
cioén o pago, entre otras.

Las sourcing rules referidas a CFB atienden a la jurisdiccion de entrega final de los bienes al consumi-
dor, teniendo en cuenta los indicadores de la localizacion de la tienda donde se ha vendido el bien o la
direccion de envio. Se articularan reglas jerarquizadas para determinar la asignacién de una venta a una
u otra jurisdiccién mercado, asi como un marco documental que garantice la correcta aplicacion de las
sourcing rules (Blueprint Pillar 1, 2020, pp. 71 y ss.). Las distintas sourcing rules aplicables a CFB vienen
desarrolladas en el capitulo 4 del Blueprint Pillar 1 (2020, pp. 81 y ss.). Se ha puesto de relieve cémo
la complejidad, casuismo vy dificultad para hacer seguimiento de los criterios de conexion entre la reve-
nue stream de cada operacion y los consumidores/usuarios, compradores/vendedores no resulta muy
realista a efectos de permitir una auténtica comprobacién administrativa de la aplicacion de las mismas
(Corwin et alter, 2020, pp. 7-8).

64 | Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 53-100

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



d)

Estudios La Reforma Fiscal Global BEPS 2.0

bruto (PIB). La fijacién de un requisito temporal (referido al umbral de ventas, por
ejemplo) se esta valorando a efectos de dotar de mas consistencia al nexo en tér-
minos de asegurar una conexion con el mercado.

Las reglas de determinacion de la «base imponible» y de reasignacion (for-
mularia) del beneficio residual (Blueprint Pillar 1, 2020, capitulo 5, pp. 100 y
ss.). Las jurisdicciones mercado «elegibles» recibiran una porcién (X %) del bene-
ficio residual del grupo MNE (beneficios que superen un determinado y acordado
nivel de beneficios o rentabilidad (Y %) utilizando una féormula que se calculara a
partir de los estados financieros consolidados, al igual que sucede en el Pilar
2. No obstante, sera necesario practicar ciertos ajustes fiscales sobre la conta-
bilidad financiera, mas alla de la segmentacién de datos por linea de negocio (in-
scope). De esta forma, en la practica la mayoria de las MNE calculara su Amount
A profit (la «<base imponible» correspondiente al beneficio residual del grupo ob-
jeto de reasignacion) a partir de las cuentas consolidadas (incluyendo los grupos
con actividades no cubiertas u out-of-scope), pero solo una porcién del benefi-
cio del grupo que se corresponda con ingresos de actividades cubiertas (in-sco-
pe) originados en jurisdicciones mercado (superandose los umbrales acordados)
sera objeto de asignacion a tal jurisdiccion (mercado). Se prevé la articulacion de
un régimen de carry-forward de pérdidas (que operaria a nivel consolidado y
no individual) para asegurar que no se asigna Amount A alli donde el negocio no
genera beneficios durante un determinado periodo (Blueprint Pillar 1, 2020, pp.
116y ss.). Igualmente, para garantizar que la Amount A solo aplica beneficio eco-
nomico real, las MNE (in-scope) podran integrar las pérdidas existentes antes de
la introduccion de la Amount A en el régimen de carry-forward que permite com-
pensar pérdidas pretéritas con beneficios futuros a nivel de grupo, sin imputa-
cion a jurisdicciones mercado de manera individualizada. La base imponible de
la Amount A se calcula, por tanto, tanto alli donde se obtienen beneficios netos
como pérdidas a nivel del grupo MNE o segmento de negocio alli donde opera tal
segmentacion (regla de simetria); tal cdmputo se realiza igualmente considerando
los estados financieros consolidados, después de practicar los correspondientes
ajustes (book-to-tax adjustments) (Blueprint Pillar 1, 2020, p. 116); nétese que el
computo de las pérdidas alli donde opera la segmentacion de lineas de negocio
se calcula de forma especifica para cada una de ellas sin que pueda realizarse un
cross-segment blending of profits & losses. Las pérdidas por segmento de nego-
cio no se imputan a las jurisdicciones mercado, sino que se opta por un sistema
de carry-forward que opera a nivel de grupo MNE y que permite compensar tales
pérdidas con beneficios futuros de manera que no habria tributacion en sede de
Amount A hasta que se compensaran las pérdidas histéricas (earn-out mechanism).
No obstante, se contempla la posibilidad de limitar el periodo de compensacion,
asi como establecer reglas especiales para tomar en consideracion los casos de
reorganizaciones empresariales y potenciales esquemas abusivos (Blueprint Pi-
llar 1, 2020, p. 119). El Blueprint prevé igualmente la utilizacion de un mecanismo

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 53-100 | 65

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. M. Calderdén Carrero Tributacién E

de carry-forward referido a situacién de profit shortfalls, en el sentido de que las
caidas de rentabilidad de una determinada linea de negocio sean tratadas como
una «pérdida»; no obstante, no existe consenso suficiente entre los distintos pai-
ses a la hora de establecer este mecanismo y en tal sentido la decision sobre su
incorporacion al marco final de la Amount A se adoptara en el futuro.

e El calculo de la parte del beneficio residual que es objeto de reasigna-
cion (Amount A) es técnicamente complejo y consta de tres pasos, partiendo
de una «base imponible global» (profits before taxes, PBT/BAI), determinada
a partir de las cuentas financieras consolidadas que elabora la matriz o UPE
del grupo; la utilizacién del PBT se considera adecuada por su mayor apro-
ximacion a la base imponible del impuesto sobre sociedades (IS) (Blueprint
Pillar 1, 2020, p. 106); el Pilar 1 establece una suerte de PBT standardised
considerando como tal medida del beneficio empresarial no esta definida
en un buen nimero de marcos contables, estableciéndose una serie de re-
glas para su determinacion uniforme (Blueprint Pillar 1, 2020, pp. 106 y ss.):

— El punto de partida es el beneficio consolidado (P&L), determinado
a partir de estados financieros consolidados preparados bajo IFRS o
un estandar de reporting de informacién financiera equivalente (US
GAAP, por ejemplo).

— Tal beneficio consolidado es objeto de book-to-tax adjustments
(eliminacion de gastos fiscalmente no deducibles y del gasto por
impuesto sobre la renta, y exclusién de dividendos y ganancias/
pérdidas derivadas de participaciones), conformando una suerte de
global tax base®.

— Posteriormente se realiza un proceso de segmentacién de los bene-
ficios (y costes)'?, asignandolos a tres categorias (ADS, CFB, y out-

8 La razén para utilizar el beneficio del grupo a nivel consolidado con arreglo a un estandar internacional
equivalente a IFRS (GAAP rules de Australia, China, Canada, Japén, Corea, Singapur, India, EE.UU.,
entre otros) se basa en el amplio uso de este estandar, la fiabilidad de la informacién financiera (normal-
mente auditada), y la menor exposicion a las operaciones intragrupo considerando cémo el concepto
de control a efectos contables resulta mas estricto que el concepto fiscal de vinculacion a efectos del
articulo 9 del MC OCDE, lo cual determina que no se eliminen todas las operaciones vinculadas. Vid.:
BluePrint Pillar 1 (2020, pp. 103-104).

No obstante, el Blueprint Pillar 1 (2020, p. 105) deja claro que no se realizaran book-to-book harmoni-
sation adjustments que revelan diferencias en los criterios empleados por los distintos estandares con-
tables o en su aplicacién a diferentes sectores o industrias y que pueden afectar a la clasificacién de
activos financieros o a la reversion de deterioros de activos. Se articularan, no obstante, una serie de
salvaguardias para monitorizar tales diferencias y su impacto sobre los distintos grupos MNE.

10 véase el segmentation framework recogido en el capitulo 6 del Blueprint Pillar 1 (2020, pp. 109y ss.).
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of-scope profits: revenue breakdown), de manera que existiria un PBT
por segmento de negocio/actividad, aunque solo el beneficio residual
de actividades in-scope es objeto de reasignacion a las jurisdicciones
mercado''. Las reglas de segmentacion tratan de neutralizar formulas
que compensen lineas de negocio diferentes con distintos margenes
(altos/bajos) de manera que la «compensacioén interna» (averaging)
pueda limitar el impacto de la aplicacion de la reasignacion de benefi-
cios residuales que superen determinados umbrales de rentabilidad .
El Blueprint contiene un buen nimero de reglas (incluida la exencion
de segmentacién) que delimitan cémo realizar la segmentacion de
beneficios a nivel grupo MNE partiendo de los estados financieros
consolidados, a partir de una serie de segmentation hallmarks que
toman en consideracion los principios de la IAS 14 y que pueden ser
objeto del tax certainty process). Se contempla la posibilidad de apli-
car una exencion respecto de segmentos de negocio con margenes
de beneficios comparables. El problema de los central/unallocated
costs se «resuelve» a través de una regla de distribucion proporcional
de los mismos entre los distintos segmentos de negocio utilizando la
allocation key de los ingresos, de suerte que tal regla aplicaria como
presuncion que admite prueba en contrario.

¢ Laférmula de reasignacion (profit allocation)'® se articula a través de tres fases
0 pasos':

El Blueprint Pillar 1 (2020, pp. 101-102) pone de relieve que se articularan férmulas que permitan flexibi-
lizar la «<segmentacion», de manera que las MNE con cifra de ingresos inferior a una determinada cuantia
a determinar podran calcular la Amount A sin llevar a cabo tal segmentacion de la renta neta asignable
a las actividades in-scope, utilizando una férmula que se aplicaria sobre el beneficio consolidado. No
parece que la segmentacion que resulte de aplicar por parte del grupo los criterios IFRS sea en todo
caso aceptable a estos efectos considerando la flexibilidad de los principios recogidos en el estandar de
informacion financiera (vid. Corwin et alter, 2020, p. 9, y Blueprint Pillar 1, 2020, para. 456).

Nétese a este respecto cémo los principales grupos MNE que terminaran siendo afectados por el Pilar 1,
en caso de que se estableciera un umbral alto de rentabilidad serian grupos con matriz americana, a la
luz de los estudios sobre niveles de rentabilidad de las grandes empresas (vid.: Carrol y Mackie, 2020).

El capitulo 6 del Blueprint Pillar 1 (2020) esta dedicado a la formula de profit allocation de la base imponi-
ble del grupo relativa a in-scope activities. Notese que los ejemplos recogidos en el anexo B del Blueprint
parten de la premisa factica de que toda la renta del grupo MNE resulta de actividades in-scope, pero
puede acontecer que la formula tenga que aplicarse en otras situaciones y, por tanto, los calculos sean
mucho mas complejos.

Estas tres fases o pasos de la férmula para determinar la cuantia de la Amount A pueden ser articulados
a través de dos enfoques: a) un enfoque basado en una cuantia de beneficios (10 millones de euros), o b)
un enfoque basado en un margen de beneficios respecto de los ingresos (por ejemplo, PBT/revenue del
15 %). Vid: Blueprint Pillar 1 (2020, pp. 123 y ss.).
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Fase 1 (umbral de rentabilidad o beneficios). Solo se reasignan
beneficios residuales (segmentados) de actividades in-scope cuan-
do se supera un ratio fijo de rentabilidad (por ejemplo un 10 % BAI/
ingresos), de forma tal que si no se alcanza tal ratio el beneficio re-
sidual se continuaria asignando exclusivamente a través del transfer
pricing convencional. Tal calculo del umbral de rentabilidad se reali-
za considerando la base imponible del grupo (calculada con arreglo
a las reglas expuestas), deduciendo las pérdidas que pueden ser
objeto de carry-forward. La utilizacion de un ratio fijo de beneficios
(entre el 8% y el 25 %) pretende aislar una parte del beneficio re-
sidual del grupo objeto de reasignaciéon minimizando su interaccién
o solapamiento con las reglas de imputacién del beneficio rutinario
via transfer pricing convencional. De esta forma, en este paso se
parte de la base imponible del grupo MNE (in-scope profits — losses
carry-forward) y se determina el beneficio residual del grupo a efec-
tos de la Amount A, de suerte que solo una parte del mismo sera
objeto de (eventual) reasignacion a mercado.

Fase 2 (porcentaje de reasignacion del beneficio residual que
se imputa a jurisdicciones mercado). Este aspecto no esta com-
pletamente cerrado o acordado en su integridad, pero se apunta
como utilizando un ratio (umbral) de rentabilidad del beneficio del
10 % (PBT to revenue ratio) y un 20 % de reasignacion del beneficio
residual (in-scope segmented activities), empleando datos financie-
ros de 2016, se reasignarian a mercado aproximadamente 98 mil
millones de dodlares; no obstante, se insiste en que solo el 20 % del
beneficio residual (in-scope ADS/CFB) seria «reasignado» a las ju-
risdicciones mercado, de manera que el 80 % del beneficio residual
de las MNE afectadas continuaria siendo objeto de asignacion via
transfer pricing convencional.

