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Resumen

La Tax Cuts and Jobs Act promulgada por el presidente Donald Trump ha sido una de las
reformas mas esperadas en los ultimos afios. Con el nuevo modelo fiscal, los EEUU esperan
ganar mayor atractivo para asi atraer mayor inversion y el establecimiento de actividades

econdmicas.

La globalizacion ha cambiado la forma en que interacttan las jurisdicciones. Los Estados ya
no deben legislar Gnicamente en su esfera doméstica, sino que deben prever como afectaran
sus normativas internacionalmente. La falta de esta prevision, asi como de la coordinacion

interestatal ha favorecido a la aparicion de nuevos problemas.

La reforma estadounidense es una respuesta al fendmeno de competitividad fiscal y a los
problemas originados por la globalizacion. En el presente trabajo se busca analizar los
efectos de las medidas internacionales de la reforma y como ha incidido en el plano

internacional, particularmente a Alemania.



Indice

1. Introduccion: la importancia del impuesto de sociedades ...........ccccoevvrerniincneineneenn 4
2. ConteXtO A8 1a TCIA .. oottt sttt nns 5
2.1, Necesidad de 18 refOrMa ........coueiiiiieiiieieee e 5
2.2.  Aproximacion de la reforma con el proyecto BEPS............cccooeviviie e 7
3. Analisis de las medidas que afectan al mercado internacional ..............cccccceeviieinnnee. 10
3.1, TIPO IMPOSITIVO...cuiiiiiieiie ettt be e sreene e e sreeee s 10
3.2.  Trato de 10S dividendos EXTraNJEr0S. ........ccveieiuerierieiieniesiesie e 12
3.3, BE AT e —————————— 17
0 S €1 1 I PR 20
28 T D 1 I SRR 22
3.6.  Medidas anti-NIbridas ..........cocviieiiiie i 24
4, EfeCtoS de 18 TCIA ...t bttt sre b 28
4.4, CONFHCIO CON Bl GATT ..ot e 30
5. Impacto de la reforma en AlemMania...........ccccceeveiiiiicce i 32
5.1, POSICION d& AIBMANIA ......cviiiiiiiiiiiesieee et 32
5.2. Exposicion de la regulacion de las sociedades en Alemania..........cccccevevvrennnnne. 33
5.2.1.  MarCO NOMALIVO ....ccueeiiiiieiieeieeie s sie et ste e sieeste e ste e e reesreeseesneesseeneeas 33

5.3.  ¢Una mayor armonizacion UIOPEA?...........cerueirierieeeieniesieesie e sieseeeseeseenes 36
5.4.;Una posible respuesta alemana?...........coovveiiriiiieneiesesees e 42
54.1  Conflicto entre la FDII con la Lizenschrank ...........cccooveiieienenencnesennnnns 44

B.  CONCIUSIONES ....veeie ettt b ettt r e st e st et et sbenresbeeneenean 46
7. BiDHOGrafia .....cc.oceeiiie e 48



1. Introduccidn: la importancia del impuesto de sociedades

El 20 de diciembre de 2017 el gobierno estadounidense aprobd la reforma fiscal mas
trascendente desde 1986 que afecta tanto en el impuesto sobre la renta de personas fisicas y
en el impuesto de sociedades, que sera el eje principal de este trabajo, con la finalidad de
mejorar la competitividad fiscal de los EEUU.

Sin lugar a dudas, los impuestos influyen en el crecimiento econémico de un Estado, pero
de todos ellos es el impuesto de sociedades que mas incide en el desarrollo econémico?
fundamentalmente porque el capital es méas sensible a la tributacion a causa de su alta

movilidad al contrario de otros elementos como pueden ser el trabajo o el patrimonio.

Segun la teoria econdmica neoclésica los ejes del crecimiento econdmico son el trabajo y la
inversion del capital en fabricas, investigacion y desarrollo, maquinaria y los impuestos
determinan el grado de inversidn por parte de las empresas. El crecimiento econémico es el
pilar de la prosperidad de un pais que se alcanza con la acumulacién del capital y con el
progreso tecnoldgico; sin estos elementos, un pais no puede prosperar.

En las Gltimas décadas la figura del impuesto de sociedades ha sido objeto de debate debido
a la considerable influencia de las multinacionales sobre la prosperidad de un pais. No son
los Estados quienes marcan la direccion del crecimiento, sino las grandes industrias y con la
globalizacién han ganado alin maés poder. Igualmente, la apertura de los mercados para
favorecer el comercio y la inversidn ha causado un gran efecto sobre las politicas fiscales;
los Estados se han visto presionados a adaptar sus ordenamientos juridicos para mantener su
posicion competitiva en el mercado. Hasta entonces, los gobiernos no tenian que preocuparse

por los efectos de la politica fiscal mas alla de su economia doméstica.

El fenomeno de la “mercantilizacion del derecho” ha causado que los Estados usen entre
ellos la fiscalidad para ofrecer las mejores condiciones, incentivos fiscales con el fin de atraer

al establecimiento de capital y el desarrollo de las actividades econdmicas. Este fenémeno

! Asa Johansson, Christopher Heady, Jens Arnold, Bert Brys, and Laura Vartia, “Tax and Economic Growth,”
OECD, July 11, 2008, https://www.oecd.org/tax/tax-policy/41000592.pdf. Ver también William McBride,
“What Is the Evidence on Taxes and Growth?” Tax Foundation, Dec. 18, 2012, https://taxfoundation.org/what-
evidence-taxes-and-growth.



No obstante, ¢es esta competicion eficiente? Como se observara en los proximos epigrafes,
aungue la competencia en si misma es beneficiosa, puede comportar efectos indeseados que

se escapan de la soberania estatal y que pueden resultar en diferencias y distorsiones graves.

En el presente estudio, se encuentra dividido en dos blogues. En la primera parte, el eje
principal serd el Tax Cuts and Jobs Act. En linea de lo expuesto previamente, se procede a
discutir sobre la necesidad de la reforma. En segundo lugar, se ha realizado un analisis de
las medidas internacionales de la TCJA. Para llegar tener una mejor comprension de las
medidas, ha sido imprescindible tratar paralelamente las acciones del Proyecto BEPS cuyo
objetivo es cambiar el modelo tributario internacional para dar una respuesta comuna a las
adversidades fiscales actuales. Se finaliza este bloque valorando las repercusiones de la

reforma y sobre si ha conseguido 0 no sus objetivos.

La segunda parte del trabajo estd centrada en la repercusion de la TCJA en Alemania. En
primer lugar, se abordara sobre las diferencias en la tributacion del impuesto sobre las
sociedades en el plano de la Union Europea. A continuacion, se profundizara en el régimen
fiscal aleman cuyas particularidades le pueden afectar en la competicion fiscal internacional.
Como que Alemania es un Estado parte de la Unidn Europea, se ha analizado en el presente
trabajo la Directiva 2016/1164 que, igual que la TCJA, ha sido una respuesta al proyecto
BEPS. Para finalizar el trabajo, se ha discutido sobre la posibilidad de que Alemania reforme

su régimen fiscal societario.

2. Contexto de la TCJA

2.1. Necesidad de la reforma

El Gobierno estadounidense ya llevaba afios debatiendo sobre la necesidad de reformar el
sistema tributario, pero ¢de donde procede esta necesidad?, ¢qué defectos tenia el sistema
anterior? Mientras que el régimen fiscal no ha cambiado si lo ha hecho el entorno en que
operan las empresas. La globalizacion de la economia ha comportado la modificacion del
paradigma operativo empresarial que permite la disgregacion de los elementos empresariales
como la localizacion de la produccion y de la sede social y de los clientes para proporcionar

una mayor ventaja para las empresas.



El sistema anterior era caduco para hacer frente a la competencia fiscal actual entre los
Estados, asi como a los problemas originados debido a la repatriacion de los beneficios

extranjeros y de los derivados de la transparencia fiscal internacional.

Como se ha comentado, los Estados compiten entre ellos para atraer la inversion y
establecimiento de actividades empresariales y una de las formas que tienen para aumentar
su atractivo es modificando sus legislaciones. En 1986, bajo la presidencia de Ronald
Reagan, se aprobo en los EEUU la Tax Reform Act que modificé el sistema tributario de
forma relevante. Ante todo, se convirti6 en uno de los paises mas atractivos a nivel
econdémico para invertir gracias a la reduccion del tipo impositivo del impuesto de
sociedades del 46% a un tipo impositivo méaximo del 34%?, sin embargo, los otros Estados
no tardaron en reaccionar adaptandose® a la competencia fiscal. Esta reaccion surge de la
internacionalizacion del mercado, si nos encontraramos en el escenario de una economia
domeéstica no habria ningin motivo para modificar el sistema tributario, sencillamente
tendriamos que tomar en consideracion las necesidades sociales de nuestros residentes®*. Pero
las reglas de juego han cambiado y es imposible mantenerse al margen si uno quiere

mantener su posicién en el mercado internacional.

El problema es que desde la aprobacion de la Tax Reform Act en 1986, los EEUU no habia
modificado el sistema tributario de forma significante. Ante la incapacidad de los EEUU de
adaptarse al mundo cambiante multinacionales como Apple han reaccionado elaborando
planes fiscales estratégicos para trasladar sus actividades en otros Estados con jurisdicciones
mas atractivas. y reducir sus obligaciones tributarias. Con una tasa efectiva del 38,92%,
formado por la tasa federal y la estatal, los EEUU fue en 2016 el Estado de la OECD con el
tipo impositivo mas elevado seguido por Francia, Italia y Bélgica. Gracias a su liderazgo en
la economia mundial, los EEUU se ha podido permitir esta alta imposicion fiscal que no se

podrian permitir Estados como Eslovenia, Polonia o Hungria entre otros. Sin embargo, la

2 Tax Refom Act of 1986: Sec. 601.

3 TANZI, V. (1987). THE RESPONSE OF OTHER INDUSTRIAL COUNTRIES TO THE U.S. TAX
REFORM ACT. National Tax Journal, 40(3), 339-355.

4 HARMFUL TAX COMPETITION , supra note 2, at 13; Vidar Christiansen et al., The Scope for

Taxation and Public Expenditure in an Open Economy, in TAX POLICY IN SMALL OPEN economies, supra
Note 12, at 7.



globalizacion y las politicas fiscales de las empresas ha llevado al Gobierno estadounidense

a emprender medidas para evitar perder su posicion en el mercado.

En segundo lugar, la falta de repatriacion de los beneficios extranjeros se trata de un
problema cronico de la economia estadounidense. Como se analizara més adelante, la
tributacion de la repatriacion beneficios extranjeros ha conllevado para el sistema fiscal
estadounidense un gran namero de pérdidas por el llamado efecto “lockout” que comprende
aquellos beneficios extranjeros de las empresas estadounidenses que adn no se han
repatriado y que se retienen en forma en cuentas bancarias extranjeras o se han reinvertido
en otros activos. Como consecuencia, invertir en terceros Estados es mas viable

econdémicamente que invertir en los EEUU.

El modelo anterior no se ajustaba a la movilidad actual e ignoraba a los problemas originados
a causa de la globalizacién y transformacion de las actividades productivas como pueden ser
la erosion de la base imponible o el uso de mecanismos hibridos para minimizar las cargas
tributarias. No se trata Gnicamente de un problema estadounidense, sino que mas bien es un
problema que comparten la mayoria de los Estados, por este motivo se ha impulsado una
accion conjunta conocido como proyecto BEPS que expondremos a continuacion.

La reforma se erige como respuesta ante todo este enjambre de circunstancias con el fin de
que los EEUU gane competitividad fiscal y recuperar el prestigio estadounidense tal y como
prometi6 el presidente Donald Trump. A lo largo de este trabajo analizaremos si la reforma

tan esperada ha ofrecido los resultados esperados y su impacto.

2.2. Aproximacion de la reforma con el proyecto BEPS

El proyecto BEPS ( Base Erosion and Profit Shifting) fue promulgado por la OECD en
octubre de 2015 con el fin de dotar un marco internacional estructurado en 15 acciones

para solucionar las problematicas tributarias actuales.

Este proyecto se estructura para tratar las siguientes problematicas originadas por el
surgimiento de la economia digital, por la falta de cooperacion entre los Estados y por el
consiguiente abuso de las practicas fiscales empresariales que distorsionan las cargas

tributarias.



La economia digital es el origen del BEPS. Hace pocos afios nos hubiera resultado
impensable imaginar que seria posible que las empresas operasen sin presencia fisica, pero
esta es la realidad actual y los principios tributarios de s. X1X no tienen cabida en el s. XXI
marcado por la globalizacion y la digitalizacion de la economia.®> La raiz del problema es
que, a causa de la economia digital, se han desarrollado nuevos modelos empresariales
caracterizados por su gran flexibilidad en su organizacion y por su falta de presencia fisica
que el marco tributario internacional era incapaz de dar respuesta. ;En empresas como
Spotify o Amazon como opera el principio de tributacion en el Estado de la fuente si no
tienen presencia fisica? Para dar respuesta a estas preguntas es necesario adaptar el marco
tributario internacional al s. XXI.

