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INTRODUCCION

La globalizaciéon de la economia es el origen de BEPS (erosion de bases
imponibles y traslado de beneficios entre jurisdicciones, por sus siglas en in-
glés: Base Erosion and Profit Shifting).

La globalizacién es un fenémeno que sin duda ha beneficiado a las eco-
nomias domésticas. No se trata de un fenémeno nuevo, pero ha acelerado
su ritmo en el siglo XXI al amparo del desarrollo tecnolégico, de la llamada
“economia digital”, de las mejoras de las telecomunicaciones, de Internet,
de la eliminacion de barreras comerciales, de la apertura de fronteras que
facilita la migracion del capital humano,... Asi, la globalizacién ha impul-
sado la innovacion, la creacion de puestos de trabajo y las inversiones trans-
nacionales. La globalizacion o internacionalizacién es un fenémeno a todas
luces positivo, aunque pueda generar algunas zonas de sombra.

Esta globalizacion ha tenido un profundo impacto en la forma en la que
se organizan y operan los grandes grupos multinacionales y también en los
sistemas fiscales de los distintos estados. Por una parte, los grupos multina-
cionales han reemplazado modelos de negocio nacionales por modelos de
gestion global centralizada y organizaciones matriciales, con lineas de re-
porte verticales transnacionales y centralizacion de determinadas funciones
de la cadena de valor a nivel regional o mundial (v.g. centros de compras,
gestion centralizada de clientes, centros de 1+D, centros financieros, enti-
dades que concentran y gestionan la propiedad intelectual, etc.) Por otra, en
lo que concierne a los estados, la preocupacion que surgié en los afos vein-
tesobre la doble imposicion internacional que pudiera suponer un obstd-
culo a las operaciones e inversiones transfronterizas' y que fue el motor de

(M “Report on Double Taxation” by the Financial Committee of the League of Nations, April 3, 1923
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los Convenios para evitar la Doble Imposicién hasta finales del siglo pa-
sado, ha dado paso a una preocupacion en sentido contrario.

En efecto,las administraciones quieren combatir los supuestos de des-im-
posicion a los que pueda dar lugar un uso que consideran incorrecto o ile-
gitimo de las oportunidades de planificacion fiscal que se generan por la
combinacién de modelos de negocio globales y la descoordinacion de los
sistemas fiscales nacionales. Las administraciones han considerado que la
denominada “planificacién fiscal agresiva”, que se habria convertido en
practica habitual entre las grandes multinacionales, generaba una situacién
particularmente tensa en un momento en que la grave crisis econémica de
comienzos de siglo habia generado una mayor sensibilidad social en cuanto
a la obligacion de los grandes grupos empresariales de contribuir a la so-
ciedad con una “cuota impositiva justa”, esto es, con el denominado “fair
share of tax”.

Y es en este nuevo contexto en el que surge el Plan de Accién BEPS. En
noviembre de 2012 los Ministros de Finanzas del G20 pidieron un diag-
nostico de la situacion a la OCDE; el 12 de febrero de 2013 la OCDE pre-
sent6 el trabajo denominado “Cémo solucionar la erosiéon de bases y el
traslado de beneficios” (“Addressing Base Erosion and Profit Shifting”); tres
dias después, los Ministros de Finanzas del G20 reunidos en Moscu (15-16
Feb. 2013) manifestaban:

“Damos la bienvenida al informe de la OCDE sobre erosion de bases
y traslado de beneficios y reconocemos que una parte importante de
la sostenibilidad fiscal consiste en preservar las bases imponibles. Es-
tamos decididos a desarrollar medidas que solucionen la erosion de
bases y el traslado de beneficios, a adoptar colectivamente las me-
didas necesarias, y esperamos que la OCDE nos presente un plan
omnicomprensivo en julio”

Se habia logrado asi un fuerte apoyo politico del G20 para solucionar de
forma colectiva y coordinada los problemas detectados. Y el plan omni-
comprensivo que pedia el G20 no se hizo esperar. Puntualmente, en julio
de 2013 se publicé un plan de 15 acciones (“Action Plan on Base Erosion
and Profit Shifting”) organizadas sobre tres pilares fundamentales: i) la co-
herencia del Impuesto sobre Sociedades a nivel internacional; ii) una reali-
neacion de la imposicion y la sustancia econémica vy iii) la transparencia
junto con la seguridad juridica y la predictibilidad. También se ocupaba el

12
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Plan de Accién BEPS de la economia digital y del desarrollo de un instru-
mento multilateral que facilitase la implementacién de las medidas que se
pudieran acordar.

El Plan BEPS tomé nuevo impulso, el definitivo, con el apoyo explicito de
los lideres del G20, quienes unos meses mas tarde, en su reunioén del 5y 6
de septiembre de 2013 en San Petesburgo, afirmaron:

“Refrendamos por completo el ambicioso y completo Plan de Accion
[..]. Saludamos el nacimiento del Proyecto BEPS de la OCDE y el G20
y pedimos a todos los paises interesados que participen. Los benefi-
cios deben ser gravados alli donde se desarrollan las actividades pro-
ductivas y donde se crea el valor (...)”

Pues bien, tras dos afios de un intenso trabajo coordinado por el equipo
de la OCDE liderado por Raffaele Russo, y tras un proceso de elaboracion
omnicomprensivo, en el que se recabaron opiniones y comentarios de las
administraciones y del sector privado, tanto de la industria como de los des-
pachos de abogados y resto de firmas de asesoria fiscal, sobre todas y cada
una de las acciones propuestas, se present6 el 5 de octubre de 2015 el pa-
quete definitivo de medidas para llevar a cabo una reforma integral, cohe-
rente y coordinada de la normativa tributaria internacional y que seria
discutido y aprobado dias mas tarde por los ministros de Finanzas del G20
en su reunién del 8 de octubre en Lima, Perd. jMisiéon cumplida! ;O tal vez
deberiamos decir “;Mision cumplida?”, entre signos de interrogacion? Los
signos de interrogacion nos atrevemos a ponerlos ahora, en la primavera de
2017, casi dos afos después de la publicacion del paquete de medidas re-
lativo a las 15 acciones y tras confirmar la complejidad de la implantacién
practica de las medidas propuestas —sirvan como ejemplo las numerosas
cuestiones que suscita el denominado Convenio Multilateral desarrollado
al hilo de la Accién 15 del Plan BEPS y que es objeto de analisis mas ade-
lante en esta obra, cuya firma ha tenido lugar en junio de 2017-.

Con esta introduccion pretendemos ilustrar el contexto econémico y so-
cial en el que se gesta el Plan de Accién BEPS y la fuerza que el compromiso
politico de los estados miembros del G20 proporcioné a este Proyecto; sin
ese compromiso politico que queda plasmado en las contundentes mani-
festaciones de los Ministros de Finanzas y de los Lideres del G20 en las citas
anteriores, dificilmente se hubiera logrado. No eran (éramos) pocos los es-
cépticos en cuanto a la capacidad de la OCDE para sacar adelante este pro-
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yecto en un tiempo record, teniendo en cuenta los precedentes de otros pro-
yectos con objetivos relativamente similares como pudo ser en su momento
la iniciativa para lograr en la Unién Europea una Base Imponible Consoli-
dada Comdn del Impuesto sobre Sociedades (BICCIS), iniciativa sumida en
un largo letargo del que, precisamente, parece haber despertado como con-
secuencia del “terremoto” BEPS.

Y no solamente ha despertado la iniciativa de la BICCIS, sino que la Unién
Europea, en un intento de implantar de forma coordinada en los distintos es-
tados miembros las medidas BEPS, lanz6 en mayo de 2016 el denominado
Paquete de Medidas Anti-elusion Fiscal (“Anti Tax Avoidance Package” —
ATAP), del que la Directiva Anti-abuso? (“Anti Tax Avoidance Directive” —
ATAD) forma parte.

Pero volvamos al Plan de Accién BEPS, cuyas 15 acciones son objeto de
andlisis en esta obra:

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

Accion 2: Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos.
Accién 3: Disefar normas de transparencia fiscal internacional eficaces.

Accién 4: Limitacion de la erosion de la base imponible por via de de-
ducciones de intereses y otros gastos financieros.

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

Accion 6: Impedir la utilizacion abusiva de convenio para evitar la doble
imposicion.

Accién 7: Impedir la elusion artificiosa del estatuto de establecimiento
permanente.

Acciones 8, 9 y 10: Alineando resultados de precios de transferencia y
generacion de valor.

Accion 11: Evaluacion y seguimiento de BEPS.

(2) Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016 por la que se establecen nor-
mas contra las practicas de elusion fiscal que afectan directamente al funcionamiento del
mercado interior.

14
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Accion 12: Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de
planificacion fiscal agresiva.

Accioén 13: Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia.

Accion 14: Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de contro-
versias.

Accion 15: Desarrollar un instrumento multilateral que modifique los con-
venios bilaterales.

No todas las acciones propuestas requieren el mismo nivel de compro-
miso de implantacion por parte de los estados que se sumen a BEPS, sino
que se agrupan en tres categorias distintas en funcion de dicho nivel de com-
promiso:

A) Estandares minimos: Accién 5 (medidas fiscales perniciosas), Accién
6 (abuso de convenio), Accién 13 (informacion pais por pais) y Ac-
cién 14 (procedimientos amistosos).

B) Enfoques comunes: Accion 2 (hibridos) y Accién 4 (gastos financieros).

C) Mejores practicas: Acciones 3 (CFC), 7 (EP), 8-9-10 (precios de trans-
ferencia) y 12 (revelar mecanismos de planificacion fiscal agresiva).

Mientras que los estados que se sumen a BEPS se comprometen a im-
plantar en sus legislaciones nacionales las medidas propuestas en las ac-
ciones que se consideran “estandares minimos”, las incluidas en la categoria
de “enfoques comunes” aconsejan regular de forma coordinada esas mate-
rias con el fin de conseguir legislaciones domésticas consistentes que evi-
ten supuestos de des-imposicion y, finalmente, las denominadas “mejores
practicas” se limitarian a realizar una serie de sugerencias o recomenda-
ciones que podrian o no ser seguidas por los estados.

Intencionadamente hemos comenzado esta introduccién resaltando el
origen politico del Proyecto BEPS, impulsado por el compromiso de los i-
deres de los estados que componen el G20. No es irrelevante a la hora de
valorar la “obligatoriedad” de las medidas que se proponen en el Plan de Ac-
cién BEPS. Podria pensarse que se trata, al fin y al cabo, de “soft-law”, cuya
infraccion por parte de algin estado tendria nulas consecuencias legales
para el estado incumplidor. Sin embargo, el incumplimiento de un claro
compromiso politico si podria tener consecuencias tanto en el ambito poli-
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tico como en el econémico. Lo relevante del Proyecto BEPS es que poco a
poco las medidas propuestas se estan viendo materializadas en el derecho
positivo de los estados que han decidido formar parte del mismo y, por tanto,
seran de obligado cumplimiento para administraciones y contribuyentes. Si
bien es cierto que unas administraciones se han mostrado mds activas y en-
tusiastas con este Proyecto —entre las que sin duda se encuentra la Admi-
nistracién espanola— parece evidente que la presion internacional, politica
y social, hace prever que no serdn muchos los estados que se atrevan a in-
cumplir los compromisos adquiridos. Cabe destacar, por ejemplo, el meca-
nismo denominado “peer review” (revisién entre pares) que se prevé en la
accion 14 (procedimientos amistosos) para monitorizar el grado de cumpli-
miento de las administraciones en esta materia.

Y es mas, tratdndose como se trata de “soft-law”, ha sido tal el impacto
medidtico del Plan de Accién BEPS que incluso antes de que se publicara
el paquete de medidas definitivo hemos comenzado a leer referencias a
BEPS en no pocas sentencias de nuestros tribunales de justicia y en resolu-
ciones administrativas, que empiezan a guiarse por los [lamados “principios
BEPS”.

Habra observado el lector que, al categorizar las distintas acciones BEPS
en funcién del grado de compromiso adquirido faltaban tres de las quince
acciones propuestas: la accion 1 (economia digital), la accién 11 (recopila-
cién y analisis de datos) y la accién 15 (instrumento multilateral). Se trata,
en efecto, de acciones que no requieren un compromiso o actuaciones es-
pecificas por parte de los estados:

La accion 1 sobre la economia digital viene a ser una especie de intro-
duccién a los problemas a los que BEPS trata de dar solucién, muchos de los
cuales se han presentado o detectado con especial virulencia en el mundo
de la economia digital. La accién 11 aborda medidas para medir el impacto
de los problemas BEPS y la efectividad de las soluciones propuestas. Y la
accion 15, como deciamos, consiste en la elaboracion de un Convenio Mul-
tilateral, cuya firma si tendra consecuencias muy practicas para los estados
firmantes pues deberia resultar en la modificacién automatica de muchos de
los CDI suscritos por ellos. EI Convenio Multilateral ya es un hecho ha-
biéndose firmado en junio de 2017, sin perjuicio de las particularidades con
respecto a su entrada en vigor, las cuales son objeto de andlisis en el capi-
tulo de esta obra dedicado a la accién 15.

16
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No son pocos los interrogantes que plantea el Plan de Accién BEPS, ni
son pocos los retos a los que se enfrentan las administraciones para su co-
rrecta implantacion y los contribuyentes y profesionales del dmbito fiscal
para asimilar los cambios y operar en un entorno empapado de un nuevo
paradigma fiscal.

sSe vera reforzada o mermada la seguridad juridica como consecuencia del
Plan de Accién BEPS? ;Se trata de normas nuevas o de criterios interpretati-
vos de las ya existentes? ;Incrementard la litigiosidad en el corto y medio
plazo? ;Supondra el auge de una relacién cooperativa bidireccional entre
contribuyentes y administracion? ;Se veran desbordadas las administraciones
por una avalancha de procedimientos amistosos y de acuerdos previos de va-
loracion? ;Se veran desbordadas las empresas al tener que cumplir con unas
obligaciones de informacion mucho mds complejas y detalladas?

Si tuviéramos que resumir el Plan de Accién BEPS en una sola frase nos in-
clinariamos a decir que BEPS supone el fin de la planificacién fiscal mediante
operaciones o instrumentos carentes de motivos econémicos validos distintos
de los fiscales. Y, en este sentido, BEPS no seria algo absolutamente nuevo
sino que llevariamos conviviendo con BEPS no menos de una década.

En los capitulos que componen esta obra se analizaran todas las 15 ac-
ciones del plan BEPS asi como la Directiva Anti-abuso de la Unién Europea
(ATAD), intentando explicar de forma didactica las, con frecuencia, com-
plejas medidas propuestas, identificando posibles problemas sin resolver y
posibles problemas que las propias medidas crearian y, finalmente, apun-
tando con humildad propuestas y posibles soluciones. Todo ello en linea
con el espiritu que mueve a la Fundacion Impuestos y Competitividad, que
no es otro que la revision, innovacion y mejora de la regulacién y aplicacion
practica de los sistemas fiscales de Espana y de la Unién Europea, en bene-
ficio de la competitividad de ambas economias.
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CAPITULO |

ACCION 1: LOS pESAFios DE LA ECONOMIA DIGITAL PARA LA
TRIBUTACION DE LAS EMPRESAS MULTINACIONALES

Ramon Palacin Sotillos
(EY Abogados)






1. INTRODUCCION

La génesis del proyecto BEPS se encuentra en la accién 1, relativa a la eco-
nomia digital. La tributacion de las empresas multinacionales cuyo negocio es
esencialmente digital ha puesto en el foco de atencion el sistema de gravamen
de las rentas empresariales, caracterizado por el principio de tributacién por
renta mundial en el estado de residencia. Posiblemente los redactores origi-
nales del articulo 7 del modelo de convenio de la OCDE (beneficios empre-
sariales) nunca contaron con la posibilidad, hoy cierta, de que ciertas
empresas multinacionales pueden Ilevar a cabo modelos de negocio profun-
damente desmaterializados, y por tanto sin substancia operativa en un sentido
tradicional sujeta a gravamen en los paises en que realizan actividad econé-
mica (la obtencion de renta como hecho imposible). La globalizacién eco-
noémica tal y como la conocemos hoy, ha puesto en cuestion el sistema
internacional de sujecion tributaria de los beneficios empresariales. Desde el
punto de vista econémico la globalizacion aumenta exponencialmente el
papel de la empresa multinacional y por tanto su relevancia tributaria y social.

Escapa de los propésitos de estas paginas realizar una definicion cerrada
de los contornos de la economia digital. En primera instancia incluye las
actividades de las empresas que tienen un contenido eminentemente digi-
tal, es decir, la prestacién de servicios o venta de bienes de contenido digi-
tal. Por ejemplo, entre otras, servicios prestados por buscadores en Internet
y correo electrénico, produccion y descarga de aplicaciones, gestién de
contenidos audiovisuales, extraccion y explotacion de datos, servicios rela-
tivos a telecomunicaciones o servicios relacionados con redes sociales.

Pero no es menos cierto que las tecnologias de informacién y comuni-
cacion han posibilitado la adopcién de nuevos modelos de negocio de ac-
tividades tradicionales. Desde este punto de vista, y al igual que en el primer
caso del parrafo anterior, se produce por ejemplo una acusada disminucién
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de la presencia fisica de los negocios en las jurisdicciones en las que se rea-
liza la venta de los productos o servicios, planteando problemas de tributacién
directa e indirecta. También las actividades de fabricacion encuentran en la re-
volucién digital nuevas fuentes de eficiencia y nuevos modelos operativos.
Las capacidades de cloud computing, por ejemplo, permiten que el stock de
materia prima y de producto terminado se pueda controlar de manera remota,
e incluso la resolucién de incidencias del propio proceso en si mismo.

Por tanto, es imposible aislar los problemas de la economia digital a efec-
tos tributarios del resto de los desafios que plantean las tecnologias de co-
municaciéon e informacién (TCl). Ciertamente, los nuevos entornos
tecnolégicos han permitido modificar sustancialmente los modelos de ne-
gocio de las empresas multinacionales. Dado que una de las sefias distinti-
vas de la empresa multinacional es precisamente su alcance global, la
capacidad de producir y comercializar bienes y servicios de manera remota
se ve notablemente acrecentada®. Incluso las estructuras de gestion internas
se ven también afectadas*. Por ejemplo, las responsabilidades de gestion
(reporting lines), la toma de decisiones o los comités de gestion con locali-
zaciones en varias jurisdicciones simultdneamente (equipos de gestion vir-
tuales) cuestionan, como veremos, conceptos esenciales en la fiscalidad
internacional como la gestion del riesgo, la realizacion de funciones o la
sustancia a efectos tributarios.

Las TCI afectan a uno de los vectores basicos de la empresa multinacio-
nal (EM), como es la centralizacion de los procesos de creacion de valor. De
este modo, la realizacién de funciones clave de un negocio, por ejemplo en
el ambito de la comercializacién, puede contar con la gestion de inventa-
rios realizada de manera externa, en otra jurisdiccion tributaria, al margen
de las capacidades de la propia entidad que realiza la actividad comercial
radicada en el propio mercado de ventas. Otro ejemplo, de solucién mas
compleja si cabe, es la creacion y explotacién de activos intangibles.

3) A estos efectos, resulta muy recomendable la lectura de la obra de la OCDE (2013) In-
terconnected Economies. Benefiting from Global Value Chains.
(4) A estos efectos, ndtese que uno de los elementos mas novedosos de los requisitos de do-

cumentacién de operaciones vinculadas al hilo de la Accién 13 del propio plan BEPS son
precisamente las “reporting lines”, pieza clave de la documentacién del contribuyente tal
y como ha quedado configurada en el nuevo Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.
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El informe de la accion 1 del proyecto BEPS (Addressing the Tax Cha-
llenges of the Digital Economy), clasifica los modelos de negocio resultan-
tes de las TCl en las siguientes categorias esenciales’:

Comercio electrénico, como la venta de productos fisicos o servi-
cios a través de la red mediante plataformas especificas. Puede
acontecer en entornos B2B (Business to Business), B2C (business To
Consumer) o C2C (Consumer to Consumer) en los que el empre-
sario desarrolla el rol de intermediario y procediendo sus ingresos
bien de los propios consumidores o usuarios o bien de servicios
publicitarios de terceros empresarios.

Servicios o plataformas de pagos, en las que el empresario digital
actta de intermediario entre comprador y vendedor.

Servicios de descarga de aplicaciones y productos digitales.
Publicidad Online

Plataformas de red participativas, frecuentemente llamadas redes
sociales.

Cloud Computing. Posiblemente la categoria mas dificil para deli-
mitar sus contornos, comprende la prestacién de servicios digitales
y estandarizados relativos a la programacion informatica, almace-
namiento de datos, gestion de software y datos y la utilizacién com-
partida de recursos fisicos y virtuales. Un caso de particular
relevancia por su complejidad tributaria es la explotacion de datos.
La informacion obtenida de consumidores, usuarios y empresas a
través de multiples fuentes es objeto de tratamiento de cara a su ex-
plotacion comercial por empresas y organizaciones, frecuente-
mente en entornos internacionales. De este modo, la conexién de
los ingresos de las empresas desarrollando este tipo de actividades
se predica tanto de las (mdltiples) jurisdicciones de origen de los
datos como de las de destino (también mdltiples y posiblemente
no coincidentes con las primeras)°®.

Toda clasificacién de los negocios digitales es por definicion forzada e insuficiente. En cual-
quier caso, la aqui referida sirve al objeto de clarificar el alcance de la economia digital.
Referidos en el informe de Economia Digital en el proyecto BEPS (accién 1) como Multi-
sided business models.
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Con todo ello, los ingresos de los empresarios digitales tanto pueden pro-
venir de cuotas de suscripcion periddicas, ingresos por operaciones o trans-
acciones, ingresos por descarga de servicios o software, pagos por licencias
de tecnologia, pagos por acceso y uso de datos e informaciones.

De todo ello, se derivan las especiales caracteristicas de la cadena de
valor de las empresa de la economia digital, especialmente globales, y sus-
ceptibles de contar con una flexibilidad maxima a la hora de configurar geo-
graficamente sus actividades, por cuanto la centralizacion de ciertas
funciones puede ser muy acusada y la posibilidad de concentrar funciones
de produccion digital (software, infraestructura, contenidos) en jurisdiccio-
nes convenientes en cuanto a capacitacion técnica y coste, aunque distin-
tas de aquellas en las que se realizan ventas. De este modo, las empresas de
la economia digital pueden presentar cadenas de valor dénde la generacion
de los ingresos se logra en jurisdicciones con muy pocos o ningln requeri-
miento de presencia fisica (personal, instalaciones y activos —fijos y circu-
lantes—) mientras que en otras concentran funciones de produccién con alta
intensidad funcional (personal y activos). Este dltimo aspecto es especial-
mente importante, en especial por la gestiéon de riesgos, por cuanto a las
empresas digitales les ataiie de manera especialmente acusada el riesgo de
obsolescencia tecnoldgica, del que se protegen con altisimas tasas de in-
version en investigacion y desarrollo, frecuentemente alcanzando porcen-
tajes de dos digitos respecto de los ingresos consolidados.

2. PROBLEMAS IDENTIFICADOS EN EL MARCO DEL PROYECTO BEPS

La estructura de la cadena de valor de las empresas digitales plantea los
siguientes desafios esenciales:

—  En primer lugar, la obtencién de ingresos en la jurisdiccion de la
fuente (market jurisdiction) con un nivel de funciones extremada-
mente bajo.

—  Ensegundo lugar, la posibilidad de que las actividades realizadas
en la jurisdiccion de la fuente escapen de la definicion de estable-
cimiento permanente, por tener caracter auxiliar o preparatorio.

—  Entercer término, la atribucién de beneficios a los activos intangi-
bles inherentes al modelo de negocio, ya sean estos comerciales o
tecnolégicos. Evidentemente, en funcién de la secuencia de ope-
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raciones en la cadena de valor pudiera suceder que la jurisdiccion
de los intangibles fuera una jurisdiccion intermedia entre la market
jurisdiction y la de produccion de los activos intangibles y de ges-
tion funcional del riesgo, de modo que la titularidad de la citada ju-
risdiccion intermedia sobre los ingresos derivados del intangible
pudiese ponerse en cuestion (beneficiario efectivo) en el estado de
la fuente de la renta.

—  En cuarto y dltimo término, la atribucion de riesgos especificos de
la cadena de valor, en especial el propiamente tecnolégico, y su
papel en la atribucién de beneficios. Mientras que los activos in-
tangibles estan dotados de una alta movilidad” y pueden estar loca-
lizados en una jurisdiccion especifica y beneficiarse de su
tratamiento tributario propio, la gestién funcional de los riesgos tiene
un menor grado de movilidad y por tanto puede entrar en conflicto
la atribucién de beneficios a la gestién funcional de los riesgos con
la propia de los activos intangibles, y ésta a su vez con las de las
market jurisdictions. Asi, en la medida en que los riesgos propios
de mercado y los activos intangibles se encuentren disociados en
términos de entidad de control y explotacion, respectivamente, se
producira una inevitable tensién de la vis atractiva de unos y otros.
El informe parte asi de entender que asi como la ubicacién de los ac-
tivos intangibles puede ser propia del ambito de decisién empresa-
rial, al menos desde la perspectiva de propiedad legal, la gestion de
los riesgos debe hacerse desde el lugar en que esta es pertinente. El
informe tiene una marcada preferencia por el riesgo como elemento
de atraccion de renta respecto de la mera titularidad no funcional
(sin explotacion desarrollo, control etc...) de los activos intangibles.

2.1. CONDICIONANTES TRIBUTARIOS DEL MODELO DE NEGOCIO
DIGITAL

2.1.1. Nexo

La problemética del nexo es la referida a la capacidad de las cadenas de
valor digitales de generar valor sin presencia fisica o bien con una presen-

(7) Parrafo 223, pagina 90, informe de economia digital (accion 1) del proyecto BEPS.
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cia fisica reducida que resulta desproporcionada con los ingresos generados
en la jurisdiccién de la fuente de éstos, market jurisdiction. La reducida pre-
sencia presenta una problematica valorativa, es decir de definicién de la
base imponible, mientras que la ausencia de presencia o la presencia no sig-
nificativa (por tratarse de una presencia auxiliar en el contexto del articulo 5,
apartado 4 del Modelo de Convenio) genera una problematica de sujecién
al impuesto, es decir de realizacién del hecho imponible en si mismo, dada
la regla de atribucion de potestad tributaria del articulo 7 al Estado de resi-
dencia.

El informe de la accion 1 del proyecto BEPS ha considerado la adopcién
de un concepto de “presencia econémica significativa” a construir desde
diversos parametros de configuracién como luego veremos.

Sin embargo, en modo alguno estos factores han prosperado como base
solida de atraccion tributaria de los negocios digitales, probablemente por la
dificultad de asignacion de base imponible a la presencia digital significativa.

2.1.2. Datos

El problema de la gestién en origen de datos e informaciones relevantes
en el entorno digital es una variante del problema del nexo, y por tanto ha
quedado igualmente sin resolver. En sintesis, el objetivo es asignar un valor
a la informacion y datos obtenidos de manera remota sobre tendencias de
consumo, orientaciones sociales, medios de pago, estrategias empresariales,
entre otros, cuando la informacioén es objeto de explotacion comercial desde
otra jurisdiccién con destino a su consumo generalmente por empresas y
organizaciones, digitales y no digitales, de Estados que pueden ser distintos
del de origen de los datos, al menos en parte. La labor de recogida e inter-
pretacion se realiza por tanto de manera ajena a cualquier presencia fisica
en la jurisdiccion de procedencia del dato. Estos pueden ser visitas a pagi-
nas de internet, residencia de consumidores, busquedas efectuadas en ser-
vidores, preferencias de consumo, compras digitales, transacciones
financieras y pagos digitales o mediante tarjeta bancaria, etc.

2.1.3. Caracterizacion

Los problemas de caracterizacién consisten en la consideracion de la
renta como renta empresarial o bien como renta de naturaleza intangible a
la que se pueda atribuir el caracter de royalties, ya encajen o no plenamente
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en el concepto de licencia del articulo 12 Modelo de Convenio. Es, de nuevo,
un problema subordinado al del nexo, y sobre el que volveremos en el apar-
tado siguiente a la hora de valorar los problemas especificos de caracteriza-
cién en el nuevo capitulo | de las Directrices para precios de transferencia en
virtud de la redaccion dada por el Informe de las acciones 8-10 del proyecto
BEPS “Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation”.

De este modo, la pretendida sujecion a retenciones en fuente no es sino
una reaccion a los Ilamados por el Informe de la accién T como modelos de
negocio digital completamente desmaterializados (fully dematerialised bu-
siness models) en el Estado de la fuente, y a los que el proyecto BEPS ha res-
pondido con modificaciones parciales de las Directrices OCDE y con
modificaciones a la clausula de establecimiento permanente.

2.2. MEDIDAS ALTERNATIVAS CONSIDERADAS PARA ATAJAR LOS
PROBLEMAS DE LA TRIBUTACION INTERNACION RESPECTO DE LA
ECONOMIA DIGITAL

2.2.1. Medidas alternativas al sistema actual de fiscalidad internacional

El grupo de trabajo sobre los aspectos fiscales de la economia digital
(TFDE) empez6 en 2013 sus trabajos como un grupo dependiente del Co-
mité de Asuntos fiscales de la OCDE. El ambito de reflexién no se limité so-
lamente a los pardmetros conocidos del modelo de convenio sino que traté
de traspasar sus limitaciones tradicionales para configurar la tributacién de
las multinacionales digitales sobre hechos imponibles alternativos al bene-
ficio empresarial conocido hasta ahora.

Las posibles alternativas, descartadas por su complejidad y posibles efec-
tos secundarios en materia de competitividad y encaje con los mecanismos
para evitar la doble imposicién fueron, en sintesis, las siguientes.

En primer término, la creacién del concepto de presencia fiscal signifi-
cativa. Dicha figura trataria de atender la insuficiencia del concepto de es-
tablecimiento permanente para resolver la dindmica de la economia digital
en modelos de negocio profundamente desmaterizalizados. Su adopcién
requeriria dos fases de trabajo.