Nétese que la formula de reasignacion del beneficio residual del
grupo MNE (in-scope activities’s profits) se calcula a través de un
mecanismo formulario, a partir de la aplicaciéon de un porcentaje fijo
(v.gr. 20 %) sobre el beneficio residual (in-scope) determinado con
arreglo al paso anterior. Tal férmula responde, de forma simplifica-
day através de una convencion, a la idea de reasignar unicamente
una parte del beneficio residual in-scope que tiene que ver con los
intangibles de marketing, de manera que la parte del beneficio re-

5 La utilizacion de un umbral del 10 % BAl/revenue determinaria que en torno a 780 grupos MNE sujetos
a CbC R quedarian expuestos a una reasignacion de beneficio residual ex Amount A (35 % de las MNE
sujetas a CbC R). Blueprint Pillar 1 (2020, p. 127).
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sidual del grupo MNE que se considera imputable a otros factores,
activos y riesgos (trade intangibles, capital & risk, synergies, etc.) se
sigue imputando intragrupo a partir de las reglas del transfer pricing
convencional, lo cual evidencia como el estandar internacional del
arm’s length en modo alguno ha sido desmantelado, aunque si re-
sulta debilitado; el grado de erosién sistémica del principio de plena
competencia dependera del porcentaje del beneficio residual que
resulte objeto de reasignacion formularia.

Fase 3 (criterios de asignacion a mercado, allocation key). Una
vez que se ha sido determinada la cuantia de la base imponible
(cuantia de beneficio residual in-scope) del grupo MNE que corres-
ponde a la Amount A con arreglo a los pasos anteriores, se requiere
dar un paso mas a efectos de asignar tal cuantia (Amount A) entre
las distintas jurisdicciones mercado elegibles.

Tal asignacion pivota sobre los ingresos in-scope obtenidos en cada
una de las jurisdicciones mercado elegibles. El criterio de asignacion
se basa en la aplicacién de las complejas source rules fijadas ex ante
para actividades ADS y CFB (origen jurisdiccional de ventas + nexo).
El capitulo 4 del Blueprint Pillar 1 esta dedicado precisamente a estas
revenue sourcing rules, reflejando las particularidades propias de
negocios y actividades ADS y CFB. Como ya indicamos mas arriba,
para determinar la fuente de cada categoria de ingresos comprendidos
en el ambito de aplicacion de la Amount Ay su asignacion a mercado
se establecera un principio de origen o fuente para cada tipologia de
flujo de ingresos cubiertos (in-scope), acompanada de una lista de
indicadores especificos que los grupos MNE aplicaran para identifi-
car la jurisdiccion fuente (mercado) en cada caso. Por ejemplo, para
el supuesto de ventas directas de bienes dirigidos a consumidores
finales, el principio consistiria en fijar el origen de los ingresos aten-
diendo a la jurisdiccién de entrega final de los bienes al consumidor,
y el indicador aceptable seria la jurisdiccion donde esté establecida
la tienda donde se vende, o la direccién de entrega (Blueprint Pillar
1, 2020, para. 219). Los indicadores se establecen a través de una
lista jerarquizada que el grupo MNE aplica en funcion de si resultan
0 no de posible aplicacion tales criterios atendiendo a la informacién
disponible y al tipo de operacion'®. Las empresas deben justificar y

6 |os principales indicadores para negocios ADS serian los siguientes: datos de geolocalizacién, la di-
reccion IP (Internet Protocol), uso de una VPN (virtual private network), informacion de perfil de usuario
(cookies), direccion de facturacion, y otras. Los indicadores de los negocios CFB se aplican de forma
distinta seguin la MNE venda o distribuya los bienes o servicios a través de su propia red de tiendas (/o-
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documentar las elecciones de los indicadores que llevan a cabo, de
manera que ello formara parte del paquete de documentacién estan-
darizada; tal documentacion resultara clave a efectos de obtener se-
guridad juridica en la aplicacion del sistema de la Amount A.

Existen varios elementos de la férmula de imputacién del beneficio residual
(in-scope) del grupo MNE a las jurisdicciones mercado que se han deba-
tido en el marco del BEPS IF pero que todavia no se han consensuado: a)
la potencial articulacién de mecanismos de diferenciacioén, en el sentido de
que, por ejemplo, se eleve el porcentaje de beneficios residuales reasigna-
bles en funcion del mayor nivel de digitalizacién del negocio atendiendo a
los menores costes de explotacion derivados de la alta escalabilidad del
modelo de negocio; b) la toma en consideracion de diferentes ratios de ren-
tabilidad o beneficios en los distintos mercados, de manera que los paises
donde se obtiene una mayor rentabilidad el negocio no se vea perjudicado
mediante la transferencia de una parte del beneficio residual a otras juris-
dicciones mercado de menor rentabilidad o retorno de beneficios; c) otras
modulaciones derivadas de la asignacion de beneficio rutinario a las juris-
dicciones mercado en relacion con situaciones donde el grupo MNE opera
en un mercado de forma puramente remota sin mediar un EP o filial que tri-
buten por el beneficio rutinario de sus actividades en tales mercados (Blue-
print Pillar 1, 2020, pp. 130-131). La integracion de estos mecanismos de
diferenciacion a los efectos de la asignacion del beneficio residual plantea
muchos desafios técnicos que colisionan con el objetivo de la simplificacion
del sistema del Pilar 1; ello posiblemente conduzca a limitar su introduccion
o areflejarla en el marco de las reglas para eliminar la doble imposicién del
capitulo 7 del Blueprint (Blueprint Pillar 1, 2020, pp. 129-131).

e) Mecanismo de ajuste entre la asignacion de beneficios derivada del transfer
pricing convencional y la Amount A. La asignacion o reasignacion de una parte
del beneficio residual del grupo MNE en la cuantia determinada con arreglo a la
féormula de cémputo de la Amount A plantea la cuestiéon del solapamiento con la
asignacion previa del beneficio residual a las distintas entidades (EP, filiales) del
grupo MNE que desarrollen in-scope activities en las distintas jurisdicciones mer-
cado elegibles, toda vez que la asignacion de la Amount A opera de forma super-
puesta, paralela y complementaria al sistema de profit allocation a través del transfer

cation of the storefront), o a través de una tienda virtual (customer’s shiping address). También se utilizan
indicadores distintos para la situacién donde la venta se realiza a través de un distribuidor independiente
(lugar de consumo final basado en la informacién proporcionada por el distribuidor). Se han establecido
reglas especificas para consumer-facing services (lugar de prestaciéon del servicio o de residencia del
prestatario en relacion con servicios online) e ingresos de franquicias y licencias (lugar de localizacién de
consumidores finales). Véase el capitulo 4 del Blueprint Pillar 1 (2020).
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pricing convencional y las retenciones en la fuente. Es por ello que el Blueprint del
Pilar 1 pone de relieve que se articulara algun tipo de mecanismo que elimine el
problema del double counting de beneficios en aplicacion de la normativa con-
vencional de precios de transferencia y del nuevo derecho de gravamen.

El principal mecanismo que se contempla a efectos de evitar tal duplicative taxation
of the same profits (beneficio residual consolidado imputado ex Amount A/benefi-
cio residual imputado a entidades separadas ex transfer pricing) operaria en la fase
de aplicacién de los mecanismos para evitar la doble imposicion; asi, de acuerdo
con las reglas del capitulo 7 del Blueprint, la identificacion de la entidad del grupo
que se considera pagadora (principal) de la Amount A en una jurisdiccion se realiza
considerando el mayor volumen de beneficios residual que obtiene en tal mercado
de acuerdo con la normativa convencional de precios de transferencia, de manera
que la eventual asignacion de beneficio residual en concepto de Amount A se rea-
lizara a partir de un «neteo» (netting-off effect) que elimina tal solapamiento a través
de un mecanismo para evitar tal doble imposicion que puede reducir tal asignacién
de beneficio residual con arreglo al transfer pricing convencional (Blueprint Pillar 1,
2020, pp. 132-133). Este mecanismo puede operar de forma mas directa y simple
en el marco de grupos MNE que realicen actividades in-scope, cuando operan bajo
estructuras o «modelos centralizados», en la medida en que el beneficio residual
termina siendo imputado (ex transfer pricing convencional) a un grupo limitado de
entidades que desarrollan funciones significativas en términos de value creation.
Sin embargo, el mecanismo opera con mayor complejidad (y riesgos de doble im-
posicién) en casos donde el grupo MNE que realiza in-scope activities (ADS, CFB)
opera bajo una «estructura descentralizada», de manera que la asignacion del be-
neficio residual resulta muy fragmentada entre un nimero significativo de entidades
del grupo que desarrollan funciones suprarrutinarias. A su vez, no puede perderse
de vista que existen grupos MNE que operan con «estructuras hibridas» (mixtas) y
estarian a medio camino entre los modelos altamente centralizados y los altamente
descentralizados, y aqui también surgirian dificultades para evitar la doble imputacién
(y gravamen) de los beneficios, por no mencionar la complejidad de comparar bases
imponibles configuradas bajo normas de determinacion de la base imponible distin-
tas (base imponible consolidada del grupo MNE con ajustes vs. bases imponibles in-
dividuales). Ciertamente, esta circunstancia pone de relieve la necesidad de reforzar
la consistencia en la aplicacion de la normativa de precios de transferencia por parte
de los grupos MNE que llevan a cabo actividades in-scope, particularmente aquellos
que operan bajo una estructura descentralizada, considerando las mayores dificulta-
des para evitar el double counting de los mismos beneficios, mitigando los riesgos
de doble imposicion y evitando variaciones significativas del ETR del grupo MNE.

Asimismo, se ha propuesto una suerte de marketing & distribution profits safe
harbour, como mecanismo complementario para mitigar y minimizar el problema
del double counting, mas alla de los mecanismos para evitar la doble imposicion del
capitulo 7 del Blueprint; este mecanismo no operaria como un safe harbour en sen-
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tido tradicional, sino como un limite cuantitativo en relacion con la imputacion a las
jurisdicciones mercado del beneficio residual con arreglo a la Amount A, alli donde
el grupo MNE ya opera en tal mercado (a través de una filial o un EP) y asigna bene-
ficios residuales en aplicacion de las reglas de asignacion de beneficios basadas en
el principio de plena competencia. Es decir, el safe harbour (cap) termina partiendo
de la premisa de que la asignacion del beneficio residual que resulta de la Amount
A respecto de los grupos MNE que realizan in-scope activities puede realizarse con
caracter previo a través del sistema tradicional de profit allocation (transfer pricing),
de manera que alli donde tal sistema determina una imputacién del beneficio resi-
dual alineada cuantitativamente con el resultado asignable con arreglo a las reglas
de la Amount A no procederia asignarse adicionalmente beneficio residual en tal
concepto a la jurisdiccion mercado de que se trate en relacion con tales actividades
de marketing y distribucion in-scope'.

Este mecanismo (safe harbour-cap) coordinaria la imputacién de beneficios a la ju-
risdiccion mercado ya realizada con arreglo al estandar de plena competencia con
el nuevo derecho de imposicion a mercado ex Amount A, limitando asi la asignacion
suplementaria via Amount A (beneficio residual) a tal jurisdiccién que ya ha grava-
do a una entidad del grupo MNE (por un importe de beneficios que supera la asig-
nacion rutinaria). Es decir, a través de esta férmula se evitaria el double counting
a través de un safe harbour que operaria como un cap, de tal forma que en estos
casos el grupo MNE no asignaria mas beneficio residual a la jurisdiccién mercado
que ya sometié a imposicion una parte de tal beneficio, en tanto que si se supera
la parte de beneficio residual que corresponde a tal jurisdiccion mercado resultaria
de aplicaciéon un mecanismo para evitar la doble imposiciéon especifica que puede
resultar de la asignacién basada en la Amount Ay el transfer pricing convencional.
En este mismo orden de cosas, se ha destacado que resulta critico para evitar el
double counting coordinar este mecanismo de la Amount A (safe harbour-cap) con
la Amount B, de manera que esta opere Unicamente asignando beneficio rutinario
y no residual (USCIB, 2020, pp. 7-8).

Asimismo, no puede perderse de vista que este mecanismo (safe harbour-cap)
no exime al grupo MNE de calcular la Amount A, requiriendo la realizacion de tal
computo y su comparacion con la cuantia de beneficios ya asignada a cada ju-
risdiccion mercado'®. Este elemento del modelo puede resultar especialmente

7 Noétese, no obstante, que la imputacion de beneficios (rutinarios/residuales) a la jurisdiccion mercado en
relacion con otras actividades (out-of-scope) del grupo MNE (fabricacion o marketing/distribucion rela-
cionada con actividades que no caen en las categorias ADS/CFB) queda extramuros del safe harbour vy,
ademas, debe realizarse un célculo segmentado de los beneficios residuales imputables a los dos tipos
de actividad (in/out of scope). Vid. Blueprint Pillar 1 (2020, p. 134).