Debido a la falta de cooperacion y de coordinacion en materia fiscal entre los Estados ha
propiciado la creacion de un clima fiscal internacional marcado por nuevas discrepancias y
lagunas que no habian sido consideradas previamente en los convenios bilaterales.
Anteriormente al BEPS, la cooperacion internacional se basaba en el establecimiento de
principios y de convenios bilaterales con el fin de prever la doble tributacion®, pero adn
existian diferencias en los ordenamientos juridicos que han dado lugar a nuevos problemas

fiscales.

Gracias a la falta de armonizacién en materia fiscal, las grandes multinacionales han sabido
aprovecharse de las diferencias de los sistemas juridicas para elaborar planificaciones
fiscales agresivas pero legitimas con el fin minorar o anular su deuda tributaria. Estas
practicas empresariales provocan la distorsion de la competencia y dafian gravemente a los

Estados debido a la falta de ingresos fiscales.

Ante este escenario, el proyecto BEPS urge la necesidad de cambiar las reglas de juego que
han permitido a las empresas trasladar artificialmente la renta a una jurisdiccion mas
favorable, asi como potenciar la cooperacién y coordinacion internacional para evitar que
los Estados optasen para la adopcion de medidas unilaterales, descoordinadas y con afan

proteccionista.

El objetivo principal de este ambicioso proyecto es dotar de una mayor coherencia y

armonizacion el régimen fiscal internacional. A partir de esta finalidad, se han desarrollado

5 Straubhaar, Thomas (22.02.2018) “ Was folgt aus der US-Stuerreform fir Deutschland?”, ifo Schnelldienst
Hafte 4

® OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shiftingg, OECD Publishing, p.10
http://dx.doi.org/10.1787/9789264202719-en



las siguientes acciones que se agrupan segun se traten de medidas especificas, técnicas, de
resolucion, de transparencia o de transferencia de precios:

- Accidn 1: Los desafios de la economia digital para la tributacion de las empresas
multinacionales.

- Accion 2: Neutralizar los efectos de los instrumentos hibridos

- Accidn 3: Refuerzo de la normativa sobre Controlled Foreing Corporation (CFC)

- Accidn 4: Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones en el interés
y otros pagos financieros

- Accion 5. Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia.

- Accidn 6: Impedir la utilizacion abusiva de convenio

- Accion 7: Impedir la elusion artificiosa del estatuto del EP (Establecimiento
Permanente)

- Acciones 8, 9y 10: Asegurar que los resultados de los precios de transferencia estén
en linea con la creacién de valor. (Intangibles, riesgo y capital y otras transacciones
de alto riesgo)

- Accion 11: Establecer metodologias para la recopilacién y el analisis de datos sobre
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios y sobre las acciones para

enfrentarse a ellas.

- Accion 12: Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion
fiscal agresiva.

- Accidn 13: Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia.

- Accion 14: Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucién de controversias

- Accion 15. Desarrollar un instrumento multilateral sobre doble imposicién

El proyecto BEPS se trata de un instrumento de soft law, no es vinculante juridicamente para
los Estados pues estos mantienen su soberania en la materia fiscal, pero si se espera que los
Estados se comprometan en implementar las acciones en sus legislaciones domésticas para
coordinar sus politicas fiscales y equiparar las condiciones de juego, asi como que adopten

los estandares minimos establecidos.

En vez de abogar por la competitividad fiscal que conduce a distorsiones y diferencias graves

entre los regimenes fiscales, la OECD busca la instauracion de una cooperacion entre los



Estados para asegurar que sus sistemas juridicos sean compatibles entre ellos para evitar el
falseamiento de la competencia.

Para que el proyecto BEPS fuera una realidad se precisaba de una mayor cooperacion y
coordinacion entre los Estados que no ofrecia al anterior sistema de tributacion internacional
el cual estaba basado en convenios de doble imposicion bilaterales (CDI) que fijaban
principalmente el reparto de la potestad tributaria, mas fallaban en resolver casos complejos
referentes a la agresiva planificacion tributaria de las multinacionales. Por este motivo se
introdujo la Accion 15 que expone la posibilidad de desarrollar un instrumento multilateral
de doble imposicion que sirva como encuadre normativo de los convenios de doble
imposicion. ElI 7 de junio de 2017 77 Estados, con la notoria ausencia de los EEUU,
aprobaron la “Convencion Multilateral” como resultado del desarrollo de la accion 15 que
establece un marco normativo comdn sobre el trato contra los instrumentos hibridos y del
abuso de los tratados, refuerza el concepto de establecimientos permanentes, asi como
establece preceptos para mejorar la eficacia de los instrumentos de resolucion de
controversias. Este marco multilateral ha comportado asi mismo la modificacion de mas de
tres mil CDIs y de los ordenamientos domésticos para que cumplan con las provisiones del
proyecto BEPS.

La reforma estadounidense ha sido una respuesta al proyecto BEPS, se han identificado los
mismos problemas adoptado provisiones similares para tratar los conflictos de erosion de la
base imponible, asi como se han desarrollado incentivos importantes para las empresas para
reubicar las inversiones y las actividades econdmicas en el territorio estadounidense. La
adaptacion del proyecto BEPS y sus implicaciones seran analizadas a lo largo del siguiente

apartado.

3. Analisis de las medidas que afectan al mercado internacional

3.1.Tipo impositivo

Sin lugar a dudas, el cambio del tipo impositivo ha sido uno de los puntos de la reforma més
esperado. Con la aprobacion de una disminucién de 14 puntos, estableciendo un gravamen

federal Gnico de 21% 7, los EEUU ha recuperado parte de su competitividad fiscal.

TIRC § 11(B). En el titulo 26 de la Internal Revenue Code se estipulan las principales disposiciones
referentes a la tributacion de los beneficios empresariales.

10



Bajo la normativa anterior, el impuesto era progresivo segun la renta obtenida:

Base imponible Porcentaje
x< 50.000$ 15
50.000$ >x< 75.000% 25
75.000$>x< 10.000.000% 34
x> 10.000.000$ 35

Asimismo, habia una 5% adicional por cada exceso de 100.000$ de la base imponible con
un méximo de 11.750$ asi como otro 3% adicional por cada exceso de 15.000.000$ cuyo
maximo era 100.000%

New US statutory corporate tax rate (21% federal rate plus
state average) closer to OECD average

I
. L |
I | 2017 non-US OECD average
I | combined rate = 23.75%

I 7

|

I

|

|

"y New 2018 US combined
Neswn rate = 25.75%

-

- Old 2017 US combined
sswria - rate = 38.9%

Fuente: PWC, Doing business in the United States: A guide to the key tax issues (2018)

Este gréafico nos muestra que la diferencia entre la media del tipo impositivo del OECD y de
los EEUU es solamente de dos puntos mientras que anteriormente era de 15 puntos. Se espera

que la introduccion de esta medida impulse la inversion y la creacion de 339.000 empleos.

Desde 1980 los Estados han observado el impacto del impuesto de sociedades en la
economia por lo qué se ha producido una tendencia descendente. Mientras que en 1980 la
media del impuesto de sociedades era 46,63% en 2018 es de 26,47%. Durante este periodo
la tasa de los EEUU creci6 un punto mientras que la media de los paises de la OECD

disminuy6 19 puntos.

11



Estd minoracion dotaria a las empresas la posibilidad de realizar proyectos que no eran
viables con el alto coste impositivo, asi como de aumentar las inversiones que a su vez
conllevaria el incremento de productividad por parte de los trabajadores que se traduciria
con mayor rendimiento empresarial con el tiempo supondria un aumento de los salarios, ya
que tal como demuestra Stephen J. Entin® la formacion del capital y su inversion es la causa

principal que permite el aumento de salarios.

En los EEUU, la potestad de gravar la renta empresarial estd repartida en tres niveles
territoriales: nivel federal, nivel estatal y, en algunos casos, a nivel municipal, como ocurre
en Washington. Actualmente, 44 Estados tributan los beneficios empresariales, ademas
disponen de la capacidad para establecer el tipo de gravamen que oscila entre el 12% del

Estado de lowa y el 2,5% del Estado de Carolina del Norte. °

3.2.Trato de los dividendos extranjeros

Una de las grandes preocupaciones de la fiscalidad estadounidense era la falta de repatriacién
de los beneficios extranjeros. Bajo la norma anterior los beneficios por la participacion en
empresas extranjeras estaban sometidos a tributacion cuando éstos eran repatriados en los
EEUU. Tal imposicion suponia una carga importante para las empresas multinacionales
establecidas en los EEUU, ya que comportaba que todos sus beneficios estuviesen sometidos
a un gravamen de un 35% en comparacién con otras jurisdicciones que establecen una
exencion total o parcial para los dividendos extranjeros, asimismo desincentivaba a las
empresas a repatriar sus beneficios extranjeros para trasladar la empresa en otros paises
donde la tributacion era mas atractiva provocando el llamado “lock out effect”. De acuerdo
con el diario Washington Post, en 2016 las empresas estadounidenses tenian méas de 2,6
trillones de dodlares bajo el concepto de beneficios extranjeros que no habian sido

8Entin, Stephen J. (17.11.2015) “Disentangling CAP Arguments against Tax Cuts for Capital Formation: Part
2” Tax Foundation

® Cammenga, Janelle (02.2019) « State Corporate Income Tax Rates and Brackets for 2019, p.2 The Tax
Foundation

12



repatriados®. Como se puede observar, se trataba de un fendmeno de doble imposicion sobre
la renta que el anterior régimen no estaba equipado para tratarlo.

La doble imposicion internacional surge cuando una renta esta sujeta a tributacion bajo el
mismo concepto por parte de dos o mas Estados contratantes. Referente a los dividendos, se
trata de una doble imposicion juridica y no econémica, debido a que el contribuyente tributa
dos veces por la renta: una vez en el Estado de la fuente de la renta y otra vez en el Estado

de residencia del contribuyente, en este caso EEUU.

El fendmeno de doble imposicion internacional no se trata exclusivamente de un problema
estadounidense, sino que afecta a todos los Estados. Por este motivo, se han desarrollado
soluciones diferentes para neutralizar los efectos de doble imposicién, una de las cuales ha
sido el desarrollo de convenios de doble imposicion. Los convenios de doble imposicion se
han convertido en un instrumento de gran importancia en el marco de derecho fiscal
internacional. Actualmente hay mas de 3.000 convenios de doble imposicion, la mayoria de
los cuéles toman como referente bien el modelo de convenio tributario de la OECD o bien
el modelo de convenio tributario de la Naciones Unidas. Fundamentalmente, los convenios
de doble imposicion se tratan de tratados entre dos Estados contratantes en los qué se
reparten la potestad tributaria con el fin de evitar los supuestos de doble imposicion. En el
plano de la Unién Europea, cabe destacar la Directiva 2011/96 sobre sociedades matrices y

filiales.

Para paliar los efectos de la doble imposicion internacional, se ha introducido en la TCJA en
la Seccidn 1410 la deduccion del 100% total de los dividendos extranjeros de una empresa
estadounidense recibidos por parte de una empresa extranjera que no se califica como CFC
y en la cual la empresa estadounidense posee el 10% del capital, asi como ha cumplido con
el periodo minimo de posesion. Con el fin de conseguir esta exencién se ha adoptado el

modelo de renta territorial para la tributacion de los beneficios extranjeros.

10 Lawler, Joseph (29.09.2016) “Untaxed offshore earnings of US companies rises to $ 2.6 trillion”, The
Washington Post.
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Sistema de renta territorial

En el ambito de sus competencias, los Estados tienen la potestad tributaria de grabar sobre

las manifestaciones de riqueza en virtud de los criterios personales y reales.

Los criterios personales- nacionalidad, residencia, domicilio- suponen la aplicacion del
principio de renta mundial conforme al cual los Estados pueden extender su potestad
tributaria sobre las rentas de sus residentes generadas dentro y fuera de su territorio. En el
caso de los Estados Unidos, desde 1913 que su sistema fiscal esta regulado en base del
principio de renta mundial de acuerdo con la 162 enmienda de la Constitucion'?.
Anteriormente a la TCJA, para eludir los conflictos de doble imposicidn se permitia deducir

los impuestos pagados al extranjero mediante un crédito fiscal.'?