Por una parte, la definicién de los hechos (presunciones normativas) que
debieran dar lugar a la creacion de dicha presencia significativa como con-
tribuyente. Los factores considerados se revelaron ciertamente impredecibles
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en cuanto a sus efectos practicos, y se cefiian a indicadores de por ejemplo,
cifra de negocio, de modo que a partir de un cierto nivel se desencadenara
la presencia gravable. Evidentemente, las dificultades de administracion eran
conocidas por el grupo de trabajo, de modo que se plantean por el informe
alternativas como los factores digitales (dominio local, plataforma local o
transacciones o medios de pago financieros realizados en el pais) y factores
de uso (como volumen de datos obtenidos en el territorio, nimero de usua-
rios, suscripcioén de contratos de modo online). Dichas alternativas tampoco
resuelven los problemas de administracion.

Por otra parte, el elemento desencadenante de la presencia gravable de-
biera tener una relacion directa con la determinacién del beneficio impo-
nible en el pais, especialmente en los casos de beneficios presuntos por
oposicion a los métodos basados en fractional apportionment, considerando
féormulas preestablecidas respecto del grupo en su conjunto. Légicamente el
encaje de este tipo de métodos de valoracién presentan una divergencia no-
table con el principio de plena concurrencia, de modo que se plantea un
problema de igualdad de trato entre aquellos contribuyentes operando me-
diante filial o establecimiento permanente tradicional y aquellos otros gra-
vados mediante la presencia econémica significativa. Asimismo, la figura
en si misma abriria un cuestionamiento directo de la clausula de estableci-
miento permanente, especialmente para aquellos grupos, cualquiera que
sea su actividad, operando en paises no adheridos al consenso OCDE/ONU.

El segundo de los métodos propuestos consiste en la implantacién de una
retencion a cuenta en transacciones digitales. La complejidad administrativa
que plantea respecto de los nexos de retencién desaconsejaba su puesta en
practica. Ademads, requeria la fijacion de tipos de retencion que gravasen el be-
neficio empresarial presunto, lo cual complicaba mas ain su implantacién.

Finalmente, se consider6é asimismo la implantacion de una tasa de ecua-
lizacion que permitiera gravar en el estado de la fuente los pagos por trans-
acciones digitales, por ejemplo ventas a distancia. De este modo, de manera
indirecta se sujetaba a gravamen en el lugar dénde se producen parte de los
beneficios presuntos de la actividad. Su aplicacién, no obstante plantea pro-
blemas de compatibilidad con el gravamen en residencia a la hora de evi-
tar la doble imposicion que de cualquier modo se produce.

En resumen, los métodos propuestos planteaban (i) problemas de im-
plantacién para las administraciones tributarias, (ii) problemas normativos de
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encaje con los sistemas actuales de gravamen en residencia y eliminacién
de la doble imposicion, (iii) asi como dificultades derivadas de las limita-
ciones y restricciones que imponen al comercio internacional, asociadas
asimismo a la posible discriminacién impositiva o negativa entre contribu-
yentes. Por otra parte, el consenso actual entorno al principio de plena com-

petencia en relaciones entre empresas del grupo quedaria francamente
debilitado.

Por estas razones ninguna de las opciones planteadas fueron objeto de
aprobacion. El siguiente apartado da cuenta de los aspectos mas destacables
que las demds acciones han modificado al objeto de atender los cambios re-
queridos por la economia digital.

2.2.2. Areas del plan BEPS relevantes para la Accion 1

El capitulo 6 de la accién 1 repasa las acciones relevantes a los efectos
de atajar los problemas de erosion fiscal de bases en conexion con los mo-
delos de negocio digitales, a través de la siguiente clasificacion:

—  Problemas BEPS exclusivos de la jurisdiccién donde se realizan las
operaciones econémicas (market jurisdiction). La acciéon 6 podria
denegar el acceso a los convenios de doble imposicion a ciertas
operaciones en el curso de modelos de negocio digitales, evitando
también el fenémeno de la doble no imposicion y la renta apatrida
a efectos fiscales (stateless income). Asimismo, la accién 7 puede
afectar las excepciones a la existencia de establecimiento perma-
nente de modo que se posibilite la aplicacion de la figura de un
modo mds general.

—  Problemas BEPS que se plantean tanto en la market jurisdiction como
en aquélla donde reside la matriz. Las acciones 2 sobre hibridos,
4 sobre intereses, 5 sobre transparencia con especial énfasis en regi-
menes de patent box, y 8 a 10 sobre alineacién de los resultados en
clave de precios de transferencia con la creacién de valor, parecen
idéneas para resolver los problemas que se plantean. Especialmente
dtiles son las dltimas, como luego veremos con mas detalle.

—  Problemas BEPS exclusivos de la jurisdiccién de la matriz, cuyo en-
foque puede provenir de la aplicacién de la accién 3 sobre trans-
parencia fiscal.
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Con todo, las acciones que con mayor especificidad parecen proyectar
conclusiones sobre los modelos de negocio digitales son la 7 y las 8 a 10,
a las que dedicamos los siguientes apartados.

3. CAMBIOS EN EL MODELO DE CONVENIO RELATIVOS AL
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE DIGITAL

Los cambios habidos afectan a la interpretacion de las excepciones del
apartado 4, relativo a actividades auxiliares o preparatorias, y por otro lado,
a la nocién de agente dependiente en el contexto del apartado 5 del mismo
articulo. Ambos estan llamados a generar importantes efectos en la deter-
minacion de la existencia de establecimientos permanentes (EP)

3.1.1.1. Reinterpretacion de actividades auxiliares o preparatorias

El parrafo 22 de los comentarios al apartado 4, relativo a la auxiliariedad
de los almacenes y por tanto su escape a la clausula de establecimiento per-
manente debe ahora reinterpretarse en el contexto de la relevancia del al-
macén en el modelo de negocio, de modo que si éste se caracteriza por la
respuesta agil e inmediata a las necesidades de los consumidores el alma-
cén serd parte clave y no auxiliar del negocio de la empresa. Probablemente
similares consideraciones puedan hacerse de los servicios postventa de pro-
ductos vendidos en entornos digitales.

Es de esperar que la interpretacion funcional de los supuestos del apar-
tado 4 conduzca a la aparicién de un mayor niimero de establecimientos
permanentes, y en todo caso se dirige a resolver, aunque muy limitada-
mente, los problemas del nexo alli dénde los negocios digitales tienen una
presencia muy tenue en el pas.

3.1.1.2. La expansion de la clausula de agente dependiente

La nueva redaccion del apartado 5, y los comentarios propuestos no
dejan lugar a dudas acerca de la voluntad expresa de declarar como cons-
titutivos de establecimiento permanente a toda persona o empresa que con-
cluya contratos en nombre de la entidad no residente o bien que ejerza un
rol de negociacion principal en la negociacién de éstos, ya actiie o no en
nombre y por cuenta de la entidad no residente frente a terceros.
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Especialmente revelador es el parrafo 32.6 de los comentarios, que des-
cribe la forma de actuar de un agente actuando por cuenta de la entidad no
residente pero con amplios poderes de negociacién, aun no definitivos y
sujetos a aprobacion (rutinaria) de la empresa principal no residente. El apar-
tado concluye que con independencia de la forma de actuar juridicamente
frente a terceros, el agente es un establecimiento permanente.

En la interpretacion de ambos supuestos (lugar fijo y agente dependiente),
debe hacerse mencién expresa a la relevancia valorativa de configuracion
de la base imponible de la posible declaracién de un agente dependiente.
La existencia de un establecimiento permanente determina la procedencia
de calcular los beneficios que la empresa no residente obtiene en el Estado
en el que radica el hipotético EP. Aceptado este hecho como premisa de
partida, la atribucién de beneficios a las funciones realizadas en la market
jurisdiction no se efectuard, generalmente, mediante la aplicacion rutinaria
de métodos que sélo pretendan valorar las funciones locales sin considerar
el volumen de beneficio total o agregado obtenido en el pais. Los enfoques
bilaterales podran ser pertinentes, y en muchos casos frecuentes a la luz de
la nueva doctrina de los capitulos 1 y Il, a la que seguidamente nos referire-
mos, que determina que en presencia de intangibles para los que sea dificil
encontrar comparables idéneos, o en presencia de modelos de negocio al-
tamente integrados, los métodos unilaterales no estan llamados en principio
a ofrecer una solucién definitiva.

Ciertamente, ambos supuestos se aplican a los entornos digitales, de modo
que la existencia de un EP pondra en cuestion severamente la atribucién del
beneficio a la jurisdiccion de residencia del empresario principal.

4. CAMBIOS EN LA APLICACION DE LOS PARAMETROS ESPECIFICOS
DE LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA A MODELOS DE NEGOCIO
DIGITALES

4.1. ANALISIS DE COMPARABILIDAD Y CARACTERIZACION

El informe del proyecto BEPS relativo a las acciones 8-10, referentes a la
aplicacioén del principio arm’s length o principio de libre concurrencia ha re-
visado en profundidad la seccion D del capitulo | de las Directrices, pro-
fundizando en la forma de realizar el andlisis de comparabilidad y
realizando asimismo una revision en detalle de los principios relativos a la
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recaracterizacion de operaciones® y la asuncion y control de riesgos en ma-
teria de precios de transferencia y a los efectos del andlisis de comparabilidad.

En sintesis, nos referiremos a los principios que gobiernan la delineacién
ajustada de la transaccion, el analisis de riesgos y finalmente en la potestad
de recaracterizacion

La aplicacién de los principios relativos al analisis de comparabilidad
cuenta ahora con un proceso de andlisis previo consistente en la delineacion
ajustada de la transaccion?. En paralelo al andlisis de comparabilidad, vy si-
guiendo los principios de éste, el analisis de la delineacién ajustada de la
transaccion pretende determinar la conformidad de la transaccién decla-
rada por el contribuyente y recogida contractualmente en su caso, con la re-
alidad de la misma, es decir, comprobar que la sustancia de la operacién es
conforme con su forma, ya sea ésta ultima declarada en contratos entre las
partes o simplemente deducida de la contabilidad y la documentacién de
precios de transferencia.

En la redaccion anterior de las Directrices la administracién tributaria
contaba con la potestad de ignorar la operacién en la forma declarada por
el contribuyente y sustituirla por otra en dos supuestos tasados, siendo el
primero de ellos el relativo a la discordancia entre fondo y forma de las ope-
raciones. Con los principios de delineacion ajustada este supuesto de “des-
conocimiento” de la operacion, a los efectos del principio arm’s length, ya
no es necesario puesto que la aplicacion de la realizacion del andlisis de
comparabilidad exige que la administracion tributaria compruebe la con-
formidad de fondo y forma antes de proseguir'®.

(8) A estos efectos, los parrafos siguientes deben interpretarse en relacion a los comentarios
que en esta obra se realizan sobre el andlisis de la potestad de recaracterizacién en mate-
ria de operaciones vinculadas. En este capitulo se tratan los temas desde el punto de vista
del impacto en los negocios de naturaleza digital.

9 Accurately delineation of the transation, parrafo 1.37 de las Directrices tras la revision del
informe “Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation”.

(10)  El parrafo 1.64 de las Directrices en su version de 2010, establecia:

However, there are two particular circumstances in which it may, exceptionally, be both
appropriate and legitimate for a tax administration to consider disregarding the structure
adopted by a tax payer in entering into a controlled transaction. The first circumstance ari-
ses where the economic substance of a transaction differs from its form. In such a case
the tax administration may disregard the parties’ characterization of the transaction and
recharacterize it in accordance with its substance. An example of this circumstance would
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Los cambios, en los que a la economia digital se refiere, pueden encerrar
una relevancia extraordinaria. Una de las razones fundamentales para la re-
vision del principio del desconocimiento, o potestad de recaracterizacion
(“disregard” en el parrafo 1,64 de las Directrices en su versién de 2010) es
precisamente posibilitar la aplicacion del principio arm’s length a situacio-
nes de especial complejidad, generalmente cuando estamos en presencia de
cadenas de valor con un altisimo grado de integracion y centralizacién y en
las que la acepcion clésica de dicho principio es de dificil aplicacién, pre-
cisamente porque la especificidad de las transacciones tal y como las rea-
liza el contribuyente con sus partes vinculadas hace que sea imposible
encontrar transacciones semejantes entre partes independientes'.

El proceso de delineacion ajustada de la transaccién arranca con la rea-
lizacion de un analisis funcional detallado, que persigue no sélo esclarecer
las funciones de cada parte en la operacion en cuestion, sino el funciona-
miento del sector y las caracteristicas econémicamente relevantes de la
misma, es decir, los factores claves que aseguran un buen resultado a las
partes, al grupo en definitiva, en la realizacion de sus actividades. El proceso
incluye, para cada una de las partes, determinar su propension a realizar o
aceptar los términos de la operacién al margen de su pertenencia al grupo,

be an investment in an associated enterprise in the form of interest-bearing debt when,
atarm’s length, having regard to the economic circumstances of the borrowing company,
the investment would not be expected to be structured in this way. In this case it might
be appropriate for a tax administration to characterize the investment in accordance with
its economic substance with the result that the loan may be treated as a subscription of
capital. The second circumstance arises where,while the form and substance of the trans-
action are the same, the arrangements made in relation to the transaction, viewed in their
totality, differ from those which would have been adopted by independentent enterprises
behaving in a commercially rational manner and the actual structure practically impedes
the tax administration from determining an appropriate transfer price.
(11)  El parrafo 1.11 de las Directrices indica que:

A practical difficulty in applying the arm’s length principle is that associated enterprises
may engage in transactions that independent enterprises would not undertake. Such trans-
actions may not necessarily be motivated by tax avoidance but may occur because in
transacting business with each other, members of an MNE group face different commer-
cial circumstances than would independent enterprises. Where independent enterprises
seldom undertake transactions of the type entered into by associated enterprises, the arm’s
length principle is difficult to apply because there is little or no direct evidence of what
conditions would have been established by independent enterprises. The mere fact that
a transaction may not be found between independent parties does not of itself mean that
it is not arm’s length.
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esto es, comparar la operacion en cuestion con otras opciones disponibles,
en su caso.

Seguidamente, se debe revisar la conformidad de los términos contrac-
tuales con las caracteristicas econémicamente relevantes. En caso de dis-
crepancia, las conclusiones de éstas Ultimas deberan prevalecer.

El andlisis de riesgos ha recibido conveniente y detallado desarrollo en el
nuevo capitulo 1, ahondando en las nociones de control y capacidad fi-
nanciera y de gestion de los riesgos antes ya contenidas en el capitulo IX de
las Directrices. El parrafo 1.72 realiza una categorizacién no exhaustiva de
riesgos relevantes. A los efectos de los modelos de negocio de la economia
digital entendemos como especialmente relevantes los siguientes:

—  Riesgos estratégicos. En esta rabrica deben incluirse los del posi-
cionamiento de la compaiiia respecto de competidores y respecto
de la amenaza del progreso tecnolégico y de obsolescencia. Desde
el punto de vista de las market jurisdictions, siguiendo con la ter-
minologia empleada antes, este tipo de riesgos no serdn general-
mente relevantes, puesto que caen fuera del ambito funcional de la
esfera de comercializacion. Aquellas entidades del grupo dedicadas
a la concepcion de los procesos de investigacion y desarrollo y la
gestion de intangibles, cuentan con este riesgo como el principal,
o uno de los principales, parametros de atribucién de rentabilida-
des. Debe ponerse el acento en la posible disociacion de capaci-
dades de investigacion y de explotacion de intangibles, en caso de
que la propiedad de éstos resida en compaiiias diferentes. A este as-
pecto volveremos en el epigrafe siguiente.

—  Riesgos operativos. Se refieren a la capacidad de ejecucién de sus ac-
tividades por el grupo de manera eficaz, tanto desde el punto de vista
de su completitud como desde el de la realizacién en tiempos ajus-
tados a las necesidades de la demanda. Debe ser un riesgo en gene-
ral compartido, en capacidad de gestion, por las market companies
y las companias de desarrollo de productos y activos intangibles,
siempre teniendo en cuenta las caracteristicas de cada modelo de
negocio. En aquellos eminentemente digitales donde el acceso o la
descarga de contenidos se realiza a través de servidores y la labor de
comercializacion es en definitiva una de mera promocion, el riesgo
no sera gestionado por la market company, en general, mientras que
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si el modelo de negocio pivota sobre elementos fisicos y digitales
(hardware y software) el riesgo serd en general compartido puesto
que la labor de comercializacion serd en general mas compleja y re-
querira una adaptacion de especificaciones técnicas del producto a
las necesidades del cliente, especialmente en el entorno B2B.

—  Riesgos transaccionales, que se refieren a la fijacion de precios y
términos comerciales y sobre los que se pueden precisar conclu-
siones semejantes a las de los riesgos operativos.

La seccion D.2 analiza el supuesto en que las transacciones pueden ig-
norarse o sustituirse por otras ain después del proceso de concordancia re-
lativo a la delineacion ajustada. Se trata de aquellos casos donde se verifique
una ausencia de racionalidad comercial, es decir, cuando los acuerdos al-
canzados, siendo conforme sustancia y forma, difieran de los que racional-
mente cabria esperar de terceros independientes en situaciones semejantes,
tomando en consideracién las opciones disponibles para cada una de ellas.

Nuevamente resulta relevante el inciso sobre la capacidad de observar
operaciones semejantes entre terceros que se contiene en el apartado 1.122.
Al igual que en el parrafo 1.11 que antes reproduciamos, la imposibilidad
de encontrar operaciones semejantes entre terceros no permite concluir que
la operacién vinculada carece de realidad comercial, aunque como un in-
dicio conducente a tal conclusién se pueda interpretar.

Este aspecto tiene indudable relevancia en el entorno de empresas digi-
tales, cuyos modelos de negocio consisten en cadenas de valor con un alto
grado de integracion y asentadas en costosos activos intangibles que se di-
rigen a generar ventajas competitivas, muchas veces conduciendo a mono-
polios u oligopolios, como deciamos paginas atras. De dichos factores nace
la dificultad de encontrar operaciones equiparables idéneas y la dificultad
de acreditar los pardmetros de delineacién ajustada de la transaccion.

Se impone preventivamente un especial esfuerzo profundamente anali-
tico en materia de documentacién de las operaciones, identificando las ca-
racteristicas econémicas relevantes a efectos competitivos y sefialando los
riesgos clave. La asignacion a los efectos del analisis de comparabilidad
debe ser cuidadosa y no simplista, evitando que del precio acordado se de-
duzca la asignacion de riesgos, cuando debe ser al revés'.

(12)  Parrafo 1.81 Directrices en revision de octubre de 2015.
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Evidentemente, todos estos aspectos se proyectan en la seleccion del mé-
todo de valoracion (dependiente de la calidad y cantidad de comparables
identificados) que abordaremos en el apartado 3.3.

4.2. PAPEL DE LOS ACTIVOS INTANGIBLES

El informe de octubre de 2015 en el marco del proyecto BEPS relativo
a las acciones 8 a 10 da nueva redaccion por completo al capitulo VI de
las Directrices relativo a activos intangibles. En esta seccién nos propone-
mos desgranar los aspectos mas destacados con impacto en los modelos
de negocio de la economia digital. Este aspecto cobra especial relevancia
al respecto de los riesgos que el proyecto BEPS identifica respecto de la
economia digital y a los que nos referiamos en la introduccién del apar-
tado 2, es decir, la falta de nexo o vinculacion al nivel del Estado de resi-
dencia de la matriz y la entidad que obtiene los retornos de los activos
intangibles, dada la especial movilidad de éstos. No cabe duda que este
aspecto esta relacionado intrinsecamente con el Nexus Approach acor-
dado por Francia y Alemania respecto de los regimenes de Patent Box, in-
corporado al texto de la Ley del Impuesto sobre Sociedades a partir de
2016.

4.3. METODOLOGIAS VALORATIVAS

En conexion con las reflexiones del apartado precedente, las secciones
D.2.5 y D.2.6 del capitulo VI reconocen la debilidad intrinseca de los mé-
todos que contemplan sélo los resultados de una de las partes de la opera-
cion'. La cuestion que reside es si las operaciones que deben ser valoradas
incluyen ciertamente activos intangibles como elemento esencial, es decir
su transmision o licencia, desarrollo o explotacion por las partes.

En el mismo sentido se expresan las directrices actuales sobre el uso del
método de Profit Split, cuando se trata de modelos altamente integrados. El

(13)  Parrafo 6.141 sobre one sided methods.
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borrador de documento de discusién sobre el método de Profit Splitincluye
un ejemplo relativo a modelos de negocio digitales'.

El ejemplo en cuestion describe un caso de multisided business model,
a los que ya nos hemos referido antes. El ejemplo en cuestion se concluye
en el discussion draft de diciembre de 2014 que es idéneo para la aplica-
cion del método de Profit Split.

La puerta de entrada a la aplicacién de dicho método es la alta integracion
de los negocios del grupo que hace poco viable la aplicacién de los demas mé-
todos. Sin embargo, debe hacerse notar que el apartado dedicado al alcance
de la revision de las directrices de aplicacion del método Profit Split cuestiona
la aplicacion sistemdtica de dicho método por la mera constatacién de la in-
tegracion, dado que todos los grupos multinacionales se caracterizan por un
grado de integracion relativamente acusado, y sin duda en crecimiento. De
ahi que se efectia una interesante aportacion, cual es la de distinguir entre
modelos de negocio integrados secuencialmente y paralelamente.

La integracion secuencial es sin duda la mas frecuente, y la originadora de
la empresa multinacional. También la conocemos como integracion vertical
y se relaciona por tanto con la cadena de valor aplicable a las industrias tra-
dicionales, desde la materia prima hasta el producto final. En estos casos, el
método de Profit Split no goza de una preferencia en la aplicacion sobre los
demas, que deberan ser de aplicacion posible en general por cuanto las fun-
ciones realizadas por las partes seran relativamente accesibles a un ejercicio
comparativo tradicional, la esencia del principio de plena competencia.

En cambio, los modelos de integracién en paralelo ofrecen mas proble-
mas. En ellos las partes del grupo realizan las funciones para la consecucién
de un negocio de manera simultanea, y en este sentido se asemeja cierta-
mente a la puesta en comun de recursos propia de las actividades empre-

(14)  Multisided business models, parrafos 13 y siguientes. Sin embargo el informe resultante
de las acciones 8 a 10 ha incluido una seccién en la que clarifica el alcance del trabajo
sobre el desarrollo del Profit Split, y aclara que el citado ejemplo, pese a referirse a mo-
delos de negocio digitales, puede ser aplicable a otros, no predisponiendo asi dicho ejem-
plo hacia una asociacién sistematica entre economia digital y profit split. Con ello debe
entenderse que el informe borrador de diciembre de 2014 no constituye una referencia
esencial para el grupo de trabajo, que estd asi desarrollando un nuevo documento (dis-
cussion draft) en sustitucion del anterior que someterd a comentarios.
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sariales realizadas conjuntamente (joint venture), génesis del método de re-
parto de beneficios en proporcion a las contribuciones realizadas. Es decir,
se presume que terceros que realizasen conjuntamente un negocio de modo
que la contribucién simultdnea de ambos fuese imprescindible, previsible-
mente acordarian repartirse los resultados conjuntos. En este aspecto, debe
anotarse que el uso de un método de reparto de beneficios se asentaba en
la idea de que ese es el método empleado para fijar los precios y contribu-
ciones ex ante'.

De ahi nace la eficacia del método de reparto de beneficios para acor-
dar casos de integraciéon sumamente acusados como la integracion para-
lela, de la que se ponen dos ejemplos recurrentemente, tanto en el informe
de la accién 1 como en el de las acciones 8 a 10: los negocios de la banca
mayorista'® y los negocios digitales, en particular los multisided business
models como el descrito.

Los restantes métodos, tienen un dmbito propio de aplicacién también en
la economia digital. La aplicacién de estos podra ser suplementada por la
aplicacion corroborativa del método de reparto de beneficios', por ejem-
plo para calcular precios de operaciones de los que no existen compara-
bles idoneos (por ejemplo, canones muy especificos para los que es
complejo encontrar comparables auténticos) aunque se registren contrac-
tualmente por las partes de modo diferente al reparto de beneficios.

(15)  El uso del método de Profit Split como price setting method o también como price tes-
ting method ha sido un debate presente aiin hasta en la actualidad. La vision ortodoxa de
este método restringfa su aplicacion a los casos donde las partes efectivamente hubiesen
acordado en sus relaciones aplicarlo contractualmente, esto es ex ante. Ahora, sin duda
ya con la revision del capitulo VI, es tanto un método con relevancia ex ante como ex post,
en particular para corroborar la aplicacién de otros métodos o realizar un benchmarking
“sintético” en ausencia de comparables idéneos. Por ejemplo, para determinar un canon
0 un margen neto sobre ventas, a efectos de determinar una politica de precios de trans-
ferencia, puede analizarse sobre la base de un reparto de beneficios que a continuacion
se traduce en una de las formas citadas.

6)  Global trading de instrumentos financieros.

7)  Llaman la atencién diversas referencias contenidas en el informe de las acciones 8 a 10
acerca de la aplicacién de métodos de precios de transferencia no basados en compara-
bles, y por ello susceptibles de padecer patologias propias de los métodos de reparto glo-
bal segiin formulas preestablecidas, que contindan siendo proscritos por las Directrices
como métodos no conformes con el espiritu del principio de plena competencia.
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Sin embargo, en aquellos casos donde la integracion no sea paralela y se
puedan encontrar comprables suficientemente buenos para las funciones
realizadas, la aplicacion de métodos tradicionales puede ofrecer resultados
idéneos, especialmente margen neto del conjunto de operaciones para fun-
ciones comerciales, precio libre comparable para licencias de intangibles y
coste incrementado para servicios.

5.  VALORACION FINAL

Los trabajos de la accién probablemente partieron de una fijacion de ob-
jetivos maximalistas para los que resultaron muy dificiles de consensuar las
medidas proporcionadas a la ambicién de tales objetivos. Asimismo, los
cambios e incidencias en muchos otros aspectos del sistema de fiscalidad in-
ternacional, incluidos los precios de transferencias eran tantos que la apli-
cacion practica resulté a los ponentes de la accion 1 dificil de planificar y
prever.

En efecto, en un entorno multijurisdiccional tan sumamente complejo
como el actual abordar una revisién de los principios aplicables a la eco-
nomia digital requeria la concertacién de acciones que ninguno de los en-
tornos de cooperacion actuales, ni la OCDE ni la UE, por ejemplo, son
capaces de garantizar.

Con ello la economia digital ha quedado, qué duda cabe, sefialada con
el estigma de la planificacion fiscal agresiva.

Los préximos avances que en este contexto se esperan no invitan al op-
timismo. En el informe remitido por el Secretariado General a la reunion del
G20 en Baden-Baden en marzo de 2017 se incluye una breve nota sobre la
agenda fiscal internacional, indicando que se prevé la emision definitiva del
informe sobre la economia digital en 2020, con un informe interino previo
en 2018. El aspecto fundamental, considerando la integracion de los as-
pectos de precios de transferencia en este tipo de grupos multinacionales
seran las metodologias valorativas de rentas y activos intangibles.

Cabria urgir a la OCDE a acelerar los trabajos de este grupo. No debe-
mos olvidar que desde la emision del primer informe, en octubre de 2015,
la escena fiscal internacional en el seno de la propia OCDE se ha alterado
profundamente. Los expedientes de Ayudas de Estado patrocinados por la
Comision de la UE, en especial el referido a Apple e Irlanda, la salida del
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Reino Unido de la UE conjuntamente con los planes de reforma tributaria
de la Administracién Trump en EEUU configuran un orden internacional en
lo tributario notoriamente mds asimétrico, en el que fraguar consensos va a
ser muy complejo. Mantener la incertidumbre hasta 2020 en esta materia no
es, en modo alguno, aconsejable.
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CAPITULO 1

ACCION 2: NEUTRALIZAR LOS EFECTOS DE LOS
MECANISMOS HIBRIDOS

Carlos Concha Carballido
(PwC Tax & Legal Services)






INTRODUCCION

Aun cuando no quepa negar la importancia de la iniciativa BEPS, es justo
también reconocer que, en algunos aspectos, BEPS no ha sido tanto una
fuerza creadora como un aglutinador de una serie de trabajos e iniciativas
que ya venian gestandose.

Antes de que el acronimo BEPS hiciese fortuna alla por el mes de junio
de 2012, y casi un ano antes de la publicacién del primer informe BEPS en
febrero de 2013 (“Lucha contra la erosion de la base imponible y el tras-
lado de beneficios”), la OCDE ya habia publicado un informe de 25 pagi-
nas que llevaba por titulo “Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and
Complian issues”.'®

Los hibridos estaban también incluidos en el plan de accién publicado
por la Comisién Europea en diciembre de 2012, afio en el que los servi-
cios de la Comisién habian lanzado una consulta publica sobre situaciones
de doble no-imposicién y como hacerles frente, en la que los hibridos ocu-
paban un lugar destacado.?®

Con estos antecedentes, no sorprende que los mecanismos hibridos fue-
ran objeto de inclusion en el Plan de Accién BEPS, ni que la Accién 2 haya

(18)  http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/HYBRIDS_ENG_Final_October2012.pdf.

(19)  “Communication from the Commission to the European Parliament and the Council. An
Action Plan to strengthen the fight against tax fraud and tax evasion.”6 de diciembre de
2012. COM(2012) 722 final. http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/docu-
ments/taxation/tax_fraud_evasion/com_2012_722_en.pdf

(20)  “The internal market: factual examples of double non-taxation cases. Consultation
Document”.Bruselas, TAXUD D1 D(2012). http://ec.europa.eu/taxation_customs/re-
sources/documents/common/consultations/tax/double_non_tax/consultation_paper_en.pdf
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sido una de las mas fructiferas, cuando menos por lo que a la extension del
informe final respecta.

En este documento de trabajo intentaremos, en primer lugar, resumir, de
manera necesariamente sucinta, la estructura y contenido del informe final
correspondiente a la Accion 2; veremos a continuacion cuadl ha sido la re-
accion legislativa, tanto en Espana como en otras jurisdicciones —incluyendo
la “versién europea” de la normativa anti-hibridos— para finalizar con algu-
nas reflexiones sobre las dificultades que plantea la solucién propuesta y su
incorporacion al sistema tributario espafiol.

