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Limiar

“Goberanza e dixitalizacion” é o titulo desta segunda entrega da coleccion

sceasdeecrens+o0-+s- adicado 4 dixitalizacién na que presentamos outros aspectos
deste fenémeno. Como no nimero anterior, recollemos as ponencias presentadas na

xornada que o CES dedicou a este tema.

Agustin Hernindez Fernandez de Rojas
PRESIDENTE
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Velar por las ventajas

de la digitalizacion

Daniel

Neira Barral

José Antonio

Rodriguez Miguez

Comisién Galega

da Competencia

Daniel Neira Barral y

José Antonio Rodriguez Miguez

La digitalizacién, no ya sélo de la economia sino de practicamente todos los as-

pectos de nuestra vida cotidiana, es un fenémeno que se veia venir desde hace

décadas pero que la crisis sanitaria y econémica generada por la pandemia de la
COVID-19 ha acelerado, si cabe en mas de una generacion.

La importancia y consecuencias de este fenémeno, de dimension global, justifica
sobradamente la eleccién del Consello Econémico e Social de Galicia (CES Ga-

licia) de dedicarle esta jornada.

La digitalizacion y sus efectos en la sociedad ha
preocupado desde hace tiempo a las Autorida-
des de Competencia, haciendo realmente rele-
vante que en un foro como este, organizado por
el CES Galicia se pueda exponer lo que desde
competencia se ha venido planteando al res-
pecto y de ahi el interés de que dos de los pro-
fesionales que formamos parte de la Comisidn
Galega da Competencia, Daniel Neira Barral,
como vocal de su Pleno y José Antonio Rodri-
guez Miguez, como responsable de Investiga-
cion, podamos exponer lo que desde
Competencia ya se ha hechoy en lo que se esta
trabajando para que las ventajas de un fené-
meno como el de la digitalizacién no se vean

disminuidas o incluso suprimidas por los peli-

gros que desde competencia ya se han venido
advirtiendo.

No debemos olvidar que la Comision Galega da
Competencia se configura como el érgano cole-
giado independiente, adscrito al Instituto Ga-
llego del Consumo y de la Competencia,
encargado, de acuerdo con la norma reguladora
del Instituto Gallego del Consumo y de la Com-
petencia, de sus estatutos y demas normativa,
de la aplicacion en la Comunidad Auténoma de
Galicia de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de de-
fensa de la competencia, segun los criterios es-
tablecidos por la Ley 1/2002, de coordinacién
de competencias entre el Estado y las comuni-
dades auténomas en materia de defensa de la

competencia.
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Llegado a este punto debemos seiialar que, en

efecto, la digitalizacién es un fendmeno com-
plejo integrado por elementos diversos cada
uno de los cuales ha ido adquiriendo conside-
racion propia: Big Data, Proteccién de Datos,
TIC, Plataformas Digitales...apareciendo nuevos
modelos de negocio y nuevos operadores cuya
consolidacién en el mercado les ha dado un
poder cuyo eventual abuso puede resultar peli-
groso incluso para valores tan importantes
como la Libertada o la Seguridad.

El temor, convertido posteriormente en eviden-
cia, de que el poder de mercado convirtiera
ciertos comportamientos empresariales en abu-
sivos llevd en su dia, a finales del siglo XIX al
Congreso de los Estados Unidos de América a
promulgar la conocida como Sherman Act
(1890).

6

La digitalizacién es un fenémeno complejo

integrado por elementos diversos.

Mas de cien afios después (1993), las denuncias
de la empresa Novell tanto la a Federal Trade
Commission norteamericana, como a la Comi-
sion Europea, cuestionaron las practicas de Mi-
crosoft al imponer que los ordenadores
personales que incorporaran su sistema opera-
tivo incluyeran sus productos para navegar por
Internet o acceder al mundo Multimedia. La san-
cidn por abuso de posicion de dominio que le im-
puso la Comisidn Europea y confirmo en casacion
el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, abrid

el camino a multiples denuncias muchas de las
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cuales se dirigen hoy. —y no por casualidad -, con-
tra los actuales gigantes del mundo digital: Goo-
gle. Amazon, Facebook y Apple (conocidos en
conjunto por el acrénimo “GAFA”) y se disefian
nuevos marcos regulatorios y la reforma de las
normas sobre concentraciones econdmicas al ad-
vertir que la adquisicidn por las empresas mas
grandes de pequefios competidores en desarro-

llo ha marcado la actual situacion.

Regulacion

La opcidn entre la autorregulacién de los mer-
cados o la regulacién positiva impuesta por los
poderes publicos es siempre una alternativa dis-
cutible, pero la experiencia de la Comision Eu-
ropea, gracias a las investigaciones concluidas
con éxito desde la perspectiva de la competen-
cia hace posible, tras un proceso de analisis am-
plio y de consultas con todos los operadores,
que se haya optado por adoptar un marco regu-
latorio general, de dimension europea, que no
impide desarrollos internacionales o nacionales
complementarios. Las reglas claras y fijadas de
antemano garantizan un level pleyed field para
operadores y usuarios.