Por otro lado, los criterios reales dan lugar a la aplicacion del principio de territorialidad o
también conocido como el principio de la fuente que limita el poder tributario de los Estados
dentro de sus limites territoriales. Bajo un régimen fiscal basado puramente en el principio
de territorialidad, la tributacion se realiza de acuerdo al lugar de localizacion de beneficios
en vez del lugar de residencia de la sociedad; solamente se gravara la renta producida dentro
del territorial nacional. Esto significa que una empresa que obtenga beneficios en otro
Estado tributara de acuerdo con la normativa de este Estado y no sufriré la doble imposicion
cuando se repatrien los beneficios.

La eleccion de un criterio u otro responde al concepto de neutralidad fiscal. La premisa del
principio de neutralidad fiscal se fundamenta en la idea de que la fiscalidad no influenciar
de ninguna manera la toma de decisiones empresariales. Este principio se manifiesta a través
de dos vertientes: la neutralidad en la exportacion de capital y la neutralidad en la
importacion de capital.™® Antes de proceder, es importante sefialar que es imposible que un
régimen fiscal conforme a los dos enfoques del principio de neutralidad debido a que son
incompatibles entre ellos (Douglas 1990)

De acuerdo con la neutralidad en la exportacion de capital, se persigue fundamentalmente

que la fiscalidad no suponga un perjuicio a los residentes de un Estado que buscan invertir

1L El Congreso tendra las facultades para establecer y recaudar impuestos sobre los ingresos, sea cual fuere la
fuente de que provengan, sin prorratearlos entre los diferentes Estados y sin atender a ningln censo o recuento.
12,R.C. Seccidn 901.

13 Kahn, Douglas A.(1990) "The Two Faces of Tax Neutrality: Do They Interact or Are They Mutually
Exclusive?" p. 1-19. University of Michingan Law School Scholarship Repository.
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en su Estado de origen o en el extranjero. Como se puede observar, esta manifestacion del

principio de neutralidad va en linea con el modelo de renta mundial.

Por otro lado, la neutralidad en la importacion de capital o neutralidad competitiva persigue
que la fiscalidad no suponga un perjuicio cuando los residentes y los extranjeros quieran
realizar una inversion en el Estado. En comparacion con la neutralidad en la exportacion de
capital, esta manifestacion del principio de neutralidad corresponde con el modelo de renta

territorial.

En los Estados Unidos se impone un trato fiscal diferenciado entre los residentes y los no-
residentes. Primeramente, seran tratados como residentes estadounidenses a efectos fiscales
las sociedades constituidas conforme a las normas estadounidenses!#, por lo qué no se aplica
el criterio de sede efectiva de administracion para establecer la residencia. Asi mismo, la
sociedad seguiré siendo residente estadounidense, aunque sea simultaneamente residente en
otro Estado. En cambio, seran considerados como no-residentes y tributaran por los
beneficios generados dentro del territorio estadounidense las sociedades extranjeras, asi

como las filiales estadounidenses de un grupo empresarial extranjero®®.

Como bien se sabe, el anterior modelo fiscal estadounidense no estaba bien provisto para
tratar la falta de repatriacion de los beneficios extranjeros, motivo por el se ha optado para

adoptar el principio de renta territorial.

No es la primera vez que se trata de la posibilidad de adoptar el sistema de renta territorial,
ya en 2005 el Presidente George W.Bush cre6 el Comiteé sobre la Reforma Tributaria Federal
donde expuso la necesidad de actualizar el sistema tributario para que fuera mas justo y

favorecedor para el crecimiento econdmico®.

De aquella sesion se elaboraron dos recomendaciones para reducir las distorsiones
econdmicos y mejorar la posicion de los EEUU en el plano internacional: “Plan de renta
simplificada” y “ Plan tributario de crecimiento e inversiones”. De la primera recomendacion
se observa que perseguia propuestas muy similares a las aprobadas por la TCJA, se proponia

la exencidn de tributacién de los dividendos extranjeros y un tratamiento mas igualitario para

1 |RC § 7701 (4)
15 |RC § 7701 (5)

16 Report of the President’s Advisory Panel on Federal Tax Reform (November 2005)
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las inversiones transfronterizas. Sin lugar a dudas, el objetivo de este plan era mejorar la

competitividad de las empresas estadounidenses

Se considero factible y adecuado adoptar el sistema territorial para los beneficios extranjeros
porque “reduciria las distorsiones econdmicas y mejoraria la competitividad”!’. Asi mismo,
el sistema territorial ofrece una mayor igualdad en la competicién empresarial, todas ellas
operaran en igualdad de condiciones y el capital se trasladara donde la inversion origine un

rendimiento.!®

Cuando se negociaba la reforma no hubo disidencias sobre la implementacién del principio
de territorialidad, habia la opinidn generalizada de que formaria parte del plan puesto que
tanto la Administracion de Obama como la de Trump coincidian en la necesidad de reformar
el régimen tributario para adaptarlo al principio de territorialidad.®

En un primer lugar, a favor del régimen territorial, se argumenta que es mas justo porqué
“promueve mejor la eficacia econdmica que un sistema de renta mundial, porque el sistema
territorial trata todas las inversiones de un determinado origen por igual con independencia
de la residencia del inversor”?’. Esta afirmacion implica que las empresas compiten en
igualdad de condiciones y su residencia no supone ningun obstaculo para ellas, al contario

de lo que ocurria anteriormente.

En relacion con la equiparacion de las condiciones, la mayoria de los paises de la OECD han
implementado de una forma u otra el principio territorial en sus regimenes tributarios. En las
ultimas tres décadas gran parte de los paises de la OECD han ido adaptado sus regimenes
tributarios de acuerdo con el modelo territorial?*, con el fin de proporcionar un espacio mas
competitivo y libre de barreras a las empresas. Sin embargo, para constituir el régimen fiscal
en base del principio territorial es fundamental que se incorporen los siguientes mecanismos
tributarios: exencion de las participaciones, las reglas de las sociedades CFC y la limitacién
en la deduccion de los intereses . Estas figuras dotan de proteccion al régimen fiscal para

17 Report of the President’s Advisory Panel on Federal Tax Reform (November 2005), p.13

18US, S.R.P.C.o.t., 2012. Territorial vs. worldwide taxation. [En linea]. Available at: http://www.rpc.
senate.gov/policy-papers/territorial-vs-worldwide-tax

19 Avi-Yonah, Proposals for International Tax Reform: Is There A Middle Road? 153 Tax Notes 1169 (Nov.
28, 2016).

2, Report of the President’s Advisory Panel on Federal Tax Reform (November 2005), p.103

2l Kyle Pomerleau, “Worldwide Taxation is Very Rare,” Tax Foundation, February 5, 2015.

https://taxfoundation.org/worldwide-taxation-very-rare/.
22 Kyle Pomerleau, “Designing a Territorial Tax System: A Review of OECD Systems” August 16th, 2017.
Tax Foundation
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evitar que las multinacionales abusen del marco fiscal para eludir sus obligaciones
tributarias. Por este motivo, con el cambio de tratamiento de los beneficios extranjeros de
acuerdo con el principio territorial se ha incorporado en la reforma estadounidense nuevas
figuras que analizaremos a continuacion con el fin de reforzar el sistema tributario

estadounidense.

3.3. BEAT

Una de las preocupaciones de la economia actual es la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios gracias a la globalizacion que ha propiciado a las empresas de técnicas
para salvaguardar sus intereses. Una de estas técnicas es la denominada operaciones
vinculadas que se realizan entre empresas asociadas que se da cuando una de las empresas
participa directa o indirectamente en la direccion, en el control o en el capital social de la
otra empresa o0 bien cuando comparten parte del personal de forma directa o indirectamente
para la direccidn, el control o el capital de ambas empresas?. La problematica surge cuando
se abusa de esta dindmica para eludir sus responsabilidades fiscales mediante el traslado de

beneficios.

La Base Erosion Anti- Abuse Tax ( BEAT)? se ha configurado como una solucion a esta
problema y se trata de una gran novedad, ya que no existia anteriormente ninguna figura
afine, debido que como antes la regulacién fiscal estaba basada en el principio de renta
mundial no era necesaria esta figura. Regulado en el apartado VIl de la TCJA, el BEAT se
erige como un impuesto minimo a las sociedades sujetas al impuesto de sociedades sobre
ciertos pagos realizados a entidades vinculadas fuera de los EEUU con el fin de minorar el

pago del impuesto en los Estados Unidos.

Los requisitos de elegibilidad son los siguientes: 1) tener unos beneficios anuales medios de
500 millones de ddlares durante un periodo de tres afios finalizado por el afio fiscal anterior;
2) la erosion exceda el 3% de la base imponible, el 2% para entidades bancarias. Cabe sefialar

gue también pueden estar sujetas todas las empresas que formen parte de un grupo

2 Art. 9.1. Modelo de Convenio Tributario de la OECD
21 .R.C. §859A.
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empresarial que se cualificard como una sola empresa de acuerdo con las provisiones de las

secciones 52 y 1563 de la ley.

Los contribuyentes estaran sujetos al BEAT cuando hubiese un exceso 10% (primero del 5%
por el afio 2018, del 10% por los ejercicios de los afios 2019-2025, y de un 12,5% a partir
del 2025) del MIT (modified taxable income) sobre el ejercicio tributario anual, por lo tanto,
grava este exceso. Para calcular el MIT® se toma en consideracion el beneficio anual
obtenido por la empresa, sin contemplar para su calculo los beneficios fiscales otorgados en
relacion a cualquier pago de erosion de cualquier deduccion de una “operating loss” .2° Sin

embargo, no conformaran la base imponible los siguientes conceptos:

- Las deducciones permitidas en las Secciones 172. 245A o 250 por el afio tributario
- Las deducciones por los gastos producidos por el uso de las mercancias (Cost of
goods sold?")

- Las deducciones por pagos derivados que se no consideran como pagos de erosion.?®

Las empresas que forman parte de un grupo empresarial interactian entre ellas a través de
maltiples transacciones y operaciones que pueden incrementar el &mbito de aplicacion del
BEAT, por lo que cabe preguntarse hasta que punto las transacciones realizadas entre el
grupo pueden calificarse como operaciones de erosion. Segun la normativa solamente estan
exentos de tributacion las operaciones de servicio que en primer lugar que tales servicios
cumplan con los requisitos de elegibilidad para el uso de “ Services Cost Method” (SCM)
de seccién 482 del Cédigo y, en segundo lugar, que la suma constituya el total del coste de
los servicios. De igual forma, la empresa debe demostrar que estos servicios ni dotan a la

empresa de una ventaja competitiva sustancial ni influyen en su posterior éxito o fracaso.

La seccion 482 ordena que las operaciones entre las empresas vinculadas deben darse con

las mismas condiciones de pago que se darian en las operaciones realizadas entre empresas

B TCJA: Sec. 59A(c)(1)

26 Operating loss: Esta situacion ocurre cuando determinados gastos deducibles superan los ingresos gravables.
Se encuentra regulado en la Seccion 172 del IRC

27 Cost of goods solds:Se trata de un concepto contable que cubre los gastos directos atribuibles a la produccion
de los bienes vendidos por la empresa. Los gastos pueden referirse tanto a los elementos de produccién como
al coste de la mano de obra utilizada

28 TCJA: Sec. 59A-4B
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no vinculadas. Para que los servicios puedan considerarse eligibles para el uso del SCM

tienen que cumplir con las siguientes condiciones:

- Tienen que ser servicios cubiertos. Para que cualifiquen como servicios cubiertos
tienen que cumplir con la definicion bien de “servicios cubiertos especificos” bien “
de servicios cubiertos de bajo margen”. El primero comprende de operaciones
controladas que no representan un incremento significante de los beneficios y el
segundo requiere gque el incremento de los beneficios de las operaciones controladas
no sea superior al 7% del total de los beneficios.

- No se tiene que tratar de una actividad excluida como manufacturacion, produccion,

extraccion de recursos naturales, construccion, recerca e investigacion entre otras.?

En relacion a la excepcion del COGS, esta figura comprende los pagos realizados por parte
de una empresa estadounidense a sus filiales extranjeras por materias primas u otros
componentes utilizados para la produccion final de los bienes comercializados por la

empresa estadounidense.

Sin lugar a dudas, la medida BEAT es mas comprensible y sencilla que las disposiciones del
proyecto BEPS contra las operaciones asociadas reguladas en las Acciones 8,9 y 10. De
forma general, estas acciones estan destinadas a reglar las situaciones en las que las entidades
parte de un grupo multinacional se atribuyen entre ellas artificialmente funciones, activos y
riesgos. Para analizar las operaciones vinculadas se utiliza el estandar de “arm’s length”, por
lo cual una operacion vinculada cumple con este estandar cuando los resultados de la
transaccion hubieran sido los mismos que los realizados en el marco de una operacion no
vinculada, entonces, para determinar si una operacion entre empresas asociadas cumple con
este principio o no se establecen diferentes métodos de valoracion que son: el método del
precio libre comparable, el método del coste incrementado, el método del precio de reventa,
el método de la distribucion del resultado y el método del margen neto operacional. Debido
a la complejidad de esta materia no entraremos en detalles, pero si se puede afirmar que la
medida BEAT que establece un impuesto minimo en las operaciones vinculadas es mas

sencilla y eficiente que estos métodos.