1. LA ACCION 2 DEL PLAN DE ACCION BEPS. EL INFORME FINAL
DE OCTUBRE DE 2015.'

Como hemos senalado en la introduccién, las asimetrias hibridas, los des-
ajustes hibridos o los mecanismos hibridos —como de manera menos fiel al
original inglés, pero indudablemente mas eufénica, la OCDE ha decidido
traducirlo al espaiol- constituyen una de las dreas del Proyecto BEPS en las
que parte del camino ya estaba andado, si no en lo que se refiere a la for-
mulacién de propuestas concretas de abordaje del problema, si al menos en
lo relativo a la identificacion y categorizacion del mismo. Seguramente por
esto, los principios fundamentales y las recomendaciones sustantivas conte-
nidas en el informe final publicado el 5 de octubre de 2015, ya estaban casi
integramente contemplados en los borradores publicados en marzo de
2014% y en el informe provisional de septiembre de ese mismo ano.*?

El documento final de la Accién 2, como ya lo hacian los borradores que
lo precedieron, se estructura en dos partes conexas pero diferenciadas: una
primera que contiene recomendaciones para el disefio de disposiciones nor-
mativas en el dmbito interno o domestico; y una parte segunda que com-

(21)  OCDE (2015), “Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 -
2015 Final Report”, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publish-
ing, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264241138-en

(22)  http://www.oecd.org/ctp/aggressive/hybrid-mismatch-arrangements-discussion-draft-
domestic-laws-recommendations-march-2014.pdf;
http://www.oecd.org/ctp/treaties/hybrid-mismatch-arrangements-discussion-draft-treaty-
issues-march-2014.pdf

(23)  http://www.oecd.org/ctp/neutralising-the-effects-of-hybrid-mismatch-arrangements-
9789264218819-en.htm
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plementa a la anterior e incluye propuestas de modificacién del Modelo de
Convenio Tributario de la OCDE (en su version de 2014).

Parte |

En la primera parte de la Accién 2, las recomendaciones de la OCDE se
estructuran en torno a tres categorias de mecanismos hibridos que se defi-
nen por el efecto tributario que cada una de ellas produce:

1.

24)

Deduccion/ No inclusion (“D/NI”): Este tipo de desajuste hibrido
tiene lugar cuando el pago hecho por el contribuyente genera un
gasto deducible sin que la recepcién de dicho pago genere un in-
greso ordinario gravable en sede del receptor.

Las diferentes reglas de imputacién temporal que puedan aplicar la ju-
risdiccion del pagador y del receptor de la renta no generan por si mis-
mas un efecto hibrido, aunque el informe final sefala que la diferencia
puede llegar a considerarse permanente (y quedar, por tanto, alcan-
zada por las recomendaciones) cuando el contribuyente no pueda
acreditar a satisfaccion de la administracion tributaria que dicho pago
sera reconocido como ingreso dentro de un marco temporal definido.

“Ingreso ordinario” es aquel ingreso que se encuentra sujeto a impo-
sicion de forma efectiva al tipo marginal aplicable en la jurisdiccion de
residencia del receptor del pago. La existencia de partidas deducibles
que minoren la base imponible resultante no desvirtda su considera-
ciéon como tal ingreso ordinario.

El concepto de “pago”se define de forma amplia como cualquier
cantidad susceptible de ser entregada, lo que incluye aquellos im-
portes devengados que serdn objeto de pago efectivo posterior. Ex-
cepto cuando explicitamente asi se menciona (por ejemplo, en la
recomendacion 1), la definicion de pago no se circunscribe a los de
naturaleza financiera, con lo que canones y pagos por servicios,
entre otros, quedarian también alcanzados por las recomendacio-
nes de la OCDE. Se excluyen sin embargo de forma especifica las
cantidades que solo se entienden pagadas a efectos fiscales, y se
cita el ejemplo de las deducciones de interés “nocionales” sobre
fondos propios, categoria en la que quedaria encuadrada la reserva
de capitalizacion prevista en el articulo 25 LIS.?*

Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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2. Doble deduccion (“DD”): En este caso el resultado hibrido es con-
secuencia de que el pago realizado se considera fiscalmente de-
ducible en méas de una jurisdiccion.

3. Deduccion/ No inclusién indirecta (“D/NI indirecta”): Situaciones
en las que un pago no-hibrido desde una jurisdiccién tercera se
compensa con una deduccién generada por un mecanismo hibrido,
de forma tal que no se llega a producir una tributacién efectiva en
sede del receptor. Estamos ante lo que el informe final llama un “hi-
brido importado”, por cuanto el efecto hibrido se importa a través
de una jurisdiccion intermedia.

Dentro de estas tres categorias se identifican hasta seis tipologias diferencia-
das de mecanismo hibrido que son el objeto de las ocho primeras recomenda-
ciones incluidas en esta Parte I. La estructura de estas recomendaciones es
comun e incluye: (i) una regla primaria; (ii) una regla secundaria o defensiva
(que debera ser aplicada por otra jurisdiccion en ausencia de respuesta prima-
ria); y (iii) el ambito de aplicacién de la recomendacion. El documento no re-
coge una definicién dnica de hybrid mismatch, sino que las recomendaciones
1,3, 4, 6 y 7 contienen otras tantas definiciones especificas, en lo que consti-
tuye sin duda una de las mejores evidencias de la complejidad del informe.

Las recomendaciones 9 a 12 incluyen una serie de pautas y recomenda-
ciones para una mejor transposicion de las reglas propuestas al derecho in-
terno de los estados (incluyendo recomendaciones para una adopcion
uniforme y coordinada en el tiempo de las mismas), asi como definiciones
de términos utilizados a lo largo del informe final.

1. Instrumentos financieros hibridos (“Hybrid financial instrument”)

Las recomendaciones 1y 2 se dirigen a neutralizar los efectos de instru-
mentos financieros hibridos como los del ejemplo siguiente:

Pais
P> A D‘
L |
Instrumento R
hibrido i~ Pago
;
!
Pais |/
» R
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La respuesta primaria que se propone en la recomendacion 1 es negar la
deducibilidad en sede del pagador (B en el ejemplo) en la medida en que
dé lugar a un resultado de D/NI. Si la jurisdiccion del pagador permite la de-
duccién, serd la jurisdiccion del receptor del pago, en aplicacién de la regla
defensiva, quien deberd hacer tributar el ingreso.

Esta recomendacion aplica tanto a instrumentos hibridos como a ‘trans-
misiones hibridas’ (préstamos de valores, repos y similares), y solo en la me-
dida en que las partes estén vinculadas (se define un umbral de vinculacién
del 25%) o formen parte de un “structured arrangement” (un acuerdo o
transaccion disefiado para dar lugar a un resultado hibrido).

Por su parte, la recomendacién 2 propone medidas adicionales para li-
diar con este tipo de asimetrias hibridas. En concreto, se propone que los pa-
ises que prevén el método de exencion como férmula para eliminar la doble
imposicion sobre dividendos, no apliquen esta exencién a los dividendos
que hayan sido deducibles en otra jurisdiccién. Al contrario de lo que su-
cede con otras recomendaciones, en este caso concreto la OCDE propone
que la no exencién aplique a todos los dividendos y no Ginicamente a los re-
cibidos de entidades vinculadas o en el seno de un grupo.

2. Pagos ignorados hechos por una entidad hibrida
(“Disregarded payment made by a hybrid”)

Pais A

Pago

Pais B

Nos encontramos aqui con otro supuesto de D/NI y la solucién propuesta
por la OCDE es similar a la que hemos visto en el caso anterior.

La respuesta primaria que se propone en la recomendacién 3 es negar la
deducibilidad en sede del pagador (B en el ejemplo) en la medida en que
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dé lugar a un resultado de D/NI. Si la jurisdiccion del pagador permite la de-
duccidn, serd la jurisdiccion del receptor del pago, en aplicacién de la regla
defensiva, la que deberd hacer tributar el ingreso.

Para que la recomendacién aplique tienen que darse las siguientes con-
diciones:

1. Que se trate de un “pago ignorado”, esto es, un pago deducible en
sede del pagador pero que sin embargo no computa como ingreso
gravable para el receptor del mismo;

2. Que provenga de un “pagador hibrido”, que sera aquel cuyo trata-
miento fiscal por la jurisdiccién del receptor de la renta hace que
dicho pago sea ignorado. Este seria el caso, por ejemplo, si A con-
sidera que B es una entidad en atribucion de rentas (transparente).

3. Pagador y receptor han de ser parte de un grupo o, en su defecto,
que el pago sea consecuencia de un “structured arrangement”.

La recomendacién no resultara de aplicacion en la medida en que los
ingresos del pagador hibrido también estén tributando en sede del receptor
del pago ignorado (lo que el documento denomina dual inclusion income).

3. Pagos hechos a un hibrido invertido (“Payment made to a reverse hybrid”)

Inversor

Como en los casos anteriores, la respuesta primaria prevista en la reco-
mendacion 4 para los pagos hechos a un hibrido invertido (‘reverse hybrid’)
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es negar la deducibilidad en sede del pagador en la medida en que dicho
pago dé lugar a un resultado de D/NI.

El hibrido invertido se define como cualquier entidad (en el ejemplo, A)
que no es considerada fiscalmente transparente por alguno de sus socios o
inversores, siendo que es fiscalmente transparente en la jurisdiccion bajo
cuyas leyes se ha constituido. Para que resulte de aplicacion la regla prima-
ria, tanto el pagador de la renta como el receptor de la misma y el inversor
deben formar parte de un grupo o, como en los casos anteriores, que el pago
se produzca en el marco de un structured arrangement.

La OCDE no ha considerado necesaria una regla defensiva en este caso,
pero la recomendacién 5 aconseja a los estados la adopcion de diversas
medidas destinadas especificamente a evitar las situaciones de D/NI pro-
ducidas por los hibridos invertidos: adopcién o, en su caso, mejora de las
reglas CFC; limitar la transparencia fiscal de estas entidades en la medida en
que tengan inversores no residentes; y mayores obligaciones de suministro
de informacioén para este tipo de entidades.

4. Pagos deducibles hechos por una entidad hibrida (“Deductible
payment made by a hybrid”)

Frente a los anteriores casos de D/NI, nos encontramos aqui con un su-
puesto de DD, en el que el pago tiene la consideracion de deducible tanto
para el pagador como para la matriz de este.

Pais A

Pag

cero
Pais

La respuesta primaria que se propone en la recomendacion 6 es la no de-
ducibilidad de dicho pago en sede de la matriz (Pais A en el ejemplo), en la
medida en que se produzca una situacion de DD. De no ser ese el caso, la
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regla defensiva es la no deducibilidad en sede del pagador. La respuesta pri-
maria se propone sin limitacion de alcance, en tanto que la regla defensiva
aplicara solo en los casos en que las partes (pagador y su socio) pertenezcan
a un mismo grupo o el pago forme parte de un structured arrangement.

A los efectos de esta recomendacion 6, el pago se considera hecho por
una entidad hibrida cuando el pagador no tiene la consideracién de residente
en el pais del que proviene el pago (Pais B) y dicho pago da derecho a una
doble deduccién de acuerdo con la legislacion del pais en el que el pagador
es residente (Pais A). Este seria el caso, por ejemplo, si una entidad residente
en el Pais A operase en el Pais B a través de una sucursal, y el Pais A utilizase
el método de imputacién para las rentas derivadas de dicha sucursal.

Alternativamente, el pago se considerara hecho por una entidad hibrida
cuando el pagador sea residente en el Pais del que proviene el pago (Pais B)
y dicho pago dé lugar a una segunda deduccién en sede de un socio o in-
versor del pagador situado en el Pais A. Este serd el caso, habitualmente,
cuando el Pais A considere al pagador como fiscalmente transparente.

Como ocurria en el caso 2) anteriormente descrito, la regla no resultara
de aplicacién en la medida en que los ingresos de la entidad hibrida califi-
quen como dual inclusion income, esto es, estén también tributando en
sede del socio o inversor.

5. Pagos hechos por una entidad con doble residencia (“Deductible
paymen tmade by a dual resident”)

Pais A
Pago
mcero
Pais B
(DRC)

El segundo supuesto de DD es aquel en el que el pagador es considerado
residente fiscal de dos o mas jurisdicciones:
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La recomendacién 7 propone, para aquellos pagos que tengan la consi-
deracion de deducibles en dos 0 mds de dichas jurisdicciones en las que el
pagador es residente, una respuesta primaria consistente en que todas las ju-
risdicciones en las que el pagador es residente denieguen la deducibilidad
de dicho pago.

Como en el supuesto anterior, no se limita el alcance de la recomenda-
cién (es decir, aplica con independencia de que haya vinculacién o no con
el receptor del pago). También como en el supuesto anterior, la regla no re-
sultard de aplicacién en la medida en que el pago se esté deduciendo con-
tra dual inclusién income.

6.  Mecanismos hibridos importados (“Imported mismatch arrangements”)

Por Gltimo, la recomendacion 8 se refiere a los hibridos importados, que
dan lugar a la tercera categoria de mecanismos hibridos: la D/NI indirecta.

Pais A
Instrumento Pago
Hibrido
Pais B
Préstamo Interés
Pais C

Los hibridos importados se definen como aquellos que constituyen un
mecanismo hibrido de acuerdo con la legislacién de otra jurisdiccion, y el
efecto de dicho hibrido se “importa” en la jurisdiccion del pagador a través
de la deduccion del pago hibrido contra el ingreso generado por el pago
“no hibrido”. En el ejemplo que aparece arriba, vemos que efecto D/NI ge-
nerado por el pago hibrido entre el Pais A y el Pais B surte efectos en el
Pais C, que no es parte (directamente) del mecanismo hibrido, convirtiendo
el pago hecho por este tltimo en un pago hibrido importado.

La regla primaria contenida en la recomendacion 8, es que la jurisdiccion
del pagador (en este caso, el Pais C) niegue la deducibilidad del pago hibrido
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importado. La recomendacion solo resultara de aplicacién cuando las enti-
dades involucradas formen parte de un grupo o cuando el pago sea conse-
cuencia de un structured arrangement del que el pagador sea parte. No se
prevé una regla secundaria o defensiva.

Parte Il

La segunda parte del informe correspondiente a la Accién 2, mucho mas
breve (apenas 20 paginas de las 459 que tiene el documento completo), in-
cluye tres capitulos con una serie de recomendaciones tendentes a evitar que
los instrumentos y entidades hibridas sean utilizados para obtener, de forma
inapropiada, los beneficios previstos en Convenios de Doble Imposicién.

Se hace en primer lugar referencia a las entidades con doble residencia
y a la propuesta contenida en la Accién 6, consistente en abandonar la sede
de direccion efectiva como criterio exclusivo para dirimir situaciones de
doble residencia para tomar también en consideracién “otros factores rele-
vantes”, tales como el lugar de constitucion. Se admite, no obstante, que
esta modificacion puede no ser suficiente para evitar los problemas deriva-
dos de la existencia de sociedades con residencia dual, por lo que se sugiere
a los estados que valoren la introduccién de una norma especifica en su le-
gislacion interna que considere no residentes a aquellas entidades que, por
aplicacién de un Convenio de Doble Imposicién, sean consideradas resi-
dentes en otro estado.

La OCDE propone también ampliar el ambito subjetivo de aplicacién de
los Convenios de Doble Imposicion (Articulo 1. Personas comprendidas),
incluyendo a las entidades transparentes. Los cambios propuestos estan en
linea con los principios rectores del informe sobre sociedades de personas
publicado por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en 1999,?° que se
incorporan en buena parte al comentario del Convenio Modelo, exten-
diendo su aplicacién a todo tipo de entidades transparentes.

Por dltimo, la OCDE reconoce la necesidad de asegurar una adecuada
coordinacion entre las recomendaciones de la primera parte del informe y
el Modelo de Convenio Tributario.

(25)  OCDE (1999), “The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships”.
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2. ESTADO DE LA SITUACION EN ESPANA: LOS MECANISMOS
HIBRIDOS EN LA LEY 27/2014

Desde el inicio del Proyecto BEPS la OCDE ha venido insistiendo en la
conveniencia de una adopcién coordinada y —en lo posible- uniforme de las
recomendaciones emanadas de las distintas acciones. Por lo que se refiere
a la Accion 2 en particular, se manifiesta de forma expresa (véase la reco-
mendacion 9) la necesidad de que los estados actiien de forma coordinada
en la adopcion de las distintas medidas propuestas; coordinacion tanto en
la forma de implementacién como en el tiempo.

Esta [lamada ha tenido una acogida desigual, en parte, probablemente,
porque la situacion de partida en los distintos paises tampoco era la misma.
Asi, mientras que algunas jurisdicciones ya contaban con normas anti-hibri-
dos (valga citar, a modo de ejemplo, las normas sobre doble utilizacién de
pérdidas estadounidenses, conocidas como “Dual Consolidated Loss rules”),
otros, como es el caso de Espaia, no las tenfan y han considerado oportuno
introducirlas sin mas demora. La aprobacion de una nueva ley del Impuesto
sobre Sociedades en nuestro pais constituia una ocasién propicia para ello.

La exposicion de motivos de la LIS, al enumerar los objetivos que han
guiado la reforma del impuesto, alude al Plan de Accién BEPS como “una
herramienta fundamental de analisis del fraude fiscal internacional”. “En
ese marco —prosigue— la presente reforma anticipa medidas encaminadas a
este objetivo, como es el caso del tratamiento de los hibridos.”

Este tratamiento de los hibridos en nuestra LIS se concreta especificamente
en la introduccién del nuevo articulo 15j), pero también se enmarcan dentro
de las propuestas de la Accién 2 algunas de las novedades introducidas en la
regulacién de la doble imposicién econémica internacional .2

1) No deducibilidad de pagos hibridos

La Exposicion de Motivos de la Ley 27/2014 destaca “la inclusion de una
norma sobre operaciones hibridas, entendiendo como tales aquellas que

(26)  No seran objeto de discusion en este documento las modificaciones introducidas en re-
lacion con el tratamiento fiscal de los préstamos participativos y de determinados instru-
mentos financieros con una consideracién mercantil diversa de la contable. Pese a que
pueden responder a una finalidad similar a la del articulo 15.j), no estamos propiamente
ante mecanismos hibridos en el sentido de la Accién 2.
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tienen distinta calificacion fiscal en las partes intervinientes”. La referencia
es inequivoca a la letra j) del articulo 15 LIS, que considera no deducibles
aquellos gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o
entidades vinculadas que, como consecuencia de una dispar calificacién
fiscal en estas, no generen ingreso o dicho ingreso esté exento o sometido
a una tributacién nominal inferior al 10 por ciento.

La norma parece responder a la respuesta primaria propuesta por la
OCDE para la primera tipologia de hibridos arriba mencionada (instrumen-
tos financieros hibridos), pero haciéndola extensiva a todo tipo de pagos, y
no solo a los de naturaleza financiera. Pese a que se ha sugerido*” que una
interpretacién amplia del articulo 15j) LIS podria servir para dar la respuesta
primaria a otros supuestos de D/NI, en los que el efecto hibrido viene de-
terminado no por el instrumento sino por las entidades intervinientes, nos
parece que la diccion literal del precepto se compadece mal con dicha in-
terpretacion expansiva. Entendemos que cuando la norma habla del efecto
hibrido “como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas”
se esta refiriendo a la calificacion fiscal de la operacién no de la persona o
entidad vinculada. En cualquier caso, podra discutirse si la calificacion fis-
cal diferente se predica de la operacién o de la entidad contraparte, pero di-
ficilmente podra referirse a ambas segln convenga.

El articulo 15j) LIS tampoco incluye mecanismos de reaccién a los hibri-
dos importados, ni la respuesta defensiva para hacer frente a situaciones DD.

2)  Eliminacién de la doble imposicién

En este ambito, dos son las novedades introducidas por la LIS directa-
mente relacionadas con los mecanismos hibridos.

La primera de ellas se encuentra recogida en el articulo 21.1 y se concreta
en la no aplicacién de la exencién a los dividendos y participaciones en be-
neficios recibidos por un contribuyente espafol cuando su distribucion haya
generado un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora.

La expulsion de estos dividendos del régimen de exencién supone la
adopcién en nuestro ordenamiento juridico de la recomendacion 2.1 de la

((27)  SANZ GADEA, “Recetas para neutralizar los efectos perniciosos de los hibridos”. Cré-
nica Tributaria: Boletin de Actualidad 4/2014. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid.
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Accion 2 de BEPS, a la vez que se da cumplimiento a lo requerido por el ar-
ticulo 4.1(a) de la Directiva Matriz-Filial.?®

La norma interna se refiere de forma especifica a dividendos que han de-
venido fiscalmente deducibles en origen como consecuencia de su distri-
bucion. Entendemos, por tanto que no han de verse alcanzados los
dividendos recibidos de sociedades residentes en jurisdicciones que apli-
quen algun tipo de deduccién nocional sobre los fondos propios (como
pueda ser el caso de Bélgica o Italia). Esta interpretacion es consistente con
las recomendaciones de la Accién 2, que vincula la nocién de hibrido a la
existencia de un “pago”.

La segunda modificacion operada por la reforma de la LIS en relacién con
los instrumentos hibridos se encuentra en el articulo 32.2.2°, que veda la
aplicacion de la deduccion para evitar la doble imposicién econémica inter-
nacional al receptor de los dividendos cuando, en virtud de un contrato que
verse sobre los valores de los que aquellos proceden, deban ser objeto de en-
trega a otra entidad, registrando un gasto al efecto. Sera esta otra entidad, be-
neficiario econémico del dividendo, la que podrd, en su caso, aplicar la
deduccién. Idéntica solucién se ha adoptado en el régimen de exencién vy,
en consecuencia, el articulo 21.2.3° LIS también reserva la posibilidad de apli-
car la exencion sobre dividendos al titular econémico de los mismos.

Debemos resefar también, por Gltimo, la modificacién introducida por
la Ley 16/2013, de 29 de octubre, en relacién con el régimen de tributa-
cion de las rentas obtenidas a través de establecimientos permanentes en el
extranjero. Nos referimos concretamente a la no deducibilidad de las ren-
tas negativas obtenidas a través de estos establecimientos permanentes, salvo
en el caso de transmision o cese del mismo, que actualmente queda reco-
gida en los articulos 22.1 y 31.4 LIS. Pese a ser anterior en el tiempo a los
primeros documentos de la Accidon 2 (y a que es probable que su nacimiento
no respondiera a una voluntad del legislador de luchar contra los mecanis-
mos hibridos), consideramos oportuna su mencién aqui en la medida en
que responde a la regla primaria propuesta por la recomendacion 6 para si-
tuaciones DD causadas por pagos efectuados por un pagador hibrido.

(28)  Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre, relativa al régimen fiscal comuin
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, en la re-
daccién dada por la Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8 de julio.
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3. DERECHO COMPARADO

3.1. UNION EUROPEA: LOS HIiBRIDOS EN LA DIRECTIVA ANTI-ABUSO

La Directiva anti-abuso?, también conocida como ATAD (por sus siglas
en inglés), presentada por la Comisién en enero de 2016 y aprobada por el
Consejo en julio de ese mismo afo, constituye un compendio de medidas
que buscan dar cumplimiento a una de las actuales prioridades politicas de
la Unién en materia de fiscalidad internacional: que los impuestos se paguen
alli donde se generan valor y beneficios.

Con este proposito, se incluyen en la ATAD algunas de las recomenda-
ciones emanadas del Plan de Accién BEPS, por ejemplo en materia de de-
ducibilidad de gastos financieros o de hibridos, pero también otras medidas
no-BEPS, tales como la regulacién de la imposicién de salida (o exit tax).

Por lo que se refiere al tratamiento de las asimetrias hibridas, que es la ter-
minologia adoptada en la Directiva, la propuesta inicial de la Comisién dis-
tinguia entre entidades hibridas e instrumentos hibridos y en ambos casos
mandataba que prevaleciese la caracterizacion legal otorgada por el estado
en el que el pago tenia su fuente como solucién para eliminar el efecto hi-
brido. Sin embargo, la version finalmente aprobada adopté un enfoque di-
ferente, mas en la linea de la Accion 2, pero estableciendo una regulacién
extremadamente sucinta que se podia resumir como sigue:

1. Enlos casos en los que el hibrido diera lugar a una DD, el pago
solo seria deducible en el Estado miembro en que aquel tuviera su
origen.

2. Enlos supuestos de D/NI, el Estado miembro del pagador conside-

raria el pago no deducible.

Esta primera“version UE” de la normativa anti-hibridos presentaba unos
perfiles relativamente bien definidos:

(29)  Directiva (UE 2016/1164 del Consejo, de 12 de Julio de 2016, por la que se establecen
normas contra las practicas de elusién fiscal que inciden directamente en el funciona-
miento del mercado interior.
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—  El ambito de aplicacion se circunscribia a las asimetrias hibridas sur-
gidas entre Estados miembros. Las asimetrias con terceros paises, asi
como las que involucraban a establecimientos permanentes, dentro
o fuera de la Unién, quedaban fuera del ambito de la Directiva.

— Como senalabamos anteriormente, la norma incluida en la ATAD
original alcanzaba tanto a supuestos de D/NI como a los de DD.
Con caracter general, la Directiva incorporaba la respuesta prima-
ria propuesta por la OCDE en las 4 primeras tipologias de asime-
trias hibridas pero no se contemplaban, por el contrario, las
entidades con doble residencia ni los hibridos importados.

—  LaDirectiva no preveia reglas defensivas, presumiblemente porque
una trasposicién armonizada por parte de los 28 Estados miembros
las debiera hacer innecesarias en el ambito UE.

En cualquier caso, las cuatro lineas que ocupaba el articulo 9 de la ATAD
contrastaban con las 450 paginas del documento final de la Accién 2, y asi, en
el ECOFIN de julio de 2016 en el que se aprob0 la Directiva, los Estados miem-
bros solicitaron a la Comisién Europea que presentase una nueva propuesta le-
gislativa que regulase las asimetrias hibridas con terceros paises y que fuese,
cuando menos, tan eficaz como las reglas propuestas por la Accion 2. Cum-
pliendo con este mandato, la Comision presenté su propuesta en octubre de
2016 y el 29 de mayo de 2017 el Consejo de la Unién Europa aprobaba la
ATAD Il (en puridad, una modificacion de la Directiva 2016/1164), —a la fecha
de finalizacion de este documento, estaba pendiente de publicacién en el Dia-
rio Oficial de la Unién Europea— con la que podemos decir que la Accién 2
ha entrado a formar parte del acervo comunitario, hasta el punto de sefnalarse
en los considerandos introductorios que “al aplicar la presente Directiva, los
Estados miembros deben recurrir a las explicaciones y los ejemplos aplicables
al informe sobre la accion 2 del proyecto BEPS de la OCDE como fuente de
ilustracion o interpretacion en la medida en que sean coherentes con las dis-
posiciones de la presente Directiva y del Derecho de la Unién.”

De esta forma, la ATAD Il ha expandido la definicion de asimetria hibrida
que, ademas de las situaciones de doble deduccién y de deduccién/ no in-
clusion, incluye ahora también las asimetrias derivadas de operaciones con
establecimientos permanentes, transferencias hibridas, hibridos importados,
hibridos invertidos y, finalmente, asimetrias hibridas derivadas de situacio-
nes de doble residencia fiscal.
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Asimismo, mientras que el alcance de la ATAD se circunscribia a las asi-
metrias hibridas entre Estados miembros, la ATAD Il resulta también de apli-
cacion a situaciones que involucren a terceros paises (por ejemplo, hibridos
importados o transacciones con establecimientos permanentes en la UE de
un residente en un pais tercero).

Las disposiciones de la ATAD Il deberan ser incorporadas al derecho in-
terno de los EE.MM. antes del 1 de enero de 2020, para ser aplicables a par-
tir de esa fecha.*°

3.2. SITUACION EN OTROS PAISES

Espaia no es la Gnica jurisdicciéon que ha incorporado en su legislacion
medidas tendentes a neutralizar el efecto fiscal de los hibridos. En las lineas
que siguen, trataremos de esbozar el paisaje legislativo en algunos de los pa-
ises mas relevantes de nuestro entorno:

Alemania

Desde el aio 2012, Alemania cuenta en su normativa reguladora del ré-
gimen de participation exemption con el conocido como “principio de co-
rrespondencia” —incorporado en 2014 a la Directiva Matriz-Filial-, esto es:
la no aplicacién de la exencién a aquellos dividendos que hayan sido fis-
calmente deducibles en sede del pagador.

En 2014, se planted la aprobacién de una norma anti-hibridos con una
estructura y alcance similar al articulo 15.j) LIS, pero la propuesta fue aban-
donada. En la actualidad un grupo de trabajo con participacién del go-
bierno federal y los estados federados esta preparando una nueva propuesta
legislativa que se espera se dé a conocer a final del verano.

Alemania cuenta desde hace afos con normas que limitan el doble apro-
vechamiento de gastos. La previsién es que la nueva norma anti-hibridos
incorpore estas reglas, adaptandolas en lo necesario.

(30)  Como excepcion, los EE.MM. tendran hasta 31 de diciembre de 2021 para trasponer la
regla sobre hibridos invertidos, que requiere la tributacién de la renta obtenida por este
tipo de entidades en la medida en que dicha renta no tribute de otra forma con arreglo a
las leyes del Estado miembro de constitucién ni de ninguna otra jurisdiccion.
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Francia

Aunque no se trata propiamente de una regla anti-hibridos, Francia introdujo
en 2013 una regla que limita la deducibilidad de intereses en los casos en los
que el prestamista vinculado no esta sujeto a una tributacién equivalente al
menos al 25% de la que corresponderia de acuerdo con la legislacion francesa.
Asimismo, con efectos 1 de enero de 2015, Francia no aplica la exencion a los
dividendos recibidos que hayan sido deducibles en sede del pagador.

Italia

Desde hace varios afios, la norma italiana requiere para la aplicacién de
la exencién sobre dividendos que estos hayan sido no deducibles en su to-
talidad. Aplicada a casos como el de los juros sobre capital proprio brasi-
lefos, la norma italiana no respeta el principio de proporcionalidad y puede
dar lugar a situaciones de doble imposicion.

Reino Unido

El gobierno britdnico propuso ya en 2016 una detallada legislacién anti-
hibridos que implementaba de manera completa las recomendaciones de la
Accioén 2 y que suponia la derogacion de la legislacion anti-arbitrage apro-
bada en 2010. Pese a que estaba prevista su inclusion en la ley de presu-
puestos para 2017, la convocatoria de elecciones generales el 8 de junio
motivé que se acelerara la tramitacion parlamentaria de los presupuestos y
la normativa anti-hibridos no ha sido, finalmente, aprobada.