En la actualidad se estd trabajando en distintas
propuestas en el ambito europeo. Asi, la Comi-
sion Europea estd inmersa en una ambiciosa re-
forma legislativa que pone el foco en los
prestadores de servicios digitales, especial-
mente plataformas en linea, que dirigen sus ser-
vicios a los ciudadanos europeos (e.g. redes
sociales, buscadores, marketplaces...). El pa-
quete de medidas se concreta en dos grandes
textos: una Propuesta de Reglamento de Mer-
cados Digitales y una Propuesta de Reglamento
de Servicios Digitales, conocida como DMA y
DSA por sus siglas en inglés.

Como bien afirma la Comision, nuestra sociedad
actual poco tiene que ver con el incipiente mer-
cado digital de finales del siglo pasado, regulado

por la Directiva sobre el Comercio Electrénico,

Directiva 2000/31 implementada en Espafia a
través de la Ley de Servicios de la Sociedad de
la Informacién y de Comercio Electrénico (Ley
34/2002, de 11 de julio)

En concreto, con la DSA, la Comisidn considera
necesario introducir un marco normativo armo-
nizado que pivota sobre la responsabilidad de
los prestadores de servicios digitales, las obliga-
ciones de diligencia debida, obligaciones adicio-
nales para plataformas en linea, obligaciones
adicionales para grandes plataformas en linea
de cara a gestionar riesgos sistémicos y Sistemas
de control con posibles sanciones.

En paralelo con la propuesta de Digital Services
Act, como ya anticipamos, la Comisién Europea
ha propuesto un nuevo régimen regulatorio
aplicable a determinadas plataformas que pres-
tan servicios digitales (Digital Markets Act, o
DMA). La aprobacién de estas normas implicaria
cambios de gran calado en los modelos de ne-
gocio de diversas empresas y tendria un im-
pacto significativo en el desarrollo de la

competencia en los mercados digitales.

Grandes plataformas

La Comision propone limitar la aplicacion de
este nuevo régimen regulatorio a grandes pla-
taformas que tengan un impacto significativo en
el mercado interior, que controlen el acceso de
sus usuarios empresariales a los usuarios fina-
les, y que disfruten de una posicion consolidada
en el mercado.

El ambito de aplicacion de la DMA estaria limi-
tado, en principio, a empresas que presten ser-
vicios de plataforma (motores de busqueda,
redes sociales, marketplaces, app store, otros
servicios de intermediacion online, ciertos ser-
vicios de mensajeria instantanea, servicios en la
nube, plataformas de intercambio de videos,
sistemas operativos y servicios de publicidad)
en al menos tres Estados miembros de la Unidn

Europea. W
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Teletrabajo y proteccion de

datos, cuestiéon de confianza

Luis de Salvador

Carrasco

Direcor
de la Divisién de
Innovacién

Tecnoldxica de la

Agencia Espaiola
de Proteccién

de Datos

Luis de Salvador Carrasco

En marzo de 2020, en el momento de confinamiento, todas las entidades tuvi-
mos que hacer un gran esfuerzo para mantener el sistema productivo, de servi-
cios y de administraciéon. Habia que adaptarse rapido y habia que tomar
soluciones a corto plazo, porque habia que hacerlo ya.

Sin embargo, las semanas avanzaron, y lo que se suponia iba ser cuestion de dias

lleg6 para quedarse.

En ese momento la Agencia Espafiola de Protec-
cion de Datos (AEPD) comenzé a emitir una
serie de recomendaciones para dar garantias
tanto a responsables como a ciudadanos sobre
como debia realizarse el tratamiento de los
datos personales teniendo en consideracion las
peculiaridades que presenta el teletrabajo
como forma particular del trabajo a distancia.
La primera de las recomendaciones publicada,
en abril de 2020, fue:

e Recomendaciones para proteger los datos per-
sonales en situaciones de movilidad y teletra-
bajo.

La fecha, a poco mas de un mes del confina-
miento, da una idea de la respuesta de la AEPD,

que también entrd en teletrabajo de forma in-

mediata. En ese momento, se estaba realizando
un asesoramiento y supervisién muy agil a mul-
tiples entidades publicas y privadas con relacién
a proteccién de datos.

Aparte de numerosas publicaciones de caracter
general u orientadas a aspectos especificos de
la pandemia, la AEPD continto emitiendo reco-
mendaciones relativas al teletrabajo u otro tipo
de actividades que se vieron potenciadas o co-
menzaron a realizarse de manera remota como
consecuencia de las limitaciones en el despla-
zamiento y la libertad de movimiento:

e Nota técnica: Proteccion del menor en Internet
[abr 2020]

e Infografia: Proteccion del menor en Internet
[abr 2020]
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e Informe 0036/2020 del Gabinete Juridico de la
AEPD sobre la utilizacion del reconocimiento fa-
cial para realizar exdmenes [may 2020]

e Informe Juridico sobre el Anteproyecto de Ley
de Trabajo a Distancia de lo que luego seria el
Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre,
de trabajo a distancia. [sept 2020]

e Nota Técnica: Medidas para minimizar el se-
guimiento en internet [sep 2020]

e Infografia: Medidas para minimizar el segui-
miento en internet [sep 2020]

e Post: Privacidad en reuniones online [feb
2021]

Y otras mds genéricas que se pueden encontrar
agrupados en el microsite de la AEPD Areas de

Actuacion -> Innovacidn y Tecnologia

Segun avanzaba el afio era evidente que lo que
se suponia iba ser una etapa temporal y transi-
toria se transformaba en un nuevo modelo eco-
némico que se bautizaba como “digitalizacién”
y que se presenta como una opcion para conse-
guir una mayor resiliencia del tejido productivo
espafiol.