18

El grupo MNE debe comparar el beneficio previamente asignado a las actividades de distribucion y mar-

keting in-scope con arreglo a la normativa de precios de transferencia con el denominado safe harbour
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relevante para grupos MNE altamente descentralizados que imputan beneficio
residual a un alto nimero de entidades localizadas en distintas jurisdicciones. La
combinacion del mecanismo del safe harbour-cap con mecanismos cooperativos
que validen el sistema de profit allocation a mercado de los grupos MNE descen-
tralizados que realizan actividades in-scope permitiria reducir las reasignaciones
de beneficio residual ex Amount A, reduciendo los riesgos de doble imposicion y
aportando mayor estabilidad al ETR global de estos grupos MNE descentraliza-
dos. Asimismo, ello permitiria a las administraciones dedicar mas recursos a la
aplicacién de los mecanismos para evitar la doble imposicion del capitulo 7 del
Blueprint, en relacion con grupos MNE centralizados. Con todo, no puede dejar
de apuntarse como el propio mecanismo del safe-harbour-cap que contempla el

return que esta compuesto por dos elementos: a) la Amount A, calculada con arreglo a la férmula reco-
gida en el Blueprint; y b) un retorno fijo de beneficios referido a las actividades rutinarias de marketing y
distribucion realizadas en la jurisdiccién mercado de que se trate, lo cual puede incluir un uplift regional o
por industria; tal retorno fijo posiblemente se configure a partir de un porcentaje fijo sobre ventas (return
of sales of 4%, por ejemplo), que se aplicaria sobre los ingresos de fuente local de actividades in-scope; a
este respecto, se ha destacado cdmo este retorno no tiene por qué coincidir con el que se fije en relacion
con la Amount B, asi como que dicho calculo a partir de un retorno sobre ventas puede plantear proble-
mas a los grupos MNE que utilicen el Berry ratio (vid.: De Souza, 2020; y Corwin et alter, 2020). Tal safe
harbour return operaria como limite o cap en relacion con la cuantia de Amount A que procederia asignar
a la jurisdiccion mercado de que se trate, pudiendo producirse tres situaciones: a) que la asignacion del
beneficio a las actividades de marketing y distribucién (in-scope) realizada a través de las reglas de trans-
fer pricing sea inferior al «retorno fijo», en cuyo caso el grupo MNE no podra invocar el safe harbour; b) que
la referida atribucion de beneficios con respecto a las actividades de marketing y distribucion con arreglo
a la normativa de precios de transferencia sea superior al «retorno fijo», pero inferior al safe harbour return,
en cuyo caso procederia imputar tal diferencia o déficit de imputacion de beneficio residual a través de
la Amount A con el limite conjunto del safe harbour; y c) que la referida atribucion de beneficios por parte
del grupo MNE en la jurisdiccion mercado de que se trate con arreglo a la normativa de precios de trans-
ferencia exceda la cuantia del safe habour return, en cuyo caso no procede asignar ex post beneficio re-
sidual con arreglo a la Amount A; no obstante, ello no significa que el grupo MNE quede al margen de los
mecanismos propios de la Amount A, ya que puede acontecer que parte de ese exceso de asignacion de
beneficio residual a un mercado (en relacion con in-scope activities) haya que reasignarlo a otra jurisdic-
cion mercado donde exista un déficit de imputacion de beneficio residual. En este sentido, el mecanismo
safe-harbor-cap, a pesar de estar concebido para limitar los problemas de double counting y riesgos de
doble imposicion, plantea importantes desafios desde un punto de vista practico; llama la atencién que
no se contemple la incidencia de ajustes de precios de transferencia por parte de autoridades fiscales de
los diferentes paises en los que opere el grupo MNE, particularmente las correcciones que puede realizar
el pais de residencia de la matriz a efectos de reasignar una parte del beneficio residual que el grupo MNE
inicialmente imput6 a una jurisdiccién mercado o a una entidad localizada en un tercer pais. Quizas seria
recomendable que el marco regulatorio del Pilar 1 incluyera una regla de suspensién temporal de las acti-
vidades de regularizacién de precios de transferencia sobre los grupos MNE comprendidos en su ambito
de aplicacion, cuando menos en relacion con aquellos que hubieran solicitado la puesta en marcha de
un mecanismo de pre-filing en relacién con la aplicacion de las reglas de la Amount A. Otra férmula para
limitar la incidencia de la problematica de los ajustes de precios de transferencia en relacién con grupos
MNE que caigan en el ambito de aplicacién de la Amount A pueden ser los APA (BAPA/MAPA) concluidos
con autoridades fiscales de los distintos paises involucrados en la aplicacién del sistema.
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Blueprint del Pilar 1 puede terminar favoreciendo enfoques de enforcement por
parte de administraciones tributarias de paises mercado dirigidos a capturar una
parte del beneficio residual de los grupos MNE (centralizados/descentralizados)
sin considerar las limitaciones derivadas de la Amount A, esto es, proyectando
tal enfoque sobre out-of-scope activities; ni que decir tiene que ello puede traer
consigo una nueva fuente de controversias de precios de transferencia (beyond
Amount A), que aconseja reforzar la consistencia del modelo de profit allocation
de los grupos MNE, asi como mejorar la efectividad de los mecanismos de pre-
vencion y resolucion de litigios fiscales transfronterizos.

El mecanismo especifico de eliminaciéon de la doble imposiciéon'®. Este me-
canismo consta de dos elementos:

1. Laidentificacion de las entidades pagadoras de beneficio residual.

2. Los métodos para eliminar la doble imposicién.

Para identificar a las «entidades pagadoras»?° se aplicara un procedimiento que
consta de cuatro fases:

1. Un test de actividades cualificadas para identificar a las entidades del
grupo que realizan actividades que determinan una contribucién de valor
significativa y sostenida al grupo MNE que fundamenta una asignacion rele-
vante de beneficio residual utilizando una lista de indicios positiva y negativa
a partir de la documentacion de precios de transferencia (CbC R, Master &
Local Files) y un andlisis de cadena de valor. En este sentido cabe advertir
como la documentacion de precios de transferencia en cuanto identifique
las principales entidades que desarrollen DEMPE functions, o funciones que
determinen contribuciones relevantes a efectos del desarrollo de productos
y servicios comercializados en los distintos mercados, constituira la principal
fuente para identificar a las entidades pagadoras de la Amount A. Ello vuelve
a revelar las conexiones materiales entre el estandar de plena competencia
y el mecanismo formulario de profit allocation que representa la Amount A.

La identificacion de estas entidades resultara mas sencilla en grupos MNE
centralizados que en aquellos que operan bajo un modelo descentralizado.

19 Véase a este respecto el capitulo 7 del Blueprint Pilar 1 (2020, pp. 139y ss.).

20 a parte de beneficios residuales que, con arreglo a la Amount A, una «entidad pagadora» transfiere a las
jurisdicciones mercado (donde el grupo puede operar a través de una filial o EP) no requiere el pago o trans-
ferencia efectiva de la renta, sino que se opera sobre una ficcion fiscal de imputacion de base imponible a
la jurisdiccion mercado, que determina la aplicacion de una medida de eliminacion de la doble imposicion
en la jurisdiccién del pais de residencia de la entidad pagadora. Vid. Blueprint Pillar 1 (2020, p. 139).
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El mecanismo de tax certainty descrito en el capitulo 9 del Blueprint, contem-
pla la posibilidad de identificar ex ante las entidades pagadoras en el marco
de un procedimiento cooperativo con las administraciones tributarias.

Las actividades que generan la imputacién de beneficios residuales a determi-
nadas entidades y que poseen una conexién con las jurisdicciones mercado
van mas alla de la realizacion de DEMPE functions en relacion con intangibles
de marketing, incluyendo igualmente la obtencion de renta derivada de pro-
ductos o intangibles tecnoldgicos que contribuyen a las ventas en los distin-
tos mercados, asi como el control y supervision de actividades de riesgo y
decisiones de negocio. No se requiere que medie un flujo de renta derivado
de una transaccion directa entre la entidad pagadora y la jurisdiccion mer-
cado de que se trate. Las actividades de financiacion intragrupo y de pres-
tacion de servicios rutinaria no se consideran cualificadas a estos efectos.

Notese a este respecto que la calificacion de una entidad como pagado-
ra de Amount A en modo alguno resulta neutral, toda vez que ello altera
el profit allocation y puede generar un cambio en el global ETR del grupo
MNE, asi como neutralizar estrategias de planificacion fiscal.

2. Se aplicara un test de rentabilidad para asegurar que las entidades po-
seen capacidad de pago de la Amount A?'.

Notese que el test de rentabilidad no se aplica a nivel de grupo MNE sino
a nivel de entidades especificas identificadas a partir del test de actividad.
La rentabilidad a nivel individual se determinara utilizando la contabilidad
financiera de las distintas entidades que los grupos MNE preparan para
elaborar las cuentas consolidadas. Tal test pivota a partir de un retorno fijo
sobre costes salariales y activos tangibles.

3. Como regla principal, se asignara el beneficio residual ex Amount A por
parte de las entidades del grupo MNE conectadas con la jurisdiccion
mercado elegible.

Una vez identificadas un conjunto de entidades potencialmente pagadoras
de Amount A atendiendo a la actividad que realizan y su nivel de rentabi-
lidad, se aplica un test de asignacion prioritaria de beneficio residual que
opera en funcion del nivel de conexion de tales entidades con las distintas
jurisdicciones mercado. Tal regla de prioridad se establece considerando
la conexion mas fuerte entre las entidades y las jurisdicciones mercado a
partir de las actividades recogidas en el test de actividad que tales entida-

21 Alos efectos del Blueprint Pillar 1, el término capacidad de pago de una entidad se utiliza en el sentido de
capacidad para hacer frente al impuesto sin deteriorar la inversion original (p. 116 del Pillar One BluePrint,
2020).
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des lleven a cabo respecto de las jurisdicciones mercado. La existencia de
IP & trading companies globales o regionales u otro tipo de entidades in-
termedias a las que resulte de imputacion un beneficio residual o las pro-
pias matrices de los grupos MNE representan las entidades pagadoras de
Amount A por antonomasia. No obstante, la aplicacion de la regla de prio-
ridad en funcién de la conexién mas fuerte con las jurisdicciones mercado
constituye una decision subjetiva y no neutral desde el punto de vista de
la tributacion de los grupos MNE, y desde la propia perspectiva de las su-
rrending jurisdictions, todo lo cual anticipa potenciales controversias que
idealmente deberian resolverse con arreglo a los tax certainty procedures
que contempla en capitulo 9 del Blueprint.

Si las entidades pagadoras conectadas con el mercado no poseen bene-
ficios suficientes para soportar la transferencia de beneficio residual ex
Amount A, la parte deficitaria se asignara a otras entidades no conecta-
das con la jurisdiccién mercado a partir de una regla proporcional. Nétese
que la imputaciéon de Amount A a las entidades pagadoras que obtengan
beneficio residual y ostenten una conexion suficiente con las jurisdiccio-
nes mercado no alcanza a su beneficio rutinario que queda asignado a su
jurisdiccién de residencia fiscal. De ahi que una vez que se ha agotado la
capacidad de contribucién o cesion de beneficio residual por parte de estas
entidades, se contemple una imputacion proporcional asignable al resto
de entidades que hayan obtenido beneficio residual.

En este mismo orden de cosas se han planteado dos cuestiones que afec-
tan a la practica de la asignacion de la Amount A. Por un lado, el problema
que pueden representar ajustes de precios de transferencia practicados
con posterioridad a la imputacion de la Amount A y que afecten a las en-
tidades calificadas como pagadoras, ya reduciendo su beneficio residual,
ya recaracterizando su FAR. Este problema no esta resuelto en el Blue-
print, aunque se considera que deben arbitrarse mecanismos para evitar la
doble imposicién. Por otro, se ha suscitado la cuestiéon que plantean enti-
dades pagadoras que tienen resultados netos negativos por aplicacion de
determinadas medidas (amortizacion de intangibles, por ejemplo), de ma-
nera que no soportarian en principio la asignacién de Amount A en tales
circunstancias, sujeto a la aplicacion de reglas antiabuso.

Una vez identificadas la entidad o entidades que soportarian la asignacion del be-
neficio residual (Amount A), la jurisdiccion de residencia de las mismas aplicara
un método de eliminacion de la doble imposicién (exencién/imputacion). Este
segundo elemento del capitulo 7 del Blueprint hace referencia a los dos métodos
tradicionales para evitar la doble imposicién internacional y econémica, dejan-
do abierta la posibilidad de que cada jurisdiccion de residencia de las entidades
pagadoras de Amount A opte por la aplicacién de uno u otro método. Como se
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sabe, la aplicacion de uno u otro método no resulta en modo alguno neutral para
las jurisdicciones de residencia de las entidades y para los propios grupos MNE;
el método de exencion permite preservar (e importar) la menor tributacion en el
Estado de la fuente cuando el tipo de gravamen de este es inferior al del pais de
residencia de la entidad (capital import neutrality), en tanto que el método de im-
putacion instrumenta la capital export neutrality y determina un «efecto de recu-
peracion» por parte del Estado de residencia alli donde el gravamen en el Estado
fuente es inferior?2. El Blueprint, sin embargo, parece rechazar la aplicacion alter-
nativa de mecanismos de ajustes correlativos como los que resultan del articulo
9.2 del MC OCDE, considerando los problemas colaterales que pueden originar-
se (retenciones en la fuente y ajustes secundarios, por ejemplo) (Blueprint Pillar 1,
2020, pp. 154-155). El Blueprint pone de relieve cdmo existe un conjunto amplio
de cuestiones técnicas sobre la aplicacién de estos métodos que todavia falta
por desarrollar (Blueprint Pillar 1, 2020, p. 158). Aunque el Blueprint no hace refe-
rencia a esta cuestion, se ha puesto de relieve como resulta necesario coordinar
los mecanismos de imputacion de Amount A y de eliminacion de la doble impo-
sicion con otros mecanismos que impactan sobre la tributacion del beneficio re-
sidual de los grupos MNE, como puede ser la normativa de TFI/CFC o medidas
del Pilar 2 (Inclusion Rule, GILTI, etc.) (Corwin et alter, 2020, p. 14).

Desde el punto de vista operativo, el Blueprint establece que el pago de la Amount
A a nivel del grupo MNE se residencie y canalice a través de una entidad de coor-
dinacion que aplicara las reglas expuestas y asumira la responsabilidad adminis-
trativa derivada de las obligaciones formales y materiales que surjan para el grupo
en las distintas jurisdicciones. El pago de la Amount A podra realizarse por tal en-
tidad de coordinacioén o por una entidad del grupo que se designe al efecto en las
distintas jurisdicciones mercado (filial local) (Blueprint Pillar 1, 2020, p. 219).

