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1. INTRODUCCION

Me encontraba en la sobremesa de una comida familiar en casa de mis padres, era un dia
invernal con poco atractivo para salir a pasear o a tomar un café en la calle. Entre conversa-
ciones no muy hilvanadas que entremezclaban anécdotas personales con recomendaciones
televisivas me fijé en mi sobrino Alejandro, que por aquella época tendria doce afos. Estaba
tremendamente concentrado en el IPad que dejaba caer levemente sobre sus piernas. No
pude contener mi curiosidad y me acerqué intrigado para preguntarle a qué juego estaba
jugando, dado que su semblante permanecia totalmente inmévil y ni siquiera tocaba la ta-
blet con sus dedos. Su contestacion, con un leve deje de protesta por la interrupcion, fue
sorprendente.

-No es ninguin juego, estoy viendo a un youtuber.

Del youtuber en cuestion ni recuerdo el nombre, pero me dej6 absolutamente fascinado
la posibilidad de que una persona, desde la habitacién de su casa, y solo con un ordenador
como herramienta, pudiera conectarse con millones (si, millones, han leido bien) de jove-
nes, y no tan jévenes, alrededor del mundo. Posteriormente me enteré de que los youtubers
son capaces de generar unas cifras de facturacién espectaculares, tanto que les merece la
pena «expatriarse» en Andorra para disfrutar del esqui, e imagino que de paso reducir su
tributaciéon. Su modelo de negocio no es muy complicado, graban videos continuamente
opinando sobre juegos, series, vida cotidiana o cualquier cuestién banal, los publican en su
pagina de YouTube y empiezan a facturar ingresos de publicidad por cada visita que reciben.
Su actividad se puede desarrollar desde cualquier lugar, y desde esa habitacion en la que se
encuentra son capaces de alcanzar a usuarios en cualquier rincén del mundo. No se me

ocurre un mejor ejemplo para comenzar este trabajo.

Y es que la digitalizacién ha llegado para quedarse, su interacciéon con la sociedad hoy
en dia es enorme, pero lo sera mucho mayor en las décadas venideras. No puede ser de otra
forma cuando la generacién de mi sobrino es una generacién digital nativa ;quién no ha
visto a un bebé que no sabe hablar desbloqueando y utilizando un smartphone mejor que
una persona de avanzada edad?

19



20

EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN LA ERA DIGITAL

Como la sociedad y la economia se interrelacionan, esta dimension digital de la vida
también se ha introducido en la economia, dando como resultado la denominada economia
digital que, como muchos afirman, ni siquiera se puede denominar asi porque la economia
digital es ya la propia economia. Ningun modelo de negocio con perspectivas razonables de
éxito se puede permitir el lujo de no ser tecnolégicamente vanguardista. Las companias mas
valiosas del plantea estan relacionadas casi integramente con la tecnologia y la tendencia va

en aumento.

La repercusion de la economia digital ha inundado todos los ambitos de la vida y de la
sociedad, y los impuestos no le han sido ajenos. Los sistemas de tributacién, acostumbra-
dos a las certezas que le aportaba la economia tradicional, con la que han estado lidiando
durante siglos, también se han visto envueltos una voragine disruptiva digital que ha sacu-
dido los cimientos de sus principios axiomaticos. Asi, pese a que a nivel puramente nacional
han conseguido reaccionar y limitar el impacto de la digitalizacién razonablemente bien, la
ubicuidad que las tecnologias de la informacién y conocimiento (TIC) han proporcionado
a los modelos de negocios contemporaneos ha sobrepasado al sistema tributario interna-
cional, nacido del compromiso de las grandes naciones hace un siglo, y cuyo tiempo de
reaccion ante los cambios econdmicos y sociales es extremadamente lento, al depender de
un consenso global fruto de la diplomacia tributaria.

No obstante, el impacto de las TIC en el sistema tributario internacional ha produ-
cido dos consecuencias que, en aras del rigor analitico, deben ser estudiadas con caracter
diferenciado.

En efecto, en primer lugar, las TIC han proporcionado las herramientas necesarias para
una integracion empresarial sin antecedentes, lo que, a su vez, ha permitido la implementa-
cién por los grupos internacionales de planificaciones fiscales agresivas que han explotado
las asimetrias y vulnerabilidades del sistema tributario internacional. Esta actuacion ha sido
llevada a cabo, con caracter general, por la gran mayoria de grupos multinacionales, inde-
pendientemente de que su actividad estuviera relacionada en mayor o menor medida con
la economia digital.

Concretamente, frente a estas actuaciones que, amparandose en la letra de la ley han
conseguido finalidades no acordes con el espiritu de la misma, se revel6 la comunidad inter-
nacional después de que varios escandalos fiscales fueran filtrados a la prensa (por ejemplo,
LuxLeaks o Panama Papers). Este escenario de indignacion de la sociedad civil fue apro-
vechado por las grandes potencias mundiales, que estaban en una situacion desesperada
por recaudar fondos que aliviasen el dafio que habian soportado sus balances debido a la
crisis financiera de 2008. La situacion descrita desemboco en el proyecto Base Erotion y
Profit Shifting (BEPS) auspiciado por el G20 y materializado por la Organizacion para la
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Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), que ha modificado numerosos estanda-
res internacionales para eliminar las practicas fiscales de dudosa legitimacion implantadas
por los grupos multinacionales.