Por lo tanto, ya no bastaban las soluciones a
corto plazo, era el momento de plantear una
planificacién estratégica a largo plazo. Si el te-
letrabajo, a partir de la “digitalizacion”, era el
fundamento de la resiliencia econdmica, esta
claro que la “digitalizacién” en si misma ha de
ser resiliente pues de otra forma estaremos
construyendo un gigante de pies de barro. Y si
el concepto de resiliencia no la estamos apli-
cando Unicamente a una entidad sino a la socie-
dad en su conjunto, dicha resiliencia se vincula
de forma inseparable al término sostenibilidad.
El modelo econdmico basado en la “digitaliza-
cién” no serd resiliente si la “digitalizacion” no
es resiliente, al igual que dicho modelo no sera
sostenible si la digitalizacion no es sostenible.
La implantacién de la resiliencia y la sostenibili-
dad, en el Estado en general y en cada una de

las entidades, exige la implementacion de un

Lo que se
suponia iba a
ser una etapa
temporal y
transitoria se
transformaba
en un nuevo
modelo
econdmico, la

digitalizacion.

enfoque estructurado y coherente para mejorar
la capacidad de la organizacién y para identifi-
car, de forma proactiva, los riesgos de sus pro-

cesos, evaluarlos y gestionarlos.

Derecho fundamental

Desde el ambito de la competencia de la AEPD,
esta gestion hay que aplicarla desde la perspec-
tiva de la proteccidn de datos, lo que se ajusta
perfectamente al modelo de cumplimiento del
RGPD. Esta obligacion se hace explicita en el RDL
28/2020y en el Acuerdo Marco Europeo de Te-
letrabajo. Hay que recordar que el derecho a la
proteccidn de datos personales es un derecho
fundamental reconocido en el articulo 18.4 de
la Constitucion.
En el contexto del teletrabajo, los sujetos de los
datos son tanto los propios empleados de la or-
ganizacion como las personas fisicas con las que
ésta se relaciona y de las que se tratan datos
(clientes, proveedores, etc.). En ese sentido, es
necesario garantizar la conformidad con el
RGPD en ambos contextos atendiendo a las cir-
cunstancias particulares que determina cada
uno de ellos.
En el caso de el tratamiento de datos de los em-
pleados en régimen de teletrabajo, se ha de
cumplir el principio de licitud del tratamiento
de los datos del empleado, por lo que, para los
distintos tratamientos que se realicen, habra de
considerarse:
e La voluntariedad del trabajo a distancia (arti-
culo 5 del RDL 28/2020)
e La no aplicabilidad del consentimiento como
base juridica.
e La aplicabilidad, en algunos tratamientos, de
la base juridica del articulo 6.1.b por la existen-
cia de una relacion contractual con relacién al
art. 20.3 del Estatuto de los Trabajadores que
establece la facultad del empresario para ejer-
cer el poder de direccion y control, siempre con
observancia del principio de proporcionalidad.
9
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e La aplicabilidad, en algunos tratamientos, del
interés legitimo del empleador, siempre que
frente al mismo no prevalezcan los derechos y
libertades del trabajador al amparo del articulo
6.1.f) del RGPD, y que ha de evaluarse a través
de una “prueba de sopesamiento” que no debe
confundirse con una EIPD.

e La aplicabilidad, en algunos tratamientos, de
la base juridica del cumplimiento de obligacio-
nes legales, articulo 6.1.c., como es el caso de
la obligacién del empleador de establecer un re-
gistro de jornada, establecida en el articulo 34.9
del Estatuto de los Trabajadores. Este se impone
con una finalidad especifica, favorable al traba-
jador, tal y como se reitera en diversos aparta-
dos del Preambulo del Real Decreto Ley 8/2019.
Debe valorarse si el registro va a usarse al Unico
efecto de lo previsto en el articulo 34.9 ET o si
también se va a usar como medida de control
por el empresario, atendiendo a las circunstan-
cias concretas en que vaya a desarrollarse el tra-
bajo a distancia. En ese caso, sera necesario
informar al trabajador de la doble finalidad.

e El levantamiento de la prohibicion de catego-
rias especiales de datos, por ejemplo, los datos
biométricos dirigidos a la identificacidn univoca
del trabajador, solo podria estar amparado en
el articulo 9.2.b del RGPD: un tratamiento ne-
cesario para el cumplimiento de obligaciones y
el ejercicio de derechos especificos del respon-
sable del tratamiento o del interesado en el am-
bito del Derecho laboral y de la seguridad y
proteccidn social, autorizado por una norma
con rango de ley o un convenio colectivo con
arreglo al Derecho, y aplicando el principio de

proporcionalidad.