¢ Implementacién legal. El nuevo derecho de imposicion referido a la Amount A
seria (eventualmente) implementado a través de cambios en la legislacion domés-
tica, asi como por medio de un convenio multilateral complementado con una guia
para su aplicacion.

3.2. Elretorno de beneficios fijo para actividades de marketing
y distribucion referenciadas (Amount B)

El objetivo de la Amount B es doble: a) por un lado, pretende simplificar la gestion de
los precios de transferencia por parte de las administraciones y reducir el coste de cumpli-
miento para los contribuyentes; b) por otro, la cantidad B pretende mejorar los niveles de

22 Tal efecto de recuperacion depende en gran medida de la férmula de cémputo del limite: per jurisdiction
vs. global.
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seguridad juridica y reducir las controversias fiscales entre las autoridades fiscales y los
contribuyentes en relacién con la imputacion de beneficios a entidades que desarrollen una
serie de actividades de distribucién y marketing.

La Amount B tiene como objetivo estandarizar la remuneracién de los distribuidores vin-
culados que realizan actividades de marketing y distribucién referenciadas en las jurisdic-
ciones mercado. Estas actividades comprenden distribuidores que compran a entidades
vinculadas y revenden a partes independientes, y poseen un perfil funcional de distribuidor
basicamente rutinario. El sistema de la Amount B no esté limitado a negocios ADS y CFB#,
sino que operaria sobre todo tipo de sectores, definiendo su ambito de aplicacién a partir
de criterios funcionales.

Las actividades cubiertas por la Amount B se delimitarian a través de un enfoque estricto
a partir de dos listas: a) una lista positiva referida a funciones, activos y riesgos propios de
distribuidores rutinarios (LRD) en plena competencia; y b) una lista negativa de funciones
tipicas que no deberian ser desarrolladas, o activos no poseidos o riesgos no asumidos en
plena competencia por distribuidores de riesgo limitado. Se utilizaran indicadores cualitati-
vos y cuantitativos (analisis de costes) para aplicar tales listas. De hecho, el Blueprint Pillar 1
(2020) desarrolla con cierto detalle los indicadores cualitativos (actividades cubiertas y no
comprendidas a partir de descripciones de funciones, activos y riesgos)* y cuantitativos
(costes asociados a actividades comprendidas y no comprendidas en el ambito de la Amount
B)*. Aungue el ambito de aplicacion del mecanismo de la Amount B no esta completamente
definido —existiendo cierto debate sobre la posibilidad de su extensidn a otras actividades

23 A este respecto se ha destacado la dificultad para aplicar este sistema a negocios ADS, ya que estos nego-
cios no realizan actividades de marketing y distribucién de la misma forma que los CFB. Los ADS se dedican
principalmente a técnicas de investigacion de mercados, negociacion y generacion de ingresos publicita-
rios, y a actuar como oficina local de conexion con las autoridades regulatorias del pais; asimismo, la cadena
de suministro de las ADS no se organiza y gestiona de la misma forma que las CFB, y su FAR también se
define de manera muy distinta. A su vez, cabe observar como los tradicionales modelos de distribucion
offline estan evolucionando hacia modelos mixtos como consecuencia de su «digitalizacién» y el creciente
peso de los canales online; esta hibridacion de los modelos online y offline plantea desafios para lograr su
encaje en el marco de la Amount B, ya que su FAR podria estar evolucionando de tal forma que habria que
contemplar tal evolucion a los efectos de la aplicacion de las reglas de scoping, la atribucién de beneficios
y el benchmark de comparabilidad. Vid.: Higinbotham, Srinivasan, Starkov, Mert-Beydilli y Eden (2021).

24 El Blueprint Pillar 1 (2020, p. 164) delimita el alcance de las funciones, activos y riesgos que realizaria

la entidad (filial o EP) que realice actividades de distribucién y marketing referenciadas (rutinarias) en el
marco de un grupo de empresas MNE, a través de listas positivas y negativas.

25 El Blueprint Pillar 1 (2020, pp. 166-167) hace referencia a una serie de indicadores cuantitativos relativos

a funciones, activos y riesgos cubiertos y no cubiertos en el ambito de aplicacion de la Amount B. Por
ejemplo, la identificacion de costes relativos a Dempe functions o actividades de marketing estratégico
a nivel local a partir de partidas de costes de |1+D o costes de actividades de marketing que superen un
determinado umbral de costes totales de distribucién sirve para calificar que la entidad distribuidora
supera la tipologia de actividades de distribuidor rutinario cubiertas por la Amount B.
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como las de fabricacion-, el Blueprint ya apunta hacia la incorporacion de ciertas flexibili-
zaciones como la referida a las entidades que realicen multiples funciones en la medida en
que exista posibilidad de segregacion de las mismas?$; todo apunta a que determinado tipo
de estructuras de distribucion bastante comunes como los «comisionistas» y «agentes de
ventas» (que no adquieren la propiedad de las mercancias, ni siquiera a través de un flash
title) quedarian extramuros de la Amount B?’, aunque légicamente la transformacién de las
mismas en LRD constituye una evidente alternativa para quedar comprendidas en su am-
bito de aplicacion (Blueprint Pillar 1, 2020, p. 168).

La Amount B sera determinada de forma que resulte compatible con el estandar de plena
competencia; a este respecto, se utilizaran estudios de comparabilidad (benchmarks) bajo el
método TNMM (a partir de un indicador basado en un retorno sobre ventas), de manera que
su cuantia (rangos) podria potencialmente variar por industria y regién, siempre que ello es-
tuviera soportado por un andlisis de comparabilidad?®; igualmente, se considera que podrian
fijarse retornos fijos de beneficios en funcién de la diferente intensidad funcional de la entidad?®.

26 En la practica puede resultar complejo diferenciar entre actividades que estan dentro y fuera del ambito
de aplicacion del marco de la Amount B, ya que puede no resultar facil (e incontrovertible) calificar o
delinear una funcién de desarrollo y mantenimiento de relaciones con clientes locales (incluida en la lista
positiva de Amount B), de actividades estratégicas de distribucion (ventas) y funciones de marketing en
el mercado local; la linea divisoria entre la negociacion de precios dentro del marco de directrices co-
merciales de una MNE (incluida en la Amount B) y la negociacion de precios y condiciones fuera de tales
directrices (excluida de la Amount B) puede ser muy dificil de apreciar (vid.: Higinbotham, Srinivasan,
Starkov, Mert-Beydilli y Eden, 2021).

A este respecto, se ha argumentado que dejar a los «comisionistas» y «agentes de ventas» extramuros
del ambito de aplicacién de la Amount B propiciaria la manipulacién del FAR de las estructuras de dis-
tribucién para dejarlas fuera del sistema que pretende estabilizar y objetivar la asignacién de beneficios
rutinarios a las jurisdicciones mercado; en este sentido, se propone su inclusion para lograr los objetivos
que se pretenden alcanzar con este modelo, aunque se reconoce que haria falta incluir alguna regla
objetiva de ajuste para reflejar su singularidad (no adquisicion de las mercancias). Vid.: Higinbotham,
Srinivasan, Starkov, Mert-Beydilli y Eden (2021).

A este respecto se ha apuntado que pueden existir dificultades para recabar datos de comparables en
determinadas regiones geogréficas. Vid.: Corwin et alter (2020, p. 15). También se ha puesto de relieve
cémo la estandarizacion en la asignacion de beneficios a partir de actividades, industrias, regiones y FAR
en la practica no siempre reflejaria la cadena de valor de las actividades de distribuciéon y marketing de
muchos grupos MNE donde concurren sinergias mas amplias entre las distintas unidades de negocio
del grupo fragmentadas y localizadas en diferentes jurisdicciones (vid. Higinbotham, Srinivasan, Starkov,
Mert-Beydilli y Eden, 2021).

En este orden de cosas, se ha puesto de relieve que la asignacion de beneficios con arreglo a la Amount
B no debe superar determinados limites (por ejemplo a partir de retorno sobre ventas), considerando
cémo existen importantes estudios (Kpmg, 2020) que evidencian como tales funciones, aunque sean
desarrolladas en el marco de segmentos industriales muy rentables, vienen siendo remunerados con un
bajo retorno rutinario, de suerte que si se supera tal retorno el riesgo de doble imposicién por double
counting seria muy elevado (USCIB). Otros comentaristas se muestran favorables de reflejar la intensidad
funcional en los retornos fijados para la Amount B, a partir de la toma en consideracion de los costes

27

28

29
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En este contexto, la existencia de un APA o MAP operan con preferencia sobre esta deter-
minacién estandarizada de beneficios sobre este tipo de actividades. Igualmente, el contribu-
yente puede optar por un método mas fiable como el CUP, de manera que la determinacion
estandarizada que resulta del método simplificado referido a la Amount B opera como pre-
suncion que el contribuyente puede superar evidenciando un método mas adecuado y fiable
para establecer un resultado de mercado. Algunos paises han puesto de relieve que la confi-
guracion del estandar de atribucién de beneficios articulado a través de la Amount B a partir
de una presuncién iuris tantum plantea problemas de seguridad juridica y en cierta medida
diluye el objetivo perseguido a través de este mecanismo (Blueprint Pillar 1, 2020, p. 161).

La implementacion legal de esta metodologia estandarizada podria requerir modificaciones
de la legislacion doméstica e incluso de la red de CDI (arts. 7, 9 y 25). Igualmente, la articula-
cion a nivel global de este mecanismo no solo pasa por la reforma de la legislaciéon domésti-
cay ciertas adaptaciones de los CDI, sino también por el establecimiento de mecanismos de
resolucion de controversias internacionales que garantizaran la correcta aplicacion de esta
metodologia a escala multilateral (Blueprint Pillar 1, 2020, p. 172). Tales mecanismos son ne-
cesarios dado que la aplicacion del mecanismo estandarizado de atribucion de beneficios a
LRD que establece la Amount B puede generar discrepancias entre las administraciones y los
contribuyentes sobre un conjunto de cuestiones: la delineacién de las operaciones, la reali-
zacion de actividades que superan el ambito de aplicacion del mecanismo en funcién de los
distintos parametros FAR que se han definido (por ejemplo, la entidad lleva a cabo Dempe
functions, o soporta riesgos de inventario superiores a los admitidos, o registra costes de mar-
keting mas alla de los admitidos), o hay discrepancia sobre el sector o intensidad funcional de
la entidad. Es decir, este mecanismo puede facilitar el cumplimiento con el principio de plena
competencia por parte de los contribuyentes y su supervision por las autoridades fiscales
de los distintos paises, pero en modo alguno supone una mecanizacion del profit allocation
de las estructuras de distribuciéon y marketing utilizadas por los grupos MNE. Cabe apuntar
igualmente que la funcionalidad de este mecanismo para modelos de negocio que operen
de forma remota sin presencia fisica en el mercado de que se trate tendera a ser marginal,
salvo que desarrollen una parte de su cadena de valor offline. Otra cuestién de fondo que
puede plantearse en este contexto pasa por considerar la problematica de las pérdidas que
pueden resultar de este tipo de estructuras, considerando desde los problemas de mala ges-
tion que las pueden ocasionar hasta los riesgos de mercado o de crédito que pueden asumir.

Noétese que, aunque existe un buen nimero de jurisdicciones que consideran que el me-
canismo estandarizado de determinacion de beneficios referido a actividades de distribu-
cién y marketing puede traer ventajas en términos de simplificacién de la aplicacion de la

operativos; también se considera que la metodologia deberia contemplar un mecanismo que reflejara
ciclos econémicos y circunstancias econémicas del mercado (lockdowns, crisis econémicas severas)
para evitar que el principio de plena competencia penalice a entidades de un grupo MNE vs. entidades
independientes (vid.: Higinbotham, Srinivasan, Starkov, Mert-Beydilli y Eden, 2021).
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normativa de precios de transferencia en relacién con estas actividades rutinarias, lo cierto
es que no existe consenso suficiente que garantice su adopcién (Amount B). Algunos pai-
ses —notablemente jurisdicciones en vias de desarrollo—- consideran que deberia ampliarse
el ambito de aplicacion de este mecanismo o incluso se propone implementarlo como pro-
yecto piloto a efectos de verificar el nivel de simplificacion que resulta del mismo.

3.3. Procedimientos de proteccion y mejora de la seguridad
juridica

La seguridad juridica constituye un elemento clave de la arquitectura del Pilar 1 que inclu-
ye innovadores mecanismos de prevencion y resolucion de controversias fiscales. El capitulo
9 del Blueprint esta dedicado a la «seguridad juridica en materia tributaria», contemplando un
enfoque dual en relacion con la articulacion y desarrollo de mecanismos y procedimientos di-
rigidos a prevenir y resolver controversias fiscales internacionales, en funcion de si se trata de
una cuestion que cae en el ambito del marco del Pilar 1 (Amounts A & B)*® o extramuros del
mismo; cabria apuntar a este respecto como los grupos MNE que estén comprendidos en el
ambito de aplicacion del Pilar 1 podran beneficiarse de mecanismos que aportan mayor se-
guridad juridica y garantias de eliminacion de la doble imposicién (marco obligatorio de reso-
lucién de controversias vinculante), posiblemente como contrapartida a los mayores costes
de cumplimiento e implicaciones fiscales (sistema tributario dual, riesgos de doble imposicion)
que derivan del marco que resultara del Pilar 1; los grupos MNE y restantes contribuyentes
que realizan operaciones transfronterizas se beneficiaran de las mejoras que la OCDE, el FTA
y el BEPS IF desarrollaran respecto de los mecanismos de prevencion y resolucion de contro-
versias ya existentes (ICAP, MAP, BAPA-MAPA, joint audits, arbitraje) mas alla del marco del
Pilar 1, particularmente revisando los términos del estandar minimo de la accién 14 de BEPS.