2 Treas. Reg. Section 1.482-9(b)(4
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3.4.GILTI

Uno de los objetivos de la TCJA era fortalecer el atractivo de los EEUU como centro de
investigacion y desarrollo mediante la introduccidn de un régimen especial para los ingresos

de los activos intangibles denominado GILTI.

Bajo el régimen anterior, un accionista de una CFC tenia la obligacion de afiadir anualmente
en los beneficios anuales los dividendos obtenidos de la CFC bajo la denominacion de renta
“Subpart F*30 y las empresas estaban legitimadas a trasladar sus beneficios sin coste alguno
a las sociedades CFC. Segun el § 975 del IRC una CFC es una empresa extranjera en la cual
méas del 50% del capital social o de los derechos a voto corresponde a una empresa

estadounidense o accionistas estadounidenses.

El Global Intagible Low- Taxed Income (GILT]I) se perfila como una medida fiscal novedosa
introducida con la reforma que fija una tributacion minima de la renta extranjera con el fin
de evitar préacticas abusivas que comporten el establecimiento de activos intangibles en
jurisdicciones con un régimen tributario méas atractivo. El excedente estara sujeto a la
retencion de intereses al GILTI como si se tratase de dividendos sujetos a tributacion por

parte de los socios contribuyentes.

De acuerdo con el § 951A el contribuyente estadounidense que es socio de una CFC tiene la
obligacion de incluir anualmente en la base imponible del impuesto de sociedades el GILTI
del afio correspondiente. Esencialmente, se impone a excesos de crédito definido como la
renta que excede del 10% del QBAI. Esta premisa se basa en la idea que, normalmente,
cuando una empresa produce bienes con su maquinaria el rédito no excedera el 10%. Por
ejemplo, si una empresa produce piezas de automdviles con una maquinaria valorada por
5.000.000€, no es muy probable que los beneficios que obtenga gracias a esta tecnologia
excedan los 500.000€. En cambio, si una empresa ha registrado una patente en una filial
extranjera y la multinacional estadounidense Gnicamente tuviera que pagar una licencia para
utilizar esta patente los beneficios seran vastamente superiores a los que hubiera obtenido la

empresa si tuviera que tener en cuenta el coste efectivo de la maquinaria. Esta situacion es

30 IRC (2015) § 951.(A). La renta Subpart F se trataba de una excepcidn de la regla general de que los beneficios
extranjeros no estaban sometidos a tributacién en los EEUU hasta su repatriacién. Con el mecanismo Subpart
F, los contribuyentes tenian que tributar la renta obtenida por las sociedades CFC por su calidad de socios.
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lo que pretende gravar el GILTI. Tal y como se ha reiterado, esta medida se ha configurado
en vista de las posibles consecuencias que la adopcion de un régimen territorial puede
ocasionar, una de ellas es el posible abuso por parte de las empresas de este régimen al

adoptar técnicas que permitan el traslado de beneficios a jurisdicciones mas atractivas.

El CFC “tested income” corresponde a los beneficios de la sociedad con la deduccion de
todas las cargas tributarias con excepcion de las siguientes categorias de renta: la renta de
origen estadounidense conectada por razén de comercio 0 negocio con una CFC dentro de
los EEUU, siempre y cuando el impuesto federal impuesto no esté sujeto a una reduccion
por motivo de aplicacién de un Tratado, los ingresos brutos utilizados para calcular la renta
de “Subpart F”, los ingresos excluidos de la renta de la empresa o computados como ingresos
de seguro, dividendos recibidos de personas relacionadas ( Seccion 954(b)(4) y los ingresos

generados por la produccion de gas y petréleo.

El rédito se calcula a partir del QBAI que comprende el valor trimestral de la amortizacién
del inmovilizado intangible. El beneficio neto de la CFC del accionista corresponde al
exceso de la prorrata del socio de la renta de la CFC sobre la prorrata del socio de la “tested
loss” de la CFC. Bajo el concepto de “tested 10ss” se computan las deducciones que excedan
la renta de la CFC.

Bajo este instrumento se obliga al accionista estadounidense que posea mas del 50% del
capital de la CFC3a gravar a un tipo impositivo de entre 10% -13,12% anualmente del QBAI
por sociedades extranjeras controladas (CFC) de acuerdo con el articulo 951A del IRC que
exceda a los ingresos normales. La normativa establece algunas exenciones importantes.
Regulado en la seccion 250, en el supuesto de que la renta de la CFC excediese el rédito
usual, estara exento a tributacion el 50% de este excedente cuando el socio de la CFC sea
una sociedad de capital estadounidense mientras que la cantidad restante estara sujeta al
gravamen del 21% del impuesto de sociedades. En el caso de que estos ingresos ya hayan
sido tributados en el extranjero las sociedades de capital podran solicitar una exencién del

80% de la tributacion de los mismos ingresos. Las personas fisicas y las sociedades

31 |RC§ 245A (b)
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personalistas que sean socias de una CFC no podran acogerse a este precepto reservado
Unicamente para sociedades de capital.

El GILTI se ha disefiado con el proposito de cumplir con la accion 3 del proyecto BEPS
“Refuerzo de la normativa sobre Controlled Foreing Corporation -CFC-“que busca
fortalecer de reglas efectivas para las sociedades CFC, asi como de las normas de
transparencia fiscal internacional. En su redaccion, el proyecto BEPS contempla la realidad
de que los grupos empresariales pueden trasladar renta a sociedades creadas con el unico fin
de evadir impuestos, por lo que busca evitar este diferimiento artificial de renta. A causa de
la mala regulacion por parte de los EEUU de la transparencia fiscal internacional se ha
favorecido la creacion de estructuras abusivas como la llamada “doble irlandesa” que hace
referencia a la practica empresarial de desplazar los beneficios en una sociedad CFC

irlandesa a causa de la baja tributacion.

Estas operaciones pueden resultar a una practica de competencia fiscal perjudicial tal y como
regula el proyecto BEPS que “ensalza” las condiciones ventajosas de un territorio mediante
una discriminacion inversa a favor de multinacionales que no contribuyan al mantenimiento

de los servicios publicos.

Respecto a las sociedades CFC, el plan considera que el grado de control que ejerce el
contribuyente sobre la CFC puede ser legal que hace referencia a la participacion del
contribuyente en la sociedad, o econdmico que se centra en el derecho sobre los beneficios
de la entidad por parte del socio, asi mismo propone fijar el umbral de control en el 50%
facultando a los Estados la posibilidad de establecer umbrales minimos con los controles que

Ccreen necesarios.

3.5. FDII

Al contrario del BEAT y del GILTI, el Foreign Derived Intagible Income (FDII) se trata de
una medida propia de competencia activa que busca potenciar las condiciones de inversion
y la competitividad del sistema tributario. Con la TCJA, la medida FDII pretende regular el

abuso por parte de las empresas de trasladar los activos intangibles a Estados de baja
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jurisdiccion con el fin de reducir los costes mediante la imposicion de una tasa. Asi mismo

el FDII quiere incentivar la colocacion de los activos intangibles en los EEUU.

Regulado en el articulo 250 IRC, permite a las sociedades estadounidenses la deduccion de
un 37,5% con un gravamen del 13,125% de las rentas extranjeras intangibles siempre y
cuando los bienes inmuebles estén situados en los Estados Unidos, por ejemplo, que la
patente de un bien que ha sido comercializado en el extranjero este situada en los EEUU.
Esta disposicion busca evitar que las empresas inviertan en bienes extranjeros. Hay que
entender este instrumento como un incentivo que permite deducir la tributacion de

operaciones de exportacion.

De los beneficios generados por as operaciones de exportacion hay que distinguir entre: los
beneficios originados a partir de bienes muebles a los que se les aplica el gravamen del 21%

y los beneficios originados a partir de bienes inmuebles de los cuéles se ocupa el FDII.

Cuando se elaboraba el FDII, el Congreso queria la medida comprendiese la conjuncion de

tres caracteristicas: contenido doméstico, uso extranjero y retorno intangible.

En primer lugar, la deduccién por FDII queda restringida a los beneficios originados por
bienes y servicios producidos en el territorio de los EEUU, sin embargo este elemento no se
encuentra definido en el FDII sino que se utiliza el siguiente término “ foreign-derived

deduction eligible income” que es un tipo de la renta doméstica tributable.

Mientras que los bienes tienen que haber sido generados en los EEUU sus beneficios tienen
que ser obtenidos a través de “ventas” de bienes y servicios en el mercado extranjero para
uso extranjero. No implica erroneamente que las actividades de produccion se realicen en el
extranjero, sino gque en este contexto implica que los bienes son vendidos o licenciados a
personas extranjeras y que se disponen fuera del territorio nacional. Para uso extranjero
compre todo “uso, consumicion o disposicion que no se realiza en los EUU” y el término

vendido abarca “cualquier arrendamiento licencia, intercambio u otra”32

No se debe caer en la concepcion logica erronea de que la deduccion se aplica a todos los
ingresos extranjeros, sino solamente seran eligibles una minima parte de estos que

conformaran el FDII®® que comprenderan el exceso de la renta total del contribuyente y que

32 |RC§ 250(b)(5) (A)
33 |RC § 250(b)(1)
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tengan una conexion con una propiedad vendida a un extranjero o para uso extranjero o

servicios proveidos fuera del territorio estadounidense3*

La normativa establece una ficcion juridica al considerar que los contribuyentes
estadounidenses ganaran un 10% del retorno de la inversion por la amortizacion de los
activos intangibles utilizados para producir el “Qualified Business Asset Investment”
(QBAI). El QBAI representa al agregado promedio de la base imponible referente a los

activos intangibles usados para el negocio.

El FDII se ha establecido como resultado de transposicion de la accion 5 del proyecto BEPS
“Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la
sustancia”. Como se ha reiterado, dado la globalizacion existe una competencia fiscal desleal
de la cual se han aprovechado las multinacionales para evadir impuestos, por lo qué la OECD
establece en su accion 5 la urgencia de renovar las practicas fiscales perjudiciales mediante
la mejora de la transparencia y conceder especial incidencia al criterio de actividad

sustancial.

La accidn 5 busca evitar la tributacion en Estados cuyo régimen no favorezca a la realizacién
de actividades sustanciales, sino que sencillamente exista para motivos puramente fiscales
que permitan a los contribuyentes obtener ventajas fiscales sin la realizacion de actividades
sustanciales y de esta forma se producen distorsiones fiscales entre el lugar donde se genera
larentay el lugar de tributacién. Cabe mencionar que no porqué un régimen sea preferencial
significa automaticamente que sea perjudicial, un régimen que ofrece ventajas fiscales sera
licito si atrae actividad real para fomentar el crecimiento del Estado, pero si tales incentivos
buscan Unicamente atraer el establecimiento de las empresas se produce la distorsion
comentada anteriormente. La organizacion busca que la localizacion de los bienes,
incluyendo los intangibles que regula la FDII, y las actividades no se haga por razones

puramente tributarias.

3.6. Medidas anti-hibridas

Debido a la globalizacion, se han observado importantes lagunas en los regimenes tributarios

que han facilitado la erosion de las bases imponibles. Una de estas practicas es la utilizacion

34 |RCS 250(b) (4)
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de mecanismos hibridos que toma ventaja de las diferencias de las legislaciones nacionales
para lograr una nula o baja tributacion de operaciones.