En cuanto a los tratamientos ya en curso y que
son el objeto de la actividad del responsable, no
se requiere la existencia de una base juridica
distinta de la que legitima el tratamiento por el
propio responsable cuando se implementan en
modo de teletrabajo, no suponiendo los medios
10

empleados una modificacién de la legitimacion
de los mismos.

No obstante, no debe perderse de vista que la
existencia de una base de legitimacién no exime
del cumplimiento del resto de principios de tra-
tamiento recogidos en el articulo 5 (licitud, leal-
tad, transparencia, limitacién de la finalidad,
minimizacion de datos, exactitud, limitacion del
plazo de conservacidn, integridad y confidencia-
lidad) y que se desarrollan a lo largo de todo el
articulado de la norma. EI RGPD es algo mas que

el cumplimiento de de los articulos 6 al 10.

Los datos biométricos permiten la identificacion

univoca del trabajador

En este sentido, si bien los principios y derechos

establecidos en el RGPD no suponen un giro ra-
dical con respecto a la derogada Ley Orgdnica
15/1999, si lo es la orientacion del modelo de
cumplimiento. La aplicacion del RGPD va mas
alla de un aspecto puramente juridico o técnico
y exige un modelo de gestién, de “manage-

ment”, que se fundamenta bdsicamente en:

— La orientacidn a procesos o “tratamientos”.
— La orientacidn a la gestion del riesgo para los

derechos vy libertades de los individuos.
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— La implementacién de modelos de organiza-
cién.

El RGPD parte de un minimo exigible para la le-
gitimidad de los tratamientos: definicidn de la
responsabilidad, cumplimiento de las condicio-
nes de licitud, del ejercicio de derechos, etc., y
lo extiende a la implementacion de modelos de
gestion, o “politicas de proteccion de datos” tal
y como establece el articulo 24, orientadas a ga-
rantizar y demostrar la adecuacién de los trata-
mientos en funcidn de su naturaleza, ambitos,
contexto, fines y el riesgos para los derechos y
libertades de los interesados.

Por lo tanto, cuando se plantea la implementa-
cion de procesos en la entidad en régimen de
teletrabajo, hay que ir mas alld de la simple
eleccion de una herramienta u otra. Hay que
tomar decisiones para gestionar el cambio en la
naturaleza del tratamiento, la forma en la que
se implementa y minimizar los nuevos riesgos
que esto supone. Ya el Dictamen 2/2017 del
Grupo de Trabajo del Articulo 29 respecto al tra-
tamiento de datos en el dmbito laboral manifes-
taba que el trabajo a distancia suponia un riesgo
adicional para los derechos y libertades, tanto
de los trabajadores como de los sujetos de los
datos que estos trataban.

En la implementacién de los tratamientos, el
RGPD no exige una perfeccion absoluta pero si
exige un modelo de madurez en la gestion de
los datos personales (como los modelos de ca-
lidad en la gestion de los datos de la empresa),
una gestion del riesgo para los derechos y liber-
tades y la implementacién de procesos de me-
jora continua.

La AEPD ha publicado guias, ayudas y herra-
mientas de toda indole para apoyar a los res-
ponsables en esta tarea. Sin embargo, estas
ayudas son herramientas de soporte que no
pueden sustituir a las obligaciones del respon-
sable, sus decisiones y actuaciones, en las que
no caben aplicar automatismos, limitarse a

checklists, ni trasladar los resultados obtenidos

Las herramientas de soporte
no pueden sustituir a las
obligaciones del responsable de
proteccion de datos,

sus decisiones y actuaciones.

sin una adecuacion critica al caso concreto. Por
tanto, se hace necesario:

e Implementar politicas de proteccidén de datos.
e Aplicar una gestidn de riesgos para los dere-
chos y libertades.

e Aplicar los principios de proteccion de datos
por defecto, configurando correctamente las
aplicaciones para minimizar los datos persona-
les tratados.

e Aplicar los principios de proteccion de datos
desde el disefio, identificando los requisitos y
redisefiando los procesos de teletrabajo, apli-
candolo a las nuevas herramientas empleadas,
aumentando la trasparencia, etc.

e Implementar medidas de seguridad efectivas,
orientadas a proteger los derechos y libertades.
e Y por ultimo, gestionar las brechas de datos
personales, con el propdsito de ser, de nuevo,
mas resilientes y efectivos, mediante la notifi-
cacioén a la AEPD y la comunicacidn, si se precisa,
a los afectados.

Saber mas

Finalmente, para profundizar en el tema, acon-
sejo consultar:

e El citado Real Decreto-Ley 28/2020

e Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo

e Dictamen 2/2017 sobre el tratamiento de
datos en el trabajo, adoptado el 8 de junio de
2017 (WP 249)

Y los documentos antes referenciados de la
AEPD. H

11
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Cruzado Catalan

del Ministerio de

12

La gobernanza digital.
Fiscalidad

Carlos

Presidente
del Sindicato

de Técnicos

Hacienda

Carlos Cruzado Catalan

Hace tan solo unos dias que podiamos leer en prensa como los gigantes digitales
han disparado sus beneficios con la pandemia (“Apple iguala el PIB de Greciay
Google triplica beneficios”, “Con el beneficio de Google te compras medio In-
ditex en bolsa”, “El incremento de la publicidad online dispara los beneficios
de Facebook”, “La pandemia atpa a las tecnoldgicas a resultados trimestrales

record”). Y esto ha sido posible porque el teletrabajo, el ocio ligado a las panta-

llas y las compras online se han multiplicado exponencialmente como conse-
cuencia del modo de vida que nos ha impuesto el coronavirus.