A este respecto, el Blueprint se refiere en primer término a los mecanismos de preven-
cion y resolucién de desacuerdos o discrepancias en la aplicacion de los distintos elementos
del Pilar 1. En particular, el nuevo derecho de gravamen de la Amount A debe ser determi-
nado a través de la aplicacién de una férmula a una base imponible de nueva planta a nivel
de grupo MNE, que puede terminar reasignando una parte del beneficio residual de la MNE
correspondiente a las actividades cubiertas (in-scope activities).

El sistema de gestion tributaria de la Amount A pasa por la presentaciéon de una autoli-
quidacion por parte del grupo MNE que realice actividades in-scope y supere los umbrales
de ingresos y rentabilidad que se terminen fijando. En cierta medida, el sistema de gestién

30 g aplicacion de la Amount B también vendra acompafiada de mecanismos que permitan una reso-
lucién efectiva, obligatoria y vinculante de las potenciales controversias que puedan plantearse en tal
contexto (Blueprint Pillar 1, 2020, p. 201). Para una exposicion mas detallada de los mismos vid.: Martin
y Bettge (2021).

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 53-100 | 81

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. M. Calderdén Carrero Tributacién E

adoptado parte de la experiencia del programa ICAP?! y del mecanismo del informe fiscal
pais por pais, incluyendo igualmente elementos de sistemas de one-stop-shop. La matriz
del grupo MNE, como regla, presentara una autoliquidacién unica y documentacion de so-
porte en relacion con toda la actividad referida a la Amount A del grupo, relacionandose
con las autoridades fiscales de su jurisdiccion de residencia fiscal (lead tax authority) que
intercambiara la informacion a todas las administraciones afectadas.

El Blueprint contempla mecanismos de early tax certainty dirigidos a resolver las diferen-
tes cuestiones que el grupo MNE pueda plantearse en relacion con la aplicacién del marco
de la Amount A antes de la presentacion de la autoliquidacién o incluso tras su presenta-
cion32. Basicamente, se ha previsto la articulacion de un sistema de paneles de revision y
determinacioén de la Amount A donde se pueden resolver de forma coordinada, obligatoria
y vinculante todas las cuestiones que se planteen, de manera que se eliminen los principa-
les riesgos de doble imposiciéon. No obstante, el sistema doble de paneles (review panel &
determination panel) resulta complejo procedimentalmente y no asegura en todo caso que
se eliminen todos los problemas de aplicacion que resultan del marco de la Amount A para
el grupo MNE que haya solicitado ex ante o participado ex post en estos procedimientos®:.
De hecho, la MNE puede considerar que la solucion propuesta por los diferentes paneles
no es aceptable, pudiendo, por tanto, optar por acudir a los mecanismos de revision admi-
nistrativa y judicial domésticos para afrontar las diferencias con las autoridades fiscales res-
pecto de las posiciones fiscales adoptadas en su autoliquidacion de Amount A. Asimismo,
el sistema de prevencion y resolucion de controversias fijado en relacion con la aplicacién
del marco de la Amount A no soluciona los problemas que pueden resultar de ajustes de
precios de transferencia ex post®, lo cual evidencia cémo el marco del Blueprint del Pilar 1
todavia necesita de un mayor desarrollo técnico. Ciertamente, uno de los talones de Aqui-
les del Pilar 1 pasa por la falta de mecanismos que instrumenten una coordinacién efectiva
entre las administraciones en términos que garanticen la eliminacién de la potencial doble

81 En relacién con el funcionamiento del programa ICAP puede consultarse: Calderén (2018).

%2 Los mecanismos de early tax certainty establecidos en el capitulo 9 del Blueprint Pillar 1 (pp. 174 y ss.)

para resolver todo tipo de cuestiones referidas a la aplicacion del marco fiscal de la Amount A, como por
ejemplo: a) la determinacion de si un grupo MNE realiza o no in-scope activities o cumple los umbrales
que desencadenan la obligacién de presentar la autoliquidacién para hacer frente al nuevo derecho de
gravamen en favor de las jurisdicciones mercado donde opera el grupo; b) la base imponible, en parti-
cular cuando media una segmentacion por linea de negocio; c) el resultado de la implementacion de la
férmula; y d) cualquier otro elemento referido a la cuantia del nuevo derecho de gravamen, incluyendo las
entidades pagadoras del mismo y la eliminacién de la doble imposicién.

33 Se trata de un sistema (hibrido) que se aleja formalmente de un mecanismo de arbitraje vinculante obli-

gatorio, pero que tampoco representa un MAP en el sentido del articulo 25 del MC OCDE.

34 Tal circunstancia podria aconsejar que los grupos MNE dotaran de mayor consistencia su modelo de

profit allocation en aplicacion del transfer pricing convencional, maximizando la utilizacién de los meca-
nismos que contribuyen a reforzar la seguridad juridica en la materia como los APA, BAPA y MAPA.
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imposiciéon que puede resultar de regularizaciones de precios de transferencia posteriores
a la asignacién de la Amount A (Martin y Bettge, 2021).

Por otro lado, el marco regulatorio del Blueprint Pillar 1 (2020, pp. 197 y ss.) estable-
ce una segunda linea de medidas de potenciacion y desarrollo de la seguridad juridica en
materia tributaria mas alla de la Amount A, entre las que cabe destacar los APA bilatera-
les y multilaterales, los mecanismos de arbitraje fiscal y «paneles de determinacién» con
caracter vinculante, el ICAP, las joint-audits, la utilizaciéon de benchmarks estandarizados
respecto de determinadas situaciones de precios de transferencia, o la mejora de los MAP
en el marco de la revision (2020) del estandar minimo de la accion 14 de BEPS, etc.® Tales
mecanismos se configurarian de forma respetuosa con la soberania fiscal de las distintas
jurisdicciones. No obstante, cabe advertir que no se ha alcanzado todavia un acuerdo de-
finitivo sobre el alcance de los mecanismos de resolucion obligatoria y vinculante beyond
Amount A, dadas las reservas expresadas por un grupo de paises en desarrollo en relacion
con el mecanismo del arbitraje fiscal vinculante.

3.4. La implementacion y administracion de las medidas del
Pilar 1

El dltimo capitulo (10) del Blueprint del Pilar 1 esta dedicado a la implementacion y ad-
ministracién del nuevo derecho de imposicion (Amount A).

Como ya hemos indicado, la Amount A como nuevo derecho de gravamen sobre una
parte del beneficio residual de determinados grupos MNE que realizan actividades in-scope
y cumplan determinados umbrales de rentabilidad y de ingresos globales opera de forma
superpuesta y paralela a la aplicacién del actual sistema de fiscalidad internacional deriva-
do de la combinacién de la legislacion fiscal interna de las distintas jurisdicciones® y la red
de CDI y demas tratados internacionales en materia tributaria. En este sentido, la imple-
mentacién del Pilar 1 (Amounts A & B) requiere de una reforma de la legislacion interna de
las distintas jurisdicciones que eventualmente acuerden la solucion global en el marco del
BEPS IF, asi como de la articulacion y conclusion por parte de las mismas de un nuevo tra-
tado multilateral que regule el nuevo derecho de imposicion, modifique los CDI para permi-
tir su exaccion sin contradecir sus disposiciones (v.gr. arts. 7, 9 y 25), y regular los nuevos

35 Vid.: Brockman (2020a).

36 Lalegislacion fiscal interna de los distintos paises debe seguir un modelo estandarizado fijado por el mar-
co global acordado por el BEPS IF, regulando los elementos esenciales del derecho de imposicion (hecho
imponible, sujeto pasivo, base imponible, tipo de gravamen, etc.), de forma compatible con el principio
de legalidad en materia tributaria. La normativa interna también debe regular determinados aspectos de
los procedimientos de gestion tributaria aplicables, los mecanismos de prevencion y resolucion de con-
troversias, y la asistencia administrativa mutua.
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mecanismos de prevencion y resolucion de controversias a los efectos de la aplicacion del
marco fiscal de las Amounts A & B.

Finalmente, el Blueprint incluye una declaracion en el sentido de que cabe esperar que el
acuerdo global sobre el Pilar 1 incluya un compromiso de los paises del BEPS IF que com-
prenda el desmantelamiento de las medidas «unilaterales relevantes», asi como la no
articulacion en el futuro de tales acciones unilaterales (Blueprint Pillar 1, 2020, p. 211).
Se indica, no obstante, que todavia no se ha definido el alcance de tal expresion (qué me-
didas unilaterales estan comprendidas), ni la fecha de desmantelamiento de tales medidas
y la transicién hacia el nuevo sistema.

4. Algunas reflexiones sobre la configuracion e implicaciones
de la reforma del sistema de fiscalidad internacional
derivadas del Blueprint del Pilar 1

Ciertamente, en la hora actual resultaria aventurado avanzar una valoracién final sobre
la reforma del sistema de fiscalidad internacional que podria resultar del Blueprint del Pilar 1
(BEPS 2.0), toda vez que, como hemos expuesto, estamos ante un modelo inacabado
(técnicamente) y que puede ser objeto de multiples y significativas modulaciones, por no
mencionar la incertidumbre sobre su aprobacion a nivel global como solucién de consen-
so en el marco del BEPS IF (de forma conjunta o separada con el Pilar 2). El hecho de que
se haya fijado una «nueva fecha limite» (junio-julio 2021)°" para alcanzar un acuerdo sobre
la solucién global (o multilateral) sobre la adaptacion del sistema fiscal a la economia digi-
talizada, en términos tales que ha recibido el respaldo del G20 (G-20 Leaders Declaration,
2020, para. 20), y se ha aceptado por la Unién Europea (UE) (ECOFIN3® y Comisiéon UE)* e
implicitamente por el resto de los paises miembros del BEPS IF, mejora las posibilidades
para alcanzar tal acuerdo global, considerando en particular la victoria en las elecciones

87 La agenda del G20 incluye una reunién de los ministros de Finanzas de los paises miembros G20 el 9-10
de julio de 2021, incluyendo un simposio sobre fiscalidad internacional para esas fechas.

38 Council Conclusions of fair and effective taxation in times of recovery, on tax challenges linked to digitali-

sation and on tax good governance in the EU and Beyond (Brussels, 27 Nov. 2020, 13350/20, FISC 226,
ECOFIN 1097).

EU Commission, Remarks by Executive Vice-President Dombrovskis at the ECOFIN press conference
(Speech/20/2278); y EU Commission, Joint Communication to the EU Parliament, the European Council,
and the Council, A New EU-US agenda for global change, Brussels, 2.12.2020, JOIN(2020) 22 final). No-
tese, no obstante, que la Comision UE en enero 2021 puso en marcha un proceso de consulta publica
sobre la introduccién de una digital levy para afrontar los desafios de la economia digital; tras tal proceso
de consulta, la Comision UE elaborara una propuesta de Directiva que presentara al ECOFIN, previsible-
mente durante el afio 2021 (EU Commission, A fair & competitive digital economy-digital levy, 14 January
2021, Ref. Ares (2021) 312667, 14/01/2021).

39
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presidenciales norteamericanas del candidato demdcrata J. Biden, mas proclive a la gestién
multilateral de los grandes temas globales*, como demuestran las primeras declaraciones
de la secretaria del Tesoro J. Yellen*'.

En este contexto, podria resultar de interés ofrecer algunas consideraciones prelimina-
res sobre el Blueprint del Pilar 1, a efectos de empezar a visualizar sus implicaciones prac-
ticas y de politica fiscal.

En primer lugar, cabria referirse al origen y objetivos del Pilar 1. Ya hemos indicado que
lo que se pretende a través de esta reforma del sistema de fiscalidad internacional pasa por
una adaptacion del mismo a los desafios de la economia digital, alterando las tradicionales
reglas de nexo y atribucion de beneficios entre las distintas jurisdicciones, partiendo de la
inadecuacion de las mismas para someter a imposicion modelos de negocio altamente di-
gitalizados (ADB) y una economia en proceso de digitalizacién*?. En cierta medida, el Pilar 1
se viene justificando a partir del fracaso del Proyecto OCDE/G20 BEPS 1.0 (2015) que no
logré articular una solucion de consenso en relacion con estos temas en el marco de su ac-
cion 1 dedicada a la Digital Taxation.

Asimismo, se podrian citar mas elementos que constituyen driving forces impulsoras de
esta segunda reforma del sistema de fiscalidad internacional:

40 Vjd.: Johnston (2020, October). Destacados comentaristas (Goulder, 2021, y Herzfeld, 2021-Feb) han
puesto de relieve las importantes dificultades que existen para que el Departamento del Tesoro de EE. UU.
llegue a un acuerdo en el marco del BEPS IF en términos que resulten aceptables para el Congreso nor-
teamericano; todo acuerdo que determine un mayor gravamen de las MNE americanas o una pérdida
recaudatoria neta para la Hacienda Publica americana tiene pocas posibilidades de ser «sancionado»
por el Congreso; un acuerdo global con bajo impacto fiscal podria resultar mas facilmente aceptable,
considerando que tal acuerdo desactiva, o cuando menos, aleja una situaciéon de «caos fiscal global»,
doble imposicion sistémica, y altas tensiones comerciales; el impacto del potencial acuerdo sobre China
también constituye un factor relevante a estos efectos.