Para afrontar este problema, el Gobierno estadounidense ha optado por introducir un par de
regulaciones anti-hibridas en la TCJA en linea con lo dispuesto en el proyecto BEPS aunque
no cubre todas las operaciones hibridas que se veran a continuacion. Regulado en la Seccion
267A del IRC, se deniega la deduccidn de ciertas transacciones realizadas entre empresas
vinculadas en el marco de una transaccion hibrida o por parte de una sociedad hibrida. Las
condiciones son las siguientes: (1) No hay inclusion de la renta por parte de la empresa
extranjera para propositos extranjeros o (2) la otra parte éste autorizada a una deduccién para
motivos extranjeros. Con esta regla, aunque sencilla, se pretende implementar el principio
de tributacion unica que manifiesta que los ingresos transfronterizos se tienen que tributar
una vez de acuerdo con el Estado beneficiario de la operacién. Es decir, si el ingreso
transfronterizo tiene la denominacion de ingreso activo se trata de tributar al Estado de la
fuente, pero, en cambio, si se trata de un ingreso pasivo se tendra que tributar al Estado de

residencia. 3°

Esta medida es el resultado de implementacién de la accion 2 “Neutralizar los efectos de los
mecanismos hibridos” del proyecto BEPS. Para combatir la problematica de los mecanismos
hibridos el proyecto BEPS ha dispuesto tres mecanismos hibridos que los Estados deben
neutralizar atendiendo las recomendaciones de la OECD mediante modificaciones en el
modelo de Convenio Tributario de la OECDE para impedir el uso de mecanismos hibridos,
la adaptacion del ordenamiento juridico nacional para
Los tres mecanismos pueden producir los siguientes efectos:
1. Deduccion/ no inclusién (D/NI): el mecanismo hibrido genera una deduccion en
un Estado pero en el otro Estado contratante no se computa como ingreso.
2. Doble deduccion (D/D): el mecanismo hibrido es fiscalmente deducible en las
dos jurisdicciones implicadas.
3. Deduccién/ no inclusion indirecta (D/NI indirecta): el mecanismo hibrido
indirectamente produce el efecto de deduccion, pero no conlleva la inclusion de

ninguna renta fiscal.

3 Avi-Yonah, Reuven S. "Who Invented the Single Tax Principle?: An Essay on the History of US Treaty
Policy." N. Y. L. Sch. L. Rev. 59, no. 2 (2015): 305-15
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Ante estos supuestos, se recomienda a los Gobiernos que adopten bien una regla primaria o
bien una regla defensiva. La regla primaria supone la denegacion de la deduccion tal y como
se ha adoptado en la reforma mientras que la regla defensiva supone la inclusion del pago

en la base imponible del perceptor en el Estado que no gravase la renta.

- Instrumentos financieros hibridos:

Un instrumento financiero es un contrato celebrado entre dos entidades que origina un activo
(creédito, acciones) para unay un pasivo financiero para la otra ( préstamos, proveedores), el
conflicto se origina cuando hay discrepancias de calificacion que de lugar a un supuesto de
deduccion de un pago, pero sin la considerarse como renta fiscal por lo que se produce la
incompatibilidad que menciona Sanz de Gadea ““La esencia del instrumento hibrido
descansa en que conduce a las partes que intervienen en su creacion a adoptar posiciones
incompatibles desde la perspectiva fiscal en sus respectivas jurisdicciones fiscales”%. En
conclusién, un instrumento financiero serd hibrido cuando haya diferencia en su trato fiscal,

sera considerado como deuda en un Estado y como capital en el otro.*’

Tomamos en consideracion el siguiente supuesto: la empresa A residente en el Estado A
realiza una emision de deuda de titulos financieros para conseguir financiamiento y la
empresa B residente en el Estado B decide comprar estos titulos financieros. En la
jurisdiccion del Estado A este instrumento hibrido seria considerado como deuda, y segun
la segunda jurisdiccion del Estado B la emision de deuda tendrd la consideracion de
inversion en fondos propios de otras entidades la renta no seria incluida dentro de la base
imponible, por lo qué nos encontramos en un supuesto de doble imposicion negativa en que
en se produce el efecto de deduccién y el efecto de no inclusion, y como consecuencia este

instrumento hibrido no tributa en ningln Estado.

Para solucionar este supuesto, se recomienda la adopcion de una regla primera o defensiva

por parte de los Estados contratantes. Por un lado, la regla primaria supone la denegacion de

% SANZ GADEA, E. “Recetas para neutralizar los efectos perniciosos de los hibridos”, p. 35
S MALHERBE, J (2014) “ La revolucién fiscal de 2014, cit., p. 167 Bogota: Instituto Colombiano de
Derecho Tributario
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la deduccion por parte del Estado B, mientras que la regla defensiva supone la tributacién
de la operacion por parte del Estado beneficiario de la operacion que en este supuesto seria
el Estado A. Con esta técnica, se cumple con el principio de tributacion Unica en el Estado

receptor de la renta.

- Transferencias hibridas:

Las transferencias hibridas son una tipologia de instrumentos hibridos en los cuéles las partes
implicadas en una operacion sobre un activo tienen posiciones excluyentes referente a los

derechos de propiedad de este activo de manera que se provoca una distorsion.

El ejemplo ilustrador de esta categoria es la “Collaterised loan Repo” tal y como ha citado
la OECD que comporta el efecto de deduccion y no inclusion. La empresa A residente en el
Estado A y la empresa B residente en el Estado B celebran entre ellas un contrato de
compraventa con pacto de reserva de dominio en el cual el vendedor se reserva el derecho
de recuperar la cosa vendida (art. 1.518 CC) cuyo objeto es un activo movilizado de la
empresa B. Esta transaccion sera calificada como hibrida cuando ambas empresas sean
consideradas como titulares del bien en cuestion de acuerdo con el ordenamiento juridico de
cada Estado contratante. De acuerdo con el Estado A esta operacidon recibiria el trato de
préstamo y el pago realizado tendria la consideracién de gasto deducible, mientras que el
Estado B consideraria la operacion como venta de activos con la posterior recompra por
parte de la empresa B por lo qué considerarian las rentas generadas por el activo en cuestion

como exenta, por esta razon se produciria el efecto de deduccion y no inclusion.

- Sociedades hibridas:

En este supuesto, se pretende explotar las diferencias de calificacion y de tratamiento de una
sociedad entre dos jurisdicciones para producir un efecto de doble deduccién o de deduccion
y no inclusion. Segun SANZ GADEA, la razon de la entidad hibrida reside en que la misma
entidad recibe un tratamiento distinto ante dos 0 mas jurisdicciones fiscales distintas. En

suma, una sociedad es hibrida cuando es fiscalmente transparente en un Estado, pero esta
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sujeta a tributacion en otro Estado debido a las diferencias de calificacion entre los Estados®.
Con respecto a esto, el uso de una entidad hibrida puede resultar bien en una doble deduccion
en ambos Estados contratantes (DD), en una deduccion en un Estado con la no inclusién del
ingreso por parte del Estado beneficiario ( D/NI) o en una deduccion en un Estado con una

prérroga indefinida en el otro Estado.*

El mecanismo maés recurrente es la utilizacién de una empresa subsidiaria hibrida que es
considerada como transparente en el Estado del inversor y opaco de acuerdo con el Estado
donde opera. Por estas discrepancias en la calificacion las operaciones de esta empresa seran
consideradas como deducibles en ambos Estados. Tomamos en consideracion un ejemplo
tipico: Una sociedad establecida en el Estado A tiene todo el control sobre la sociedad
subsidiaria establecida en el Estado B que es tratada como transparente en el Estado A. La
empresa subsidiaria celebra un contrato de préstamo con una entidad bancaria y queda, por
lo tanto, obligada a devolver el préstamo con sus respectivos intereses, sin embargo, segln
el Estado A sera la empresa matriz quien ha solicitado el préstamo, y no la empresa
subsidiaria ya que es considerada como una entidad transparente de acuerdo con la
legislacion del Estado A. Como consecuencia de esta discrepancia de calificacion , la
empresa subsidiaria computara el pago de los intereses como gasto deducible, y la empresa
matriz podra también considerar como gasto los intereses del préstamo por lo cual esta

operacion da lugar a una doble deduccién por el Estado Ay B.
4. Efectos de la TCJA

La TCJA fue disefiada con el objetivo principal de incentivar la economia y de mejorar la
posicion de los EEUU en el mercado internacional. Dado que la reforma fue decretada hace
apenas afio y medio aln no se puede hablar con propiedad sobre sus efectos a largo plazo,
pero si podemos entrar a valorar si la reforma esta resultando ser un éxito y sus

problematicas.

Sin lugar a dudas, los EEUU se ha visto beneficiados por la TCJA aumentando su
competitividad en el escenario mundial de acuerdo con el informe de International Tax

Competitiveness que mide la eficacia del sistema fiscal de los paises segun dos variables de

BOECD (2012), Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues,
http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/HYBRIDS_ENG_Final_October2012.pdf, p. 7.
39 OECD (2015), Action 2 — 2015 Final Report, supra 16, p. 17.
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la politica fiscal: la competitividad y la neutralidad. Respecto al 2017, los EEUU han subido
de la posicién 28 a la 24 en el ranquin de la competitividad fiscal gracias a la TCJA.

Los estudios preliminares por parte de la organizacion Tax Foundation* calcul6 que la TCJA
supondria en un incremento de 1,7% del PIB, asi como la creacion de 339.000 lugares de
trabajo, pero de momento los efectos han sido minimos. Siguiendo su linea politica, el
Gobierno estadounidense anuncio que con la reforma buscaban crear un sistema fiscal que
“motivara a las empresas a quedar en Ameérica, crecer en América y contratar en América”,

pero no se han materializado las promesas del presidente Trump.

Si la reforma suponia que iba a dotar a las empresas estadounidenses de una mayor ventaja,

¢qué ha fallado? ¢Por qué las medidas no estan produciendo los resultados esperados?

En un primer lugar cabe destacar que la complejidad de algunas regulaciones ha significado
que las multinacionales aln no tengan la seguridad suficiente de adaptarlas de acuerdo con
sus planes fiscales. Asi mismo. alguna de las medidas, como el BEAT, ha resultado
contraproducente tal y como se pregunta Brad Setser*!; ; Por qué tiene que una multinacional
tributar al 21% cuando puede trasladar sus beneficios a otras jurisdicciones y tributarlos al
10,5%?. Uno de los objetivos de la TCJA era que las multinacionales estadounidenses
repatriarian sus beneficios en los EEUU, pero todavia no se ha observado esta tendencia, al
contrario, las empresas contintian manteniendo sus activos en otras jurisdicciones. Aunque
se esperaba una repatriacion de casi 5 trillones de dolares, en el primer semestre de 2018
solamente se ha producido una repatriacion modesta de una tercera parte de lo prometido.
Con la promulgacion de la reforma se buscaba la imitacion del impacto positivo que tuvo la
American Job Creation Act (AJCA) en 2004 que permitié que las multinacionales
estadounidenses pudiesen trasladar sus beneficios tributandolos a una tasa superreducida del
5,25% durante el periodo impositivo del 2005, pero tras la reforma del 2018 Pepsi continla
manufacturando en Singapur y las grandes farmacéuticas siguen disfrutando de los
incentivos fiscales de Irlanda. Al contrario de lo que vociferaban, los 3 trillones de dolares
no eran Unicamente activos inmovibles protegidos, sino que las empresas han utilizado parte

de este capital para invertirlo en activos como maquinaria o desarrollo e investigacion. Dada

40Hodge, Scott A., “ The positive economic growth effects of the Tax Cuts and Jobs Acts” Tax Foundation,
Sep. 6 2018

4 Setser, Brad, The Global Con Hidden in Trump’s Tax Reform Law, Revealed, Feb. 6 2019, New York Times
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la escasa repatriacién de beneficios, tampoco se ha producido el crecimiento laboral y
econdmico que se habia prometido. Cuando se desarroll6 el nuevo texto legislativo, se
esperaba que los beneficios repatriados se destinasen a mejoras salariales y a potenciar el
crecimiento del empleo, pero la realidad es muy diferente. Tal y como demuestran las
tendencias anteriores (Blouin y Krull, 2009; Dharmapala, Foley y Forbes, 2011), usualmente
la repatriacion de beneficios implica el aumento del reparto de los beneficios entre los socios.

Se esperaban milagros econémicos que se han quedado en palabras vacias. A pesar del coste
astrondmico de la reforma, mas de 1,3 trillones de dodlares, la creacion de empleo sigue en
la misma linea que antes de la reforma y el PIB, aunque haya aumentado en 2018, no parece
que contintie aumentando en los proximos afios. 4. Mientras que el Gobierno aseguraba que
la reforma no solamente disminuiria la deuda, sino que también supondria beneficiaria a las
arcas publicas, la mayoria de los informes predijeron lo contrario. La reforma ha supuesto
un impacto significativo- aproximadamente 2 trillones de dolares- en los presupuestos
generales estadounidenses. Aunque no se trata de un déficit insostenible segln los expertos,
podria motivar al Congreso a realizar cortes en programas de la seguridad social como

Medicare y Medicaid.

4.4 Conflicto con el GATT

La regulacion del FDII'y del BEAT pueden comportar conflictos con las normas de la OMC;
su aplicabilidad puede conllevar la imposicion de sanciones por violar las provisiones de la
OMC.