No obstante este crecimiento desde marzo del
pasado afio, lo cierto es que anteriormente
estas compafiias ya venian apuntando maneras
y colocandose desde hace afios entre las em-
presas con mayores beneficios en el mundo; y
al mismo tiempo, las ultimas en el ranking del
pago de impuestos. Se han publicado muchas
cifras respecto de lo poco que realmente pagan
estos grandes grupos digitales, aunque la falta
de transparencia y publicidad de los impuestos
que en los multiples paises pagan, o mejor
dicho no pagan, dificulta hacer esa cuenta. Aun-
que en todo caso, y dado los paises de “conve-
niencia” a través de los que acaban trasladando
sus beneficios hacia territorios de escasa o nula

fiscalidad -los que conocemos como paraisos

fiscales, que quizas seria mejor denominar “gua-
ridas fiscales”-, si podemos concluir que su
aportacion a las distintas haciendas de los pai-
ses en los que obtienen sus ingresos es mas que

escasa.

Como sefiala la exposicién de motivos de la re-
ciente Ley del impuesto sobre determinados
servicios digitales, a la que después nos referi-
remos: La economia mundial estd adquiriendo
rdpidamente cardcter digital y, como conse-
cuencia de ello, han surgido nuevas maneras de
hacer negocios. Los modelos de negocio digita-
les se basan en gran medida en la capacidad
para llevar a cabo actividades a distancia, in-

cluso transfronterizas, con escasa o nula presen-
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cia fisica, en la importancia de los activos intan-
gibles, y en el valor de los datos y las contribu-
ciones de los usuarios finales a la creacion de

valor.

Sin embargo, las actuales normas fiscales inter-
nacionales se basan sobre todo en la presencia
fisica y no fueron concebidas para hacer frente
a modelos de negocio basados principalmente
en activos intangibles, datos y conocimientos.
Asi, no tienen en cuenta los modelos de negocio
en los que las empresas pueden prestar servicios
digitales en un pais sin estar fisicamente presen-
tes en él, tienen dificultades para impedir la des-
localizacion  de activos intangibles a
jurisdicciones de escasa o nula tributacion, y
tampoco reconocen el papel que desemperian
los usuarios en la generacion de valor para las
empresas mds digitalizadas mediante el sumi-
nistro de datos o la generacion de contenidos o
como componentes de las redes en que se basan
muchos modelos de negocio digitales. Todo ello
provoca una desconexion entre el lugar donde
se genera el valory el lugar donde las empresas

tributan.

Esta situacién conlleva el que las actuales nor-
mas relativas al impuesto sobre sociedades, no
so6lo en nuestro pais, sino en todo el mundo,
que fueron disefiadas en su actual configuracion
hace ya mas de un siglo, sobre la base de la pre-
sencia fisica en el pais en el que se tributa, no
nos sirvan para gravar los beneficios generados

por la digitalizacion de la economia.

No obstante lo anterior, hay que sefialar que
este problema no sélo lo tenemos con las em-
presas digitales, sino también, aunque con un
impacto algo menor, con las grandes compafiias
transnacionales de cualquier sector. Estas com-
pafiias, apoyandose en la falta de armonizacion
del impuesto a nivel internacional, aprovechan

los agujeros de los distintos sistemas tributarios

y sus divergencias, para utilizar practicas elusi-
vas que comenzaron denominandose “ingenie-
ria fiscal” y que ahora son mas conocidas como
“Practicas fiscales agresivas”, pese a que lo mas

correcto seria utilizar el adjetivo de “abusivas”.

Esta vieja concepcién del impuesto y de su pago
en el lugar donde establece su domicilio la em-
presa, a la que nos hemos referido antes, ha
provocado que hayamos asistido en los ultimos
afios a una competencia fiscal entre paises por
atraer hacia su territorio a las grandes corpora-
ciones con actividad transnacional. Asi, se bajan
los tipos nominales del impuesto, como ocurre
en Irlanda, con el 12,5%, o se facilita, a través
de determinados mecanismos, el traslado de
beneficios a territorios de escasa o nula tribu-
tacién, como también ocurre en Irlanda y en

otros paises de la UE como Holanda.

Estas politicas repercuten, al final, en el resto de
los paises, instalandose esa dinamica de bajadas
de tipos nominales y, sobre todo, de los tipos
efectivos de las mayores compafiias, que son las
que en mayor medida utilizan todas las posibi-
lidades que les brindan los distintos sistemas tri-
butarios. Y asi, con la excusa de acercar tipos
nominales y efectivos, se bajan los primeros, en
vez de tomar las medidas necesarias para que
sean los efectivos los que se aproximen en
mayor medida a los nominales. Espiral que en
Espafia se ha traducido en que en poco mas de
diez afios hayamos asistido a dos bajadas de
tipos, del 35 al 30y, tras la reforma del 2015, al
25. Segun Tax Foundation, el tipo medio del im-
puesto sobre sociedades a nivel mundial ha pa-
sado del 40% en 1980 al 24% en 2020.