México
Desde el afio 2014, los intereses, cAnones y pagos por asistencia técnica

satisfechos a vinculados no residentes no son deducibles cuando concurre
alguna de las siguientes circunstancias:

a) que el receptor de la renta sea una entidad transparente cuyos
miembros no estén sujetos a imposicién en esa jurisdiccion;

b)  que lajurisdiccion en la que reside el receptor ignore el pago; o

c¢)  que el pago no se considere gravable para el receptor de acuerdo
con las disposiciones fiscales que le sean aplicables.

Adicionalmente, no son deducibles los pagos realizados a vinculados
cuando dichos pagos también son deducibles para la persona o entidad vin-
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culada, salvo que ésta incluya el ingreso en la base imponible del mismo
ejercicio o en uno posterior.

Japon

Japén cuenta con un régimen de participation exemption similar al de
muchos paises europeos, en el que el 95% de los dividendos recibidos de
filiales extranjeras estd exento de tributacion siempre que se cumplan de-
terminados requisitos de tenencia y antigiiedad de la participacién. A raiz
de una modificacién operada en 2015, la exencién ha dejado de ser apli-
cable a los dividendos recibidos en la medida en que hayan sido fiscalmente
deducibles en la jurisdiccion del pagador. Al igual que sucede en Espafia o
Alemania, la nueva regla se aplica de forma proporcional en los casos en los
que el dividendo es parcialmente no deducible en origen.

Australia

Las normas de subcapitalizacion australianas incorporan reglas precisas
para clasificar fiscalmente como deuda o capital los instrumentos financie-
ros emitidos por contribuyentes australianos y determinar, en consecuen-
cia, la deducibilidad de los rendimientos satisfechos.

En octubre de 2014 Australia modificé su régimen de participation
exemption para incorporar los mismos criterios de clasificacion deuda-ca-
pital que regian para las normas de subcapitalizacién.

Asi, son dividendos a efectos fiscales y, en consecuencia, exentos, los
rendimientos recibidos por la tenencia de instrumentos que tengan la con-
sideracién de fondos propios a efectos fiscales australianos. Y, de la misma
manera que para denegar la deducibilidad del gasto es irrelevante el trata-
miento fiscal en sede del receptor, para decretar la exencién del ingreso no
se tiene en consideracion la calificacion fiscal en la fuente.

El gobierno australiano anuncié en marzo de 2016 su propuesta para in-
corporar a la legislacién interna las reglas anti-hibridos propuestas por la
OCDE/G20. Se trata de una propuesta normativa claramente inspirada en la
britanica y, como ésta, incorpora la practica totalidad de las recomendaciones
de la Accion 2, incluyendo normas especificas destinadas a no dejar exentos
aquellos pagos que hayan tenido la consideracién de gasto deducible en ori-
gen. La fecha de entrada prevista de la legislacion es enero de 2018, pero hasta
entonces tendremos en la norma australiana un pequefo recordatorio de que
la coherencia —uno de los leit-motiv de BEPS- también puede generar hibridos.
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4. VALORACION DE LA MEDIDAY PROPUESTAS DE ADAPTACION
DE LA NORMA ESPANOLA

A pesar de su extensién (o precisamente por ello) el informe final de la
Accién 2 deja numerosas cuestiones sin resolver, generando complejidad e
incertidumbre en cuanto a la implementacion y aplicacién de las distintas
recomendaciones. Esto es especialmente cierto en lo que atafie a la reco-
mendacion sobre hibridos importados, cuya aplicacién requiere no solo un
conocimiento detallado de la normativa fiscal de la propia jurisdiccién y de
la jurisdiccion de la contraparte, sino también de la de terceros paises. Al-
bergamos por ello dudas acerca de la capacidad de contribuyentes y admi-
nistraciones tributarias para aplicar con la minima certidumbre exigible el
conjunto de las recomendaciones propuestas por la OCDE. El hecho de que
el tratamiento tributario de una determinada renta venga determinado por
la fiscalidad aplicable a esa misma renta en una jurisdiccion foranea, gene-
rara también dificultades para el adecuado control jurisdiccional de las ac-
tuaciones administrativas, con la consiguiente merma de seguridad juridica.

Son varios ya los paises que cuentan con normas anti-hibridos, algunas
de las cuales preceden a BEPS, y no todos las modificardn para adoptar las
recomendaciones de la Accion 2. Lo previsible es que los estados asuman
aquellas recomendaciones que mejor sirvan a sus objetivos de politica tri-
butaria y que sean capaces de administrar de forma minimamente eficaz.

Por Gltimo, casi nadie duda de que la adopcién de las recomendaciones
de manera no uniforme por los distintos paises generara, inevitablemente,
situaciones de doble imposicion en el seno de grupos multinacionales que,
ya hoy, soportan unos niveles de tributacion efectiva bastante mas altos de
lo que podriamos pensar. Un estudio elaborado por los profesores AVI-
YONAH y LAHAYV, con datos financieros del periodo 2001-2010, concluyé
que la tasa de gravamen efectiva de las 100 mayores empresas estadouni-
denses se situd en la primera década del siglo XXI en el 30%, mientras que
la tributacién efectiva de las 100 mayores empresas europeas en ese mismo
periodo estaria en el entorno del 34%."

(31)  Avi-Yonah, Reuven S. and Lahav, Yaron, “The Effective Tax Rate of the Largest US and EU
Multinationals” (2011).Law & Economics Working Papers.Paper 41.
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La doble imposicion es un obstaculo para el comercio internacional y
para la expansién de las relaciones econémicas entre los distintos paises.
Desde esta perspectiva, la eliminacién de la doble imposicion no es un fin
en si mismo, sino una herramienta mas al servicio de la justicia tributaria y
del comercio internacional como motor del desarrollo econémico. Por la
misma razoén, la lucha contra el fenémeno BEPS no deberia tampoco olvi-
dar que la inversion privada y los movimientos internacionales de capitales,
personas y tecnologias, son instrumentos clave para el progreso social y eco-
némico, muy particularmente de los paises en vias de desarrollo.

Seguridad juridica, simplicidad en la interpretacion y aplicacion de las
normas, y contribucién a la competitividad de la economia y la empresa
espanola son también los principios que deberian inspirar cualquier nor-
mativa anti-hibridos en nuestro pais. En este sentido, creemos que cualquier
revision de la normativa espafiola en esta materia deberia tener en cuenta
los siguientes aspectos:

a)  Elarticulo 15.j) LIS supone una adopcién parcial de las recomen-
daciones emanadas de la Accion 2, limitada a determinadas situa-
ciones de D/NI. No obstante, y quizas fruto de la celeridad con que
fue incorporada a nuestra legislacion, la norma adolece de falta de
claridad en algunos puntos. Asi, entendemos que seria deseable
que se clarificase el ambito de aplicacién concreto de la medida y
las situaciones que quedan alcanzadas (instrumentos hibridos con
resultado de D/NI).

b)  Laincorporacién de la respuesta primaria para situaciones de D/NI
causadas por entidades hibridas, esto deberia hacerse de forma ex-
presa, concreta y separada.

c)  Algunas de las propuestas contenidas en la Accién 2, como por
ejemplo, la recomendacién sobre hibridos importados, serdn ex-
tremadamente onerosas de aplicar para los contribuyentes y de
muy dificil control por parte de la administracion tributaria. En con-
sencuencia, tememos que su incorporacion devenga en una mayor
inseguridad juridica sin aportar beneficios tangibles en términos de
lucha contra la evasion fiscal. Dicho esto, y en la medida en que su
incorporacion a nuestra normativa se hace obligada como conse-
cuencia de la aprobacion de la ATAD II, abogamos, cuando menos,
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porque dicha trasposicion se plantee con la antelacion necesaria 'y
con la participacion de los administrados.

Se hace imprescindible la introduccién de reglas de coordinacién
y prelacién, para impedir que la aplicacion concurrente de dos le-
gislaciones distintas dé lugar a situaciones de doble imposicion.

Por Gltimo, resulta, en nuestra opinién, urgente la revision y me-
jora del régimen de entidades en atribucién de rentas constituidas
en el extranjero. La situacién actual, con una regulacion difusa y
una posicion administrativa titubeante, es claramente insatisfacto-
ria y no se compadece con las lineas maestras de la Accién 2 en lo
que al tratamiento de entidades transparentes se refiere.
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CAPITULO 1l

ACCION 3: DISENAR NORMAS DE TRANSPARENCIA
FISCAL INTERNACIONAL EFICACES

Carlos Concha Carballido y M? del Mar Sanchez Mercader
(PwC Tax & Legal Services)






1. INTRODUCCION

Atendiendo a la finalidad de la iniciativa BEPS (“Lucha contra la erosion
de la base imponible y el traslado de beneficios”), dificilmente se habria po-
dido entender completada la tarea sin una accién dedicada al disefio de
normas de transparencia fiscal internacional eficaces.

Si bien es cierto que las normas sobre transparencia fiscal internacional
(“controlled foreign company” o “CFC”) han sido ampliamente aceptadas e
introducidas por un gran ndimero de jurisdicciones desde su introduccién en
1962 por Estados Unidos (en particular, la legislacion de 30 de los paises
participantes en el Proyecto BEPS contempla dichas normas), debe también
sefalarse que las citadas normas no siempre se han adaptado a los cambios
que han ido aconteciendo en el contexto internacional, comercial y em-
presarial, lo que ha derivado en la ineficacia de muchas de éstas para abor-
dar el problema BEPS.

Considerando lo anterior, la Accién 3 plantea una serie de consideracio-
nes y recomendaciones relativas a los pilares fundamentales que deben con-
formar la normativa CFC y que otorgarian a la misma una eficacia suficiente
que permita combatir el traslado de beneficios y el diferimiento a largo plazo
de los tributos; ello atendiendo al contexto internacional actual.

Dichas recomendaciones seran de utilidad tanto para aquellas jurisdic-
ciones que no hayan implementado atn las normas CFC, de modo que po-
dran introducirlas directamente en su legislacién observando estas
propuestas, como para aquellas otras que ya dispongan de la correspon-
diente regulacién pero pretendan actualizarla e incrementar su eficacia.

Las consideraciones y recomendaciones contenidas en el documento
final de la Accién 3 han sido elaboradas de un modo amplio con vistas a que
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puedan compatibilizarse con las politicas que, en cada jurisdiccion, moti-
ven la adopcién de las normas CFC; a este respecto se han considerado
tanto aquellas politicas de cardcter general como aquellas otras que obe-
decen a la configuracién especifica de cada sistema tributario individual.
Por ello, dichas recomendaciones presentan la flexibilidad necesaria para
poder satisfacer por igual las bases generales que deben guiar la adopcién
de las normas CFC asi como aquellas consideraciones de cardcter mas es-
pecifico que deseen tomar en cuenta los paises para adaptar la aplicacion
de estas normas a su sistema tributario.

A lo largo de este documento intentaremos, en primer lugar, resumir el
contenido del informe final correspondiente a la Accién 3; veremos a con-
tinuacion cudl es la situacion legislativa en Espafa, en la Union Europea, asi
como en algunos paises de nuestro entorno, para finalizar con algunas con-
sideraciones criticas y propuestas de adaptacién de la norma espaiola.

2. LA ACCION 3 DEL PLAN BEPS. EL INFORME FINAL DE
OCTUBRE DE 2015

El documento final de la Accién 3 dedica sus primeras paginas a realizar
una serie de consideraciones generales sobre la politica que debe sustentar
la introduccion de las normas CFC.

A estos efectos, distingue entre aquellos principios y objetivos que deri-
van de la politica comin que debe guiar a todas las jurisdicciones para in-
troducir estas normas, y aquellos otros principios que responden a
adaptaciones de dicha politica general atendiendo a las peculiaridades del
sistema tributario que rija en cada jurisdiccion.

Determinado lo anterior, el documento dedica cada uno de los siguien-
tes capitulos a definir los distintos pilares que deben conformar las normas
CFC atendiendo a la siguiente sistematica:

a) Definicion de CFC.

b)  Excepciones aplicables a las CFC y determinacion de umbrales im-
positivos.

Q) Definicion de rentas CFC.

d)  Cémputo de rentas.

e)  Atribucién de rentas.

f)  Prevencion y eliminacién de la doble imposicion.
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2.1. OBJETIVOS DE LAS NORMAS CFC Y CONSIDERACIONES SOBRE
LA POLITICA FISCAL

Como es sabido, las normas CFC persiguen evitar que los contribuyentes
erosionen la base imponible en su pais de residencia (y, en algunos casos,
también en otros paises) trasladando sus rentas a una entidad residente en
una jurisdiccion distinta; alternativamente o complementando lo anterior, di-
chas normas se emplean por determinadas jurisdicciones para evitar el di-
ferimiento a largo plazo de impuestos.

Con caracter general, estas normas, en sus distintas configuraciones,
comparten objetivos de politica tributaria tales como: (i) su papel como me-
dida disuasoria, (ii) su rol complementario a las normas sobre precios de
transferencia, (iii) la busqueda del equilibrio entre su eficacia y la carga ad-
ministrativa asociada a su implementacion, y (iv) una aplicacion efectiva de
las mismas que, sin embargo, no genere supuestos de doble imposicién.

Respecto a lo anterior, nos detenemos Ginicamente para precisar aqui que
el rol complementario de las normas CFC y las normas sobre precios de
transferencia implica, con caracter general, que estas Gltimas aplicaran en
primer lugar seguidas de la correspondiente aplicacién, en su caso, de las
normas CFC.

En este sentido, cabe la posibilidad de que se hayan imputado correcta-
mente determinadas rentas a una entidad calificada como CFC atendiendo
al pertinente analisis de precios de transferencia y, sin embargo, dichas ren-
tas queden también sujetas a las normas CFC. Esto podria tener cabida, por
ejemplo, en situaciones en que se impute un rendimiento por financiacion
a una entidad con un bajo perfil funcional residente en una jurisdiccién de
baja tributacion.

Si bien las consideraciones anteriormente indicadas son comunes a la
mayoria de paises, existen también -como ya hemos apuntado- diferencias
entre las distintas jurisdicciones atendiendo principalmente a las particula-
ridades del sistema tributario vigente en éstas. Asi, el documento final de la
Accion 3 prevé la posibilidad de que el disefio de las normas CFC varie
atendiendo a las dos siguientes circunstancias: (i) existencia de un sistema
territorial versus un sistema de inclusién de renta mundial, y (ii) pertenen-
cia o no de la correspondiente jurisdiccién a la Unién Europea.
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En cuanto respecta a la primera de estas circunstancias, resulta 16gico
concluir que aquellos sistemas de caracter territorial debieran, a priori,
adoptar una vision mas limitada de la aplicacion de las normas CFC en la
medida en que éstas sélo estarian facultadas para gravar aquellas rentas que,
en cualquier caso, habrian sido objeto de tributacion en la correspondiente
jurisdiccion atendiendo a su principio de territorialidad.

En relacion con la consideracion de la correspondiente jurisdiccion como
Estado miembro de la Unién Europea, el documento final ya indica que las
recomendaciones alli contenidas pretenden ser conformes con el Derecho de
la Unién Europea de modo que éstas puedan ser aplicadas por la totalidad
de las jurisdicciones participantes en el Proyecto BEPS sin interferir con la de-
bida observacion del Derecho comunitario y, en particular, con las libertades
contempladas en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Asimismo, en aquellos casos en que las recomendaciones prevén una
mayor flexibilidad, los Estados miembros deberan asegurarse de configurar
éstas de un modo tal que sean conformes con el citado Derecho de la
Unién. En particular, el documento final senala los siguientes aspectos como
aquéllos que podrian ser considerados por los distintos Estados miembros al
objeto de cumplir con la legislacién comunitaria:

— incluir un analisis de sustancia que implique la exclusiva aplica-
cion de las normas CFC cuando la entidad participada no esté in-
volucrada en el desarrollo de actividades econdmicas;

— aplicar dichas normas CFC a las entidades participadas que resi-
dan no solamente en el extranjero sino también en el mismo es-
tado que el contribuyente sujeto a la aplicacién de dichas normas;

—  aplicar las citadas normas a operaciones que tengan un caracter artificial;

—  disenar las normas de modo tal que aseguren la correcta distribu-
cion de la potestad tributaria.

2.2. DEFINICION DE CFC

La delimitacion de qué debe calificarse como una CFC pasa por definir
los dos siguientes aspectos: (i) el tipo de entidad que puede considerarse
CFC, v (ii) el grado de influencia o control que el contribuyente debe ejer-
citar sobre ésta para considerarla una CFC.
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Por lo que se refiere al tipo de entidad que cabria calificar como poten-
cial CFC, la recomendacion planteada en la Accién 3 es la de incluir no so-
lamente a sociedades de capital sino también a sus establecimientos
permanentes en el extranjero y a entidades en régimen de atribucién de ren-
tas; ello siempre que dichos establecimientos permanentes y entidades ge-
neren rentas que susciten la problemética propia de las normas CFC y ésta
no quede solucionada mediante la aplicacién de otra medida prevista en la
legislacion doméstica correspondiente. Adicionalmente, la recomendacion
va mds alld y sugiere la inclusién como CFC de entidades hibridas emplea-
das en estructuras que persigan evitar la aplicacién de estas normas.

Respecto al grado de influencia o control que el contribuyente debe ejer-
citar sobre la CFC para que resulten de aplicacién las correspondientes nor-
mas, la recomendacion es que las jurisdicciones apliquen, al menos, un
doble test alternativo de control legal y econémico de modo que baste el
cumplimiento de una de las dos circunstancias para entender que existe
dicho control. Asimismo, las recomendaciones prevén la posibilidad de in-
cluir (i) bien un test relativo a la existencia de un control de facto que im-
pida la inaplicacién de las normas CFC por no concurrir las circunstancias
formales que permiten definir objetivamente la existencia de control, (ii)
bien la consideracion de que existe un grado suficiente de influencia o con-
trol cuando existe obligacion de consolidar la entidad extranjera corres-
pondiente atendiendo a la normativa contable (por ejemplo, IFRS).

En cuanto respecta al control legal, éste debe entenderse como el por-
centaje sobre el capital de la entidad extranjera poseido por el contribu-
yente y que permite determinar el porcentaje de derechos de voto en dicha
entidad. Por su parte, el control econémico se centra en el derecho a los
beneficios generados por la entidad correspondiente asi como al capital y
a los activos de ésta en determinadas circunstancias, como puede ser la li-
quidacién de la entidad.

La Accion 3 propone situar el umbral de control en el 50%; si bien se fa-
culta a los paises para que fijen umbrales menores de control en la medida
en que éstos deseen adoptar un alcance mds amplio de las normas.

Por su parte, el control de facto hace referencia a supuestos en que la
CFC es, de algiin modo, gestionada recurrentemente por el contribuyente
correspondiente; en este mismo sentido, cabria también atender a la posi-
ble existencia de acuerdos contractuales entre el contribuyente y dicha en-
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tidad, o los accionistas de ésta, que permitan ejercer una determinada in-
fluencia significativa sobre la misma. Este tipo de control implica una mayor
carga administrativa y de prueba en la medida en que precisa del andlisis de-
tallado de los hechos y circunstancias vigentes y carece del caracter mas
automdtico que presentan las restantes tipologias de control sefialadas en
este documento.

Adicionalmente, existira una situacion de control cuando se actie de
modo conjunto por varios contribuyentes, cada uno de los cuales posee una
participacion minoritaria en la CFC. A este respecto, el documento final pro-
pone hasta tres alternativas para determinar si existe tal actuacién concer-
tada y, por ende, tal control:

- Analizar si, atendiendo a las circunstancias, existe una actuacion
conjunta por parte de los accionistas minoritarios sobre la CFC. A
estos efectos, debe agregarse la participacion de cada accionista
en la entidad para determinar si existe o no control suficiente.

—  Analizar la relacion existente entre los distintos accionistas mino-
ritarios. Si, por ejemplo, la norma prevé el cémputo conjunto de los
porcentajes poseidos por entidades relacionadas con el contribu-
yente, ello harfa innecesaria la inclusion de la alternativa mencio-
nada en primer lugar.

—  Analizar la existencia de un grupo concentrado de accionistas de
la CFC residentes en una misma jurisdiccion. Si bien el documento
final recoge esta alternativa, también indica que la misma no ne-
cesariamente muestra la existencia de una actuacién conjunta por
parte de dichos accionistas y, por tanto, no resulta tan apropiada
para valorar la existencia de control.

A efectos de implementar cualquiera de las tres alternativas indicadas,
las recomendaciones plantean la posibilidad de computar no sélo la parti-
cipacién en manos de accionistas residentes en la misma jurisdiccion sino
también por aquellos otros residentes en el extranjero si bien, en este ul-
timo caso, la tributacién en sede del contribuyente deberia limitarse a su
participacion real en la CFC (al margen de la participacion agregada que
pudiera resultar al considerar a los restantes accionistas no residentes).

Asimismo, las recomendaciones son claras al sefialar que las normas CFC
deben considerar tanto el control directo como el de caracter indirecto.
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Por Gltimo, el documento final deja a las jurisdicciones la posibilidad de
elegir el momento en que dicho control debe verificarse, ya sea al final del
periodo impositivo del contribuyente o, asumiendo una postura mas con-
servadora, en cualquier momento del citado periodo. Asimismo, indica que
la existencia de tal control por parte de contribuyentes residentes en una ju-
risdiccion debe evaluarse no solamente respecto a personas juridicas sino
también respecto a personas fisicas.

2.3. EXCEPCIONES APLICABLES A LAS CFCY DETERMINACION DE
UMBRALES IMPOSITIVOS

En aras a (i) intentar limitar la aplicacién de las normas CFC a aquellas
situaciones que, por sus caracteristicas, presentan una mayor probabilidad
de incurrir en supuestos de erosion de bases imponibles y traslado de be-
neficios a jurisdicciones de menor tributacién vy (ii) reducir la carga admi-
nistrativa asociada a la implementacion de las normas CFC, la Accion 3
propone la inclusiéon de determinadas excepciones asi como la introduc-
cién de umbrales impositivos.

Se recomienda la inclusién de una excepcién que suponga la aplicacion
de las normas CFC tnicamente a aquellos supuestos en que la tributacion
efectiva en la jurisdiccién de la CFC no sea lo suficientemente similar a la
que resultaria de aplicacion en la jurisdiccion de residencia del contribu-
yente correspondiente. Asimismo, contempla la posibilidad de completar
esta excepcion con un listado de jurisdicciones que quedarian automatica-
mente excluidas de la aplicacion de las citadas normas CFC.

En cuanto respecta al primer supuesto, la Accién 3 recomienda atender
al tipo efectivo de gravamen de la CFC, calculado como la diferencia entre
el impuesto efectivamente pagado por ésta en su jurisdiccion de residencia
y la renta total imponible obtenida por aquélla. A su vez, para determinar
el impuesto efectivamente pagado habra de atenderse a aquel impuesto que
tenga una naturaleza analoga al impuesto sobre la renta vigente en el pais
de residencia del contribuyente y que haya sido pagado y no vaya a ser de-
vuelto a la CFC; asimismo, la renta imponible obtenida por la CFC habria
de determinarse bien atendiendo a la normativa vigente en el pais de resi-
dencia del contribuyente o bien atendiendo a principios generales de con-
tabilidad tales como las normas IFRS.
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Durante las sesiones de trabajo previas a la elaboracion del documento
final las jurisdicciones involucradas valoraron también la posibilidad de in-
cluir las siguientes medidas que, aun cuando ya constan en la legislacion de
muchos de estos paises, sin embargo no constan expresamente incluidas
como recomendaciones del citado documento:

—  La determinacién de un umbral por debajo del cual no cabria im-
putar las rentas obtenidas por la CFC en sede del contribuyente, aun
cuando tales rentas calificaran formalmente para proceder a dicha
imputacion. Asi, dichas rentas no serian imputadas (i) si no alcanzan
un determinado porcentaje de las rentas totales obtenidas por la
CFC, (ii) si no alcanzan un importe fijo previamente determinado,
(iii) o si la renta imponible no supera un determinado importe.

Para evitar situaciones de abuso, la Accién 3 recomienda que aque-
llas jurisdicciones que opten por este mecanismo adopten, asi-
mismo, medidas especificas que impidan la fragmentacién de rentas
entre las distintas entidades participadas por el contribuyente.

—  Laintroduccion del requisito relativo a la existencia de un animo de
eludir la aplicacién de las normas CFC por parte del contribuyente.
Si bien no se descarta la implementacién de una disposicién de
este tenor, el documento final ya indica el aumento significativo de
carga administrativa que ello podria conllevar.

2.4. DEFINICION DE RENTAS CFC

La Accion 3 aborda también la cuestion sobre la naturaleza de las rentas
que, siendo obtenidas por una entidad calificada como CFC, son suscepti-
bles de generar la problematica BEPS y deben, por tanto, configurarse como
rentas CFC y quedar sujetas a la correspondiente normativa.

Por otra parte, cabe destacar que el documento final no emite recomen-
dacién especifica alguna y se limita a sefalar que los distintos paises debe-
ran adoptar una definiciéon de rentas CFC que asegure que toda renta
problematica (en el contexto BEPS) se atribuira a los controladores en su ju-
risdiccion de residencia.

Dicho lo anterior, el documento si recoge algunas aproximaciones que
estima podrian emplearse para abordar la calificacion de las referidas ren-
tas CFC:
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Atender a criterios tales como la clasificacion legal de la renta, la
relacion habida entre las partes, en su caso, y la fuente de la renta.

En lo relativo a la clasificacion legal, las jurisdicciones tienden a
distinguir entre las siguientes categorias: dividendos, intereses y
otras rentas de naturaleza financiera, rentas derivada de la actividad
aseguradora, canones y rentas derivadas de la cesion de propiedad
intelectual y, por ultimo, rentas derivadas de ventas y servicios. Con
caracter general, esta distincion obedece a que estas tipologias de
rentas tienden a ser facilmente deslocalizables.

Por la misma razén, determinadas jurisdicciones optaran por cali-
ficar como rentas CFC todas aquellas (i) obtenidas por la entidad
CFC de entidades vinculadas con esta Gltima, (ii) obtenidas por la
entidad CFC como consecuencia de la venta de existencias adqui-
ridas previamente a una entidad vinculada, u (iii) obtenidas por la
entidad CFC como consecuencia de la cesion de bienes que fueron
producidos conjuntamente con una entidad vinculada.

Asimismo, cabria atender a la fuente de obtencién de la renta para
determinar su calificacion o exclusién como rentas CFC. En este
sentido, la renta quedaria sujeta a las normas CFC si procede de
ventas realizadas por la CFC a entidades residentes en la misma ju-
risdicciéon en que reside el contribuyente o por la prestacién de ser-
vicios a residentes en dicha jurisdiccion.

Atender a la existencia de un nivel de sustancia suficiente que per-
mita a la entidad CFC realizar por si misma las actividades que ge-
neran la renta obtenida.

El analisis sobre sustancia puede implementarse bien determinando
un umbral, bien de modo proporcional. En el primer supuesto, al-
canzar dicho umbral podria suponer la exclusién del ambito de
aplicacion de las normas CFC de la totalidad de la renta obtenida
por la entidad CFC; sin embargo, en el segundo supuesto, la ex-
clusion seria proporcional al porcentaje de actividad que, efectiva-
mente, hubiera sido desarrollada por la CFC.

Si bien el referido andlisis de sustancia proporciona una aplicacion
mas precisa de las normas CFC, lo cierto es que conlleva asimismo
un incremento de la carga administrativa, en la medida en que
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exige un analisis mayor de los hechos y circunstancias existentes en
sede de la CFC. No obstante, a efectos de paliar dicha complejidad,
el documento final considera las siguientes opciones: (i) adoptar
este andlisis Unicamente para determinadas categorias de renta de
modo que, por ejemplo, no quepa realizar dicho analisis respecto
de aquellas rentas que por su movilidad, por la relacién de las par-
tes involucradas o por su fuente queden automaticamente imputa-
das al contribuyente controlador, (ii) aplicar este analisis atendiendo
a un umbral especifico en lugar de hacerlo proporcionalmente,
conforme a lo anteriormente indicado, o (iii) atender a criterios ob-
jetivos, tales como el gasto incurrido por la CFC, mas que a facto-
res cuya evaluacion pueda resultar mas compleja.

Cabe destacar que son varios los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea que combinan la clasificacion anteriormente referida en la
letra a) con la existencia de la citada sustancia en sede de la CFC.

Realizar un analisis sobre aquellos beneficios que, conforme a una
férmula previamente determinada, puedan considerarse obtenidos
en exceso por la CFC residente en un pais de baja tributacion.

Esta alternativa calcularia el rendimiento normal que se esperaria
obtener de las operaciones realizadas por la CFC'y, a continuacion,
sustraeria de éste el rendimiento realmente obtenido por dicha en-
tidad. La diferencia entre ambos pardmetros serd el exceso sefia-
lado que calificara, en su totalidad, como renta CFC.

Este criterio podria combinarse con la categorizacion de las rentas
que podrian potencialmente quedar sujetas al mismo; por ejemplo,
el documento considera la posibilidad de aplicar esta alternativa a
la renta obtenida por la CFC que derive de propiedad intelectual
adquirida a entidades vinculadas.

Considerar un enfoque transaccional versus un enfoque que atienda
a la propia entidad. Asi, adicionalmente al andlisis que la jurisdic-
cion decida aplicar para definir las rentas que calificardn como ren-
tas CFC, ésta podria también considerar si tal andlisis debe
efectuarse a nivel de entidad CFC o a nivel transaccional.

Bajo el primero de dichos enfoques, la entidad que no obtenga un
determinado importe o porcentaje minimo de renta atribuible o
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bien aquélla que desarrolle determinado tipo de actividades que-
daria excluida de la aplicacion de las normas CFC por la totalidad
de las rentas que obtenga. Sin embargo, bajo el enfoque transac-
cional, se analizarian cada uno de los distintos tipos de renta ob-
tenidos por la entidad para determinar si éstos califican o no,
individualmente, como rentas atribuibles.