El segundo impacto que han ocasionado las TIC en el sistema tributario internacional
se separa de la problematica de la planificacién fiscal agresiva y se focaliza en la modifi-
cacion sustancial de los modelos de negocio de las empresas altamente digitalizadas. Las
tecnologias disruptivas han posibilitado que las empresas puedan acceder a un mercado sin
tener ninguna presencia fisica en su territorio, como en el ejemplo del youtuber. Esta carac-
teristica de la economia digital ha puesto en jaque los principios tradicionales de reparto de
potestad impositiva internacional de los beneficios empresariales, que tradicionalmente han
estado basados en la necesidad de presencia fisica en una jurisdiccion para asignar derechos
tributarios.

Si a la habilidad descrita de desarrollar sus actividades de manera extensa en una ju-
risdiccion sin tener presencia fisica, y por lo tanto tampoco obligaciones tributarias, le
afladimos que entre los que actian de dicha manera se encuentran los principales grupos
multinacionales por capitalizaciéon bursatil, y también por rentabilidad y beneficios, no es
sorprendente que la mayoria de los paises que ofrecen un mercado (que, por cierto, no estan
acostumbrados a verse en la posicion de importadores) reclamen, con caracter inmediato,
nuevas normas de distribucién de la potestad impositiva que les permitan gravar las activi-
dades desarrolladas en su jurisdiccion con independencia del requisito fisico.

Precisamente, esta cuestion trascendental sobre la distribucién interjurisdiccional de la
potestad impositiva en el nuevo marco contextual dibujado por las TIC nos conduce irremi-
siblemente al concepto de establecimiento permanente, cuya adaptacion a la nueva realidad
econdmica es el objeto de esta tesis. En efecto, el establecimiento permanente es la institucion
que desde hace mas de un siglo ejerce la funcion de repartir los derechos tributarios sobre
las rentas derivadas de actividades econdmicas. El establecimiento permanente se configura
como un umbral cuyos requisitos se han de cumplir para que la jurisdiccion del mercado
tenga potestad impositiva sobre los beneficios empresariales de la empresa no residente que
desarrolla actividades econémicas en su territorio. En este sentido, uno de los requisitos,
es el de presencia fisica, es decir, la existencia de un lugar fijo de negocios. La importancia
del concepto en el sistema de tributacién internacional y la esencial relacion que mantiene
con la problematica derivada de la economia digital lo convierten en el protagonista actual
de la tributacién internacional. Entendemos que es fundamental para un discurrir logico e
integro de este estudio un analisis minucioso del concepto de establecimiento permanente
que incluya sus origenes, funcionalidad actual y las propuestas de modificacién para adap-
tarlo a la nueva realidad econdmica, porque solo de esta manera se pueden concluir que su
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definicion actual ya no es adecuada a su finalidad y, por lo tanto, plantear una modificacién
que respete los principios esenciales de sistema de tributacion internacional.

Asimismo, la trascendencia del tema elegido se deduce de la implicaciéon mostrada
por mas de 130 jurisdicciones de buscar una solucién consensuada a la problematicat, de la
enorme produccion doctrinal que ha generado el asunto y de la repercusién que cualquier
cambio en los paradigmas internacionales tributarios puede tener en los ingresos fiscales
de las diferentes naciones. La problematica es de incuestionable actualidad e importancia y
este trabajo espera aportar algo de claridad, por lo menos, para una comprension global de
cuestion y las posibles soluciones o alternativas.

La tesis doctoral se estructura en ocho capitulos, aparte de esta introduccion, en los que
se iran desgranando las cuestiones centrales y adyacentes de la problematica con el objeti-
vo de (i) identificar las consecuencias sociales y econdmicas que han conllevado las TIC,
(ii) analizar los principios tributarios que rigen la distribucién de la potestad impositiva,
(iii) estudiar la regulacion actual del establecimiento permanente y contrastar su vigencia
en relacion con los modelos de negocio tradicionales y con los mas digitalizados, (iv) exa-
minar los principales desafios a los que se enfrentaria una modificacion del concepto de
establecimiento permanente, (v) exponer las principales alternativas a su regulacién actual,
(vi) relacionar los enfoques alternativos a la modificacion del concepto de establecimiento
permanente, (vii) explicar los diversos regimenes de atribucion de beneficios al estableci-
miento permanente que deberdn acompanar cualquier modificacién del mismo y, a modo
de conclusiones, (viii) ponderar cual es, en nuestra opinion, el desenlace mas apropiado para
afrontar los desafios de la economia digital en relacion de los distribucion de la potestad
tributaria.

1 A octubre de 2019 los paises miembros del marco inclusivo de BEPS son 135.