41 Vid.: Johnston (2021, February) y Statement from Treasury Department Spokesperson on Secretary Janet

L. Yellen's Participation in the G7 Finance Ministers and Central Bank Governors Meeting, February 12,
2021.

Ciertamente, no puede perderse de vista como el actual sistema de fiscalidad internacional no captura
correctamente modelos de negocios de empresas globales y/o altamente digitalizadas, toda vez que los
principios sobre el nexo y el profit allocation estan pensados para una economia y modelos empresaria-
les preglobalizacion y no digitales; el sistema fiscal que ordena el gravamen de los grupos de empresas
opera sobre un modelo binario transaccional y de cadena de valor que pivota igualmente sobre un siste-
ma fiscal bilateral, todo lo cual no encaja con la nueva realidad de grupos multinacionales globales alta-
mente centralizados (Hebous). En este sentido, debe enfatizarse como el Pilar 1 de «<BEPS 2.0» no tiene
como objetivo reducir el profit shifting sino estabilizar el sistema a través de una medida de redistribucién
del poder tributario a nivel internacional que reconoce ciertos desequilibrios del sistema generados por
ciertos modelos de negocio altamente digitalizados y la digitalizacion de la economia (vid.: Eden y Treidler,
2019). No obstante, la combinacién de las medidas de los Pilares 1y 2 traeria consigo una limitacién del
profit shifting y la competencia fiscal entre Estados.

42
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e La nueva geopolitica del siglo XXI podria estar actuando como catalizadora de
una redistribucion del poder tributario entre los paises mas desarrollados indus-
trial y tecnoldgicamente y los paises mercado y en vias de desarrollo, buscando
un mayor equilibrio del actual sistema fiscal internacional que tiende a favorecer
la asignacion de poder tributario y bases imponibles a los primeros.

e |gualmente, las nefastas consecuencias econémicas asociadas a las cada vez
mas intensas tensiones comerciales (incluyendo los desequilibrios en las ba-
lanzas comerciales de determinados paises) y el creciente unilateralismo-protec-
cionismo fiscal (riesgo estructural de doble o multiple imposicion) consecuencia
de la disfuncion del sistema actual podrian estar favoreciendo los avances en el
proceso de coordinacioén fiscal internacional, considerando que la alternativa a
una solucion de consenso es el «caos» o «desorden fiscal».

e Tampoco puede perderse de vista como la renovada retorica sobre la necesidad
de reforzar sustancialmente los niveles de «justicia fiscal» del sistema de fisca-
lidad internacional a partir de medidas que instrumenten principios efectivos de
«contribucién fiscal justa» (fair share of tax) y de tributaciéon minima de las grandes
empresas (particularmente, las MNE tecnoldgicas) se ha instalado en la agenda
politica al mas alto nivel y bien puede estar favoreciendo este proceso, por mas
que las consideraciones de fondo subyacentes en tal retérica carezcan de un
significado univoco y puedan canalizar intereses, medidas y politicas muy distin-
tas en cada pais*:. Ciertamente, como ha puesto de relieve J. Vanderwolk*, «the
problem is that fairness, like beauty, is in the eye of the beholder». En el contexto
internacional, la «justicia» o «equidad» del sistema fiscal se basaba en los CDI en

43

44

Como ha puesto de relieve la profesora Herzfeld (2020, November), la reforma del sistema fiscal interna-
cional no responde al objetivo de introducir mayores cuotas de justicia fiscal a nivel global, sino que refle-
ja una nueva «dinamica de poder» a escala global que no conecta con principios de justicia distributiva.
No obstante, los Blueprints Pillar 1 y 2 todavia no reflejan un nivel suficiente de alineamiento o equilibrios
entre los intereses politicos de los grandes paises OCDE/G20, ni entre estos y los paises en desarrollo
y emergentes, por no mencionar la limitada consideracion de los intereses de los investment hubs (Van-
derwolk, October 2020, y Brockman 2020b). Las propuestas que resultan del Pilar 1 tampoco parece
que determinen una adaptacién del sistema de fiscalidad internacional a la economia digitalizada, sino
mas bien instrumentan una expansién (limitada) del derecho de gravamen de las jurisdicciones mercado
sobre una parte del beneficio residual de grandes multinacionales que desarrollan un determinado tipo
de actividades; tal «reforma» ni representa realmente una adaptacion del sistema a la economia digital, ni
es estructural y ademas puede considerarse poco «paritaria», considerando como establece un sistema
dual al que solo quedan sujetas determinadas grandes empresas (vid. también Herzfeld, 2021 February).

Vanderwolk (2020, December) continta su cuestionamiento de un concepto univoco de tax fairness que
considera muy vinculado a concepciones politicas que determinan la normativa tributaria de cada pais,
afadiendo lo siguiente: «When it come to taxes, diferent ideas of what’s fair will always exist. The political
processes of the taxing jurisdiction produce that jurisdiction’s tax laws, and those who are subject to the
laws are obliged to comply. Whether or not every compliant taxpayer is paying his or her fair share is a
political question, not a moral or legal one».
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la medida en que representaban un consenso internacional sobre el reparto del
poder tributario entre los diferentes paises que se materializaba a través de una
red global de CDI que la mayoria de los paises firmaban bilateralmente a partir de
unos «modelos de convenio» (OCDE/ONU) que expresaban tal consenso. Mas alla
de que tales modelos favorecieran de forma prevalente a los paises miembros de
la OCDE (exportadores de capital, bienes y servicios, tecnologia) frente al resto y
pudiera cuestionarse que reflejaran un «modelo fiscal justo» a nivel internacional,
lo que realmente ha terminado de desencadenar una severa crisis de la «justicia»
o tax fairness del «sistema fiscal internacional» viene dado por la expansién sin
precedentes de modelos de negocio remotos que operan en masa y son desa-
rrollados por grandes MNE tecnoldgicas, en la medida en que el referido sistema
permite que tales MNE operen de forma econdmicamente muy intensiva en las
jurisdicciones mercado sin que los beneficios derivados de tales operaciones en
tales mercados resulten capturados por las normas de los CDI que establecen la
tributacioén en la fuente de los beneficios empresariales transfronterizos; ello obe-
dece a que tales modelos de negocio se desarrollan en gran medida sin necesidad
de presencia fisica en los paises mercado, de manera que los principios de nexo y
asignacion de beneficios de los CDI permiten que tales beneficios empresariales
escapen a la tributacion en la fuente; ello se considera unfair por parte de las juris-
dicciones mercado (que no solo son paises en desarrollo sino también los paises
miembros de la OCDE)*, entre otras cosas porque los competidores domésticos
estan sujetos a gravamen en el pais mercado y pueden surgir diferencias fiscales
relevantes entre unos y otros que pueden afectar a las condiciones de competencia
y hasta afectar a la viabilidad empresarial de estos ultimos (proteccionismo fiscal).
Estamos, por tanto, ante una cuestién de naturaleza politica (redefinir el reparto
internacional del poder tributario de manera que sea aceptable y considerado de
nuevo un fair tax system por la mayoria de los paises)*®, que posee evidentes deri-
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De hecho, han sido paises miembros de la OCDE, como Reino Unido, Australia o incluso EE.UU., los
que han erosionado la integridad de los principios del sistema fiscal internacional consensuado en el
siglo XX a través de medidas unilaterales (como Diverted Profit Tax, el Multinational Anti-Avoidance Law,
o el BEAT, por no mencionar los Digital Service Taxes de los paises europeos a partir de la propuesta de
Directiva de la Comisién de 2018) tratando de «circunvalar» sus principales reglas situandolos al margen
de los CDI. Vid. Vanderwolk (2020, December).

Nétese que el nuevo reparto de poder tributario que estan reivindicando las jurisdicciones mercado
(potenciales winners del mismo) también debe ser aceptado por los paises sede de las MNE tecnolégicas
(lossers) que, en principio, perderian recaudacion a partir de un cierto trasvase de bases imponibles (bene-
ficio residual) de «residencia» a «fuente»; de ahi que el Pilar 1 termine incluyendo en su ambito de aplicacion
no solo a ADS sino también a CFB, a pesar de que el principal problema que pretendia resolver la accion
1 de BEPS residia en adaptar el sistema a la economia digitalizada; posiblemente, el Pilar 2 también esté
pensado para reforzar los derechos de gravamen de los paises de residencia de las principales matrices,
por la via de neutralizar la competencia fiscal y minimizar el profit shifting residual post-BEPS 1.0. Tal com-
binacién de medidas de Pilar 1 y 2 puede terminar operando como una suerte de «caja de compensacion»
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vadas o implicaciones técnicas (ajuste de los principios de nexo y profit allocation
a la economia digitalizada y globalizada en condiciones de seguridad juridica ga-
rantizando de forma suficiente la eliminacion de multiple imposicion internacional)
a efectos de instrumentar tal nuevo consenso internacional.

Los Blueprints de los Pilares 1y 2, por tanto, no pivotan sobre un debate de prin-
cipios, sino que su funcionalidad pasa por instrumentar un nuevo consenso inter-
nacional sobre la distribucion del poder tributario entre los distintos paises a partir
de la ruptura y superacion del consenso internacional alcanzado en el siglo XX en
relacion con un sistema fiscal que actualmente resulta técnica y politicamente ana-
cronico. BEPS 2.0 trata de restablecer un nuevo consenso internacional (basic tax
fairness) como punto de partida para desarrollar o deconstruir un nuevo sistema fis-
cal internacional para una economia digitalizada y globalizada, ante la insuficiencia
de las primeras medidas de BEPS 1.0 (2015) para adaptar el sistema a la digitaliza-
cion de la economia®’. Es cierto igualmente que la reforma del sistema de fiscalidad
internacional que se esté tratando de instrumentar a través del Pilar 1 conlleva una
«modulacién» del estandar internacional de profit allocation basado en el principio
de plena competencia, de suerte que la Amount A representa una férmula indirecta
de reasignar una parte del beneficio residual a paises mercado, circunvalando de
forma un tanto tosca una reforma del referido estandar internacional*.

De esta forma, consideramos que en gran medida podria afirmarse que el objetivo del

Pilar 1 es mas politico que técnico, y ello impacta claramente sobre su configuracion y po-
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interna, toda vez que un cierto niumero de paises miembros de la OCDE y UE podrian perder recaudacion
neta en aplicacion de las medidas del Pilar 1 (Amount A) tras su extension a CFB (por ejemplo, podria ser
el caso de los paises nérdicos o incluso Alemania), de suerte que la imposicion efectiva minima podria
compensar en cierta medida tal pérdida recaudatoria para tales paises. Con todo, posiblemente el principal
factor que podria estar impulsando el desarrollo de la reforma del sistema fiscal internacional a través del
proyecto BEPS 2.0 pasa por los negativos efectos que presenta la alternativa al multilateralismo y coordi-
nacion fiscal de baja intensidad, a saber: el unilateralismo fiscal, la quiebra del sistema de coordinacion fis-
cal pre-BEPS y el declive institucional de la OCDE como organizacion internacional guardiana, protectora y
reparadora de estandares fiscales internacionales que ha ido catalizando a lo largo de las Ultimas décadas.

Cabria mencionar a este respecto la expansion del concepto del EP del articulo 5 del MC OCDE a través
de la accioén 7, o la modificacion de los principios de profit allocation que en cierta medida pueden am-
pliar la imposicion en los paises fuente/mercado a través de un ensanchamiento del concepto de intan-
gible y la recalibracion de funciones (Dempe) y actividades desarrolladas en los paises de localizacién de
las filiales/EP.

A este respecto, la profesora Eden ha puesto de relieve como el problema del sistema de fiscalidad in-
ternacional no viene dado por el estandar de plena competencia (negando un uso abusivo estructural del
mismo por parte de las MNE); a su juicio, el sistema fiscal internacional posee un problema estructural de
disefio, al permitir un alto nivel de competencia fiscal que favorece o incentiva el profit shifting por parte
de los contribuyentes, esto es, el aprovechamiento del «arbitraje regulatorio» que forma parte del sistema
(vid.: Eden, 2020).
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sibles consecuencias, debilitando su potencial efecto estabilizador del sistema. El caracter
dominante del factor politico en la configuracién del Pilar 1 impacta negativamente sobre
las reglas en torno a las que se articula, al carecer de principios que fundamenten el mode-
lo y su interrelacion con el sistema fiscal (actual) subyacente sobre el que se superpone®.