Si bien el enfoque transaccional implica una mayor carga admi-
nistrativa, éste es mas preciso y consistente tanto con los principios
que guian la Accién 3 como con el derecho europeo.

2.5. COMPUTO DE RENTAS

El cémputo de rentas CFC requiere la determinacion de dos aspectos di-
ferenciados: (i) qué normas han de considerarse para realizar dicho cém-
puto, y (ii) si, adicionalmente, deben considerarse reglas especiales relativas
a tal cémputo. El documento final es claro respecto a la recomendacion del
criterio a adoptar en relacién con cada uno de dichos aspectos.

Asi, para determinar qué normas han de considerarse en el calculo de la
renta CFC, se recomienda atender a la normativa aplicable en la jurisdiccién
de residencia del contribuyente controlador. Dicha eleccién se justifica por
ser mas consistente con el espiritu del Proyecto BEPS (especialmente, si las
normas CFC se destinan principalmente a evitar la erosién de la base im-
ponible del contribuyente) y conllevar una menor carga administrativa.

Previo a concluir sobre lo anterior, las siguientes opciones fueron también
consideradas por los grupos de trabajo:

—  Atender a la normativa aplicable en la jurisdiccién de residencia
de la CFC. Esta alternativa se descart6 porque podria permitir al
contribuyente disminuir la renta atribuible y también porque im-
plicaria una mayor carga administrativa para la Administracion.

—  Permitir al contribuyente optar por la aplicacién de la normativa
vigente en su pais de residencia o en el de la CFC. De nuevo, esta
opcion fue descartada en la medida en que podria dar lugar a opor-
tunidades de planificacién fiscal no deseada.

—  Realizar el correspondiente computo atendiendo a estandares ge-
neralmente aceptados, tales como las normas IFRS. Si bien este me-
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canismo permitiria una homogeneidad a nivel internacional res-
pecto al modo de célculo aplicable, lo cierto es que también su-
pondria un incremento de la carga administrativa en la medida en
que dicho célculo habria de efectuarse atiendo a criterios no ne-
cesariamente aplicables en ninguno de los paises directamente in-
volucrados (CFC y contribuyente).

Por su parte, en cuanto respecta a la eventual aplicacion de reglas de ca-
racter mas especifico, la Accién 3 propone que, en la medida de lo posible,
las jurisdicciones apliquen Iimites a la deducibilidad de las pérdidas gene-
radas en sede de la CFC de modo que tales pérdidas puedan compensarse
Gnicamente contra los beneficios obtenidos bien por la misma entidad CFC,
bien por otras entidades CFC residentes en la misma jurisdiccion que aqué-
lla. Asimismo, no se descarta la posibilidad de que tal regla conviva con
otra que Unicamente permita compensar pérdidas con rentas positivas de
similar naturaleza, de modo que sélo se permita la compensacién de pér-
didas obtenidas por la CFC con rentas positivas pasivas obtenidas por la
misma entidad CFC.

A este respecto, el documento final sugiere, de forma genérica, que la ju-
risdiccion del contribuyente aplique normas similares a aquéllas que resul-
tarfan de aplicacion a las pérdidas obtenidas a nivel doméstico; esta posicion
es consistente con la aplicacién de la norma doméstica para determinar el
cémputo de las rentas CFC, por lo que refuerza dicha recomendacion.

2.6. ATRIBUCION DE RENTAS

Este quinto pilar de las normas CFC exige el analisis de los cinco aspec-
tos sefalados a continuacion:

a) A qué accionistas debe atribuirse la renta CFC?

La recomendacién propuesta en la Accién 3 es la de atribuir la
renta atendiendo al umbral minimo de control que haya sido pre-
viamente definido, de modo que si un contribuyente sobrepasa
dicho umbral de control entonces deberia atribuirsele la renta que
corresponda.

No obstante, existiran situaciones en que dicha regla no resulte 6p-
tima: bien porque existen accionistas minoritarios que, sin embargo
agregados, si poseen dicho control, bien porque pueden existir si-
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tuaciones de control de facto o similares que deben implicar asi-
mismo la debida atribucién de renta y, sin embargo, quedarian
fuera de tal atribucién si solamente se aplicara el criterio anterior-
mente indicado.

Si bien el documento final apunta una solucién para el primero de
los problemas sefalados, consistente en atribuir la renta corres-
pondiente a cada uno de dichos accionistas minoritarios, como res-
puesta a la segunda situaciéon tnicamente indica que las juris-
dicciones podran adoptar aquellos mecanismos que estimen opor-
tunos para asegurar que la renta CFC es imputada a quien efecti-
vamente puede ejercer una determinada influencia sobre la
correspondiente entidad.

sQué importe de renta debe atribuirse?

A estos efectos, deberd atenderse (i) al porcentaje de propiedad en la
entidad CFC, vy (ii) al periodo durante el que, efectivamente, se ha
mantenido dicha propiedad o la correspondiente influencia. Res-
pecto a dicha influencia, cabrd afirmar la existencia de la misma
cuando se posea la pertinente participacion el Gltimo dia del ejerci-
cio fiscal si ello implica, asimismo, la posibilidad de ejercer la misma.

Adicionalmente, las normas CFC deben asegurar que no se realiza
una atribucioén superior al 100% de las rentas obtenidas por la en-
tidad CFC; situacion que podria surgir si, por ejemplo, la suma del
control legal y econémico supera el 100% de control.

sCuando debe incluirse la correspondiente renta en la declaracién
del accionista?

El documento final no es prescriptivo en cuanto al momento tem-
poral en que las rentas deben incluirse en la referida declaracién y
se limita a sefalar que las jurisdicciones son libres para determinar
dicho momento de un modo que sea consistente con su legislacion
doméstica.

;Coémo debe tratarse dicha renta?

De nuevo, respecto a este aspecto no hay una recomendacion es-
pecifica en el documento final, que se limita a mencionar distintas
alternativas empleadas actualmente por las legislaciones inclu-
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yendo el tratamiento de dicha renta CFC como si fuera un divi-
dendo presunto o bien otorgar a dicha renta el mismo tratamiento
que corresponderia observar si hubiera sido obtenida directamente
por el contribuyente.

En definitiva, se da libertad a las jurisdicciones para determinar el
tratamiento fiscal de la renta siempre que éste sea coherente con la
legislacion doméstica.

sA qué tipo impositivo debe quedar gravada tal renta?

La recomendacioén de partida es la de aplicar el tipo de gravamen
aplicable al contribuyente en su jurisdicciéon de residencia. No obs-
tante, la Accion 3 prevé asimismo la posibilidad de aplicar un tipo
maximo de gravamen de modo que dicha renta Gnicamente quede
sujeta a tributacion por la diferencia entre el importe efectivamente
pagado y dicho tipo maximo.

2.7. PREVENCION Y ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION

La aplicacién de las normas CFC puede involucrar la existencia de las si-
guientes tres principales situaciones de doble imposicién:

la renta atribuida conforme a las normas CFC tributa asimismo en
el extranjero;

la renta atribuida tributa en varias jurisdicciones como consecuen-
cia de la aplicacion de las normas CFC vigentes en tales jurisdic-
ciones (por ejemplo, una entidad CFC es directamente participada
por otra entidad y ésta, a su vez, es participada por el contribuyente
controlador y en las jurisdicciones de las dos entidades referidas
en segundo lugar aplican normas CFC);

cuando la entidad CFC distribuye dividendos con cargo a rentas
que ya se han atribuido a los controladores via la aplicacién de
normas CFC o bien cuando el accionista de la entidad CFC trans-
mite las acciones ostentadas en la misma.

En los dos primeros escenarios, la soluciéon recomendada es la de otor-
gar una deduccion en cuota por el impuesto efectivamente pagado en el ex-
tranjero por la entidad CFC; este impuesto podrd incluir tanto el impuesto
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de naturaleza equivalente al impuesto sobre la renta pagado por dicha en-
tidad como la retencién soportada en el extranjero. Con el objeto de limi-
tar esta medida a la eliminacién de la efectiva doble imposicién, la mayoria
de las jurisdicciones limitan dicha deduccién en cuota a la cantidad menor
entre el impuesto efectivamente pagado y aquél que corresponderia pagar
en el estado de residencia del contribuyente por la renta CFC.

Particularmente en la segunda situacion, la deducciéon deberia también
poder acreditarse respecto al impuesto pagado por la entidad intermedia como
consecuencia de la aplicacion de sus normas CFC. Alternativamente, la norma
deberia determinar una jerarquia de reglas para determinar qué pais tiene pre-
ferencia para aplicar sus normas CFC; a priori, tendria sentido que fuera el pais
de residencia del controlador directo de la correspondiente entidad CFC.

En cuanto respecta al tercer escenario, la recomendacién pasa por otor-
gar una exencion sobre los referidos dividendos y ganancia en la jurisdic-
cion de residencia del controlador si la renta de la CFC ha sido ya sometida
a tributacién conforme a las normas CFC.

En relacién con dichos dividendos, muchas jurisdicciones exceptian del
sometimiento a las normas CFC a aquellos dividendos que provienen de
rentas que ya han tributado conforme a la normativa CFC; no obstante, esta
exencioén sélo deberia ser necesaria en aquellas jurisdicciones que no pre-
vén la aplicacion del mecanismo de participation exemption o, aun pre-
viéndolo, cuando la entidad CFC no califica para su aplicacion.

La exencidn, por Gltimo, aplicable a la ganancia derivada de la transmi-
sion de la CFC deberia, en su caso, limitarse al importe de dicha ganancia
que se corresponda con rentas no distribuidas en sede de la entidad CFC y
que hayan tributado ya como consecuencia de la aplicacion de las corres-
pondientes normas CFC.

3. EL REGIMEN CFC EN ESPANA

En Espafa, las normas sobre transparencia fiscal internacional (“TFl”) se
introdujeron en los afios 90 con la publicacion de la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social. Dicha
norma introdujo la correspondiente regulacion, tanto respecto a las perso-
nas juridicas como en relacion con las personas fisicas, y ya en su momento
presentaba las caracteristicas propias de un régimen CFC avanzado.
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Practicamente inalterado durante dos décadas —salvo por la obligada
adaptacion al Derecho europeo derivada de la Sentencia Cadbury Schwep-
pes— nuestra normativa TFI ha sufrido una modificacion sustancial con mo-
tivo de la Gltima reforma integral del Impuesto sobre Sociedades.

La Exposicion de Motivos de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Im-
puesto sobre Sociedades (en adelante, Ley 27/2014 o LIS) expresamente
alude a la lucha contra el fraude fiscal como uno de los motivos que justi-
fican dicha reforma y anade que “(...) resulta esencial incrementar las me-
didas que favorezcan una efectiva lucha contra el fraude fiscal, no solo a
nivel interno sino en el ambito de la fiscalidad internacional. Precisamente
en este ambito, los ultimos trabajos elaborados por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico y materializados en los planes de
accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios,
constituyen una herramienta fundamental de analisis del fraude fiscal in-
ternacional. En este marco, la presente reforma anticipa medidas encami-
nadas a este objetivo, como es el caso del tratamiento de los hibridos, o las
modificaciones realizadas en materia de transparencia fiscal internacional
u operaciones vinculadas”. Asimismo, al referirse con posterioridad a las
modificaciones realizadas en relacion con la deduccion por doble imposi-
cion, sefala que el “tratamiento de las rentas derivadas de la tenencia de
participaciones se complementa con una importante reforma del régimen
de transparencia fiscal internacional, reestructurandose todo el tratamiento
de la doble imposicion con un conjunto normativo cuyo principal objetivo
es atraer a territorio espanol la tributacion de aquellas rentas pasivas, en su
mayoria, que se localizan fuera del territorio espanol con una finalidad emi-
nentemente fiscal”.

Aunque un analisis exhaustivo de la normativa espafiola excede clara-
mente el propésito de este documento, si nos parece interesante resefiar
brevemente las principales modificaciones operadas por la Ley 27/2014 en
el régimen de TFI, poniéndolo también en relacién con las recomendacio-
nes emanadas de la Accién 3.

3.1. INCLUSION DEL TOTAL DE LAS RENTAS OBTENIDAS POR UNA
CFC

La imputacién de la totalidad de la renta obtenida por la entidad califi-
cada como CFC cuando ésta no disponga de la correspondiente organiza-
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cién de medios materiales y personales para su realizacion constituye, in-
dudablemente, una de las mayores novedades introducidas por la Ley
27/2014.

Sin embargo, dicha imputacién total no tendrd lugar (i) cuando el con-
tribuyente acredite que la CFC se estd sirviendo, para el desarrollo de la co-
rrespondiente actividad, de medios materiales y personales existentes en
una entidad no residente en territorio espanol que pertenezca al mismo
grupo de sociedades, en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio,
o (ii) cuando dicho contribuyente acredite que la constitucion y operativa
responde a motivos econémicos validos.

Este supuesto de inclusion “total” no afectara a dividendos, participacio-
nes en beneficios o rentas derivadas de la transmisiéon de participaciones
obtenidos por la CFC, que seguiran, en todo caso, su regla especifica.

3.2. INCLUSION DE NUEVAS CATEGORIAS DE RENTAS PASIVAS

Tras la dltima modificacién, la tipologia de rentas pasivas expresamente
definidas por la norma y que, por tanto, habran de imputarse al contribu-
yente controlador salvo que concurra algin supuesto de excepcién se am-
plia de modo que ésta ahora incluye también las siguientes rentas positivas:

—  Las derivadas de operaciones de capitalizacion y seguro, que ten-
gan como beneficiaria a la propia entidad, asi como las rentas pro-
cedentes de derechos sobre su transmision;

—  Las derivadas de la propiedad industrial e intelectual, asistencia téc-
nica, bienes muebles, derechos de imagen y arrendamiento o sub-
arrendamiento de negocios o minas, siempre que no deriven de la
realizacion de actividades econémicas;

—  Las que provengan de instrumentos financieros derivados, excepto
los designados para cubrir un riesgo especificamente identificado
derivado de la realizacién de actividades econémicas.

3.3. DISMINUCION DEL UMBRAL EXCEPTUADO DE IMPUTACION

Con caracter previo a la tltima modificacion, la norma eximia al contri-
buyente de imputar las rentas pasivas de la CFC cuando éstas no alcanza-
ran el 15% de la renta total obtenida por dicha CFC o el 4% de los ingresos
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totales de la entidad no residente. Ademas, la norma permitia que dichos li-
mites se refirieran a la renta o a los ingresos, respectivamente, obtenidos por
el conjunto de las entidades no residentes en territorio espanol pertene-
cientes a un grupo de sociedades en el sentido del articulo 42 del Cédigo
de Comercio.

La nueva redaccién excluye (i) la aplicacién del parametro que hace re-
ferencia al 4% de los ingresos totales, v (ii) la posibilidad de referir dichos
limites al conjunto de entidades no residentes pertenecientes al mismo
grupo. De este modo, sélo cabra acudir a tal supuesto de excepcién cuando
las rentas pasivas no alcancen el referido 15% de la renta total obtenida por
la CFC, determinada a nivel individual y conforme a la normativa espafiola.

3.4. BEPSY EL REGIMEN TFI ESPANOL

Sefialdbamos anteriormente que nuestra normativa sobre transparencia
fiscal internacional concebida en los afios 90 ya contaba con practicamente
todas las caracteristicas de un régimen CFC avanzado®.

Teniendo en cuenta este caracter avanzado de nuestra regulacion, no sor-
prende que el Articulo 100 LIS se encuentre en términos generales alineado
con los principios fundamentales contenidos en el documento final de la
Accion 3:

—  La definicién de qué ha de entenderse por CFC y el grado de in-
fluencia y control que el contribuyente debe ejercitar sobre ésta
(control legal y econémico) coinciden en lo sustancial con lo re-
cogido en el primer bloque de la Accién 3, a excepcion de la in-
clusion como CFC de establecimientos permanentes en el
extranjero y de las entidades en régimen de atribucién de rentas.

—  Asimismo, la norma espanola contempla los umbrales de excep-
cién (Gnicamente aplicard el régimen CFC si la entidad no residente
tributa a un tipo efectivo inferior al 75% de lo que corresponderia
tributar en Espafna) que, en modo similar, se encuentran previstos
por el segundo bloque de la referida Accion 3.

(33)  De hecho, buena parte de las modificaciones introducidas por la Ley 27/2014 se encon-
traban ya en el texto original que el gobierno llevé al Congreso en el ano 1994, pero fue-
ron cercenadas durante su tramitacién parlamentaria.
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El régimen espainol combina varios de los parametros apuntados
por el tercer bloque de la Accién 3 para calificar las rentas como
susceptibles de ser sometidas al régimen, i.e. combina la categori-
zacion en funcion del tipo de rentas, el analisis de la existencia de
sustancia suficiente en sede de la CFC, la vinculacion entre las par-
tes intervinientes en las operaciones realizadas por la CFC, asi
como el lugar donde se obtienen dichas rentas.

En cuanto respecta al modo de célculo de dichas rentas, nuestra norma-
tiva doméstica coincide con lo apuntado en el documento final de la Ac-
cién 3 y atiende a la norma interna espanola para realizar dicho célculo.

La atribucién de rentas es también consistente con las considera-
ciones indicadas por la Accién 3. Asi, si bien el documento final no
emite recomendaciones especificas a este respecto, la norma es-
panola prevé la atribucién atendiendo a supuestos que si son con-
siderados por la Accién 3 al valorar las distintas opciones que
podrian implementar las jurisdicciones; por ejemplo, atribucién de
la renta en el ejercicio en que finalice el periodo impositivo de la
CFC, tributacion de dicha renta conforme al tipo de gravamen ge-
neral aplicable al contribuyente, etc.

Por Gltimo, la norma espanola contempla también la mayoria de
los mecanismos recogidos en el dltimo bloque del documento final
de la Accion 3 para evitar supuestos de doble imposicién.

Asi, la norma otorga (i) una deduccion por doble imposicién en re-
lacion con los impuestos pagados en el extranjero por la CFC, (ii)
la exencién de la aplicacién de la norma a aquellos dividendos que
provengan de rentas que han tributado previamente conforme al
régimen CFC, vy (iii) la inaplicacion de la norma a la renta que se ge-
nere con motivo de la transmision de la participacién en la CFCy
que se corresponda con beneficios no distribuidos en sede de esta
dltima que hayan tributado via régimen CFC.

Quedaria, por tanto, pendiente de incorporar de forma expresa la
posibilidad de acreditar, en concepto de deduccién por doble im-
posicion y sujeto a los limites previstos en la normativa local, el
impuesto pagado por las entidades no residentes intermedias que,
en funcién de su normativa CFC, tributan también por los benefi-
cios obtenidos por sus filiales directas que, a su vez, constituyen
CFC del contribuyente espafol.
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4. LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS CONTROLADAS EN LA
DIRECTIVA ANTI-ABUSO

Tras la publicacion de los informes finales de BEPS, el Consejo de la
Unién Europea declar6 la necesidad de encontrar soluciones comunes y a
la vez flexibles que se ajusten a lo senalado en las distintas acciones del
Proyecto BEPS.

Asi, las Conclusiones del Consejo de fecha 8 de diciembre de 2015 res-
paldan una rapida y efectiva aplicacion coordinada de las medidas contra
la erosion fiscal y el traslado de beneficios en el plano de la Unién Europea
y consideran que las Directivas deben ser, en su caso, el mejor medio para
poner en prdctica tales Conclusiones dentro de la Unién. Meses mas tarde
se publicé la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016,
por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que
afectan directamente al funcionamiento del mercado interior (en adelante,
la Directiva). Entre las medidas contempladas en la Directiva se encuentran
las normas relativas a las sociedades extranjeras controladas o, lo que es lo
mismo, las normas CFC.

Aproximadamente la mitad de los 28 Estados miembros cuentan ya con
la correspondiente normativa doméstica en materia de CFC. Aquellos que no
cuentan con normas CFC o que, aun teniéndolas previstas en su legislacion,
no se ajusten a los criterios minimos establecidos por la Directiva, deberan
adoptar las disposiciones legislativas necesarias para trasponer la Directiva
no mas tarde del 31 de diciembre de 2018 y con fecha de efectos 1 de enero
de 2019.

a) Definiciéon de CFC.

La Directiva incluye en su ambito de aplicacion no solo a entida-
des sino también a los establecimientos permanentes cuyos bene-
ficios no estén sometidos a imposicién o estén exentos de
imposicion en el Estado miembro de la casa central.

Asi, calificaran como CFC: (i) en el caso de una sociedad, si el con-
tribuyente, solo o conjuntamente con sus empresas asociadas,
posee una participacién directa o indirecta de mds del 50% en los
derechos de voto, o posee directa o indirectamente mas del 50%
del capital o tiene derecho a percibir mas del 50% de los beneficios
de dicha entidad, y (ii) tanto en relacién con la sociedad como con
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el establecimiento permanente, si el impuesto sobre sociedades
efectivamente pagado por sus beneficios es menor que la diferencia
entre el impuesto sobre sociedades que se habria aplicado a dicha
sociedad o establecimiento permanente en virtud del sistema del
impuesto sobre sociedades aplicable en el Estado miembro del con-
tribuyente y el impuesto sobre sociedades efectivamente pagado
sobre sus beneficios por la sociedad o establecimiento permanente.

Rentas CFC.

Por lo que se refiere a las rentas susceptibles de inclusién, la Di-
rectiva prevé la inclusion en la base imponible del contribuyente (i)
de aquellas rentas que califiquen como pasivas atendiendo al lis-
tado contenido en el articulo 7.2.a) de la Directiva, o (ii) de las ren-
tas no distribuidas de dicha CFC derivadas de mecanismos
falseados que se hayan establecido con el objetivo esencial de ob-
tener una ventaja fiscal.

En el primero de los casos, la Directiva prevé que la inclusién no
tenga lugar cuando la CFC lleve a cabo una actividad econémica
de importancia (“substantive” en la version inglesa) basada en una
plantilla, un equipamiento, bienes e instalaciones.

Por lo que se refiere al segundo de los supuestos de inclusion, un
mecanismo se considerard falseado cuando la CFC no posea los
activos o no hubiera asumido los riesgos que generan una parte o
la totalidad de su renta de no estar controlada por una sociedad en
la que las personas influyentes ejercen funciones, pertinentes en
relacién con dichos activos y riesgos, que contribuyen a la genera-
cion de la renta de la sociedad controlada.

El computo de dichas rentas habra de efectuarse conforme a la nor-
mativa del Estado miembro donde resida fiscalmente el contribu-
yente controlador. Por su parte, las pérdidas de una CFC no se
incluirdn en la base imponible del contribuyente pero se podran
aplazar y tener en cuenta en periodos fiscales subsiguientes.

Umbrales de exencion aplicables a las CFC.

Cada Estado miembro podra optar por introducir un umbral de
exencion a la aplicacién de las normas CFC en aquellas situacio-
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nes en que las rentas pasivas obtenidas por la CFC, atendiendo al
listado anteriormente indicado, sean iguales o inferiores a 1/3 del
total de las rentas generadas por dicha CFC.

Asimismo, los Estados miembros podran optar por no aplicar la
regla de cémputo de las rentas derivadas de mecanismos falseados
a aquellas CFC que (i) tengan beneficios contables no superiores a
750.000 Euros e ingresos no comerciales no superiores a 75.000
Euros, o (ii) cuyos beneficios contables no representen mas del 10%
de sus gastos de explotacion durante el periodo impositivo.

d)  Eliminacién de la doble imposicién.

Por Gltimo, la Directiva prevé (i) la inaplicacién de las normas CFC
a los dividendos distribuidos por la CFC con cargo a rentas que ya
han tributado en sede del contribuyente como consecuencia de
dichas normas, (ii) la inaplicacion a la parte de la renta que derive
de la transmision en la participacion de la CFC que ya haya tribu-
tado previamente como consecuencia de la aplicacién de las nor-
mas CFC, vy (iii) la deduccién del impuesto pagado por la CFC en
su pais de residencia o situacién, conforme a las condiciones pre-
vistas por la legislacién de la jurisdiccién de residencia del con-
tribuyente.

5. SITUACION EN OTROS PAISES

Considerando el amplio ndmero de jurisdicciones que cuentan con nor-
mas CFC plenamente vigentes, nos limitaremos aqui a apuntar sucintamente
la situacion en algunos paises relevantes:

Alemania

Desde que Alemania introdujera las normas CFC en 1973, éstas han sido
objeto de diversas modificaciones.

En la actualidad, dichas normas suponen la atribucién de rentas pasivas
al contribuyente residente fiscal en Alemania como si éste las hubiera ob-
tenido directamente siempre que hayan estado sujetas en origen a un régi-
men de baja tributacién, entendido éste como aquél en que la renta en
cuestion haya sufrido una carga tributaria efectiva inferior al 25%. Dicho lo
anterior, tales normas excluyen la atribucién de rentas que se correspondan
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con la realizacion efectiva de actividades econdmicas mediante los medios
precisos a tal efecto.

Ya con cardcter previo a la publicacion de la Directiva el gobierno ale-
man anuncié la revision de las normas CFC; por tanto, cabria esperar una
modificacion de las mismas en un futuro préximo.

Estados Unidos

Como ya apuntamos al inicio de este documento, Estados Unidos fue
pionero en la introduccién de las normas CFC y, desde entonces, éstas han
sido objeto de numerosas modificaciones.

En 2015, la Administracién modificé con caracter temporal dichas nor-
mas de cara a fortalecer las mismas. Asi, dicha modificacion se centré en los
dos siguientes aspectos: (i) expandir las normas especificas anti-elusion de
la normativa CFC, introduciendo también determinadas operaciones efec-
tuadas via partnerships, y (ii) modificar la excepcion relativa a las rentas de-
rivadas de alquileres y canones obtenidos en el desarrollo de una actividad
empresarial.

Esta regulacion temporal se introdujo con efectos 1 de septiembre de
2015 y permanecerd vigente durante, al menos, los tres siguientes afios. No
obstante, el futuro alcance de las reglas CFC es una de las cuestiones que
esta siendo objeto de andlisis y debate dentro del proyecto de reforma fis-
cal anunciado por la nueva administracion republicana.

Italia

Las normas CFC se introdujeron por primera vez en el afio 2000 y han
sido modificadas recientemente con efectos 1 de enero de 2016.

Asi, la norma italiana actual realiza la siguiente distincion: (i) aplicacién
de las normas CFC a entidades controladas residentes en un paraiso fiscal,
que no residan en una jurisdiccién perteneciente al Espacio Econémico Eu-
ropeo, si han estado sujetas a un tipo nominal inferior al 50% del impuesto
aplicable en Italia; y (ii) aplicacion de las normas CFC a entidades contro-
ladas residentes en cualquier jurisdiccion si se encuentran sujetas a un tipo
efectivo inferior al 50% del que corresponderia asumir en Italia y obtienen
principalmente rentas pasivas. En cada supuesto, aplican determinadas re-
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glas de excepcion (por ejemplo, realizacion de actividades econémicas por
la entidad CFC).

Japon

Japén introdujo sus normas CFC en el afio 1978 y éstas han sido modifi-
cadas en diversas ocasiones; asi, la Gltima modificacion se anuncié el pa-
sado mes de diciembre y no serd efectiva hasta aquellos ejercicios iniciados
a partir del 1 de abril de 2018.

En términos generales, esta reforma introduce las siguientes calificacio-
nes de renta como renta CFC: (i) renta obtenida por filiales extranjeras que
no desempefan una actividad econémica real, conforme al criterio expre-
samente sefialado por la norma a tal efecto, y cuya carga tributaria es infe-
rior al 20%, (ii) renta obtenida por filiales extranjeras que incumplan
determinados test de sustancia y administracion y control y que, ademads,
hayan estado sometidas a una tributacién inferior al 30%, v (iii) rentas ob-
tenidas por filiales extranjeras si tales rentas califican como pasivas y han es-
tado sometidas a una tributacién inferior al 20%.

Reino Unido

Reino Unido introdujo las normas CFC en el afio 1984 y, desde entonces,
han sido objeto de diversas modificaciones siendo la mds reciente del afio
2015.

Con caracter general, las rentas atribuidas al contribuyente controlador
residente en Reino Unido quedaran sujetas a la tributacion ordinaria apli-
cable en dicha jurisdiccién si califican como rentas CFC y no se encuentran
exentas conforme a la normativa doméstica. A efectos de determinar la ca-
lificacién como rentas CFC, la norma prevé la aplicacion de determinados
test tendentes a identificar si el principal propésito del contribuyente ha sido
el de deslocalizar artificialmente la obtenciéon de la correspondiente renta
con el propésito de obtener una ventaja fiscal. Ademas, la norma contem-
pla determinados supuestos de excepcién como, por ejemplo, rentas obte-
nidas en jurisdicciones con tipos impositivos similares a los vigentes en
Reino Unido, rentas obtenidas en determinadas jurisdicciones, entidades
con beneficios o margenes bajos, etc.
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6. VALORACION DE LA MEDIDAY PROPUESTAS DE ADAPTACION
DE LA NORMA ESPANOLA

Como ya indicamos al principio de este documento, las normas CFC tie-
nen una historia considerable y forman ya parte de la legislacion de mu-
chos de los paises participantes del Proyecto BEPS.

No obstante, aun cuando el trabajo a desarrollar parte ya de esta situa-
cién de madurez, lo cierto es que el documento final de la Accién 3 refleja
la falta de consenso en relacion a la definicién de los aspectos concretos que
deben configurar dichas normas.

En este sentido, el informe final hace un encomiable esfuerzo de identi-
ficaciéon y categorizacion de los pilares sobre los que ha de erigirse un sis-
tema de reglas CFC eficaz pero, una vez expuestos estos cimientos, el
documento se limita a presentar un abanico de alternativas entre las que los
paises pueden elegir, en claro contraste, por ejemplo, con los informes fi-
nales de las Acciones 2 o0 4, que contienen un catidlogo de recomendacio-
nes mucho mas definido.

En términos generales, el documento final otorga un peso importante a las
distintas visiones vigentes en cada uno de los Estados y, por tanto, consi-
dera que no hay una Unica solucién que resulte valida a nivel global sino
que dichas normas requieren de la adaptacién especifica por cada pais aten-
diendo a su legislacion doméstica y a sus objetivos de politica fiscal.