Respecto a la medida FDII, se han despertado diversas alarmas sobre su idoneidad. En
primer lugar, debido a su dificultad para trasladar bienes inmovilizado al territorio nacional
el FDII ha resultado ser una medida desastrosa como apunta Yonah*? porque puede causar
nuevos problemas posteriormente para volver trasladar tales activos y si se produce una
modificacion de la normativa los bienes quedaran atrapados en los EEUU por lo dispuesto
en los 8367 y 482 del IRC. Ante esta situacion, es comprensible que las empresas no tomen

este riesgo. En segundo lugar, desde el punto de vista legal, existe la posibilidad de que la

42 Benjamin Fearnow, “U.S. Economy Has ‘Peaked’ and Will Slow Down, Economists Say, Despite Trump’s
Projections,” Newsweek, October 28, 2018

3 Reuven s. Avi-yonah “ The international provisions of the TCJA: Six results after six months” August 2018,
University of Michingan
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OMC derogue la aplicabilidad del FDII tal y como hizo anteriormente por considerarlo como
una violacion del Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias (Acuerdo SMC),
especificamente supondria una infraccion de la prohibicion de otorgar incentivos y
deducciones directamente relacionados con las operaciones de exportacion e importacion
con el fin de potenciar la economia doméstica**. La FDII prevé justamente una deduccion
especial para la exportacion de bienes y servicios que no se aplica para las operaciones

interiores provocando una distorsion de la competencia.

El acuerdo SMC concibe bajo el concepto de subsidio cualquier “contribucion financiera
gubernamental que confiere un beneficio que implique”*°. Los subsidios prohibidos son los
siguientes: subsidios supeditados a operaciones de exportacion y a las operaciones de
importacion. Esencialmente, estan prohibidos los subsidios que provoquen una
discriminacion entre las operaciones de exportaciones y de importacion como seria el caso
de la FDII.

El FDII se configuré como una medida para evitar el traslado de renta de una multinacional
estadounidense a una CFC para entonces tributar la renta de acuerdo con las disposiciones
establecidas por el GILTI que establece un gravamen inferior que el del impuesto de
sociedades (21%). El FDII establece un gravamen inferior (13,125%) a las empresas
estadounidenses para las operaciones de exportacion de bienes a personas extranjeras para
uso extranjero mientras que no establece el mismo gravamen para las operaciones de

importacion.

En relacién con la medida BEAT, también se ha discutido sobre si supone una infraccion de
la normativa fiscal internacional. En primer lugar, cabe recordar que esta institucion se
concibe como una obligacién tributaria impuesto a los contribuyentes estadounidenses
cuando su base minima de erosion exceda a la renta anua y equivalga al 10% del MIT del
contribuyente. Para la computacion del MIT se toma en consideracion los pagos realizados
en concepto de intereses y royalties, pero, sin embargo, no se produce ninguna infraccion de
las provisiones del GATT ni del acuerdo SMC ya que estos no los contemplan.

4 Articulo 3. Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias

“Articulo 1.1 Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias
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La cuestion es si la OMC declarara la nulidad de la figura FDII 0 no tal y como ha hecho en

previamente con otras figuras afines como puede ser la “border adjusted tax’*®

cuya
regulacion es altamente semejante con la FDII, por este motivo muchos expertos estan

convencidos de que la FDII tendra el mismo destino que su predecesora.

Como contraargumento, el Gobierno estadounidense ha razonado que el fin de esta
disposicion no ha sido nunca subsidiar las exportaciones, sino para subsanar la posicion
desfavorable de las multinacionales estadounidenses en comparativa de empresas de otras
nacionalidades que disfrutaban de los beneficios de un sistema territorial. No obstante, con
la adaptacion del principio de territorialidad este argumento pierde su peso, puesto que con
el nuevo sistema las empresas estadounidenses ya tienen entonces las mismas ventajas que
sus competidoras. Si no se origina entonces ningun perjuicio, la FDII se trata claramente de

un subsidio prohibido de acuerdo con la normativa del GATT.

Ante este escenario, cabe preguntarse si la reforma no ha llegado demasiado tarde. A pesar
de su éxito en la adaptacion del proyecto BEPS, no se prevé que la reforma cumpla con sus

objetivos.

5. Impacto de la reforma en Alemania

5.1. Posicién de Alemania

Tal y como se ha reiterado, la TCJA ha intensificado la competitividad fiscal internacional

y varios Estados ya han reaccionado frente las medidas impulsadas por el presidente Trump.

En Europa esta competicion es muy interesante. Si comparamos la legislacion del impuesto
sobre sociedades entre los diferentes Estados, se puede advertir que existen dos grandes
grupos: un primer grupo, formado por paises como Francia, Alemania, Espafia, tienen un
tipo impositivo mas elevado y cuya regulacion no es favorecedora para las empresas, y un

segundo grupo, formado por paises como Irlanda, Lituania, Eslovenia, que gozan de un tipo

4 Fue una medida propuesta por el partido republicano en 2016 que pretendia que para el calculo de la renta
empresarial se grabasen las importaciones y que las exportaciones estuviesen exentas de tributacion. Esta
medida no prospero por ser contraria a las disposiciones del Acuerdo SMC. Avi-Yonah, Reuven S., co-author.
"Problems with Destination-Based Corporate Taxes and the Ryan Blueprint." K. Clausing, co-author.

Colum. J. Tax L. 8, no. 2 (2017): 229-55.
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impositivo muy reducido — alrededor al 12%- y, gracias a esto, atraen a grandes empresas
como Google. Sin lugar a dudas, se trata de una asimetria importante. Para entender este
fendmeno, cabe aclarar que la mayoria de paises europeos con una tasa tan reducida
formaban parte de la antigua Union Soviética. Tras el colapso, de esta, se vieron obligados
a construir su sistema tributario con el objetivo de atraer capital e inversiones, y no con el
fin de mantener el Estado de bienestar que es uno de los pilares de la politica en Estados
como Espafia, Alemania o Francia. La necesidad de estos ultimos paises de mantener el
Estado de bienestar y de proporcionar las estructuras sociales adecuadas para sus ciudadanos
les perjudica en el ambito de la competitividad fiscal*’; les supone una dificultad afiadida

para modificar sus regimenes tributarios.

Muchos Estados ya han reaccionado a las medidas del Gobierno del presidente Trump como
pueden ser Francia o Bélgica que ya han presentado propuestas legislativas para la
modificacion del impuesto de sociedades, estableciendo una rebaja fiscal del impuesto de
sociedades, el caso de Bélgica ha autorizado una minoracién del impuesto de sociedades del
34% al 25% que sera efectiva a partir del 2020 y en Francia asi mismo ha aprobado una
reduccion del 33,33% al 25% que sera efectiva también en 2020.. Si el Estado aleman no
actla rapidamente se convertird en una de las perdedoras de la TCJA y quedara en una
posicién débil en el marco de la competitividad fiscal a pesar de ser el motor econémico de
Europa “8, por lo que es necesaria una rapida reorientacion de sus politicas fiscales para poder

mantener su posicion en el mercado.

5.2. Exposicion de la regulacion de las sociedades en Alemania

5.2.1. Marco normativo
Al contrario de paises como Espafia o los Estados Unidos, el ordenamiento juridico aleméan

contempla cuatro leyes para la regulacion del impuesto sobre sociedades que son: EStG (

47 Como bien expone Anca Maria Brad, debido la crisis econémica del 2008 estos paises han tenido que ajustar
sus politicas fiscales para asegurar fundamentalmente la sostenibilidad de las politicas sociales del Estado del
bienestar. Brad, Anca Maria (06.08.2012)“The impact of tax policy on the welfare state”, p. 184 Univeristét
Minchen

48 Fuest, Clemens (16.03.2018) “Warum wir auf Trump reagieren miissen”, p. 67. IfO Schnelldienst
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Einkommersteuergezetz), KStG(Kdrperschaftsteuergesetzt), GewStG (Gewerbesteuergesetz)
y SolzG (Solidaritatzuschlangsgesetz)*.

Dado a la imposibilidad de tratar todas las interacciones de estos impuestos, vamos a
centrarnos Unicamente en los siguientes impuesto que regulan la distribucion de la carga
tributaria: el KStG, el GwStG y el SolzG, debido que son los impuestos que afectan a las

empresas, no se permite a las empresas acogerse a la regulacion del EStG.

En primer lugar, se podria considerar la Korperschaftsteuergesetzt (KStG) como la norma
principal. Esta ley regula la tributacion de la renta de las personas juridicas establecidas en
Alemania como pueden ser las sociedades de capital que pueden adoptar las formas de

Kommanditgesellschaft o Offene Handelsgesellschaft, de las cooperativas y asociaciones.*

De acuerdo con el 8§81 Abs.1 KStG que cumple con lo establecido en el articulo 4.3 del
modelo de la OECD, una persona juridica se considerara residente en Alemania cuando su
sede efectiva de gestion y administracion se encuentra dentro del territorio aleman. Esta
fundamentacion se basa en la doctrina de la Sitztheorie en contra de la Grindungstheorie.
Bajo la doctrina del Sitztheorie, el derecho fiscal aleman considera que una sociedad tiene
que tributar donde se encuentra su sede de administracion efectiva, en contra de tributar

segun el lugar donde se constituy6 que es la posicion que defiende la Grindungstheorie.

Regulado en el §23 KStG, el tipo impositivo general en si mismo es competitivo con una
tasa del 15% tras la reforma del 2008°'en comparativa con otras normativas europeas. Pero,
como hemos comentado antes, en Alemania las cosas no son tan sencillas y la carga tributaria
real se encuentra dividida en tres impuestos: el tipo impositivo general de la
Korperschaftsteuer, el impuesto municipal o Gewebersteuer y la contribucion de
solidaridad o Solidaritatszuschlag.

Mientras que, en los EEUU, la potestad tributaria esta repartida a nivel federal y a nivel

estatal y en menor medida a nivel municipal®?, en Alemania los municipios tienen el derecho

4 Homburg, S. (2007). Germany's Company Tax Reform Act of 2008. FinanzArchiv / Public Finance
Analysis, 63(4), p 594 . http://www.jstor.org/stable/40913171

081 Abs.1 KStG

51 Con la reforma del 2008 se redujo el tipo impositivo del 25% al 15%

52 81 Gewerbesteuergesetz (GewStG)
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de tributar los beneficios de las personas juridicos que constituye la mayor fuente de ingresos
bajo un impuesto propio denominado Gewerbesteuergesetz ( GewStG). De acuerdo con esta
normativa, una sociedad alemana tributara entre un 14 y 17% segun el municipio donde éste

inscrita.

Por otro lado, la contribucién de solidaridad se trata de una figura Unica del derecho fiscal
aleman que fue introducida en 1991 para sufragar los costes de la reunificacion alemana, y
subsidiariamente los costes de la guerra del Golfo®. A parte de su sefialado origen, esta tasa
del 5,5% tiene la particularidad de que se aplica tanto sobre la renta de las personas fisicas

como juridicas de acuerdo con el articulo 84 del SolzG)

En conclusion, la carga tributaria empresarial puede llegar a alcanzar el 33% hecho que
convierte Alemania en uno de los paises de la OECD con un gravamen societario mas alto.
En 2018, la carga tributaria alemana fue de 29,79% de acuerdo con los indicadores de

Trading economics.>

Tratamiento de los dividendos extranjeros

Como la mayoria de los paises de la OECD, el régimen fiscal aleméan se basa en el sistema
territorial por lo cual se dispone de una exencion total del 95% de los dividendos extranjeros
recibidos por una empresa nacional con independencia de la duracion de la participacion en
la empresa subsidiaria tal y como se estipula en el §88b Abs.1 KStG. El 5% restante se incluye

en la base imponible del impuesto de sociedades bajo el concepto de gastos no deducibles.

Para tener derecho a esta exencién, la normativa requiere que la sociedad alemana participe
en un minimo del 10% en capital social al comienzo del afio fiscal y solamente se concedera
siempre y cuando los dividendos no se consideren como un gasto deducible por la otra
empresa vinculada en la operacion con el fin de evitar un abuso del derecho. Tal exencion
no es exigible por parte de empresas de servicios financieros, a las instituciones bancarias, a
las aseguradoras de salud y a los fondos de pensiones. Por otro lado, la ley puntualiza que la

exencion no se aplicara cuando el dividendo ya ha sido tratado como gasto deducible por

53 Informe 12/220 del Bundestag por parte de CDU/CSU y FDP (11.03.1991) : “Gesetzentwurf zur
Einfihrung eines befristeten Solidaritatszuschlags.”
54 Germany corporate tax rate: https://tradingeconomics.com/germany/corporate-tax-rate
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http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/12/002/1200220.pdf
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/12/002/1200220.pdf
https://tradingeconomics.com/germany/corporate-tax-rate

parte de la empresa distribuyente con el fin de evitar una doble no imposicién mediante el

uso de instrumentos hibridos.

5.3. ¢Una mayor armonizacién europea?

Desde hace afios que existe el debate sobre la posibilidad de armonizar el impuesto sobre las
sociedades en la Unidn Europea para eliminar completamente las barreras fiscales y alcanzar
la completa union econémica europea.