Si a este panorama sumamos el hecho de que,
en muchos casos, los convenios firmados para
evitar la doble imposicion han derivado final-
mente, en palabras del propio Secretario Gene-
ral de la OCDE, Angel Gurria, en “convenios de

13
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doble exencién”, llegamos a la situacion actual
de erosion de las bases imponibles y traslado de
beneficios a territorios de escasa o nula tribu-
tacién, de las grandes corporaciones transnacio-
nales, con un efecto incrementado en el caso de

las del sector digital.

Pero en este tablero de la elusidn fiscal no sélo
participan las compafias que “optimizan sus
facturas fiscales”, como eufemisticamente
oimos decir en muchas ocasiones, sino que apa-
recen, como cooperadores necesarios -a veces,
incluso en el estricto sentido penal del término-
los expertos en ingenieria fiscal, que dan forma
a las estructuras necesarias para burlar el prin-
cipio de capacidad econémica que debe regir
cualquier sistema fiscal justo, por el que las
compafias deberian tributar en funcion de sus
beneficios. Expertos que, en demasiadas oca-
siones provienen del ambito del disefio y con-
trol tributario, como ocurre con altos
funcionarios de la Administracion tributaria,
que traspasan esa puerta giratoria, a veces en
viajes de ida y vuelta, poniendo en tela de juicio
su independencia, aun cuando su actuacion
desde el punto de vista legal no merezca en la

mayoria de las ocasiones reproche alguno.

En este sentido, seria imprescindible regular de-
talladamente la actividad de estos expertos, asi
como las condiciones en las que se pueda pro-
ducir el traspaso de los provenientes de la Ad-
ministracién, mas alla de lo establecido por la
Directiva DAC 6, por la que se obliga a los “in-
termediarios” a declarar las operaciones que se
puedan considerar como planificacion fiscal
abusiva, que pueda contribuir a la reduccion de
las estrategias de elusion de los grandes grupos

transnacionales.

Ante este panorama, desde la explosion de la
crisis financiera, hace ya mas de diez afios, la UE
y la OCDE, fundamentalmente, han venido mos-
14

trando su preocupacion por la situacion y plan-
teando la necesidad de acometer reformas para
taponar esas vias de agua que la planificacién
fiscal agresiva y la utilizacion de las guaridas fis-
cales conlleva para los sistemas tributarios. Pero
lo cierto es que las soluciones no terminan de
concretarse y los problemas contintan, incluso
con una mayor dimensién, consecuencia del
auge en estos afios de las compafiias que pres-
tan servicios digitales, capaces de eludir incluso
en mayor medida, por su propia naturaleza, el

pago de sus impuestos sobre beneficios.

No obstante, los sectores empresariales afecta-
dos niegan la realidad, como viene ocurriendo
afio tras afo, cuando la Agencia Tributaria pu-
blica, en su informe de recaudacidon anual, los
tipos efectivos que pagan las grandes corpora-
ciones sobre su beneficio contable. De esta pu-
blicacion se infiere que los grupos consolidados
sélo tributaron en el periodo 2007/2016 al
6,37% sobre el beneficio contable, frente al
16,02% que pagaron las pymes. Y esta tenden-
cia se mantiene, ya que el ultimo dato publi-
cado, del ejercicio 2019, es del 5,11% frente al
12,24% de las sociedades no integradas en gru

pos consolidados.

De acuerdo con ello, serian los 5.521 grupos
empresariales, que presentan su declaracion del
impuesto como tales, los principales causantes
del desplome recaudatorio. Y el hecho de que
la carga real del impuesto sobre Sociedades de
estos grupos esta por debajo de la mitad que la
que soportan las pequefias y medianas empre-
sas, se debe fundamentalmente a que en los
Ultimos cuatro afios han acaparado el 75% de
los 466.990 millones de los dividendos y plus-
valias que en ese periodo no tributan en el im-
puesto sobre Sociedades, cuyo volumen total
estd aumentando significativamente en los ulti-
mos afios. Asi, a partir de 2015 el importe

exento de dividendos y plusvalias se ha tripli-
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cado respecto del promedio de la década pre-
cedente, y en la declaracién de 2018 se ha dis-
parado a mas de 152.638 millones exentos, casi

sextuplicando el promedio de la década.