Al tratarse de un texto mas metodolégico que normativo, la Accién 3 re-
sultara seguramente muy Util a aquellas jurisdicciones que introduzcan las
normas CFC en lo sucesivo, pero es de esperar que tenga menos impacto
en aquellos paises que, como Espafia, ya cuentan con un sistema de reglas
mas o menos acabado.

Desde este punto de vista, la Accién 3 seguramente se traducird en la in-
troduccion de reglas CFC en un mayor nimero de paises pero no existe nin-
guna garantia de que esto vaya a contribuir a una mayor coherencia, en la
medida en que la Accién 3 no contiene ningln estdndar minimo sino Gni-
camente recomendaciones.

Por lo que se refiere a la situacion en nuestro palis, no prevemos que la
Accién 3 vaya a tener un impacto significativo. No obstante, y dado que la
adecuada trasposicion de la Directiva 2016/1164 requerird la modificacion
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de nuestro régimen de TFl en determinados aspectos (véase, por ejemplo, la
necesidad de incluir a los establecimientos permanentes en el ambito de
aplicacion subjetiva de la norma), consideramos que seria también conve-
niente la revision de los siguientes aspectos:

En la medida en que la normativa sobre operaciones vinculadas ya
permite dar una respuesta adecuada a la mayoria de situaciones de
traslado artificial de beneficios, opinamos que seria conveniente
—en aras a la seguridad juridica— una mayor concrecién de las cir-
cunstancias en las que resulta de aplicacién el supuesto de inclu-
sion total de la renta obtenida por la CFC si ésta no dispone de los
medios materiales y personales para realizar la correspondiente ac-
tividad previsto en el articulo 100.2 LIS e introducido por la Ley
27/2014.

Asimismo, nuestro régimen TFI prevé actualmente la inclusion de
determinadas categorias de renta (v.g. las actividades financieras y
de prestacién de servicios) Gnicamente cuando las actividades se
realicen con entidades vinculadas y residentes en Espafa. Enten-
demos que la extension de este requisito al resto de rentas pasivas
redundaria en una mayor coherencia del régimen.

De forma mas general, abogamos por la calificacion de las rentas
como susceptibles de inclusién Gnicamente cuando no se inscri-
ban en el ejercicio de una actividad econémica. De hecho, ya esta
asi previsto por la norma en el caso de determinadas categorias de
renta (véase, por ejemplo, las rentas inmobiliarias y los canones),
sin que se alcance a entender por qué dicho requisito no se hace
extensivo al resto de rentas pasivas.

Cuando menos, la expulsion del régimen CFC de las entidades que
llevan a cabo una actividad econémica sustancial deberia legis-
larse para todas aquellas sociedades extranjeras controladas que
residan en el Espacio Econémico Europeo. En nuestra opinion, el
apartado 16 del articulo 100 LIS no respeta de forma suficiente la
libertad de establecimiento tal y como ha sido interpretada por la
jurisprudencia y deberia ser modificado para trasponer adecuada-
mente la Directiva.

Por Gltimo, la norma espanola Gnicamente prevé la imputacién de
rentas positivas, lo que es consistente con lo dispuesto en la Di-
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rectiva. No obstante, ésta prevé la posibilidad de admitir la com-
pensacion de las rentas negativas obtenidas por la CFC con futuras
rentas positivas susceptibles de inclusién en la base imponible del
contribuyente. Entendemos que la norma espanola deberia incor-
porar de forma expresa esta posibilidad, que dotaria de mayor co-
herencia a nuestro régimen TFI, maxime teniendo en cuenta la
actual no deducibilidad de las provisiones de cartera y pérdidas de-
rivadas de la transmision de participadas.
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1. INTRODUCCION

La globalizacién que ha experimentado el sistema financiero mundial a
lo largo del dltimo siglo permite que, en nuestros dias, el dinero y los capi-
tales financieros fluyan de un lugar a otro con una facilidad y velocidad
nunca vistas hasta la fecha. Esta circunstancia ha contribuido a que los gru-
pos multinacionales puedan financiar sus operaciones transfronterizas de
forma eficiente, optimizando la captacién y aplicacion de los recursos pro-
pios y ajenos que destinan a su actividad empresarial.

Sin embargo, los sistemas impositivos nacionales no han experimentado
una evolucién similar; a pesar de la influencia en el ordenamiento tributa-
rio de los convenios para evitar la doble imposicion y del Derecho Comu-
nitario, se sigue legislando desde una perspectiva eminentemente nacional
sin que exista, hasta la fecha, una normativa fiscal internacional coordinada
entre los paises occidentales. La descoordinacion entre los sistemas fiscales
nacionales ha propiciado el disefio de estructuras fiscalmente éptimas que
permitian la reduccion de la tributacion a nivel global.

Desde la perspectiva fiscal, financiar una actividad empresarial con re-
cursos propios (fundamentalmente, mediante aportaciones de capital reali-
zadas por los accionistas y reinversion de beneficios) o ajenos (empleando
instrumentos de deuda) no es neutro. La financiacion ajena a través de
deuda se retribuye mediante el pago de intereses que se deducen del bene-
ficio gravable. Por el contrario, la financiaciéon con recursos propios se re-
munera mediante el pago de dividendos al accionista, partida que se detrae
de los beneficios después de impuestos y que, por tanto, no genera un gasto
fiscalmente deducible. Desde el punto de vista del financiador, los intereses
percibidos por el prestamista generan un ingreso gravable mientras que, con
caracter general, los dividendos quedan exentos de tributacién para el ac-
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cionista persona juridica. El distinto tratamiento tributario que reciben divi-
dendos e intereses es un aspecto importante a la hora de decidir cémo se fi-
nancia la actividad empresarial por cuanto fiscalmente la deuda resulta mas
eficiente para el deudor que los recursos propios.

En el ambito estrictamente nacional, la diferencia entre el tratamiento fis-
cal de los intereses y dividendos es generalmente menos relevante porque
el gasto financiero en la entidad prestataria genera un correlativo ingreso fi-
nanciero gravable en la sociedad prestamista. Sin embargo, en estructuras de
financiacion transfronterizas, el atractivo de los recursos ajenos respecto a
los propios cobra mayor trascendencia en la medida en que los intereses
deducibles que reducen el beneficio empresarial tributable en una jurisdic-
cién se gravan, en su caso, en otra jurisdiccion; dicho en otros términos, el
estado de residencia de la entidad prestataria ve reducida su recaudacién
porque los beneficios empresariales tributables se reducen en el importe de
los intereses abonados a una entidad residente en otro estado cuyos bene-
ficios no puede gravar salvo de forma limitada mediante la aplicacién de
retenciones. De esta forma, se pueden trasladar beneficios gravables de un
estado a otro, situando l6gicamente el gasto financiero en aquella jurisdic-
cién en la que la tributacion sea mas alta y el correlativo ingreso financiero
en la de menor tributacion. El impacto de este efecto puede ser mayor
cuando financiador y financiado forman parte de un mismo grupo empre-
sarial y establecen condiciones de financiacion que no son de mercado (por
ejemplo, pactando un tipo de interés excesivo).

Asi, imaginemos que en un Estado A el tipo impositivo es del 10%, mien-
tras que en otro Estado B el tipo impositivo es del 30%. En el Estado B es po-
sible deducirse los gastos financieros derivados de la financiacion recibida
mientras que el dividendo distribuido para remunerar al accionista no cons-
tituye un gasto fiscalmente deducible. En este escenario, una multinacional
que pretendiera llevar a cabo una actividad empresarial en el Estado B cons-
tituyendo una filial (“Filial B”) podria financiar la Filial B desde su matriz
(“Matriz A”) bien con aportaciones a los fondos propios o mediante la con-
cesion de un préstamo. El préstamo generaria unos intereses que la Filial B
podria deducirse y que la Matriz A tendria la consideracion de ingreso gra-
vable. Sin embargo, la Matriz A tributaria al 10% por los ingresos por inte-
reses, mientras que la Filial B reducirfa su tributaciéon en un 30% de los gastos
financieros. Como consecuencia de lo anterior, frente a una situacion en la
que la Filial B hubiera obtenido financiacién de otra entidad del grupo resi-
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dente en un mismo Estado (cuyos ingresos por intereses hubieran tributado
al 30%), el grupo multinacional reduciria su carga fiscal global en un 20%.

Este ejemplo ilustra de forma sencilla la practica que han llevado a cabo
algunos grupos multinacionales en la financiacion de su actividad empre-
sarial. Junto a la localizacion de los gastos y correlativos ingresos financie-
ros en jurisdicciones de alta y baja tributacién, respectivamente, existen
técnicas legitimas mas sofisticadas tales como la utilizacién de instrumen-
tos financieros hibridos que generan un gasto deducible en el pagador y un
ingreso exento en el perceptor, entidades hibridas con doble residencia fis-
cal para aprovechar dos veces un mismo gasto financiero o la utilizacién de
recursos ajenos para financiar la adquisicion de activos que generan rentas
exentas. En definitiva, respetando la legalidad vigente en las distintas juris-
dicciones, algunas multinacionales han aprovechado la globalidad del sis-
tema financiero y la descoordinacion de la normativa fiscal nacional de los
distintos paises para erosionar las bases imponibles de sus sociedades resi-
dentes en paises de alta tributacién, trasladando estos beneficios a socieda-
des residentes en paises de baja o nula tributacién y optimizando de esta
forma su beneficio después de impuestos.

Esta practica fue identificada por la OCDE en su informe preliminar de
BEPS publicado en 2013 como uno de los mecanismos de planificacion in-
ternacional mds sencillos y mas habituales entre los grupos de sociedades
transfronterizos para deslocalizar bases imponibles. Como consecuencia de
ello, la Accién nimero 4 del Proyecto BEPS ha trabajado en la revisién co-
ordinada de las normativas fiscales nacionales de los paises de la OCDE re-
lativas a la deducibilidad del gasto por intereses y otros pagos financieros
con la finalidad de atajar este tipo de practicas, integrando las lagunas juri-
dicas que los ordenamientos juridicos nacionales han creado y que han sido
aprovechadas por algunas multinacionales.

El 5 de octubre de 2015 la OCDE publicé el informe final de la Accién
4 del Plan BEPS cuyas recomendaciones bdsicas —en linea con los trabajos
de la Unién Europea plasmados en la resolucién del ECOFIN de 8 de junio
de 2010, consisten en:

—  Establecer como regla general una ratio fija de deducibilidad de in-
tereses (fixed ratio rule) en virtud de la cual se limita el gasto fi-
nanciero deducible al resultado de aplicar un porcentaje de entre
el 10% y el 30% sobre el EBITDA —acrénimo de Earnings Before In-
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terest Taxes Depreciations and Amortizations —o, en su caso, sobre
el EBIT —acrénimo de Earnings Before Interest and Taxes—. La finali-
dad de la propuesta consiste en vincular la deducibilidad de los in-
tereses al beneficio empresarial tributable, asegurando que en todo
caso una parte de dicho beneficio serd objeto de gravamen. A priori,
se trata de una norma sencilla tanto en lo relativo a su aplicacién por
parte de los contribuyentes como en su control por parte de las ad-
ministraciones tributarias de los diferentes estados, cualidades que
debieran contribuir a reforzar la seguridad juridica de la norma 'y
reducir la litigiosidad (superando el déficit que en este sentido sue-
len presentar las normas de subcapitalizacién tradicionales).

- Incorporar opcionalmente como “regla de escape”una norma adi-
cional que permita adaptar la regla general a la situacion particu-
lar de cada grupo multinacional (group ratio rule). La filosofia que
subyace bajo esta prevision es el hecho de que algunos grupos mul-
tinacionales pueden estar altamente endeudados con terceras per-
sonas por motivos operativos, propios de su negocio y ajenos a
consideraciones fiscales. Por lo tanto, en estos casos deberia per-
mitirse la deducibilidad de los gastos financieros incluso aunque
se superaran los niveles establecidos en la regla general de la ratio
fija, siempre que el nivel de endeudamiento de la sociedad del
grupo estuviera en linea con el endeudamiento del grupo con ter-
ceros no vinculados.

La aplicacion practica de esta regla sin embargo plantea numero-
sos problemas. De ahi que, en la actualizacién del informe final de
la Accion 4 del Plan BEPS publicada el 22 de diciembre de 2016,
la OCDE haya tratado de proporcionar nuevas reglas para ayudar a
los paises a aplicar esta recomendacioén de acuerdo con el enfo-
que comun. Asi, se incluyen mecanismos para (i) el calculo del
gasto por intereses incurridos con terceros y del EBITDA del grupo;
(i) para la aplicacion del porcentaje de deducibilidad determinado
al EBITDA de una sociedad del grupo; v (iii) para solventar los efec-
tos adversos de la existencia de entidades dentro del grupo con
EBITDA negativo.

- Establecer opcionalmente también un umbral minimo de deduci-
bilidad (esto es, una cantidad de gastos financieros que en todo
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caso seran deducibles, con independencia del porcentaje que re-
presenten sobre el EBITDA) para permitir que las pequefas y me-
dianas empresas no se vean afectadas por la norma general (de
minimis rule). Asimismo, se plantea la posibilidad de que el limite
sea aplicable Gnicamente a los gastos financieros netos (esto es, a
los gastos financieros obtenidos por una entidad menos los ingre-
sos financieros que esa misma entidad obtiene) o que se excluyan
de este limite determinados proyectos de interés publico que se fi-
nancien con un endeudamiento notable.

Prever opcionalmente la posibilidad de que los contribuyentes
arrastren la deducibilidad de la carga financiera no aplicada a ejer-
cicios futuros (carry forward of disallowed interest) o incluso ade-
lantar la deduccion de intereses a ejercicios previos (carry back of
disallowed interest), si bien se recomienda establecer una serie de
limites a tal deduccion.

Esta prevision pretende resolver la rigidez de la propuesta de la ratio
fija en aquellos casos en los que, por la naturaleza de la actividad
empresarial financiada, no existe correlacion entre los ingresos de
una sociedad y sus gastos financieros, produciéndose unos y otros
en ejercicios distintos (como puede ocurrir, por ejemplo, en el sec-
tor de las infraestructuras y concesiones, donde los proyectos se
inician con una notable carga financiera y los ingresos de la acti-
vidad crecen progresivamente con posterioridad). Por ejemplo, una
entidad podria endeudarse para afrontar determinados proyectos
de inversiéon que no generardn ingresos hasta pasado un cierto nu-
mero de ejercicios. En estos casos, los gastos financieros incurridos
serian legitimos y, sin embargo, no podrian ser deducidos por in-
suficiencia de ingresos. En cambio, cuando el proyecto de inversion
empezara a ser rentable, existiria un excedente de ingresos que no
podria ser aprovechado para deducir gastos financieros, por no
existir ya gastos financieros que deducirse (puesto que la deuda ya
se habria amortizado total o parcialmente). Con el fin de afrontar
estas situaciones, se sugiere que la norma permita que cuando el
proyecto del inversor empiece a generar beneficios, se puedan de-
ducir los gastos financieros que no fueron deducibles en un mo-
mento inicial por falta de ingresos suficientes. En otras palabras, se
recomienda articular la norma de limitacién a la deducibilidad de
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los gastos financieros como una norma de imputacién temporal
que permita que los gastos financieros no deducidos lo sean en
ejercicios subsiguientes.

- Igualmente, permitir la posibilidad de que los contribuyentes arras-
tren la capacidad de deduccién de intereses no utilizada en un ejer-
cicio (en funcién de su EBITDA) a ejercicios posteriores, siempre
que la deduccioén por el importe neto de los intereses efectivamente
abonados por una entidad esté por debajo del méximo permitido.

- Excluir del dmbito de aplicacién de este limite a bancos y asegura-
doras (banking and insurance groups exclusion) dado que este tipo
de entidades, por la naturaleza de su negocio, tienen normalmente
gasto financiero neto negativo (sus ingresos financieros superan a
sus gastos financieros), por lo que los limites generales no suelen
operar adecuadamente.

La primera versién de la Accion 4 del Plan BEPS no desarrollaba
esta cuestion con detalle. Sin embargo, la actualizacion de dicho
informe, publicada el 22 de diciembre de 2016, incluye un exa-
men pormenorizado de los requisitos reglamentarios y comerciales
que limitan la capacidad de las entidades bancarias y aseguradoras
para utilizar el gasto financiero para erosionar bases imponibles e
identifica las peculiaridades normativas que permiten reducir dicho
riesgo. La OCDE no es ajena a las diferencias entre paises y los ries-
gos que siguen existiendo en algunos de dichos paises. Por ello,
s6lo se plantea la no aplicacion de estas recomendaciones cuando
un pais tenga claramente identificado que la regulacion extra fiscal
de estos sectores impide en buena medida la existencia de practi-
cas abusivas. No obstante, no se descartan medidas concretas des-
tinadas a impedir determinadas practicas elusorias en el caso de
que esta normativa extrafiscal no fuera suficiente para impedirlas.

- En dltimo término, la OCDE deja abierta la puerta a que los Estados
incorporen normas o previsiones adicionales a las sugeridas (targe-
ted rules) para facilitar la consecucion de los objetivos de BEPS res-
petando sus particulares normas legales y constitucionales.

En definitiva, como puede apreciarse, la Accién 4 del Plan BEPS incluye
un conjunto de recomendaciones que pretenden, por un lado, evitar el uso
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de estructuras de financiacion transfronterizas por parte de los grupos mul-
tinacionales para erosionar bases imponibles y trasladar sus beneficios a
otras jurisdicciones de menor o nula tributacién y, por otro lado, incentivar
la localizacion de deuda por motivos puramente empresariales o de racio-
nalidad econémica y no con base en criterios de optimizacion fiscal.

2. LA LIMITACION A LA DEDUCIBILIDAD DE GASTOS FINANCIEROS
EN LA UNION EUROPEA

La doctrina comunitaria cuestiond, desde un principio, la validez de los
preceptos anti-subcapitalizacién incorporados en las legislaciones fiscales de
muchos de los Estados miembros a la luz del principio de libertad de estable-
cimiento contemplado en el actual articulo 49 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea. De hecho, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
sentencio en dos ocasiones (sentencias Lankhorst-Hohorst GmbH, asunto
C-324/00y Test Claimants in theThin Cap Group, asunto C-524/04) la incom-
patibilidad de las normas anti-subcapitalizacién con el principio de libertad de
establecimiento, si bien matizé que no existia tal oposicién cuando estas nor-
mas (i) estuvieran destinadas a combatir practicas abusivas; (ii) permitiesen al
contribuyente probar los motivos econémicos validos de tal financiacion; y
(iii) s6lo se aplicasen sobre la parte de financiacion que excediese de la que hu-
biera podido pactarse en condiciones de libre competencia.

En esta linea, la Comision Europea afirmé en su Comunicacién de 10 de
diciembre de 2007, relativa a la simplificacion del entorno empresarial en los
ambitos del Derecho de sociedades, la contabilidad y la auditoria, que las
normas anti-subcapitalizacién deberian “limitar su aplicacion a los monta-
jes puramente artificiales”, afadiendo que esto podria lograrse siempre que
“las condiciones de las operaciones de financiacion mediante deuda entre
sociedades vinculadas no rebasen los limites de lo que habrian acordado
unas partes no vinculadas o que se basen en razones comerciales validas”.

Posteriormente, en la Resolucién del Consejo ECOFIN de 8 de junio de
2010 sobre la coordinacién de las normas de subcapitalizacion en la Union
Europea, se reiter6 la compatibilidad de las normas anti-subcapitalizacion
con el derecho comunitario, siempre que estas respetasen el principio de li-
bertad de establecimiento. No obstante, en este documento se recomen-
daba el uso de determinados indicadores para la identificacion de la
transferencia artificial de beneficios via intereses: (i) el coeficiente de en-
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deudamiento; (ii) el valor que representa en la entidad el interés neto sobre
el EBIT o el EBITDA; o (iii) el porcentaje de patrimonio neto de la sociedad
respecto del grupo mundial.

A la vista de todos estos pronunciamientos, la configuracién de las nor-
mas anti-subcapitalizacién en diversos Estados miembros no llegé a supe-
rar el test de compatibilidad con el Derecho comunitario, provocando su
adaptacion, bien suprimiendo su aplicacion respecto del endeudamiento
procedente de la Unién Europea (como ocurrié en Espafia), bien ampliando
su aplicacion a situaciones puramente nacionales. No obstante, las incohe-
rencias y problemas practicos de aplicacion de la normativa resultante y el
influjo del ambiente “pre-BEPS” aceler6 la introduccién de normas anti-ero-
sién en materia de deducibilidad de gastos financieros (earning stripping
rules) en algunos Estados miembros como Espafa, aunque de manera ais-
lada y sin uniformidad legislativa entre los Estados miembros en cuanto a la
restriccion de gastos financieros.

En este contexto y en aras de garantizar un enfoque comun en la lucha
contra el fraude internacional y la accién conjunta contra la erosion de bases
imponibles, la Comisién Europea present6 un paquete de medidas contra la
elusion fiscal el 28 de enero de 2016, claramente inspirado en los principios
del Proyecto BEPS de la OCDE vy entre las que destacaba la aprobacién de
una directiva que incluyese un conjunto de normas juridicamente vincu-
lantes para hacer frente de manera coordinada a algunos de los mecanismos
de elusion fiscal mas frecuentes, como el de la erosién de bases imponibles
a través de la utilizacion de deducciones por intereses.

Pues bien, dicha propuesta se ha materializado en la aprobacién de la Di-
rectiva 2016/1164, del Consejo, de 12 de Julio de 2016, por la que se esta-
blecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior (la “Directiva
ATAD”), cuyo articulo 4 contiene normas de implementacién de la Accién
4 de BEPS armonizadas para toda la Unién Europea y que, con caracter ge-
neral, deberan transponerse al derecho positivo de los Estados miembros
antes del 31 de diciembre de 2018, para su aplicacién desde el 1 de enero
de 2019.

En concreto, en materia de limitacién a la deducibilidad de gastos fi-

nancieros, el articulo 4 de la Directiva ATAD contempla las siguientes me-
didas:
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Una norma general de obligatoria transposicion que limita la de-
ducibilidad de los gastos por intereses netos del ejercicio fiscal en
que estos se soporten al 30% del EBITDA (fixed ratio rule). A estos
efectos, la Directiva ATAD senala que el EBITDA se calculara in-
cluyendo en la renta imponible los importes corregidos a efectos fis-
cales de los costes de endeudamiento, asi como los importes
corregidos a efectos fiscales en concepto de depreciacion y amor-
tizacion, quedando la renta exenta de impuestos excluida del
EBITDA a estos efectos.

Varias “reglas de escape” de implementacion potestativa para los
Estados miembros, segtin las cuales la limitacién no se aplicara (i)
en el caso de que los gastos por intereses netos no excedan de hasta
tres millones de euros (de minimis rule) —por tanto, es posible es-
tablecer un limite inferior a tres millones de euros, como en el caso
espafnol-y (ii) si la sociedad no forma parte de un grupo de socie-
dades (stand alone entities).

Ademas, se concede la posibilidad de que los Estados miembros
permitan a aquellos contribuyentes miembros de un grupo conso-
lidado:(a) la deduccién integra de los gastos financieros netos si la
ratio de los fondos propios del contribuyente y el total de sus acti-
vos es igual o superior a la ratio equivalente del grupo a nivel con-
solidado; o (b) la deduccién de gastos financieros netos en una
cuantia superior al 30% del EBITDA, siendo el porcentaje de de-
ducibilidad la ratio entre los gastos financieros netos del grupo
frente a terceros y el EBITDA del grupo.

Se faculta a los Estados miembros para introducir “reglas de escape”
adicionales en relacién con los costes de endeudamiento de (i) em-
préstitos suscritos antes del 17 de junio de 2016 y (ii) préstamos
utilizados para financiar proyectos de infraestructura publica a largo
plazo, cuando tanto el promotor del proyecto como los costes de
endeudamiento, los activos y la renta estén en la Unién Europea.

Se concede la posibilidad a los Estados miembros de trasladar los
gastos financieros no deducidos en un afo fiscal a los ejercicios fis-
cales subsiguientes, o incluso traspasar a un periodo anterior (con
el limite de tres ejercicios) los gastos financieros no deducidos en
un determinado ejercicio. También se faculta a los Estados para que
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puedan permitir el uso durante los cinco ejercicios inmediatos y
sucesivos de la capacidad no utilizada de endeudamiento en un
gjercicio.

—  Se habilita a los Estados miembros para excluir a las entidades fi-
nancieras del ambito de aplicacién de la limitacién a la deducibi-
lidad de intereses.

En definitiva, la Directiva ATAD traslada casi en su totalidad las reco-
mendaciones del Informe Final de la Accion 4 del Proyecto BEPS de la OCDE
a un texto legislativo con fuerza vinculante para los Estados miembros.

Si bien es cierto que, como se vera a lo largo del presente documento, al-
gunos de los Estados miembros ya han incorporado en sus normativas, en
mayor o menor medida, el articulado de la Directiva ATAD en materia de li-
mitacién de gastos financieros —como por ejemplo Espana-, la transposi-
cion del articulo 4 de la Directiva ATAD supone un hito mas en la
armonizacion legislativa entre los Estados miembros de la Unién Europea es-
pecialmente respecto de aquellos que adin mantienen las tradicionales reglas
anti-subcapitalizacién y, mds aun si cabe, para aquellos otros Estados miem-
bros que no disponen de normas limitativas de la deducibilidad de gastos fi-
nancieros de ningun tipo.

Sin perjuicio de lo anterior, la Comisién ha manifestado su clara preferen-
cia por la adopcién de la base imponible consolidada comtn en el Impuesto
sobre Sociedades (BICCIS) como conjunto normativo eficaz para la lucha con-
tra la evasion fiscal y la erosion de bases imponibles en el seno de la Unién
Europea. No obstante, consciente del largo y complicado proceso de apro-
bacién de esta propuesta, la Directiva ATAD es el instrumento normativo em-
pleado para atacar de forma temporal las practicas fiscales agresivas.

3. ESTADO DE LA SITUACION EN ESPANA

Espafa ha sido uno de los Estados pioneros en el desarrollo legislativo de
la Accién 4 de BEPS. Incluso puede decirse que nuestra normativa y nues-
tra prdctica tributaria se han adelantado a las recomendaciones de la OCDE
en esta materia. Asi, las primeras medidas para combatir la recolocacioén in-
ternacional de gastos financieros claramente alineadas con los principios
de BEPS se incluyeron en el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo,
por el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas diri-
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gidas a la reduccién del déficit pablico (el “Real Decreto-Ley 12/2012”),
aprobado antes de que se iniciara el proyecto BEPS.

Previamente, los gastos financieros habian resultado fiscalmente deduci-
bles salvo en los casos en los que aplicaba la norma anti-subcapitalizacion
(thin capitalization rule). Esta norma se introdujo en 1991 e implicaba ba-
sicamente que cuando el endeudamiento de una entidad espanola con res-
pecto a una entidad vinculada no residente en Espana superaba tres veces
los recursos propios, se consideraba que este endeudamiento era excesivo
a efectos fiscales (por comparacion con los fondos propios, de ahi el tér-
mino “capitalizacion delgada”) y se recalificaba la parte de los intereses co-
rrespondientes al exceso como dividendos no deducibles. La norma
anti-subcapitalizacién, junto con la exigencia de valorar a mercado las ope-
raciones entre partes vinculadas, delimitaron durante varios anos la dedu-
cibilidad de gastos financieros en Espafa sin mayor restriccion.

No obstante, desde su aprobacion, la doctrina espanola se plante6 la
compatibilidad de la norma anti-subcapitalizacién tanto con el Derecho
Comunitario como con los convenios para evitar la doble imposicion fir-
mados por Espaina que incluian la clausula de no discriminacioén (es decir,
la clausula que impide la discriminacién de los nacionales de un Estado
contratante respecto de los nacionales del otro estado contratante). Aun-
que los tribunales espafioles avalaron la compatibilidad de la norma de
anti-subcapitalizacién espanola con los convenios para evitar la doble im-
posicion firmados por Espana sobre la base del principio de independen-
cia de los Estados, esta norma devino ineficaz después de que los
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (sentencias
Lankhorst-Hohorst GmbH, asunto C-324/00 y Thin Cap Group, asunto
C-524/04) limitaran considerablemente su alcance objetivo. El Tribunal de
Justicia de la Unién Europea consideré que las normas anti-subcapitaliza-
cion eran discriminatorias y contrarias a las libertades fundamentales de la
Unién Europea en la medida en que sélo operaban si entidad prestamista
y entidad prestataria eran residentes en distintas jurisdicciones y no en
aquellas financiaciones en las que compartian residencia fiscal. Esta misma
doctrina fue seguida por el Alto Tribunal espanol (sentencias de 21 de fe-
brero de 2008, con niimero de recurso 8310/2002 y de 1 de octubre de
2009, con niimero de recurso 1596/2004) para declarar la incompatibilidad
de la norma espafola anti-subcapitalizacién con la libertad de estableci-
miento y, por tanto, su inaplicacién.
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Finalmente, por medio del ya citado Real Decreto-Ley 12/2012, en un
contexto de crisis econémica y caida generalizada de la recaudacion,
acompasadas con una cada vez mayor sensibilizacién de la sociedad civil
respecto de la evasion fiscal y del sostenimiento del erario publico, se in-
trodujeron dos nuevas limitaciones a la deducibilidad de gastos financie-
ros en el Impuesto sobre Sociedades, que fueron aplicables a partir del
ejercicio fiscal 2012 (inclusive) y que se mantienen vigentes de forma ba-
sicamente inalterada hasta la fecha: una limitacion general a la deducibi-
lidad de los gastos financieros (30% del EBITDA) —actual articulo 16 de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (“LIS”)—
y una limitacién particular en supuestos de compraventas intra-grupo apa-
lancadas de participaciones —actual articulo 15.h) de la LIS—. Estas dos me-
didas se han complementado con una tercera restriccion, vigente desde 1
de enero de 2015, en relacion con las operaciones de compraventa de ac-
ciones apalancadas (leveraged buy outs) —recogida en el apartado quinto
del propio articulo 16 de la LIS—. Todas ellas (junto con el tratamiento fis-
cal de los hibridos financieros, respecto de la cual nos remitimos a los co-
mentarios a la Acciéon 2 de BEPS) delimitan hoy en dia la deducibilidad
fiscal de los intereses en Espafia en los términos que se recogen en las li-
neas que siguen.