En octubre 2016 la Comisidn europea volvio a presentar el proyecto de base imponible
consolidada del impuesto de sociedades que no recibio la aprobacién en 2011 por parte del
Consejo mediante dos propuestas legislativas: una propuesta de directiva estableciendo una
base fiscal societaria comin y otra propuesta legislativa de directiva estableciendo una base
consolidada da del impuesto de sociedades®®. EI objetivo principal de esta propuesta es
establecer una tributacion “justa” a la renta empresarial con el fin de evitar la erosion de

beneficios a otros Estados.

Uno de los grandes defensores de este proyecto ha sido el Gobierno aleméan juntamente con
el francés. Sin embargo, a pesar del respaldo de estos grandes paises esta propuesta parece
ser mas una ilusion que una realidad. Al contrario de que ocurre en el campo de fiscalidad
indirecta, la Unién Europea no ha tenido éxito en armonizar el impuesto sobre sociedades a
pesar de su patente interés para regularlo, asi mismo no se recoge ninguna provisién
especifica en los Tratados sobre la potestad europea de regular el campo de la fiscalidad
directa. En base del articulo 115 del TFUE la Unidn Europea tiene la potestad para aprobar
directivas que inciden de forma directa en el mercado interior, siempre con el previo
consentimiento de los Estados miembros. Como se ha observado a lo largo del trabajo, el
impuesto sobre sociedades es de gran importancia para los Estados por lo que es

comprensible que no quieran perder su soberania en esta materia.

% Delivorias, Angelo Common corporate tax base (CCTB)”
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5.3.1. Una respuesta europea: Directiva 2016/1164

Para entender la posicion de Alemania, es fundamental analizar la Directiva 2016/1164 con
la cual se establece un marco europeo comun contra las practicas de elusion fiscal que

discrepan con el buen funcionamiento del mercado interior.

Maés conocida como la Directiva ATAD por sus siglas en inglés, esta norma aprobada el 12
de julio de 2016 por parte del Consejo de la Union Europea busca potenciar la proteccion
del mercado interior frente a las conductas de elusidn fiscal transfronterizas, por este motivo
establece en su texto un conjunto de normas minimas comunes que los Estados tienen la

obligacion de cumplir y adaptar al impuesto sobre sociedades.

Igualmente, la Directiva introduce la obligacién de que los Estados miembros decreten
normas contra la erosion de las bases imponibles en el mercado interior europeo, asi como
el traslado de beneficios. Para cumplir con este proposito las normas nacionales deben versar
en los siguientes ambitos: limitacion de la deducibilidad de los intereses, imposicion de
salida, normas generales contra las practicas abusivas, normas referentes a las sociedades
CFC y normas para controlar las asimetrias hibridas para impedir una doble imposicion

negativa.

Como bien se puede observar, la Directiva constituye una implementacion europea del
proyecto BEPS con el fin de evitar que la aplicacion unilateral del proyecto BEPS de los
Estados miembros genere un mayor desequilibrio en el mercado interior europeo, por otro
lado, la Directiva ha recibido influencia del proyecto de la base imponible consolidada
comun del impuesto sobre sociedades que fue presentado por la Comision el 17 de julio de
2015 como parte del plan de Accidn para un Sistema de Imposicion de las Sociedades Justo

y Eficaz.

Como resultado de la Directiva, los Estados miembros han tenido la obligacion de
transponerla en su ordenamiento juridico antes del 1 de enero del 2019, con excepcion de la
imposicion de salida. Como se observara a continuacion, el Estado aleman ya contenia en
su ordenamiento juridico medidas parecidas a las introducidas por la Directiva, aun asi, ha

tenido que adaptar parte de su legislacion para que cumpla los nuevos estandares europeos.
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A continuacion, se procede a analizar las disposiciones mas importantes de la Directiva y su

transposicion en el ordenamiento juridico aleman.

- Articulo 4: Limitacién de la deduccidn de intereses

Esta norma introduce la limitacion de la deducibilidad de los gastos financieros a un maximo
del 30% de los beneficios antes de intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones
que comprenden el concepto de EBITDA o del resultado financiero de 3 millones de euros
en caso de que el primero fuese inferior. Se faculta a los Estados miembros para que puedan

modificar este limite si lo consideran necesario.

En 2008 con su ultima reforma importante del impuesto sobre sociedades, Alemania
introdujo en el articulo 4 de la KstG una limitacion del 30% de los gastos financieros, por lo

gue no se ha previsto ninguna modificacion en este punto de la legislacion alemana.

Para la aplicacion de esta deduccidn, cada entidad empresarial tiene su personalidad juridica
propia, aunque formen parte de un mismo grupo empresarial ( Organschaft). Sin embargo,
la deduccion no se aplica cuando se dé una de las siguientes circunstancias: 1) Cuando los
gastos por intereses sean menores que 3,000,000€ o; 2) la empresa no pertenece a un grupo,
o0 solamente pertenece de forma parcial o; 3) cuando la empresa pertenece a un grupo y su

ratio de equidad es igual o superior que el del grupo.®

- Articulo 5: Imposicion de salida (Exit tax)

Esta medida busca gravar las plusvalias latentes de los activos transferidos al extranjero en
circunstancias determinadas cuando el Estado miembro de origen ya no pueda gravar ese
activo por su traslado. De acuerdo con la Directiva, los Estados miembros tienen que
constituir reglas de imposicion de salida en los siguientes supuestos: traslado de activos de

la sede principal a un establecimiento permanente; traslado de activos de un establecimiento

%84 Abs.2 KStG
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permanente a otro establecimiento permanente extranjero; cambio de residencia fiscal del
contribuyente por lo qué implica que los activos ya no estdn conectados en el establecimiento

permanente; o traslado de todo el negocio empresarial al extranjero.

Los Estados miembros tienen la obligacion de transponer esta medida antes de 1 de enero de
2020, sin embargo, el ordenamiento juridico aleman ya cubre todas estas situaciones.

- Articulo 6: Norma general contra las practicas abusivas

Se trata de una clausula general anti-abuso cuyo objetivo principal es evitar el
establecimiento artificioso de negocios con el fin de obtener un ahorro fiscal importante.
Aunqgue no venga exigido por el proyecto BEPS, la Directiva introduce la obligacion de los
Estados de deducir en el computo de la deuda tributaria el resultado de los mecanismos
utilizados para eludir la responsabilidad fiscal. Si una practica empresarial no ha se ha

realizado por razones comerciales validas se considerara abusiva.

La mayoria de los Estados miembros ya cuentan con una legislacion propia sobre la lucha
contra las préacticas abusivas fiscales y Alemania no es la excepcién. En su Codigo Fiscal o
Abgabenordnung que se considera como el texto legislativo mas relevante en el derecho
tributario aleman, se ha desarrollado en el articulo 42 un marco de proteccion contra las
practicas abusivas. Este precepto establece de forma general la prohibicion de elusion de las
obligaciones tributarias por aquellas empresas que persiguen una erosion de su base
imponible mediante el ejercicio de practicas artificiales con el fin de eludir la responsabilidad
fiscal, posteriormente las actuaciones especificas contra practicas abusivas se desarrollan en

leyes complementarias.

- Articulos 7 y 8: Régimen de las sociedades extranjeras controladas

La norma europea establece un marco objetivo para considerar cuando una sociedad es
controlada, y otorga a los Estados miembros un amplio margen de regulacion. Las reglas
que gestionan el funcionamiento de las sociedades extranjeras controladas van dirigidas a
paliar el uso extensivo de filiales situadas en paises de baja tributacion con el fin de minorar

la base imponible y dénde reciben Unicamente renta pasiva.
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La medida introducida por la Directiva establece la oportunidad de grabar los beneficios no
distribuidos de entidades residentes en un tercer estado establecidas en un Estada miembro.

Para que los Estados miembros puedan tributar la renta de la subsidiaria extranjera se exige
que, en un primer lugar, la filial extranjera esté controlada por un contribuyente que tenga
directa o indirectamente més del 50% de los derechos a voto, del capital o de los beneficios,
y en segundo lugar se establece que los impuestos pagados por la subsidiaria extranjera sean
inusualmente bajos, incluso mas bajos que la diferencia entre la carga tributaria que hubiera
tenido que soportar la subsidiaria extranjera en cumplimiento de las reglas fiscales del Estado
de residencia del contribuyente y de la carga tributaria que ha soportado: la Directiva
establece que esta condicion se cumple cuando la carga tributaria extranjera es inferior al
50% de la carga tributaria del Estado miembro. Cuando se den estas circunstancias, los

beneficios tienen que ser atribuidos a la empresa matriz.

Bajo esta norma, solo se permite gravar las rentas pasivas que comprenden intereses,
regalias, dividendos generados por la enajenacion de participaciones sociales entre otras

tipologias de renta.

En 1972 se aprobd en Alemania la Aufiensteuergesetz que regula la tributacion de sociedades
extranjeras controladas. De acuerdo con la normativa una empresa tendra la condicién de
sociedad extranjera controlada cuando estén establecidas en Estados de baja tributacion
conforme la ley y uno o més contribuyentes alemanes poseen el 50% del capital social o de
los derechos a voto y que se genere renta pasiva; en el supuesto de que se generen varios
tipos de renta pasiva la existencia de control no se requiere. A pesar de que la legislacion
alemana ya prevé regular el tratamiento de las sociedades CFC, la ley no corresponde a la
realidad econdmica actual, por lo que se precisa una reforma como han apuntado muchos

expertos fiscales.

Primeramente, la normativa es caduca porgue establece que una sociedad CFC esta sujeta a
una baja tributacion cuando ésta es menor al 25%. Ante esta prevision, la mayoria de Estados
de la OECD serian considerados de baja tributacion por el Estado aleman ya que la media

del impuesto sobre sociedades fue de 23,9%°" y en el futuro esta previsto que la mayoria de

% OECD (05.09.2018)“Tax reforms accelerating with push to lower corporate tax rates”,
https://www.oecd.org/tax/tax-reforms-accelerating-with-push-to-lower-corporate-tax-rates.htm
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los Estados sigan la tendencia de reducir el tipo impositivo societario para hacer frente a la
alta competitividad fiscal. Como se puede ver, el concepto de baja tributacién aleméan no se
corresponde con los datos actuales. Sin embargo, como que la Directiva solo obliga a los
Estados a cumplir con el nivel minimo de proteccion, el Estado aleman no tiene porqué
enmendar sus disposiciones puesto que confieren un nivel de proteccion més alto que la

Directiva.

En segundo lugar, existe una diferencia del tratamiento fiscal entre la Directiva ATAD y la
legislacion alemana referente a los dividendos y ganancias de capital. Bajo la normativa
alemana estos ingresos se califican como renta activa, y por lo tanto no tienen que estar
sujetos a las reglas de las sociedades CFC, mientras que la Directiva considera estos ingresos
como renta pasiva que si tienen que estar incluidos en normativa de las sociedades CFC.
Esta discrepancia da lugar a una gran problematica, dado que el célculo de la renta de las
sociedades extranjeras controladas se tiene que realizar conforme a la legislacion doméstica
del Estado miembro afectado, por lo qué se urge al Estado aleman que modifique la

Aupfensteuergesetz.

- Articulo 9: Régimen de asimetrias hibridas

Con una regulacion muy semejante a la TCJA y en linea de lo previsto en el proyecto BEPS,
la Directiva busca regular los casos en los que bien se va a producir una doble no imposicién
0 bien una des-imposicion a causa de las diferencias de calificacion juridica de un mismo
instrumento financiero, entidad o sociedad en dos 0 mas Estados. Ante estas situaciones, la
Directiva expone que, en un caso de deduccion sin inclusién, se prohibe la deducibilidad en
el Estado del pagador y en los supuestos de doble deduccién, solamente el Estado de la

fuente tendra derecho a la deduccion

Aunque el ordenamiento juridico aleman contemple varias medidas anti- hibridas como la
exencion del 95% de la tributacion de los dividendos extranjeros comentada previamente y

la negativa de deduccion de los gastos hibridos para combatir la doble imposicion negativa®®,

8 84i EStG
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se espera que realice una regulacion exhaustiva sobre el tratamiento de los mecanismos
hibridos.

5.4.¢;Una posible respuesta alemana?

Desde la dltima gran reforma en 2008 adoptada debido a la crisis economica, el Estado
aleman no ha mitigado esfuerzos para mejorar su competitividad como si han hecho sus

homologos europeos.

Ante esta realidad, diferentes expertos han propuesto diferentes medidas para mejorar la
posicion del Estado alemén. Esencialmente, las medidas propuestas se centran en la

reduccion del gravamen societario y en simplificar la carga tributaria.