En segundo lugar, cabria realizar algunas consideraciones sobre la configuracién del

Pilar 1, en los términos reflejados en el Blueprint:

e | aprimera idea que suscita reside en la hipercomplejidad del modelo de redis-
tribucion de una parte del beneficio residual que articula®. La efectiva imple-
mentacion y aplicacion de este nuevo modelo por parte de las MNE afectadas y
las administraciones tributarias no solo incrementara sustancialmente los costes
de cumplimiento y de supervision fiscal, sino que ademas puede llevar aparejado
un alto nivel de divergencias y controversias entre las distintas administraciones
afectadas y los contribuyentes, sin que los mecanismos articulados para prevenir
y resolver tales situaciones ofrezcan a priori suficientes garantias sobre la elimi-
nacion de la multiple imposicion que puede generarse. La OCDE, consciente del
déficit estructural de cooperacion fiscal internacional que resulta de los actuales
sistemas de prevencioén y resolucion de controversias fiscales transfronterizas, no
solo esta tratando de desarrollar mecanismos efectivos que permitan resolver ex
ante y ex post todo tipo de diferencias y disputas en la aplicacién de los nuevos
sistemas de profit allocation (Amounts A & B) del Pilar 1, sino que esta situando
en el centro de su agenda fiscal un «pilar» dedicado a la «seguridad juridica en
materia tributaria» beyond Pillar 1, a efectos de mejorar la estabilidad del sistema
fiscal internacional actual (pre-BEPS, y BEPS 1.0), asi como reducir los problemas
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La reasignacién global de los derechos de gravamen con arreglo al Pilar 1 se revela como una cuestion
esencialmente politica, con escasa base técnica (Herzfeld, 2020, November).

De hecho, podria afirmarse que los modelos técnicos recogidos en los Blueprints Pilar 1 y 2 son dificil-
mente implementables en la practica tanto desde la perspectiva de las administraciones como de los
propios contribuyentes. Resulta evidente que es necesaria una simplificaciéon de las distintas piezas de
los referidos Pilares para que sean «practicables» y puedan instrumentar minimamente los objetivos de
estabilidad sistémica que se pretenden alcanzar a través de esta importante reforma del sistema. Existe
un estudio que, a través de un software que mide la «complejidad regulatoria», ha puesto de relieve
cémo los «<modelos» regulatorios recogidos en los Blueprints de los Pilares 1y 2 poseen una complejidad
técnica muy superior a la resultante de las Directrices OCDE/ONU de precios de transferencia. A este
respecto, no puede perderse de vista como la complejidad regulatoria posee un importante impacto al
incrementar los costes de cumplimiento y supervisiéon y favorecer los incumplimientos normativos; a su
vez, un modelo de tal complejidad como esbozado en los Blueprints presenta muchos problemas de im-
plementacion e interpretacion; el propio precedente del MLI revela como un sistema que introduce cierta
complejidad en la aplicacion de la red de CDI no resulta facilmente implementable de forma uniforme y
sincrénica a nivel internacional. Vid.: Colliard, Eden y Georg (2021).
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de doble imposiciéon que pueden surgir como consecuencia de la eventual interre-
lacion de los dos «sistemas»®'.

e En segundo lugar, el modelo de profit allocation subyacente en el Pilar 1 consoli-
da la deriva hacia el reparto formulario de bases imponibles; no obstante, en rea-
lidad el Pilar 1 opta por un hybrid profit allocation model, al combinar el reparto
formulario de una parte del beneficio residual (Amount A) con la aplicacién del
estandar de plena competencia (Amount B).

El hecho de que haya desaparecido la Amount C del Blueprint no significa que la
asignacion de beneficio residual a las «jurisdicciones fuente o mercado» se haya
evaporado, sino que de alguna forma la Amount A (parte del beneficio residual del
grupo correspondiente a las actividades cubiertas que se redistribuye a través de
una férmula) podria terminar operando como «suelo» en el sentido de base impo-
nible residual minima asignable a mercado. Légicamente, ello no significa que las
administraciones tributarias de los paises fuente/mercado no puedan ir més alla
en la asignacion de beneficios a las entidades situadas en su territorio aplicando
el transfer pricing convencional (considerando la aplicacion de las nuevas reglas
sobre el marco de riesgos, las Dempe functions, la delineacién efectiva/recarac-
terizaciones funcionales, o analisis globales de cadena de valor, etc.). Ahora bien,
cabe esperar que los mecanismos de prevencion y resolucion de controversias
que forman parte del sistema operen limitando y coordinando el funcionamiento
del sistema hibrido (Amount A + Transfer Pricing convencional).

Ni que decir tiene que cuanto mas consistente sea el sistema de transfer pricing
de una MNE (en términos de profit allocation alineada con la cadena de valor),
menores seran los riesgos de cuestionamiento del mismo. Las mayores dificulta-
des pueden resultar de la compleja conciliacion entre el nuevo sistema formulario
(Amount A) y el transfer pricing convencional®?, dado que los dos «sistemas» se
proyectan sobre el beneficio residual, sin que resulte claro qué parte del beneficio
residual se asigna con arreglo al modelo formulario, ni cuales son sus principios
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A este respecto, Brockman (2020a), valora positivamente las nuevas propuestas lanzadas por la OCDE
en la consulta sobre el desarrollo de la accion 14 BEPS (OECD consultation document, 18 November
2020). No obstante, este autor pone de relieve como el principal mecanismo de resolucién de controver-
sias fiscales transfronterizas (el MAP), presenta muchas deficiencias incluso en relaciéon con el alcance
de los mecanismos de revision unilaterales (el tratamiento de los intereses y sanciones queda extramuros
del MAP), por no mencionar su «debilidad» estructural a partir de su configuracion bilateral y naturaleza
no obligatoria para las autoridades competentes a efectos de lograr una solucioén.

Cabe puntualizar que la Amount A opera sobre el beneficio residual consolidado calculado a partir de una
base imponible global del grupo MNE, en tanto que el transfer pricing convencional pivota sobre el prin-
cipio de empresa separada y bases imponibles individuales (o de grupo fiscal) determinadas con arreglo
a normativa contable-fiscal local. En este sentido, resulta evidente que la asignacién de beneficios con
arreglo a unas y otras reglas no estara alineada sino mas bien existira un mismatch o asimetria que de-
pendiendo del caso puede generar doble imposicion o incluso en algunos casos doble no imposicion.
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o criterios de asignacion en términos de factores de value creation®; ello puede
plantear problemas para modelizar el global profit allocation de las MNE afecta-
das, aunque es verdad que la regla que excluye la asignacion de beneficio resi-
dual formularia cuando ya media una asignacién de beneficio residual via transfer
pricing convencional puede ayudar a mitigar tales problemas.

e En tercer lugar, consideramos dudoso que la soluciéon que representa el Pilar
1 dote de estabilidad estructural al sistema de fiscalidad internacional del
siglo XXI.

Mas alla de lo indicado, cabe destacar que la redistribucion del poder tributario
que articula el Pilar 1 a favor de los paises mercado no esta exenta de tension es-
tructural, dado que tanto los paises de residencia de los headquarters de las MNE
como otros Estados (jurisdicciones intermedias, investment hubs y paises mercado)
competiran por capturar las mismas bases imponibles. A su vez, el limitado ambito
de aplicacion del Pilar 1 a dos tipos de actividades y negocios (ADS y CFB), com-
binado con un amplio carve-out (v.gr., sectores extractivos, financiero, construc-
cién de infraestructuras, etc.), crea un «sistema de fiscalidad internacional dual»,
intensificando su complejidad sin lograr un equilibrio estructural entre paises ex-
portadores de capital, tecnologia y bienes y servicios y los paises fuente-mercado.

En este mismo sentido, no puede perderse de vista que el actual sistema de fiscalidad
internacional requiere de una mejora de sus principios, categorias y reglas funda-
mentales para hacerlo mas «practicable» por los contribuyentes y gestionable por
todo tipo de administraciones tributarias (incluidas las de los paises en desarrollo); el
modelo de fiscalidad internacional esencialmente bilateral y binario desarrollado his-
téricamente por la OCDE no acaba de encajar con modelos de negocio y cadenas
de valor globales o regionales cuyo profit allocation se debe articular a escala multi-
jurisdiccional y policéntricamente, tal y como ya resulta de algunas de las acciones
de BEPS 1.0. Posiblemente, uno de los efectos colaterales del Pilar 1 (en el caso de
que se aprobara) vendria dado por un desarrollo del principio de plena competencia,
no solo para adaptarlo a las exigencias de simplificacion del Pilar 1 (Amount B), sino
también para adaptarlo a la digitalizacion de la economia donde, por un lado, la ca-
dena de valor de los grupos de empresas MNE resulta mas compleja y fragmentaria,
y, por otro, los intangibles y los servicios tecnolégicos cada vez tienen mas peso y
operan de forma mas remota diluyendo las necesidades operativas de presencia fi-
sica en el lugar de prestacion del servicio (Schreiber et alter, 2020, y Eden, 2020)>.

53 Somos conscientes de que el principio de creacién de valor y asignacion de beneficios al lugar donde se
genera tal valor y se realiza la actividad econdmica carece de contenido concreto y resulta inservible como
benchmark objetivo para asignar ingresos y gastos en un grupo MNE, mas alla de su utilizacién en sentido
negativo (por ejemplo, respecto de cash boxes). Vid.: Das (2020), Martin Jiménez (2020) y Hey (2020).

54 A este respecto, resultan altamente interesantes las recomendaciones formuladas por la profesora Eden
para mejorar la practicabilidad del principio de plena competencia.
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Un eventual acuerdo global sobre el Pilar 1 (2021), en términos basicamente coin-
cidentes con el Blueprint de octubre 2020, impactaria de diferente forma sobre
los distintos negocios, sectores y grupos MNE, resultando claramente mas
afectadas las MNE tecnolégicas (ADS) y, en menor medida, las que desarrollan
CFB (excluyendo los sectores o industrias que se benefician de un carve-out). Asi-
mismo, las MNE (in-scope) que posean un modelo organizativo y empresarial mas
marcadamente «descentralizado» posiblemente experimenten un menor impacto
en términos de reasignacién de su beneficio residual que aquellas MNE que ope-
ren mas centralizadamente. Légicamente, el impacto en términos de global ETR
(effective tax rate) que pueden experimentar los distintos grupos MNE depende-
ra de las decisiones politicas que se adopten sobre una serie de cuestiones que
afectan por ejemplo al scoping (actividades/negocios in-scope), a las reglas de
segmentacion de negocios, el umbral de rentabilidad, o el porcentaje de benefi-
cio residual que es objeto del nuevo derecho de imposicidn; cabe esperar que tal
porcentaje sea modesto, pero no puede despreciarse el impacto estructural de-
rivado de los cambios introducidos por el Pilar 1 en combinacién con el Pilar 2.
A este respecto, cabe esperar que uno de los resultados del proceso de reforma
global del sistema de tributacién (corporativo) internacional (Pilares 1y 2) consista
en una elevacion apreciable de los niveles de tributacion efectiva a nivel global de
los grupos MNE y una cierta reduccién del profit shifting y la competencia fiscal
(Keen et alter, 2019); esta mayor tributacion del beneficio corporativo redimen-
siona en cierta medida la relevancia sistémica (recaudatoria y como instrumento
de politica econdémica) del IS, alterando asi la tendencia experimentada durante
las ultimas décadas que evidenciaba su pérdida de peso recaudatorio y la crisis
estructural que subyacia ante las dificultades que existian para gravar a través del
mismo el beneficio corporativo de los grupos de empresas en un mundo globali-
zado; la combinacion de las medidas de los Pilares 1y 2 de BEPS 2.0 anticipan
una linea de politica fiscal dirigida a articular un mayor gravamen del capital, lo
cual posee multiples derivadas econémicas (v. gr., mayor coste de capital para
las empresas, reduccién del volumen de inversion empresarial y de los flujos de
capital, bienes y servicios a escala global).

La OCDE también se ha referido a las consecuencias recaudatorias de BEPS 2.0
(OECD, 2020; Bradbury et alter, 2020, Hanappi y Gonzalez Cabral, 2020, y Millot et alter,
2020). En particular, los estudios realizados por tal organizacion internacional han puesto
de relieve como la implementacion de las medidas recogidas en los dos pilares de BEPS
2.0 supondria un incremento neto de las global tax revenues en concepto de aumento de la
recaudacion a escala internacional del IS entre 50 y 80 mil millones de dolares anuales. Tal
reforma en combinacion con el régimen americano del GILTI determinaria un aumento de
la recaudacion global por el IS del 4 % aproximadamente. La aplicacion de las medidas del
Pilar 1 instrumentaria una transferencia de beneficios de 100 millones de dolares a jurisdic-
ciones mercado, que favoreceria a low, middle and high income economies en detrimento
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de investment hubs. Las medidas del Pilar 2 traerian consigo un incremento de la recauda-
cion del IS y una reduccion de los incentivos que poseen los grupos MNE a transferir bene-
ficios hacia las jurisdicciones de baja tributacion. La OCDE considera que la solucién global
constituida (eventualmente) por medidas basadas en los dos Pilares favoreceria la articu-
lacion de un mejor marco para la inversion y crecimiento de la economia global en compa-
racion con la alternativa (no acuerdo), ya que asi se evitarian tensiones comerciales (tariff
retailation) y «caos fiscal» derivado de un déficit de coordinacion fiscal y unilateralismo ge-
nerador de doble imposicién sistémica. La OCDE reconoce, sin embargo, que las medidas
BEPS 2.0 —que determinan una mayor tributacion de los grupos MNE y un mayor coste de
capital para las mismas- tendria un efecto negativo sobre el PIB global muy limitado, esti-
mado en menos de un 0,1 % a largo plazo, en tanto que en el peor escenario representado
por la generalizacién del unilateralismo y tariff retailation el PIB global se reduciria en un 1%.