—  Limitacién general a la deducibilidad de los gastos financieros netos
a un 30% del EBITDA —articulo 16 de la LIS-.

Esta norma, inspirada en la legislacion alemana, responde fielmente
a la configuracioén de la ratio fija (fixed ratio rule) recomendada por
la Accién 4 de BEPS y limita la deducibilidad de los gastos finan-
cieros netos a un 30% del EBITDA. A estos efectos, se consideran
gastos financieros netos la diferencia entre los gastos financieros y
los ingresos financieros (excluyendo los gastos financieros que no
son fiscalmente deducibles por razén de las limitaciones especia-
les que siguen debajo). El porcentaje del 30% se aplica sobre el
“beneficio operativo”, concepto que se define en la propia ley y
que es similar al concepto econémico-financiero de EBITDA, si
bien con una serie de ajustes establecidos en la propia ley. En con-
creto, el beneficio operativo a estos efectos es equivalente al resul-
tado de explotacion (o EBIT) mas: (i) la amortizacion del inmovi-
lizado; (ii) la imputacién de subvenciones de inmovilizado no fi-
nanciero y otras; (iii) el deterioro y resultado por enajenaciones de
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inmovilizado; y (iv) los ingresos financieros de participaciones en
instrumentos de patrimonio cuando su valor de adquisicién es su-
perior a 20 millones de euros o representan, al menos, el 5% del ca-
pital social de la entidad en la que se participa.

En todo caso,la norma general establece que resulta deducible la
cuantia de un millén de euros de gastos financieros netos anuales
(de nuevo, medida equivalente al de minimis rule recomendado
por la Accion 4 de BEPS). Por ello, las pequeias y medianas em-
presas quedan de facto excluidas de esta limitacion como norma
general, dado que podran recurrir a la franquicia minima estable-
cida para la deducibilidad integra de sus gastos financieros. No obs-
tante, en el caso de los grupos de consolidacién fiscal, tanto el
limite del 30% del beneficio operativo como el de un millén de
euros se aplican al conjunto de las sociedades que forman parte
del grupo.

Por otra parte, la norma establece que el gasto financiero neto que
no resulte deducible en un ejercicio puede deducirse en ejercicios
futuros en los que no se haya alcanzado el limite de deducibilidad
(sin limite temporal alguno). Por ejemplo, si en el ejercicio 1 la so-
ciedad A tiene 10 millones de euros de gasto financiero no dedu-
cible, y en el ejercicio 2 el EBITDA de la sociedad A es de 100
millones de euros y su gasto financiero neto es de 25 millones de
euros, podrd deducirse 5 millones de euros de los 10 millones de
euros no deducidos en el ejercicio previo (ya que en el ejercicio 2
se podra deducir 30 millones de euros en gastos financieros por
aplicacién del Iimite del 30% sobre el EBITDA de este ejercicio,
siendo 25 millones de euros el gasto financiero del ejercicio en
curso y, por tanto, pudiendo consumir 5 millones de euros de gasto
deducible procedente de los gastos financieros no deducidos en
ejercicios anteriores). De la misma manera, si en un ejercicio de-
terminado la sociedad tiene exceso de beneficio operativo no uti-
lizado (esto es, con el beneficio operativo que ha generado, se ha
podido deducir los gastos financieros netos incurridos, sin perjui-
cio de que todavia podria haberse deducido una cantidad adicio-
nal), este beneficio operativo se puede utilizar para deducirse gastos
financieros que excedan el limite en cualesquiera de los cinco pe-
riodos impositivos siguientes. Como puede verse, ambas medidas
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son sugerencias expresamente recogidas como opcionales en la
descripcion de la Accion 4 de BEPS (carry forward of disallowed in-
terest) y que Espafia ha adoptado.

Por Gltimo, cabe sefalar que la norma espafola permite la deduci-
bilidad de los gastos financieros pendientes de aplicacion en el pe-
riodo impositivo en que se produzca la extincion de la entidad,
salvo que esta disolucion sea consecuencia de una operacion de re-
estructuracion.

Asimismo, conviene resaltar que quedan excluidos del ambito de
aplicacion de la norma las entidades financieras y aseguradoras.

En conclusién, como ya anticipdbamos, la norma general estable-
cida en Espana se adapta de forma casi milimétrica a la propuesta
de la OCDE. El porcentaje sobre EBITDA que se ha fijado se en-
cuentra en el limite superior del rango de intereses sobre EBITDA
deducibles propuesto por la OCDE (que, recordemos, se situ6 entre
el 10% y el 30%). En este sentido, lo cierto es que la propia OCDE
ha admitido que el rango de deducibilidad de intereses puede ser
mayor cuando, entre otros supuestos, (i) el Estado en cuestion ha es-
tablecido reglas especiales limitativas de la deducibilidad del gasto
financiero que complementan a la regla general o (ii) no se ha es-
tablecido una segunda via para la deducibilidad de los gastos fi-
nancieros netos en funciéon del nivel de endeudamiento con
terceros del grupo al que la sociedad pertenece. Pues bien, dado
que Espana no ha establecido esta segunda via de deducibilidad vy,
en cambio, si existen normas y limitaciones adicionales a la dedu-
cibilidad de gastos financieros —que comentaremos a continua-
cién—, la opcién por un porcentaje situado en la zona alta de entre
los propuestos por la OCDE parece coherente.

—  Compraventas de acciones apalancadas intra-grupo —articulo 15.h
de la LIS-.

De forma repetida, la inspeccion tributaria cuestiond, con base en
los mecanismos generales anti-abuso, las operaciones en las que
una sociedad adquiria a otra sociedad de su mismo grupo las par-
ticipaciones de una tercera entidad (o llevaba a cabo una amplia-
cion de capital en otra entidad del grupo), y para financiar esta
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adquisicion (o esta ampliacion de capital) obtenia un préstamo de
otra entidad del grupo. Si bien estas operaciones podian ejecutarse
por motivos econémicos genuinos, por ejemplo, en el marco de
una reestructuracion empresarial o con ocasién de la entrada de
un nuevo socio inversor, bajo este esquema también se realizaron
transacciones con escasa justificacion econémica en las que uni-
camente se buscaba la generacion de gastos por intereses deduci-
bles mientras que los beneficios generados por la sociedad
endeudada y percibidos en forma de dividendos quedaban exentas
de tributacién en destino. En ocasiones, incluso, los intereses se
abonaban a sociedades situadas en territorios de baja tributacion,
de tal forma que el gasto adicional por intereses no venia compen-
sado por una tributacion correlativa en otra sociedad del grupo.

Debido a la debilidad de los mecanismos generales anti-abuso para
restringir este tipo de practicas, el propio Real Decreto-Ley 12/2012
limit6 la deducibilidad de los gastos financieros generados en el
seno del grupo mercantil por la financiacion intra-grupo derivada
de adquisiciones de participaciones en el capital de cualquier tipo
de entidades realizada a entidades pertenecientes al mismo grupo
mercantil, salvo que se acredite la existencia de motivos econémi-
cos validos para la realizacion de tales operaciones de adquisicion.

Compraventas de acciones apalancadas (leveraged buy outs) —arti-
culo 16.5 de la LIS-.

Desde el 1 de enero de 2015 se ha introducido una limitacién adi-
cional a la deducibilidad de gastos financieros, para cuyo entendi-
miento es conveniente conocer la practica especifica que se
intentaba evitar. En concreto, era habitual que para financiar la ad-
quisicion de una sociedad se empleara una sociedad vehiculo a la
que se le inyectaba deuda, la cual se empleaba para adquirir la so-
ciedad. Posteriormente, la sociedad adquirente y la adquirida se fu-
sionaban o se incorporaban al mismo grupo de consolidacién
fiscal. Con frecuencia, la sociedad adquirente no realizaba ninguna
actividad econémica relevante por lo que los gastos financieros ge-
nerados por ella no podian utilizarse para compensar ingresos. En
cambio, la sociedad adquirida generaba normalmente un beneficio
operativo significativo. Al fusionarlas (o formar un grupo de conso-

111



Fundacién Impuestos y Competitividad

lidacion fiscal) se podia aprovechar este beneficio operativo para
deducir los gastos financieros generados por la deuda que se habia
empleado para adquirir la sociedad. En otras palabras, el beneficio
operativo de la sociedad adquirida permitia a la sociedad adqui-
rente deducirse los gastos derivados de la deuda que habia contra-
ido precisamente para adquirirla.

Con el fin de evitar esta practica, se introduce una nueva limita-
cién, que requiere de dos requisitos para ser aplicada:

1. Que unasociedad adquiera las participaciones de otra entidad
recurriendo total o parcialmente al endeudamiento para su ad-
quisicion; y

2. Queen el lapso de cuatro afios desde la adquisicién de las par-
ticipaciones, la sociedad que adquirié éstas se fusione con la

sociedad adquirida, o la sociedad adquirida se incorpore al
mismo grupo de consolidacion fiscal que la adquirente.

En caso de concurrir estos dos requisitos, los gastos financieros ge-
nerados por la entidad adquirente como consecuencia de la deuda
que contrajo para adquirir las participaciones en la sociedad ad-
quirida solo pueden ser deducidos con el limite del 30 % del be-
neficio operativo propio de la sociedad adquirente. Dicho de otro
modo, la sociedad que se fusione o se una al mismo grupo de con-
solidacion fiscal que la adquirente no puede sumar su beneficio
operativo a la adquirente para poder deducirse los intereses que se
deriven de la deuda de adquisicion. Cabe matizar que, en este
caso, no opera la franquicia de un millén de euros de gasto finan-
ciero deducible.

No obstante, aunque concurran los dos requisitos descritos, la li-
mitacién no se aplica durante el ejercicio fiscal en que se adquiere
la sociedad si al menos el 30% de la operacién se financia con ca-
pital (o, viceversa, si la adquisicién se financia con deuda, como
maximo, en un 70 % del precio de adquisicion). Asimismo, tam-
poco aplicara este limite en los periodos impositivos siguientes,
siempre que el importe de la deuda se minore proporcionalmente
en los ocho afos siguientes hasta que la deuda alcance, al menos,
el 30 % del precio de adquisicion.
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De acuerdo con lo anterior, Espaia ya habria implementado en buena
medida las recomendaciones de la Accion 4 de BEPS. Por el contrario, no
se han incorporado determinadas previsiones como la group ratio rule que
podrian contribuir a una mayor flexibilidad y adaptacién al caso concreto
de la norma. A este respecto, en la fecha de edicion de este documento no
existe constancia de que el legislador tenga intencién de incorporar estos
elementos en el corto plazo, de modo que no es previsible un cambio sus-
tancial de estas normas en el contexto BEPS.

En relacién con la normativa comunitaria y las reglas introducidas por la
Directiva ATAD, Espafa ya tendria incorporadas en su normativa interna la
practica totalidad de las medidas consideradas como obligatorias. A efectos
ilustrativos, se acompafa un cuadro comparativo en el anexo 1 incorporado
a este documento. El Gnico punto obligatorio que no parece totalmente ar-
monizado es el referido a la definicion del EBITDA, puesto que, conforme
a la Directiva ATAD, es preciso excluir del importe de esta magnitud eco-
noémica el importe de las rentas exentas de impuestos, prevision que la nor-
mativa interna espafiola no contempla —de hecho, como se ha sefialado
anteriormente, la norma espafiola permite incorporar expresamente deter-
minados dividendos y ganancias de capital que estarian exentas de tributa-
cién incluso aunque conforme a la normativa contable éstas no formaran
parte del EBITDA-. Preocupa también que se tenga que modificar la licen-
cia concedida por el legislador espaiol y consistente en la inaplicacion del
limite a la deducibilidad de gastos financieros en el ejercicio en que se di-
suelva la sociedad, en vista del silencio que a este respecto se mantiene en
el Informe final de la Accion 4 del Plan BEPS y en la Directiva ATAD.

4. DERECHO COMPARADO

A lo largo de esta seccion examinaremos la legislacion fiscal de los Esta-
dos miembros de la Unién Europea en materia de deducibilidad de gastos fi-
nancieros con especial mencion al grado de adecuacién a la Directiva ATAD
y, en su caso, a la necesidad de trasposicion de las normas no potestativas.
Seguidamente, se analizard la situacion en otras jurisdicciones no comuni-
tarias en el contexto de la Accién 4 de BEPS a fecha de 31 de marzo de 2017.

En este sentido, a efectos ilustrativos, se recoge como anexo a este capi-
tulo un cuadro comparativo de la situacion actual de la normativa en mate-
ria de limitacion a la deducibilidad de gastos financieros en las jurisdicciones
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mas relevantes (normas anti-subcapitalizacion versus normas anti-erosion),
incluyendo también las medidas de la Directiva ATAD y, en su caso, la adop-
cion de las distintas recomendaciones incluidas en el Informe Final de la Ac-
cién 4 de BEPS. Por (ltimo, el cuadro refleja si se esperan reformas legislativas
a la luz de las conclusiones de la OCDE sobre esta materia.

Advertimos que con esta exposicion no se pretende llevar a cabo un ana-
lisis detallado de las normas aplicables en cada jurisdiccién sino ofrecer
una vision general del estado de la cuestion en el Derecho comparado.

Alemania

Alemania fue uno de los paises pioneros en la derogacién de las normas
tradicionales de subcapitalizacion —basadas en un coeficiente de endeuda-
miento mdximo-y en la implantacién de normas basadas en la limitacion
a la deducibilidad de gastos financieros netos por referencia a medidas ob-
jetivas de la actividad econémica del contribuyente —las llamadas interest
stripping rules o reglas anti-erosion—. De hecho, la legislacién alemana ha
servido como inspiracion para aquellos paises que modificaron sus normas
fiscales en un ambiente “pre-BEPS” como es el caso de Espana.

En concreto, en el afio 2008, Alemania incluy6 en su legislacion fiscal la
deducibilidad de los gastos financieros netos con el limite del 30% del be-
neficio operativo del ejercicio (definido expresamente a estos efectos, en
términos similares a lo establecido en la legislacion espafiola), pudiendo
trasladar a ejercicios futuros los intereses no deducidos en un ejercicio an-
terior, siempre con el mismo limite. No obstante, esta limitacién no resulta
aplicable cuando los gastos financieros no excedan de tres millones de euros
ni tampoco cuando la entidad sujeta al impuesto sobre sociedades aleman
no sea miembro de un grupo de sociedades. En el supuesto de que los gas-
tos financieros procedan de deuda contraida entre partes vinculadas, la li-
mitacion no serd aplicable si el contribuyente aleman puede probar que su
ratio de endeudamiento no es superior en mas de dos puntos porcentuales
al ratio de endeudamiento del grupo al que pertenece el contribuyente.
Como puede observarse, la normativa alemana incorpora asi la “regla de
escape”, sugerida también en el informe final de la Accién 4 de BEPS.

A la vista de esta normativa, muy préxima a las recomendaciones de la
OCDE vy a la Directiva ATAD, no se prevén modificaciones legislativas en Ale-
mania en materia de limitaciones a la deducibilidad de gastos por intereses fi-
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nancieros. No obstante, cabe sefalar que en la fecha de publicacién de este do-
cumento la norma alemana estda siendo objeto de revision por parte del Tribu-
nal Constitucional aleman después de que el Tribunal Federal aleman elevase,
el pasado 14 de octubre de 2015, la correspondiente consulta por considerar
que vulnera el principio de igualdad de los contribuyentes ante la ley.

Reino Unido

Por su parte, en el Reino Unido se venian aplicando restricciones a la
deducibilidad de gastos financieros cuando la financiacién entre partes vin-
culadas no se establecia en términos de mercado o bien cuando el endeu-
damiento de una entidad britdnica era superior al endeudamiento medio
del grupo a nivel internacional. La normativa también contemplaba ciertas
restricciones adicionales a la deducibilidad de intereses, por ejemplo, en
relacién con los instrumentos hibridos o cuando la financiacién carece de
racionalidad econémica.

Sin embargo, con efectos desde 1 de abril de 2017, la normativa inglesa ha
incluido una norma de limitacion de gastos financieros por referencia al
EBITDA del grupo de sociedades al que pertenezca el contribuyente residente
en Reino Unido segun la cual el grupo de sociedades tendra derecho a la de-
ducibilidad de gastos financieros netos en Reino Unido siempre que dichos
gastos financieros netos no excedan del 30% del EBITDA generado por las
entidades del grupo contribuyentes en Reino Unido. Esta norma es matizada
por (i) la correspondiente de minimis rule (segtn la cual no se aplicaria la li-
mitacion cuando los gastos financieros no excedan de los dos millones de li-
bras) y (ii) por dos “reglas de escape” conforme a las cuales no se aplicara la
limitacion cuando (a) la ratio de endeudamiento de las entidades en Reino
Unido sea inferior a la ratio de endeudamiento del grupo a nivel global ni
cuando (b) se reciba financiacion privada para el desarrollo de infraestructu-
ras plblicas en el Reino Unido. Sin embargo, la normativa resulta de aplica-
cién a las entidades bancarias y aseguradoras (es decir, no se ha restringido
su aplicacién a este tipo de entidades pese al descontento del sector), ha-
biendo quedado excluidas las empresas petroliferas y de gas natural.

En definitiva, puede decirse que Reino Unido ha replicado las recomen-
daciones BEPS en cuanto a la limitacion a la deducibilidad de intereses y
otros gastos financieros, aunque a dia de hoy existen ciertas diferencias con
respecto a lo establecido en la Directiva ATAD.
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Francia

Francia también incorporé de manera temprana legislacion anti-erosion en
materia de gastos financieros al tiempo que mantiene normas de subcapitali-
zacioén para financiaciones entre entidades del mismo grupo. Esta jurisdiccion
es, sin duda, una de las mas restrictivas en materia de deducibilidad de gastos
financieros, al combinar ambos tipos de normas —y no estd previsto que se pro-
duzcan modificaciones normativas a este respecto en el corto plazo-.

En primer lugar, aplica una limitacion general —aprobada en el afio 2013-
segln la cual los gastos financieros netos que excedan de tres millones de
euros solo son deducibles en un 75% de su importe, sin que sea posible de-
ducir en ejercicios futuros los gastos financieros no deducidos en un ejerci-
cio —lo que aleja a la norma francesa de las recomendaciones de la OCDE-.

En segundo lugar, la legislacion francesa contempla un conjunto de nor-
mas que s6lo se aplican a los gastos financieros que se derivan de financia-
cién por parte de entidades vinculadas. En este grupo de normas se incluyen
las siguientes restricciones:

(i) Lalimitacién a la deduccién de aquellos gastos financieros pagados
a socios que excedan de la aplicacién del tipo de interés bancario
para préstamos concedidos por un plazo de dos anos o del tipo de
interés oficial que trimestralmente publica el Banco de Francia (2,15
% en 2015) —el denominado “test de mercado”- salvo que el contri-
buyente pueda demostrar un tipo de interés de mercado superior.

(i) La tradicional norma de subcapitalizacién que aplica sobre aque-
llos gastos financieros que superen el test de mercado y que limita
la deducibilidad de los gastos financieros por operaciones vincula-
das que excedan de (i) los ingresos financieros recibidos de enti-
dades vinculadas francesas; (ii) 25 % del EBITDA; vy (iii) 1,5 veces
los fondos propios netos del deudor (al principio y al final del ejer-
cicio); la parte de los gastos financieros que exceda de los tres um-
brales anteriores no serd deducible salvo que este exceso no sea
superior a 150.000 euros. Las normas de subcapitalizacién tam-
bién se aplican sobre los gastos financieros de entidades no vincu-
ladas cuando la deuda correspondiente es garantizada por una
entidad vinculada. No obstante, el “test de subcapitalizaciéon” no
serd aplicable cuando la empresa pueda demostrar que su endeu-
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damiento es menor que el endeudamiento promedio del grupo al
que pertenece.

(iii)  La no deducibilidad durante los ocho afos siguientes de aquellos
gastos financieros incurridos como consecuencia de la adquisicion
de determinadas participaciones de entidades vinculadas que
gocen de exencion en el reparto de dividendos (no aplica si el co-
eficiente de endeudamiento de la empresa es inferior al de su grupo
de sociedades).

(iv)  La limitacién de los gastos financieros incurridos con una entidad di-
recta o indirectamente vinculada, que solo seran deducibles en la me-
dida en que el deudor pueda probar que el prestamista esta sujeto a
tributacion efectiva de, al menos, el 25% de la tributacién que hubiera
correspondido si el prestamista fuera residente en Francia por los inte-
reses percibidos (es decir, si estd sometido a una tipo de gravamen por
el impuesto sobre sociedades o similar de, al menos, el 8,33%).

En definitiva, la legislacion francesa incluye un compendio de normas
destinadas a diferenciar la financiacion intra-grupo “buena” de la “mala” y
a limitar la deducibilidad de los pagos por intereses asociados a este tGltimo
tipo de deuda. A la vista de esta estricta regulacion, no se esperan reformas
legislativas por el momento.

Italia

Por su parte, Italia fue también pionera en el uso de reglas limitadoras de
la deducibilidad de gastos financieros netos por referencia a medidas obje-
tivas de la actividad econémica. En efecto, en 2008 se introdujo una limi-
tacion a la deducibilidad de gastos financieros netos que excedieran del
30% del beneficio operativo (con posibilidad de aplicar los gastos financie-
ros no deducidos en ejercicios posteriores de forma ilimitada). Es destaca-
ble que la norma italiana no contempla ninguna “regla de escape” (no existe
un umbral minimo de gastos por intereses por debajo del cual no aplica la
restriccion, ni se permite una mayor deducibilidad por referencia a una ratio
de endeudamiento del grupo mundial, ni tampoco se excluyen ciertas cir-
cunstancias justificadas de la aplicacién de esta norma), resultando una
norma llamativamente restrictiva, sin que se prevean modificaciones legis-
lativas en el corto plazo. No obstante, al no estar en linea con la Directiva
ATAD, es posible que la regulacién actual acabe siendo modificada.
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Paises Bajos

Las normas restrictivas de la deducibilidad de gastos financieros vigentes
en los Paises Bajos no se han adaptado hasta la fecha a las recomendacio-
nes del Informe Final de la Accién 4 de BEPS ni a las normas recogidas en
la Directiva ATAD. En este sentido, aunque no es descartable alguna modi-
ficaciéon normativa, por el momento, no hay ninguna propuesta legislativa
concreta si bien se espera que se introduzcan con efectos para los ejercicios
que se inicien el 1 de enero de 2019.

Las normas actualmente en vigor en los Paises Bajos comprenden tanto
una limitacion de los gastos financieros incurridos en adquisiciones, aporta-
ciones de capital o distribuciones realizadas a favor de entidad vinculada
(salvo que se pruebe el sentido econémico de la operacion o salvo que se
pruebe tributacion efectiva a un tipo del 10% sobre los intereses); como nor-
mas restrictivas de la deducibilidad de gastos financieros intra-grupo cuando:

(i) la deuda subyacente esté sometida a un tipo de interés inferior al
tipo de interés de mercado (en particular, cuando el tipo de interés
establecido es inferior al tipo de interés de mercado en un 30 % o
mas) y la deuda no tenga plazo de vencimiento o este plazo sea in-
ferior a diez anos;

(i) la deuda derive de la adquisicion de filiales que permitan disfrutar del
régimen de exencion en el posterior reparto de dividendos (partici-
pation exemption regime), salvo que se pruebe que la financiacion
se destina a la ampliacién de las actividades operativas del grupo o
los intereses financieros no excedan de 750.000 euros al ano; o

(iii) se adquieran participaciones de una entidad filial,salvo que los in-
tereses financieros sean inferiores a un millén de euros al afio o
que la deuda sea superior al 60% del precio de adquisicién pero su
importe se minore, desde el momento de la adquisicién, al menos
en la parte proporcional que corresponda a cada uno de los cinco
afos siguientes, hasta que la deuda alcance el 25% del precio de
adquisicion.

Portugal

En Portugal, la legislacion prevé desde el ano 2013 una serie de reglas re-
lativas a la deducibilidad de intereses y otros gastos financieros basadas en
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el modelo de earning stripping rules que sustituyen el modelo anterior de
normas de subcapitalizacion existente hasta ese momento y que guardan
un parecido significativo con las normas previamente existentes en Espana
y Alemania.

Asi, no son deducibles los gastos financieros netos del ejercicio que hayan
sido soportados por una entidad que supere el mayor de los siguientes um-
brales: (i) el 30% del EBITDA (calculado a estos efectos con ciertos ajustes)
o (ii) un millén de euros. La parte de los gastos financieros netos que no sea
deducible con arreglo al limite del 30% del EBITDA (pero no del limite de un
millén de euros) podra deducirse en los cinco periodos impositivos siguien-
tes. De la misma forma, la diferencia positiva entre el importe del 30% del
EBITDA y el importe de los gastos financieros netos del periodo impositivo
—es decir, la parte del 30% del EBITDA no deducida en un determinado ejer-
cicio— se adicionara al limite del EBITDA de los cinco periodos impositivos
siguientes. En el caso de que un grupo de entidades opte por la aplicacion
del régimen fiscal especial de consolidacion, la limitacion a la deducibilidad
de gastos financieros operara a nivel del grupo fiscal, en cuyo caso el umbral
del 30% del EBITDA se determinara con base en la suma de los EBITDA de
todas las sociedades incluidas en la consolidacién fiscal.

Por tanto, se puede decir que la normativa portuguesa ya ha incorporado
algunas de las recomendaciones contenidas en el Informe Final de la Accién
4 de BEPS y esta en linea con la Directiva ATAD; de ahi que no se prevean
modificaciones legislativas en esta materia por el momento.

Resto de Estados miembros de la Unién Europea

Otros paises como Finlandia, Grecia y Eslovaquia han adaptado parcial-
mente sus legislaciones a las recomendaciones BEPS en materia de gastos
financieros, por cuanto que han introducido reglas limitativas de la deduci-
bilidad de gastos financieros netos por referencia a medidas objetivas de la
actividad econémica de las entidades o grupos multinacionales con la op-
cién de obtener una mayor deducibilidad de gastos financieros por referen-
cia a una ratio de endeudamiento del grupo mundial.

Otros Estados miembros como Bulgaria, Dinamarca o Polonia han adap-
tado también parcialmente sus legislaciones a estas nuevas normas de limita-
cién a los gastos financieros netos, si bien combinadas con las normas de
subcapitalizacion (si exceden la ratio de endeudamiento aprobado, aplican li-
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mites a la deducibilidad de gastos financieros por referencia a magnitudes ob-
jetivas de la actividad econémica de las entidades o grupos multinacionales).

Sin embargo, Bélgica, Reptblica Checa, Hungria, Rumania, Croacia, Es-
lovenia, Letonia y Lituania mantienen las tradicionales normas de subcapi-
talizacion. Por su parte, en jurisdicciones como Luxemburgo, Austria,
Irlanda, Suecia y Malta existen ciertas normas restrictivas de la deducibili-
dad de gastos financieros, pero no se aplican en sentido estricto normas de
subcapitalizacion ni normas basadas en la limitacién a la deducibilidad de
gastos financieros netos por referencia a medidas objetivas de la actividad
econémica del contribuyente. Finalmente, Chipre y Estonia no contemplan
por el momento normas restrictivas de la deducibilidad de gastos por inte-
reses o gastos financieros en sus normativas nacionales. Precisamente, este
grupo de Estados miembros son los que mas trabajo deben realizar para ade-
cuar su normativa a lo establecido en la Directiva ATAD antes del 1 de enero
de 2019 de forma que no existan diferencias competitivas en materia de de-
ducibilidad de gastos financieros a nivel de la Unién Europea.

Derecho comparado al margen de la Unién Europea

Al margen del ambito de la Unién Europea, la puesta en practica de las
recomendaciones plasmadas en el Informe Final de la Accién 4 de BEPS en
el resto de jurisdicciones parece encontrarse en un estado mucho mas pre-
maturo.

Asi, a modo de ejemplo, en Estados Unidos se mantienen hasta la fecha
las normas anti-subcapitalizacion tradicionales (que no establecen una ratio
fija que determine la existencia de una situacion de infracapitalizacion, sino
que atienden a los criterios establecidos por la jurisprudencia para deter-
minar cuando un instrumento de deuda debe recalificarse como fondos pro-
pios a efectos fiscales). No obstante, se introdujo una limitacion a la dedu-
cibilidad de intereses pagados a entidades vinculadas que no estan sujetas
al impuesto sobre sociedades estadounidense cuando la entidad norteame-
ricana pagadora tiene un endeudamiento que excede de la ratio 1,5:1; en
estos casos, la deducibilidad de los gastos por intereses queda limitada al
50% de la renta sujeta a tributacién. Asimismo, los intereses devengados de
préstamos concedidos por entidades vinculadas no residentes en Estados
Unidos s6lo son deducibles en la medida en que sean efectivamente abo-
nados. Sin embargo, la actual propuesta de reforma del sistema fiscal ame-
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ricano contempla la prohibicion de la deducibilidad del gasto financiero
neto si bien se compensaria esta medida con la posibilidad de deducir la in-
version en CAPEX —capital expenditures, bienes de equipo—en lugar de im-
putarlo a lo largo del tiempo via amortizaciéon. De aprobarse la no
deducibilidad de intereses en la reforma fiscal americana, supondria igua-
lar el trato dado a los dividendos con el trato que recibiran entonces los in-
tereses. No obstante, a fecha de edicion de este documento, las propuestas
fiscales de la nueva administracion no han sido atn aprobadas.

Por su parte, la normativa brasileina establece limites a la deducibilidad
fiscal de los intereses pagados por empresas brasilefas a personas fisicas o
juridicas del mismo grupo o a residentes en paraisos fiscales basadas en re-
glas anti-subcapitalizacién. De acuerdo con estas reglas, no serd deducible
para la sociedad brasilefia aquella parte de los intereses que se devengue
sobre el principal del préstamo cuando el importe del préstamo exceda los
siguientes porcentajes:

(@) en el caso de un préstamo entre partes del mismo grupo directa-
mente relacionadas, 200% del valor de la participacion del presta-
mista no residente en el patrimonio neto del prestatario brasilefio;

(b) en el caso de un préstamo entre partes indirectamente vinculadas
del mismo grupo, 200% del total del patrimonio neto del prestata-
rio; y

(c) enel caso de que el préstamo haya sido concedido por una socie-

dad residente en un paraiso fiscal o sometido a un régimen fiscal
privilegiado, 30% del total del patrimonio neto.