El argumento utilizado para desvirtuar tales
datos venia siendo que los tipos efectivos sobre
el beneficio contable no reflejaban la realidad
de la carga fiscal, ya que se comparaban los im-
puestos pagados en Espafia con los beneficios
obtenidos en todo el mundo, mientras que
buena parte de la actividad de muchas de esas
compafiias tenia lugar en el exterior. Pero la re-
alidad es tozuda y ha hecho buena la manifes-
tacion de Angel Gurria, cuando sefialaba que los
instrumentos previstos en principio para evitar
la doble imposicion, ahora han provocado la
doble exencidn, y en definitiva que buena parte
de esas actividades en el exterior de estas com-
pafias no tributen aqui pero tampoco fuera, o
que lo hagan a tipos efectivos minimos. Y asi se
desprende de la estadistica que ha comenzado
a publicar la Agencia Tributaria hace dos afos,
con los datos procedentes de la relativa a la in-
formacidn Pais por Pais, que deben presentar
en su domicilio fiscal de residencia las matrices
de multinacionales con cifra neta de negocios
consolidada a nivel mundial superior a 750 mi-
llones de euros para el conjunto de entidades

qgue forman parte de su grupo fiscal.

De la ultima de esas estadisticas publicada, re-
ferida al informe pais por pais correspondiente
al ejercicio 2017 se deduce que las 112 grandes
multinacionales espafiolas cuentan con 14.996
filiales (5.057 en Espafia y 9.939 en el extran-
jero) y que declararon unos beneficios netos
mundiales de 88.398 millones (resta de filiales
con beneficios y con pérdidas), devengando a
nivel mundial un impuesto por sus beneficios de
14.786 millones. Con la limitacion de disponer
de resultados netos, y no brutos, el tipo efectivo

mundial de estas multinacionales en 2016 fue

el 16,7%, si bien 45 multinacionales, acumu-
lando el 39,4% del beneficio neto total, tuvieron
un tipo efectivo medio del 3,1%. Si dispusiéra-
mos de resultados brutos (sin contar con las fi-
liales en pérdidas), la carga real del impuesto
seria mucho menor. Atendiendo al impuesto pa-
gado en el afio con criterio de caja resulta que
22 de ellas, que acumulan el 27% del total del

beneficio, pagan un tipo efectivo del 1,3%.

Para evitar “la doble exencidon”, deberia dero-
garse el actual régimen de exencidn sobre divi-
dendos y rentas derivadas de la transmisién de
valores representativos de los fondos propios
de entidades residentes y no residentes en te-
rritorio espafol, contemplado en el articulo 21
de la Ley del impuesto sobre sociedades. Régi-
men que habria que sustituir por la deduccion
para evitar la doble imposicién, descontando el
impuesto realmente pagado por las filiales en el
exterior. Decisidn que deberia trasladarse, tam-
bién, al Parlamento europeo -donde reciente-
mente se ha constituido una Subcomision de
Fiscalidad cuyo objeto es la lucha contra el
fraude, la evasion, la elusidn fiscal y la transpa-
rencia con fines tributarios- para eliminar el

régimen de exencion de dividendos.

Las dificultades para elaborar una lista de terri-
torios considerados guaridas fiscales, que in-
cluya a todos los paises que actian como tales,
con independencia de su localizacion; para la
adopcién de acuerdos suficientes para acabar
con las practicas abusivas de las transnaciona-
les, mas alla de las limitaciones y problemas
que, junto al de la voluntariedad, conllevan las
15 medidas BEP; para el establecimiento de una
base comun para el Impuesto de Sociedades en
la UE y para la implantacion global de un tipo de
gravamen minimo del impuesto, ponen de ma-
nifiesto esa falta de voluntad politica para afron-
tar este reto. Y esta condicionada, sin duda, por

el poder que han adquirido las grandes corpo-
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raciones, con cifras de negocios superiores en
varios casos al PIB de algunos paises.
Compafiias que utilizan su influencia por cana-
les licitos y, a veces, no tanto, para ralentizar la
adopcion de las medidas que puedan suponer
un freno a las estrategias de elusién, contrarias

a la responsabilidad social corporativa.

Y, como gran aliado en las practicas de planifi-
cacion agresiva de las grandes corporaciones
transnacionales, nos encontramos a los mal de-
nominados paraisos fiscales, que mas bien de-
berian ser conocidos como guaridas fiscales.
Territorios que constituyen un eslabén funda-
mental para dichas practicas elusivas y que, a
pesar de la peticion de Angela Merkel y Nicolas
Sarkozy en la cumbre del G20 en Londres, en
2009, de acabar con ellos, como condicidon mi-
nima para reformular la nueva arquitectura del
sistema financiero mundial, una década
después tienen, si cabe, mas musculo que en-
tonces. Quizas por ello, esa nueva arquitectura
del sistema brille por su ausencia y las palabras
de Sarkozy en ese momento -Hoy se nos ofrece
una oportunidad historica para moralizar un sis-
tema que se ha vuelto tremendamente inmoral-

definan la realidad actual por si solas.

Sin voluntad politica dificilmente se pondra coto
al papel de las guaridas fiscales, y asi el proceso
de elaboracion de la lista europea de “paises y
territorios no cooperadores en materia fiscal”,
que tantas esperanzas levanté como un paso en
la linea de combatirlos, ha derivado en que, a
dia de hoy, Unicamente una docena de territo-
rios aparezcan en la lista negra, en la que debe-
rian estar incluidos, aplicando los criterios
supuestamente utilizados, mas de un pais de la

propia UE.