En un primer lugar, varios expertos, entre los cuéles se incluye el renombrado economista
Clemens Fuest °°, han recurrido al gobierno aleman para que imite los pasos de sus vecinos
europeos mediante una reduccion de un 5% del tipo impositivo que equipararia Alemania
con Francia y Bélgica. Asi mismo, se ha abogado por la eliminacién de la Gewerbsteuer.
Fundamentalmente, se considera que se trata de un impuesto defectuoso debido a que su
beneficio depende enteramente al crecimiento econémico de la ciudad, por lo qué son las
ciudades présperas como Minchen o Frankfurt quiénes se benefician de este impuesto,
mientras que ocurre lo contrario en las ciudades méas pobres. Adicionalmente, consideran
que este impuesto dota de mayor complejidad a la tributacion de las empresas y debido a su
extension, desincentiva a las empresas a establecerse e invertir en Alemania (Spengel, 2010).
A pesar de las opiniones de los expertos, 1os municipios estan en contra de su derogacion

debido a la gran capacidad recaudatoria de este impuesto.

De igual forma, cabe destacar la propuesta del Ministerio Federal de la economia y energia
aleman®. Tras un analisis de la reforma estadounidense, el Ministerio expone que, aunque

la prioridad de una posible reforma tributaria alemana seria la reduccion del gravamen de la

> Dieter Brauninger, (14.09.2018) “German corporate taxes Growing need for action”, Deutsche Bank
Research

60 Wissenschaftlicher Bereit beim Bundesministerium der Finanzen (2019) ,,US- Steuerreform 2018
Steuerpolitische Folgerungen fiir Deutschland* Hafte 1
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Korperschaft del 15% al 10%, seria asi mismo imprescindible introducir medidas
complementarias para reforzar el régimen tributario aleméan. A causa de la reduccion del tipo
impositivo general, sera necesario adaptar la normativa de las sociedades CFC para evitar
que entonces la carga fiscal de las sociedades CFC no sea superior que la carga fiscal de las

sociedades alemanas.

Por otro lado, se encuentra la controvertida figura de la Solidaritatszuschlang. Desde hace
muchos afios que se aboga por su derogacion al considerarla que el gravamen ya cumplié en
su dia con su propésito. Como bien expone el diario Zeit®!, este impuesto representa una
carga tributaria media anual de 972€ para cada contribuyente aleman. Recientemente, el
pasado 16 de mayo de 2019% el presidente del Bundesverfassungsgerichts (Tribunal
Constitucional aleman) se ha pronunciado sobre la inconstitucionalidad de este impuesto a
peticion de varios parlamentarios alemanes del Bundestag ®3y establece que debe ser
abolido como muy tarde en 2020 por considerarlo inconstitucional. ElI fundamento de la
inconstitucionalidad reside en que el Solidarpakt Il (pacto de solidaridad) que regula esta
medida expirara a finales de 2019. Cuando se aprobo este pacto destinado a la reconstruccion
de la antigua Alemania del Este se estipulé que la Solidaritatszuschlang tendria una vigencia
temporal. Asi mismo, la GroRe Koalition formada por los partidos CDU y SPD también

estan a favor de su derogacion.

Vista la situacion, no es improbable que en los proximos meses el Gobierno aleméan aprobé
la derogacion de la Solidaritatszuschlang, y que posiblemente se inicien las negociaciones

para una préxima reforma.

®1Djahangard, Susan (6.09.2018) “ Behalten oder nicht”, p.2 Zeit
62Zeit (16.05.2019) “ Soli sollte laut Gutachten bis 2020 abgeschafft werden”,
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2019-05/solidaritaetszuschlag-gutachten-fdp-grundgesetz-2020

6 Proyecto de ley n. 19/1038 (01.03.2018) “ Entwurf eines Gesetzes zur Aufhebung des
Solidaritétszuschlaggesetzes 1995 - Bundestag
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5.4.1 Conflicto entre la FDII con la Lizenschrank

Con la aprobacion de la TICA se introdujeron medidas dirigidas a potenciar la inversion en
los EEUU. Una de ellas es el FFDII que hemos valorando previamente y ahora se procedera
aobservar si el FDII conlleva la aplicacion de la medida alemana “Lizenschrank™ de acuerdo

con las valoraciones de Dr. Tim Zinowsky®*.

En un primer lugar es importante tratar sobre el concepto de réegimen especial del criterio de
caja 0 también conocido como “Patent Box‘“. Este instrumento fiscal es fruto de la
manifestacion de la race to the bottom® y establece un régimen de tributacion preferencial
a activos intagibles como la propiedad intelectual e industrial que esten constituidas dentro
del territorio del Estado. Con esta norma la carga tributaria a los beneficios generados por la
explotacion de estos activos es mucho menor, por lo qué se trata de una herramienta muy
importante para el Gobierno para potenciar la inversion en su Estado. La mayoria de Estados
de la OECD han adoptado una variante de este régimen, entro ellos Espafia. En cambio
Alemania ha mantenido hasta ahora una posicién contraria a esta figuar por considerarla que
va en contra de la competencia fiscal. La problemética de esta situacion es que en sus
primeras regulaciones, no se exigia la presencia de una relacién causal entre el
establecimiento de activos en un Estado y el resultado de la explotacion de éstos, por lo qué
se ha observado que los regimenes preferenciales pueden comportar a practicas desleales y
perniciosas, Yy, por este motivo se razona la necesidad de establecer un marco de referencia
para evitar que las empresas utilicen los regimenes preferenciales para distorsionar la

competencia.

Dentro de lo establecido en la Accion 5 del proyecto BEPS se busca combatir contra las
practicas fiscales perjudiciales haciendo énfasis a los regimenes preferenciales. Desde la
OECD, se considera que un regimen es preferencial cuando ofrece condiciones fiscales
ventajosas para las sociedades y que supongan un incentivo para deslocalizar las actividades

empresariales. En gran medida, esta Accion va dirigida a los activos intangibles como

64 Zinowsky, Tim y Ellenrieder, Benedikt “ Innovative Besteuerung des Foreign- Derived Intagible Income
als Ergebnis der US-Steuerreform- Préfarenzregelung iSd Lizenzschranke?” Internationales Steuerrecht, 4
(2018)

65 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Countering Harmful Tax Practices More Effectively,
Taking into Account Transparency and Substance. Action 5: September 2014 Deliverable (herein after:
‘Action 57), p. 9.
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pueden ser los derechos de propiedad intelectual e industrial, ya que a causa de su gran
movilidad el coste de trasladarlos a una jurisdiccion mas favorable es mas reducido en
comparacion con trasladar otros activos como pueden ser maquinaria, trabajadores. Es
importante precisar que en ningdn momento se busca eliminar estos regimenes
preferenciales, sino que se quiere evitar que el uso de estos regimenes suponga una
infraccion de la competencia. Los paises tienen la autonomia para disefiar su régimen fiscal
con el fin de incentivar la inversion y la investigacion, pero no el uso de estos incentivos no
debe ser artificioso, se exige la presencia de una actividad sustancial para que las practicas
empresariales no sean abusivas, es decir una relacion real y causal entre los activos y la
generacion de ingresos ( “Nexus approach”). En este apartado el proyecto no impone una
obligacion hacia los Estados, sino que meramente realiza una declaraciéon con el fin de

influenciar a los Estados (“soft law”).

El 27.06.2017 el Parlamento alemén introdujo la Lizenschrank regulada en el EStG, una
institucion juridica que busca controlar las regulaciones extranjeras que buscan tributar la
renta obtenida del uso de patentes y derechos mediante el sancidn de las practicas tributarias

abusivas.

Regulado en el 84j EStG este instrumento fiscal se basa en la denegacion de reduccion total
0 parcial de los gastos deducibles de los contribuyentes con independencia de su
personalidad fisica o juridica. Para que este precepto sea aplicable se tienen que cumplir los
siguientes requisitos: 1) que el contribuyente esté sujeto a tributacion en Alemania; 2) Los
ingresos estén sujetos a un régimen preferencial ( Praferenzregelung); 3) Ambas partas
estén vinculadas, como puede ser en el caso de una sociedad matriz y filial; 4) Los ingresos
estén sujetos a un gravamen inferior al 25%; 5) EIl régimen preferencial no cumpla con el

“nexus approach ” establecido en la Accion 5 del BEPS.

Tal y como se ha expuesto en su momento, la medida FDII permite la deduccion del 37,5%
de los ingresos obtenidos por ventas extranjeras con un gravamen del 3,125%. Esto significa
que una empresa matriz estadounidense que tenga una filial en Alemania que usa la patente
estadounidense estara sujeta a una tributacion Unica de 13,125%. Ante este escenario, se
podria argumentar que se cumplen con los requisitos establecidos por el instrumento juridico
Lizenschrank, pero segun Zinowsky no se podria aplicar este instrumento juridico dado que

no se cumple en su totalidad con el requisito del régimen preferencial. Aunque,
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efectivamente la carga tributaria estadounidense sea inferior a la alemana, no se produce

distincion entre los contribuyentes.

Analizado este punto, cabe preguntarse si Alemania no necesita cambiar su posicion respecto
ala “Patent Box "y afiadir esta figura en su ordenamiento fiscal para conseguir una posicion
mas ventajosa en el marco de la competitividad fiscal. En su informe®®, Ministerio Federal
de la Economia y Energia recoge la posibilidad de incluir como medida complementaria a
la reduccidn del tipo impositivo societario, establecer una modalidad de la “Patent Box” que
permitiese una posible reduccion especifica de la carga tributaria con el fin de potenciar las
inversiones, preferiblemente en investigacion y desarrollo que son el motor del crecimiento

econdmico.

6. Conclusiones

Después de toda la investigacion, se puede concluir que la globalizacién ha cambiado el
ritmo del s. XXI. Las multinacionales han sabido tomar ventaja de esta realidad marcada por
la eliminacién de las barreras comerciales y fisicas, modificando sus estructuras
empresariales y operando en este mundo globalizado a su servicio mediante el traslado de la
produccién en paises de baja tributacion y el uso de técnicas fiscales complejas que les

permitia reducir su carga tributaria.

Por otro lado, la mayoria de los modelos fiscales de los paises eran caducos: las doctrinas
del XIX y XX eran incapaces de dar respuesta a los nuevos fendmenos tributarios como los
mecanismos hibridos o el crecimiento del e-commerce. Para hacer frente a estos problemas
comunes no se podia optar por una intensificacion de la competencia fiscal, debido que es a
causa de esta competencia que ha conducido ha permitido a las grandes empresas escaparse
de sus responsabilidades tributarias. Tal y como se ha observado al largo del trabajo, el
proyecto BEPS ha sabido ofrecer un marco comun de actuacion frente a todas estas
problematicas. Si el s. XX estuvo marcado por la competitividad fiscal, el s. XXI debe estar

marcado por la cooperacion fiscal.

El proyecto BEPS ha establecido la direccion de la fiscalidad del s. XXI. La reforma

estadounidense toma inspiracion de este proyecto, aunque como se ha podido comparar sus

6 \Wissenschaftlicher Bereit beim Bundesministerium der Finanzen (2019) ,,US- Steuerreform 2018
Steuerpolitische Folgerungen fir Deutschland, p. 21 Hafte 1
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medidas son mas sencillas de comprender, practicas y efectivas en comparacion de las
regulaciones del proyecto BEPS. Asi mismo, en el plano de la Unidn Europea se ha optado
por una adopcion comuna del proyecto de la OECD mediante la Directiva 2016/1164 con el

fin de evitar diferencias entre sus Estados miembros.

Ahora bien, aunque el proyecto BEPS defienda una mayor cooperacién entre los Estados la
competicion fiscal no desaparecera. Como se ha podido deducir del presente estudio, los
Estados quieren mantener su soberania en el impuesto sobre sociedades debido a su gran
importancia econdmica. Los problemas son comunes, pero seguimos viviendo en un mundo
capitalista. Tal y como se ha advertido, los Estados ya han empezado a responder a la reforma
estadounidense TCJA. Se trata de un comportamiento natural, porque si los Estados dejan
de actuar perderan su influencia en el mercado, como es probable que le pase a Alemania si

no actla rapidamente.

La potestad tributaria es mucho mas que una parte del sistema juridico estatal, es un recurso
muy poderoso del Estado. Con un régimen tributario atractivo, un Estado puede crecer,
desarrollarse y consolidar unas buenas politicas sociales para sus ciudadanos. Por lo
contrario, si el régimen tributario no se adapta a las necesidades actuales, como ocurre en
Alemania, su crecimiento se vera paralizado, al menos que no posea otras ventajas como
pueden ser recursos naturales como el petrleo o una situacion geografica privilegiada. De
momento, Alemania mantiene su atractivo gracias a su fuerte industria y de su posicién
privilegiada en la Unién Europea, pero no podra esperar demasiado. En el mundo actual, la

competencia es la Unica constante.
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