Algunos economistas (Sullivan, 2020b) han realizado observaciones sobre el estudio de
impacto econdmico de BEPS 2.0 publicado por la OCDE, poniendo de relieve las siguientes
ideas: a) que tal estudio no toma suficientemente en consideracion la mas que probable reac-
cion de las MNE a variaciones significativas de cambios en los diferenciales fiscales (Gucery,
2020); b) igualmente, las diferentes jurisdicciones desarrollan en muchos casos politicas fis-
cales estratégicas, de manera que cabe esperar que los paises que posean un tipo de gra-
vamen del IS por debajo del umbral minimo lo sitten a tal nivel neutralizando la aplicacion de
medidas de Pilar 2 que reasignen bases imponibles infragravadas; ello también puede limitar
el efecto de reduccion del profit-shifting que se asocia al Pilar 2; de hecho, hay autores que
consideran que el Pilar 2 puede favorecer la transferencia de beneficios hacia jurisdicciones
que alineen su imposicion corporativa con la tributacion minima (Lammers, 2020; Boidman,
2020, y Herzfeld 2020e); c) desde el punto de vista geopolitico, se considera que los Pilares
1y 2 favorecerian principalmente a los grandes paises industrializados en detrimento de tax
havens e investment hubs, bajo la hipétesis de que estos no alteraran su «modelo fiscal»; d)
los grupos de MNE mas impactadas serian aquellas que desarrollen actividades ADS y CFB
y obtengan una alta rentabilidad de tales negocios, en tanto que otras grandes empresas
con menor rentabilidad o que se beneficien de un carve-out no se veran afectadas de forma
significativa; se considera que el impacto sobre su (global) ETR puede alcanzar un aumento
del 5%; e) respecto del impacto sobre la inversion, el crecimiento econdémico, productivi-
dad, innovacion tecnolégica y la creacion de empleo se considera que cualquier estimacion
comparativa de las dos hipotesis (acuerdo global vs. unilateralismo fiscal y tensiones co-
merciales) resulta poco consistente desde una perspectiva macroeconémica técnica’. Tam-
bién se ha criticado, desde organizaciones empresariales, que se utilicen datos pre-BEPS.

55 Hammarstedt et alter (2020) (enfatizando el potencial alto impacto que las medidas de los Pilares 1 y2
podrian tener sobre el desarrollo econdmico, la productividad y los procesos de digitalizacién y agenda
digital europea) y USCIB (2020) (que reivindica la utilizacion de datos post-BEPS/TCJA argumentando
que el nuevo marco que resulta de tales «regulaciones» practicamente elimina, cuando menos para MNE
americanas, que se genere renta sujeta a baja o nula tributacion).
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Se ha observado que, en el Ultimo andlisis, el principal argumento de la OCDE que fun-
damenta el Pilar 1 en los términos definidos en el Blueprint, pasa por evitar el colapso del
sistema que resultaria de una explosion de unilateralismo fiscal y tensiones comerciales (Her-
zfeld, 2020e)%¢; sin embargo, tal objetivo se logra a través de medidas que van mas alla de la
adaptacion del sistema a la economia digital y solo tratan de equilibrar los intereses de poli-
tica fiscal y econémica de los paises mas afectados por tales medidas a partir de la localiza-
cion de la sede de las grandes MNE tecnolégicas (EE. UU. y China) con los de los grandes
«paises mercado» que carecen de un sector empresarial tecnolégico en términos compara-
bles (paises europeos, por ejemplo); en este sentido, la adaptacién del sistema fiscal inter-
nacional a la economia digitalizada (modificando nexos y reglas de atribucién de beneficios
a jurisdicciones mercado) podria realizarse a través de otro tipo de medidas, partiendo de
los principios y reglas del sistema actual; ello evidencia no solo una desconexion entre los
objetivos del Pilar 1 y los medios utilizados para lograrlos, sino también que el nuevo siste-
ma post-BEPS 2.0 puede traer consigo una erosion innecesaria y perjudicial de los principios
fundamentales del sistema actual (arm’s length) que termine generando enormes costes de
cumplimiento y altos riesgos de multiple imposicion e inseguridad juridica para las empresas
afectadas (Bowie et alter, 2020).

En este momento no puede arriesgarse una posicion sobre el futuro de los Pilares
1y 2 en relacién con la conformaciéon de un consenso global suficiente para su aproba-
cién a nivel politico por parte de los 137 paises que conforman el BEPS IF durante el pri-
mer semestre de 2021. No obstante, lo que cada vez resulta mas claro es que los factores
que estan impulsando la revisién del sistema fiscal internacional estan logrando catalizar
un proceso de coordinacion internacional con alto impacto en términos de transformacion
del sistema; en este sentido, el proyecto BEPS (2015) vendria a representar un punto de
inflexion que determind la puesta en marcha de tal proceso y que ahora continda a partir
de la reforma del sistema que pretende articularse a través de las medidas recogidas en
los Pilares 1 y 2 (BEPS 2.0). Ni que decir tiene que todo este proceso de transformacion
del sistema de fiscalidad internacional posee implicaciones de largo alcance que hacen
aconsejable una reevaluacién dinamica de la estrategia fiscal de las grandes empre-
sas que operan transnacionalmente®.

5 Notese que el unilateralismo fiscal no solo genera perjuicios y distorsiones no deseadas para los paises
donde estan situadas las MNE tecnoldgicas, sino también para otros paises, exportadores de bienes y
servicios, como Alemania o los paises noérdicos, que pueden terminar encontrando una nueva barrera
(arancelaria) a la comercializacién de sus productos en sus principales mercados (vid. Hammarstedt et
alter, 2020).

En particular, podria resultar recomendable «modelizar» el impacto de los Pilares 1 y 2 sobre la (re)lo-
calizacién del beneficio residual vs. beneficio rutinario del grupo MNE, la sostenibilidad del transfer pricing
convencional en un contexto de step-up enfocerment y de revision global de la imputacion de los bene-
ficios/pérdidas, distribucion de costes y desarrollo de funciones a la luz del nuevo marco de precios de
transferencia post-BEPS 2015, y de las referidas medidas de redistribucion formularia del beneficio residual
(Pilar 1), considerando igualmente los limites al aprovechamiento de ventajas e incentivos fiscales (Pilar 2).

57
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Este proceso de transformacion del sistema de fiscalidad internacional iniciado a

través de los proyectos OCDE/G20 BEPS 1.0 y 2.0 tan solo acaba de empezar; los Blue-
prints de los Pilares 1 y 2 de BEPS 2.0 posiblemente representen un punto de partida que
Unicamente senalaria la direccidon de los «principios» que informaran la transicién hacia un
sistema tributario internacional distinto (mas multilateral regulatoria e institucionalmente que
supere el modelo binario fuente-residencia) que podria empezar a cristalizar durante las dos
préximas décadas®™. El sistema de transicion se esta construyendo a partir de un modelo
de evolucién incremental que se asienta (formalmente) sobre los viejos principios de fis-
calidad internacional®®. Este modelo de transicién basado en una reforma incremental ge-
nerara (eventualmente) problemas de inestabilidad en el sistema, una falta de adaptacién

58
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Ciertamente, como se ha puesto de relieve un modelo de corporate income taxes market-based plantea
muchos problemas para los paises desarrollados que no constituyen grandes mercados, pudiendo ge-
nerar su «desindustrializacion» trasladando las actividades econdmicas mas significativas (I+D+i y fabri-
cacion tecnoldgica) a «paises mercado» para facilitar la compensacién de ingresos y costes y lograr asi
una mayor eficiencia fiscal (Fensby, 2020, y Hammarstedt et alter, 2020). Igualmente, el mantenimiento
de dos sistemas paralelos (pre-BEPS y post-BEPS 2.0) planteara no pocos problemas estructurales a las
administraciones y a las empresas, por no mencionar el diferente timing de implementacion en los distin-
tos paises y el desarrollo de enfoques nacionales a tal efecto combinadas con los clasicos e inevitables
inercias de competencia fiscal (Larking, 2020).

No obstante, no puede dejar de sefialarse como la eventual implementacion a escala internacional de las
medidas derivadas de los Blueprints de los Pilares 1y 2 traeria consigo una mas que significativa erosion de
los principios democraticos y de soberania politica-fiscal sobre los que se construyen los Estados moder-
nos, sin que la apelacién a una regulacion multilateral de los problemas generados por la hiperglobalizacion
a efectos de preservar una parte de tales principios resulte suficiente como fundamento o justificacion
de la misma (vid.: Herzfeld, 2020e) siguiendo la tesis de Rodrik que cuestiona la posibilidad de conciliar
de forma efectiva tal hiperglobalizacién econémica con el principio democratico y la soberania politica de
los Estados-nacion. Igualmente, el caracter incremental del modelo de transicién se refiere Unicamente
a que el nuevo sistema no reemplaza completamente los pilares del sistema pre-BEPS 2.0; sin embargo,
resulta claro que algunos de los principios fundamentales del actual sistema (territorialidad en el sentido
de no gravamen de renta extranjera activa hasta su repatriacion, o el propio principio de gravamen de la
renta donde se realiza la actividad y la creacion de valor) terminan siendo superados a través de meca-
nismos que representan una ruptura con tal sistema, de suerte que tal ruptura posee implicaciones de
politica fiscal de largo alcance; asi, una politica fiscal basada en la territorialidad fiscal y la capital import
neutrality queda superada por las medidas de Pilar 2 que determinan el gravamen en un pais u otro en
funcion del nivel de gravamen por el pais de la fuente; lo mismo acontece respecto de la utilizacion de
incentivos fiscales que instrumenten objetivos legitimos de politica econémica (y canalicen competencia
fiscal legitima y transparente) por parte de los paises fuente que puede quedar limitada por las medidas
del Pilar 2 que exigen una tributacion efectiva minima (Boidman, 2020, y Hammarstedt et alter, 2020).
Las limitaciones en el uso de los incentivos fiscales por parte de pequefios paises con economias abier-
tas (por ejemplo, paises en desarrollo) puede perjudicar a sus economias y crecimiento econémico, de
suerte que podrian terminar desplazando tales incentivos a otros ambitos (fiscalidad de los trabajadores
o subsidios directos e indirectos dirigidos a la atraccion de actividad econémica a sus territorios) gene-
rando una nueva forma de competencia fiscal (Lammers, 2020, se refiere a este tipo de efectos como
el dark side of BEPS 2.0; vid. también el informe del ECIPE 2020 (2020), y Boidman (2020a), que llega a
proponer que la OCDE elimine el Pilar 2).
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de sus principios a la nueva realidad econémica y geopolitica, y un déficit de coordinacién
y cooperacion multilateral a efectos de garantizar unos niveles minimos de seguridad juri-
dica que permitan resolver de forma efectiva los problemas estructurales de doble imposi-
cion que resultan del sistema actual®.

Los grupos de empresas MNE se enfrentan al gran desafio de alinear sus modelos y es-
trategia fiscal a un estado de reforma fiscal permanente multinivel, donde coexisten distintas
agendas fiscales (internacionales, regionales y nacionales), en un contexto de alta tensién
estructural (a nivel politico, comercial y financiero) entre las tendencias politicas multilate-
ralistas (coordinacion a través de estandares internacionales) y las politicas nacionales (uni-
lateralismo y populismo fiscal).

La direccion y contenido de las medidas que contienen los Blueprints de BEPS 2.0 y
su ulterior evolucion pueden terminar alterando (ademas del sistema fiscal internacional)
la propia gestion global de los impuestos por parte de las empresas MNE, existiendo una
necesidad de evaluar sus implicaciones en los términos ya comentados (impacto sobre el
global ETR derivado de la eventual reasignacion de bases imponibles y los impuestos mini-
mos, los riesgos de doble imposicién y de la gestion estratégica de las potenciales nuevas
controversias que resultan del nuevo sistema, etc.). Los potenciales impactos que pueden
derivar de las medidas que terminen resultando de BEPS 2.0 van mas alla del cometido de
la propia funcién fiscal de las grandes empresas, en la medida en que pueden terminar re-
percutiendo sobre toda la organizacion; nétese igualmente como algunas de las medidas
que pueden terminar resultando del nuevo marco fiscal post-BEPS 2.0 afectan a la dinami-
ca aplicativa de la normativa fiscal por parte de las empresas, toda vez que requieren con-
siderar la aplicacion del sistema fiscal internacional de forma global a lo largo y ancho de la
cadena de entidades que operan a escala multijurisdiccional, superando un modelo aplica-
tivo que pasaba por la aplicacion (unilateral o a lo sumo bilateralmente) de las normativas
domésticas de las diferentes jurisdicciones donde se realizan negocios o se lleva a cabo la
actividad (fisica o remotamente) (Foong, 2020).

El viento acaba de empezar a soplar y el statu quo fiscal ha dejado de representar el
marco de referencia a efectos de definir modelos y politicas fiscales (Morris, 2020). El espiri-
tu de los tiempos conecta con un cambio de paradigma fiscal. La politica fiscal cada vez es
mas internacional, como consecuencia de los procesos regionales de integracion politico-
econdémica y de la propia globalizacién econdmica, pero no puede perderse de vista que,
en el Ultimo analisis, muchos elementos estructurales de las politicas (comerciales, econo-
micas, sociales, fiscales, medioambientales, energéticas, industriales, etc.) de los diferentes
paises siguen viniendo determinados por factores e intereses nacionales.

60 Avi-Yonah y Clausing (2019), Lammers (2020, January), Fensby (2020) y Larking (2020), entre otros.
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