A pesar de que dicha ralentizacién en la
adopcién de medidas hasta ahora ha sido un
hecho, lo cierto es que en los Ultimos meses y,
16

sobre todo, en las Ultimas semanas, una cadena
de reacciones por parte del FMI, de la OCDE y
de la nueva administracion USA, parecen indicar
que algo se estd moviendo y que podria adop-
tarse alguna decision a corto plazo respecto de
los dos pilares en los que desde 2019 se viene
trabajando en el denominado Marco Inclusivo
OCDE/G20 sobre BEPS, que agrupa a 137 paises
y jurisdicciones en igualdad de condiciones para
negociar a nivel multilateral las normas tributa-

rias internacionales.

El primer pilar, que estableceria nuevas normas
sobre el lugar en el que deberian pagarse los im-
puestos y una manera totalmente nueva de
compartir las potestades tributarias entre pai-
ses. El objetivo es garantizar que las empresas
multinacionales con un fuerte componente di-
gital u orientadas al consumidor paguen im-
puestos en el lugar en el que operan de manera
sostenida y significativa, aunque no tengan pre-
sencia fisica, como se exige actualmente en vir-

tud de la normativa tributaria vigente.

El segundo pilar que estableceria un impuesto
minimo mundial que ayudaria a los paises de
todo el mundo a resolver el resto de los proble-
mas relacionados con la erosion de la base im-
ponible y el traslado de beneficios por parte de

las empresas multinacionales.

El cambio de actitud de la administracion nor-
teamericana, tras el reciente relevo en la presi-
dencia, ha sido notable en esta cuestion, al
pasar de la resistencia a cualquier medida inter-
nacional que cuestionara la soberania fiscal de
los paises a proponer un cambio radical en las
posibilidades de actuacién de las grandes com-

pafiias transnacionales.

No obstante, lo cierto es que EEUU sigue ade-
lante actualmente con el proceso de posibles

acciones comerciales para responder a las me-
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didas que paises como Reino Unido, ltalia y
Espafia ya han adoptado ante la inaccion euro-
pea y de la OCDE en relacién con la tributacion
de determinados servicios digitales. A este res-
pecto, el rechazo por falta de unanimidad a la
aprobacion del proyecto de Directiva presen-
tada por la Comisién Europea en marzo de 2018
relativa al sistema comun del impuesto sobre
los servicios digitales precipité esa corriente de

adopcion de medidas unilaterales.

En esa linea, como se sefiala en la exposicion de
motivos de la Ley 4/2020, de 15 de octubre, el
largo periodo de tiempo transcurrido desde que
comenzaron los debates a nivel internacional
sobre este asunto sin que haya sido posible
adoptar soluciones practicas al respecto, unido
a razones de presidn social, justicia tributaria y
sostenibilidad del sistema tributario, hacen ne-
cesario adoptar, siguiendo el camino iniciado
por otros paises, una solucion unilateral que
permita a Espafia ejercer de forma inmediata en
su territorio derechos de imposicidn que legiti-
mamente le corresponden, por ser de donde
proceden los datos y las contribuciones de los

usuarios que generan valor a la empresa.

En cuanto al contenido del impuesto, lo que
grava son tres tipos de servicios digitales, carac-
terizados por el hecho de que no podrian existir
sin la implicacién de los usuarios: Servicios de
publicidad en linea, de intermediacion en linea
y de transmisién de datos. Y los contribuyentes
del impuesto seran aquellas compafiias cuyo
importe neto de su cifra de negocios sea supe-
rior a 750 millones de euros y su importe de in-
gresos por los servicios digitales sometidos al
impuesto sea superior a los 3 millones de euros.

El tipo impositivo es del 3%.

Este impuesto nace con vocacion de temporali-
dad en tanto se adopta una decision internacio-

nal que luego se traslade a nuestra legislacion,

como se indica expresamente en la exposicion

de motivos de la Ley:

Recientemente se han reiniciado asimismo los
trabajos en el seno de la OCDE para adaptar el
sistema  tributario internacional a la
digitalizacion de la economia mediante la re-
asignacion de los derechos de gravamen a los
paises o territorios de mercado cuando se par-
ticipe en la actividad econdmica, sin necesidad
de presencia fisica, creando un nuevo nexo al
efecto. Por tanto, como ya se indicaba en los in-
formes sobre economia digital de la OCDE, el es-
tablecimiento de medidas unilaterales tiene
cardcter transitorio. Asi, esta naturaleza provi-
sional se predica del nuevo tributo hasta que
entre en vigor la nueva legislacion que tenga por
objeto incorporar la solucion adoptada interna-

cionalmente.

En definitiva, y como hemos visto, son muchos
los retos y las dificultades a los que se enfrenta
ese acuerdo a nivel internacional, pero lo cierto
es que el nuevo discurso que en las ultimas se-
manas venimos escuchando por parte de EEUU,
del FMIy de la propia OCDE, al que se estan su-
mando buena parte de los paises de la UE, nos
permiten albergar esperanzas de que en breve
se pueda avanzar en ese necesario cambio de la
fiscalidad internacional, que en una situacion de
crisis global como la actual, se hace mas nece-

sario, si cabe, que nunca. B
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