Los intereses devengados que correspondan al exceso tendran la conside-
racion de gastos no necesarios y no deducibles (esto es, no se recalifican como
dividendos). En cualquier caso, la normativa brasilefia establece una regla
anti-abuso general por la cual un gasto solo serd deducible siempre y cuando
la sociedad compruebe que es necesario para su actividad y usual.Por el mo-
mento, no se visualizan cambios normativos significativos en linea con la Ac-
cién 4 de BEPS, considerando las medidas ya existentes en Brasil.

En otros paises de Latinoamérica tampoco puede apreciarse un gran
avance. México, por ejemplo, mantiene las normas de subcapitalizacién
aprobadas en 2005 (con una ratio de endeudamiento legalmente aceptada
de 3:1) y no hay por el momento ninglin movimiento para la adecuacion de
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su normativa a las recomendaciones de la OCDE en este campo. En idén-
tica situacion encontramos a Pert, Chile y Colombia, donde se aplican nor-
mas similares anti-subcapitalizacién y no parece que se vayan a producir
cambios normativos en el corto plazo.

Por lo que se refiere a Asia, en la Repuiblica Popular China y Japon se
sigue aplicando una norma anti-subcapitalizacién. En concreto, en China el
interés correspondiente a la deuda que exceda del doble de los fondos pro-
pios no es fiscalmente deducible (en el caso de entidades financieras, este
[imite se incrementa hasta cinco veces esta cifra). No obstante, actualmente
se estan estudiando cambios en la normativa vigente para clarificar el con-
cepto de gastos financieros, posibilitar la deducibilidad de intereses no de-
ducidos en un ejercicio en los ejercicios futuros (incluso aprovechar el
excedente de deducibilidad de un ano en ejercicios subsiguientes) y esta-
blecer ratios de endeudamiento respecto a fondos propios especificas para
ciertos sectores industriales.

Por su parte, en Japén esta vigente una limitacién general a la deducibi-
lidad de los intereses correspondientes a la parte de deuda que exceda del
triple de los fondos propios (se paguen a entidades vinculadas o no). No
obstante, el contribuyente puede optar por aplicar otra ratio si puede probar
que su estructura de financiacién responde a condiciones de mercado en su
sector. Adicionalmente, desde 2012, se ha introducido una nueva limita-
cién en linea con las recomendaciones del Informe Final de la Accién 4 de
BEPS que consiste en una limitacién de los gastos financieros al 50% de la
base imponible ajustada (tal y como estos se definen en la normativa japo-
nesa). Por otra parte, el gobierno japonés ha anunciado su intencién de re-
visar ambas limitaciones, por lo que no son descartables nuevos cambios
normativos en los préximos afos (de hecho se espera una reduccién del
porcentaje de deducibilidad de los intereses).

Por lo que se refiere a la India, en este pais no existe, como norma ge-
neral, una norma de subcapitalizacion, de forma que la normativa de ope-
raciones vinculadas es la dnica restriccion a la deducibilidad de gastos
financieros. No obstante, si existen algunas normas particulares que limitan
la deduccién de gastos financieros en determinadas circunstancias (por
ejemplo, cuando los fondos del préstamo se destinan a financiar actividades
que generan ingresos exentos de tributacion y cuando no se ha practicado
la retencién que corresponde conforme a la normativa aplicable). Ademas,
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con efectos desde 1 de Abril de 2017, se han introducido un conjunto de
clausulas generales anti-abuso que, si bien no estan enfocadas especifica-
mente a la deducibilidad de los gastos financieros, si pueden potencialmente
afectar a su deducibilidad.

Finalmente, fuera del continente americano y de Asia, jurisdicciones
como la australiana mantienen también las tradicionales normas anti-sub-
capitalizacion: los contribuyentes pueden deducir los gastos financieros in-
curridos siempre que la ratio de endeudamiento no supere sus fondos
propios en una proporcién de 60% / 40%y no se prevén cambios legislati-
vos en linea con la Accién 4 de BEPS.

5. VALORACION DE LAS MEDIDAS

El objetivo del Informe Final de la Accion 4 de BEPS consiste literalmente
en establecer “recomendaciones sobre las mejores practicas en el disefo de
normas para evitar la erosion de la base imponible a través de la utiliza-
cion de deducciones por intereses, por ejemplo, mediante el uso de deuda
entre entidades vinculadas y con terceros para lograr la deduccion excesiva
de intereses o para financiar la produccion de ingresos exentos o diferidos
y otros ingresos financieros que son economicamente equivalentes a los
pagos de intereses”.

Las medidas recomendadas merecen, en general, una valoracion posi-
tiva. En cuanto al fondo, el Informe Final de la Accion 4 de BEPS aspira a
erradicar la erosién de la base imponible de las multinacionales a través del
traslado de sus beneficios a otras jurisdicciones mediante el pago de gastos
financieros. En cuanto a la forma, la previsible adopcién de sus medidas
por la mayoria de los Estados, como ya esta sucediendo en el contexto de
la Unién Europea, tendra un efecto armonizador en las normativas fiscales
nacionales que contribuird a reforzar la seguridad juridica en una cuestién
tan importante como el tratamiento fiscal de la financiacion de los grupos
multinacionales.

Dicho lo anterior, las medidas recomendadas por el Informe Final de la
Accién 4 de BEPS deben ser transpuestas a la normativa nacional de los di-
ferentes paises de forma proporcionada y aplicadas con cautela por sus res-
pectivas autoridades fiscales y tribunales de justicia. Si las limitaciones se
incorporan a los ordenamientos juridicos internos de forma absoluta y se
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aplican de forma indiscriminada, partiendo del apriorismo de que la finan-
ciacién ajena supone —casi per se— un mecanismo de erosion de bases im-
ponibles, la fiscalidad generara distorsiones en los mercados de capitales,
penalizando el recurso a instrumentos de financiacion que son tan legiti-
mos como los recursos propios. En tal caso, los objetivos perseguidos por el
Informe Final de la Accién 4 de BEPS no solo no se alcanzarian, sino que la
iniciativa habria resultado un fracaso.

Para evitar estas distorsiones, los legisladores nacionales deberian acotar
el potencial efecto expansivo de las medidas propuestas bajo las premisas
de que (i) los intereses por gastos financieros son, en la mayoria de las si-
tuaciones, gasto real indubitado para las sociedades y que (ii) el uso de
deuda no estd asociado necesariamente a fines fiscales.

De conformidad con estas dos premisas y sin perjuicio de las complica-
ciones que a nivel de la Unién Europea podrian suponer a la luz de la Di-
rectiva ATAD, recomendariamos las siguientes modificaciones:

- Limitar el amplio ambito subjetivo de aplicacién de las recomen-
daciones del Informe Final de la Accién 4 de BEPS. Asi, si lo que se
pretende con estas normas es evitar la erosion de bases imponibles
mediante el uso de estructuras societarias transfronterizas, tiene
sentido excluir del ambito de aplicacion de las normas limitativas
de la deducibilidad de gastos financieros a aquellas entidades que
no pertenezcan a un grupo de sociedades o a grupos de socieda-
des no transfronterizos. De hecho, la Directiva ATAD ya contempla
la posibilidad de excluirde su aplicacion, potestativamente, a las
conocidas como stand alone entities como via subsidiaria para per-
mitir la deduccion de los gastos financieros, aunque la exclusién de
grupos de sociedades no transfronterizos no se plantea debido a
los problemas de discriminacién que bajo Derecho Comunitario se
podrian generar (de ahi que muchos apuesten por la adopcion del
sistema de base imponible consolidada comin como sistema tnico
para la persecucion de la planificacion fiscal agresiva y la erosién
de bases imponibles dentro de la Unién Europea).

- Excluir la aplicacién del limite general de deducibilidad de gastos
financieros en aquellas situaciones en las que se pruebe su razo-
nabilidad o los motivos empresariales. Por ejemplo, si el endeuda-
miento y la consecuente generacion de gastos financieros se debe
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a una fase de inversion (y el contribuyente puede probar este ciclo
mediante datos objetivos) deberia poderse habilitar la deducibilidad
plena de los gastos financieros, maxime si la financiacién es con-
cedida por entidades financieras o entidades ajenas al grupo o,
siendo concedida por entidades del grupo, pueda probarse que esta
se ha concedido en términos de mercado y que la entidad presta-
mista tributa de forma efectiva por los intereses que percibe.

Excluir la aplicacion del limite general de deducibilidad de gastos fi-
nancieros en aquellas situaciones en las que la limitacion deja de ser
una norma de imputacion temporal —que produce una sobreimposi-
cién también temporal-, para convertirse en una norma de imputa-
cién permanente, produciendo, por tanto, una situaciéon de
sobreimposicion permanente-. El ejemplo mas claro es el de aque-
llas inversiones que resulten fallidas y no generen los flujos de caja
esperados. Restringir la deducibilidad del coste de la financiacion
supone “anadir sal a la herida”, sobre todo en los casos en que se
atienda al servicio de la deuda y el prestamista reconozca los inte-
reses como ingreso. Otro ejemplo claro también se refleja cuando el
ejercicio en el que la sociedad se liquida, el limite general de dedu-
cibilidad de gastos financieros aplica igualmente —supuesto que sf
ha quedado excluido en la normativa espafola y que esperemos que
se mantenga a pesar de que no se contempla ni en el informe final
de la Accion 4 del Plan BEPS ni en la Directiva ATAD-.

Prevision de normas especificas que tengan en cuenta las especia-
lidades de ciertos sectores econémicos —ademas del sector finan-
ciero y asegurador— o de fases expansivas o de lanzamiento de
nuevos negocios, considerando magnitudes objetivas referenciadas
al valor de los activos de la sociedad, nimero de empleados, volu-
men de las existencias, etc. Sin embargo, se ha claudicado en este
sentido a favor de la sencillez del “café para todos” con una norma
“forfaitaria” mas formalista y de inmediata aplicacion que es la que
ofrece el umbral monetario frente a normas que se acomoden mejor
a las muy diferentes situaciones de las empresas. A este respecto,
la Directiva ATAD si contempla al menos una prevision en este sen-
tido, excluyendo de su ambito de aplicacion los gastos por intere-
ses generados como consecuencia de la inversiéon en infraestruc-
turas publicas en la Unién Europea.
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En cualquier caso, de poco sirven estas propuestas si no encuentran un
desarrollo legislativo armonizado y acompasado en las distintas jurisdic-
ciones. De no ser asi, no solo no se evita el problema de la descoordinacién
de los sistemas impositivos nacionales sino que, incluso, puede empeorarse
la situacion existente. De hecho, la descoordinacion en la puesta en apli-
cacion de las recomendaciones plasmadas en el Informe final de la Accién
4 del Plan BEPS puede afectar a la competitividad de las empresas sitas en
las jurisdicciones mas restrictivas, colocandolas en inferioridad de condi-
ciones a la hora de captar recursos en los mercados internacionales de ca-
pitales o de obtener financiacién (ya que, de facto, la no deducibilidad total
o parcial de su carga financiera a efectos fiscales incrementa indirectamente
el coste de su financiacién ajena). Si asi aconteciera, el resultado de los tra-
bajos de la OCDE en esta materia seria el contrario del declaradamente pre-
tendido.

En este sentido, debemos aplaudir la iniciativa que los Estados miembros
de la Unién Europea han plasmado en la Directiva ATAD para establecer un
marco comun en el territorio comunitario, de suerte que —con mayor o
menor fortuna en cuanto a las normas que impondra— se evite la asimetria
entre las legislaciones nacionales. Solo cabe ahora desear que el proceso de
transposicion a las distintas normativas nacionales sea pacifico y que, en el
particular caso del Reino Unido, el Brexit no afecte a este proceso.

Ya en clave interna, es menester valorar cudl es la posicién institucional
de Espafia y como afecta a la competitividad de nuestras empresas. Como
ya se ha puesto de manifiesto en el apartado 2 de este capitulo, en Espafa,
algunas de las recomendaciones vertidas en el Informe Final de la Accién 4
de BEPS asi como otras medidas anti-erosion de bases imponibles fueron
incorporadas de forma prematura en la legislacion, si bien con un propésito
mas oportunista en la medida en que pretendian, fundamentalmente, el en-
sanchamiento de las bases imponibles en un entorno de elevado déficit pu-
blico; propésito que fue con creces logrado ya que, seglin datos de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, tales medidas tuvieron un
importante efecto recaudatorio para el Tesoro Publico —en términos de cuota,
en el primer afio de aplicacion de las limitaciones a la deducibilidad de gas-
tos financieros, esto es en el ejercicio 2012, se recaud6 un importe adicio-
nal estimado de 1.010 millones de euros, incrementandose esta cifraen 110
millones de euros mds respecto del afio anterior en 2013-.
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Ademas del efecto recaudatorio, las medidas anti-erosion en Espafa han
tenido un considerable impacto tanto en la practica administrativa como en
la doctrina jurisprudencial.

En la practica administrativa y de la inspeccion tributaria, se ha venido
observando una clara influencia del Plan de Accién BEPS y, en particular, de
la Accion 4 de BEPS. Espafa ha participado activamente en el desarrollo de
las 15 lineas de actuacién del Proyecto BEPS y esto estd teniendo un im-
pacto directo en la practica inspectora y en los planes de control tributario.
En efecto, el Proyecto BEPS viene menciondndose en los Planes Anuales de
Control Tributario y Aduanero desde 2013, junto con la necesidad de adop-
tar sus directrices en el control de la actividad transfronteriza que realicen
tanto los obligados tributarios espafoles en el exterior como los inversores
extranjeros en Espafia para evitar el deterioro de las bases imponibles. En
concreto, en el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2017 (al
igual que en el de 2016) se hace referencia expresa a la necesidad de po-
tenciar el examen de las principales areas de riesgo detectadas en el Pro-
yecto BEPS, entre las que se encuentra el control de las operaciones de
adquisicion de participaciones con apalancamiento, fundamentalmente
cuando quede acreditado que la operacion tiene como finalidad principal
generar gastos financieros.

Las orientaciones plasmadas en los planes anuales de control tributario
han sido ciertamente reproducidas por la inspeccién tributaria que, im-
pregnada con esta filosofia, viene usando los argumentos y premisas anti-
abuso en las que descansa BEPS en los procedimientos inspectores, incluso
cuando estos procedimientos se refieren a ejercicios fiscales “pre-BEPS”,
para atacar estructuras de endeudamiento aparentemente avaladas por la
normativa en vigor en aquellos ejercicios, si bien apoyandose en los meca-
nismos de simulacion o fraude de ley (actualmente denominado conflicto en
aplicacion de la norma tributaria) y en clausulas generales anti-abuso. Asi,
no son extrafas las alusiones a BEPS en las actas para calificar planifica-
ciones societarias como “prdcticas fiscales agresivas dirigidas a erosionar
bases imponibles”. En particular, la revision sobre estructuras apalancadas
esta siendo especialmente activa.

Pues bien, desde nuestro punto de vista, en ocasiones la Administracion
tributaria esta haciendo un uso indiscriminado de estos mecanismos, apli-
candolos retroactivamente sin que sus efectos hayan podido tenerse en
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cuenta por parte de los contribuyentes en el momento de decidir la estruc-
tura de financiacion mds oportuna. Que se persigan actuaciones “BEPS” con
base en las recomendaciones de los informes finales del Plan de Accién
BEPS seria entendible siempre que estas afecten a situaciones coetdneas o
posteriores a la propagacion de esta doctrina fiscal y a su aceptacion por
parte de las autoridades tributarias. Lo que no es aceptable es que el Plan
de Accién BEPS afecte a situaciones anteriores al inicio de la “era BEPS”; y
ello porque a ninglin agente econémico se le puede exigir racionalmente
que prevea esta evolucion futura de los criterios administrativos ni de la con-
ciencia social de la inspeccion tributaria, ya que esto supone un quebran-
tamiento inaceptable del principio de seguridad juridica que debe imperar
en el Estado de Derecho.

También los tribunales —tanto econémico-administrativos como conten-
ciosos— aluden a las recomendaciones de la OCDE a modo de soft law para
atacar estructuras de financiacién cuando entienden que no existen razones
econémicas o empresariales que justifiquen tales estructuras de endeuda-
miento. En un ambiente pre-BEPS, el propio Tribunal Supremo acudié a las
directrices aprobadas por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE para ra-
zonar su fallo y declarar que “el efecto elusivo es evidente cuando se obtie-
nen unos gastos incomprensibles como consecuencia de una operacion
dificilmente aceptable, y que son, precisamente, los que la “liquidacion im-
pugnada trata de eliminar” (sentencia de 18 de julio de 2012, recurso nu-
mero 3779/2009). Posteriormente, el Tribunal Supremo ha hecho alusién
varias veces al Plan de Accion BEPS para justificar la practica inspectora con-
tra operaciones de adquisiciones apalancadas en las que se reducian las
bases imponibles espafiolas mediante préstamos concedidos a filiales espa-
fiolas del grupo para trasladar los beneficios tributables a paises de baja tri-
butacion. Ante estas situaciones, el Alto Tribunal ha manifestado que “bajo
el prisma de la existencia de una razon imperiosa de interés general, la prac-
tica que detecta y corrige la Administracion tributaria constituye en la ac-
tualidad una de las mayores preocupaciones en el seno de la OCDE,
reflejada en el BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) Action Plan, Plan de
accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, ha-
biéndolo reconocido también el legislador espaiol ante el nuevo tratamiento
de la deduccion de los gastos financieros en los grupos de sociedades dado
por el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo” (sentencias de 9 de fe-
brero de 2015, recursos nimero 3971/2013 y 188/2014 y de 12 de febrero
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de 2015, recurso nimero 184/2014). Aunque las alusiones al Proyecto BEPS
son argumentos de apoyo a la regularizacién practicada por la inspeccion tri-
butaria con base en la normativa general anti-abuso, los fallos reflejan cémo
ha permeado la filosofia de la OCDE impregnada en el Plan de Accién BEPS.
De nuevo, se trata de reflexiones obiter dicta pero de las que el Tribunal Su-
premo deberia abstraerse cuando se refieren a situaciones “pre-BEPS”.

A la vista del prematuro pero intenso desarrollo legislativo de las medidas
limitativas de la deduccién de gastos financieros en Espafa y de la notable
porosidad de la filosofia inherente en BEPS dentro de la practica administra-
tiva y judicial espafiola, es necesario volver a incidir en los efectos pernicio-
sos que en términos de competitividad pueden generarse para las empresas
espanolas y poner de manifiesto la necesidad de una revisién de las normas
actualmente en vigor. El hecho de que en Espana se haya optado por intro-
ducir la mayor parte de las recomendaciones del Informe Final de la Accién
4 de BEPS de forma pionera, junto con targeted rules de refuerzo pero, sin
embargo, escasas “reglas de escape”, dificulta la inversion econémica en Es-
panay que los agentes empresariales puedan tomar decisiones sobre los ins-
trumentos de financiacion (capital y deuda) en términos neutrales. Esta
circunstancia, unida al hecho de que otras naciones todavia no han implan-
tado medidas restrictivas a la deducibilidad de gastos financieros o éstas son
mas laxas que las implementadas por Espafa, hace que las empresas espa-
fiolas se encuentren en una situacién de clara desventaja competitiva. Esta
cuestion es especialmente cierta si se atiende al estandar fijado por la Di-
rectiva ATAD en el contexto de la Unién Europea —nuestro entorno compe-
titivo mas inmediato—, que permite a los Estados miembros un margen de
flexibilidad muy superior al que impone la normativa espafola.

En conclusién, y a la vista de lo anterior, entendemos que el hecho de
que Espana haya sido pionera en la adopcion de algunas de las medidas
propuestas en el Informe Final de la Accién 4 de BEPS ha comportado que
la empresa espafola se sitle, por lo menos de forma temporal, en desven-
taja competitiva frente a las empresas de otros paises de nuestro entorno en
esta materia.

Por ello, a la vista del Informe Final de la Accién 4 de BEPS y conside-
rando que las necesidades recaudatorias han dejado de ser el objetivo prin-
cipal, seria recomendable que el legislador espanol revisara en profundidad
la normativa para, entre otras cuestiones, elevar el umbral minimo de de-
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ducibilidad (de minimis rule) dentro del rango permitido por la Directiva
ATAD y en términos similares a lo establecido en Alemania o en Francia y
para incluir “reglas de escape” adicionales, —por ejemplo, la no aplicacién
de la regla general de limitacién en los casos en los que la entidad finan-
ciada no pertenezca a ningln grupo de sociedades o la financiacién no pro-
ceda de entidades del grupo o, siendo del grupo, se pruebe que estd
concedida en puros términos de mercado-.

Anexo |

Transposicion de la Directiva ATAD en Espaina a 31 de marzo de 2017

amount of EUR 3 000 000 shall be considered for
the entire group.

Estado de
Concepto Texto oficial de la Directiva ATAD en inglés | Caracter | transposicion
en Espaiia
Limitacién de 1. Exceeding borrowing costs shall be deductible in
gastos financieros| the tax period in which they are incurred only up to Obligatorio v
al 30% del 30 percent of the taxpayer's earnings before interest, &
EBITDA tax, depreciation and amortization (EBITDA).
For the purpose of this Article, Member States may
also treat as a taxpayer an entity which is permitted
or required to apply the rules on behalf of a group,
. . as defined according to national tax law; an entity
Sujetos pasivos a | defined di onal tax |
los que les afecta in a group, as defined according to national tax law, | .\ . v
A which does not consolidate the results of its mem-
la limitacion :
bers for tax purposes. In such circumstances, exce-
eding borrowing costs and the EBITDA may be
calculated at the level of the group and comprise
the results of all its members.
2. The EBITDA shall be calculated by adding back
to the income subject to corporate tax in the Mem-
L ber State of the taxpayer the tax-adjusted amounts
Definicién
for exceeding borrowing costs as well as the tax-| Obligatorio X
EBITDA . s .
adjusted amounts for depreciation and amortisa-
tion. Tax exempt income shall be excluded from the
EBITDA of a taxpayer.
By derogation from paragraph 1, the taxpayer may
be given the right: to deduct exceeding borrowing
Franquicia costs up to EUR 3 000 000; (...) For the purposes of . v
Potestativo
3 meses the second subparagraph of paragraph 1, the (1M€)
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Stand alone
entities

By derogation from paragraph 1, the taxpayer
maybe given the right (...) to fully deduct excee-
ding borrowing costs if the taxpayer is a stand alone
entity (...) a stand alone entity means a taxpayer that
is not part of a consolidated group for financial ac-
counting purposes and has no associated enterprise
or permanent establishment.

Exclusién
temporal y
finalistica

Member States may exclude from the scope of pa-
ragraph 1 exceeding borrowing costs incurred on
loans which were concluded before 17 June 2016,
but the exclusion shall not extend to any subse-
quent modification of such loans, or loans used to
fund a long-term public infrastructure project where
the project operator, borrowing costs, assets and in-
come are all in the Union.

Group ratio rule

Where the taxpayer is a member of a consolidated
group for financial accounting purposes, the tax-
payer may be given the right to either:

a) fully deduct its exceeding borrowing costs if it
can demonstrate that the ratio of its equity over its
total assets is equal to or higher than the equivalent
ratio of the group and subject to the following con-
ditions: the ratio of the taxpayer's equity over its
total assets is considered to be equal to the equiva-
lent ratio of the group if the ratio of the taxpayer's
equity over its total assets is lower by up to two per-
centage points; and all assets and liabilities are va-
lued using the same method as in the consolidated
financial statements referred to in paragraph 8; or
b) deduct exceeding borrowing costs at an amount
in excess of what it would be entitled to deduct
under paragraph 1. This higher limit to the deduc-
tibility of exceeding borrowing costs shall refer to
the consolidated group for financial accounting
purposes in which the taxpayer is a member and be
calculated in two steps: first, the group ratio is de-
termined by dividing the exceeding borrowing
costs of the group vis-a-vis third-parties over the
EBITDA of the group; and second, the group ratio is
multiplied by the EBITDA of the taxpayer calculated
pursuant to paragraph 2.

Potestativo X
Potestativo X
Potestativo X
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Posibilidad de
deducir los
gastos financieros
incurridos en
ejercicios futuros
0 anteriores

The Member State of the taxpayer may provide for
rules either: to carry forward, without time limita-
tion, exceeding borrowing costs which cannot be
deducted in the current tax period under para-
graphs 1 to 5; o carry forward, without time limita-
tion, and back, for a maximum of three years,
exceeding borrowing costs which cannot be de-
ducted in the current tax period under paragraphs
1tob.

Potestativo

v

(solo futuros)

Utilizacion de
gasto financiero
excedentario

The Member State of the taxpayer may provide for
rules either: to carry forward, without time limita-
tion, exceeding borrowing costs and, for a maxi-
mum of five years, unused interest capacity, which
cannot be deducted in the current tax period under
paragraphs 1 to 5.

Potestativo

Exclusion de
banca y seguros

Member States may exclude financial undertakings
from the scope of paragraphs 1 to 6, including
where such financial undertakings are part of a con-
solidated group for financial accounting purposes.

Potestativo
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Anexo Il
Cuadro comparativo de la situacién actual de la normativa en materia
de limitacion a la deducibilidad de gastos financieros

BEPS 4 — Normas anti-erosion Posibles
reformas
Normas Carry | Exclusion Otras | legislativas
Estado | antisub- | Fixed | Group | De | forward |de bancos “reglas | en linea con
capitalizacién| fatio | ratio | minimis| — of y de BEPSy/o
rule | rule | rule d:.sallowed asegurado- s et
interest ras ATAD
Direct
o | — v v| v v v v —
Alemania — v v v v — Vi _
Reino
Unido v o o o o o o v
Francia v v — v — — v —
Italia — Vi — — Vi v Vi v
Paises
Bajos v - o - - - - v
Espafia — v — v v v v —
Portugal — i — — v v — —
Finlandia — v v v v v v v
Grecia — v v v v v — v
Eslovaquia — v — — — v — v
Estados
Unidos v o o - - - - v
México v — — — — — — —
Brasil v — — — — — — —
Colombia v — — — — — — —
Chile v — — — — — — —
Pert Vv — — — — — — —
Australia Vv — — — — — — —
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Anexo Il
Sugerencias de reforma

1. Restringir el alcance subjetivo de las normas limitativas de la de-
ducibilidad de gastos financieros cuando las entidades prestatarias
residentes en Espafa satisfacen intereses a entidades prestamistas
que no forman parte de su grupo de sociedades;

2.  elevar el umbral minimo de deducibilidad (de minimis rule) en
[inea con lo establecido en la Directiva ATAD;

3. incluir una “reglade escape”general para flexibilizar la limitacion
de la deducibilidad de gastos financieros cuando el contribuyente
pueda demostrar que la financiacién se acuerda en términos de
mercado, por motivos econémicos vélidos y que la entidad presta-
mista esta sujeta a tributacién por los intereses que percibe; y

4. incluir “reglas de escape” especificas que respondan a las particu-
laridades de determinados sectores y ciclos empresariales (sin li-
mitarse al sector financiero y asegurador).
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ACCION 5: COMBATIR LAS PRACTICAS TRIBUTARIAS PERNICIOSAS,
TENIENDO EN CUENTA LA TRANSPARENCIAY LA SUSTANCIA
Diego Arribas Plaza, Marta Lépez Tamayo y Andrés Sanchez Lopez
(Cuatrecasas)






1. INTRODUCCION

El eje sobre el que pivota el Plan BEPS de la OCDE es la lucha coordi-
nada entre los diferentes paises contra el fraude y la planificacion fiscal
agresiva de las empresas multinacionales. El objetivo es que estas empre-
sas queden sometidas a imposicion en el lugar donde efectivamente se des-
arrolla su actividad y se genera valor, sin que determinadas practicas
agresivas puedan permitir que los beneficios sean artificialmente desloca-
lizados a territorios con una menor (o nula) presion fiscal. Se trata asi de dar
una respuesta en el dmbito fiscal a los retos que plantea la realidad eco-
némica de nuestro tiempo.

La Accion 5 del Plan BEPS, con el titulo “Combatir las practicas tributa-
rias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia”**, cen-
tra su ambito de analisis en dos dmbitos en relacién con las cuales la OCDE
ha detectado practicas fiscales que pueden considerarse perniciosas:

—  Los regimenes fiscales preferenciales; es decir, aquellos que ofrecen
condiciones fiscales ventajosas para aquellas sociedades que des-
arrollen determinadas actividades, y que por lo tanto suponen un
incentivo de deslocalizacion de las actividades empresariales.

—  Los acuerdos con las administraciones tributarias o tax rulings, y
los efectos fiscales negativos que estos acuerdos con las diferentes
administraciones locales pueden generar a nivel global.

(34)  Puede Ilamar la atencién el hecho de que la OCDE haya modificado ligeramente la re-
daccién del titulo de la Accién 5 en su versién en castellano, en comparacion con la ver-
sion en inglés, cuya redaccion es la siguiente “Countering harmful tax practices more
effectively, taking into account transparency and substance”.
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Como puede apreciarse, los dos aspectos analizados en esta Accion tienen
diferente naturaleza, motivo por el cual son analizados de forma indepen-
diente en el informe de la OCDE asi como en el presente documento. Ahora
bien, desde el punto de vista conceptual, puede identificarse un objetivo
comun por parte de la OCDE: sentar las bases y “reglas de juego”en ambos
ambitos para lograr una adecuada competencia entre los diferentes paises y
frenar con ello las practicas fiscales abusivas.

En este sentido, durante los ultimos anos se ha detectado que las ventajas
fiscales que de facto los paises han reconocido a través de los regimenes pre-
ferenciales y los tax rulings, junto con la inactividad de las administraciones
frente a las practicas abusivas, podian conducir a una suerte de “competencia
fiscal desleal” o “tax dumping” entre los diferentes paises, cuyas consecuen-
cias, lejos de generar riqueza, llevarian simplemente a tipos impositivos cer-
canos a cero, y a una distorsion en la localizacién del capital y los servicios.

Por ello, la Accién 5 se justifica en la necesidad de establecer parametros
y requisitos comunes a nivel global para limitar con ello la posibilidad de
que las compaiias utilicen de manera abusiva las asimetrias entre los dife-
rentes mecanismos aprobados por los paises. No se trata, pues, de instar a
la abolicion de los regimenes fiscales preferenciales o de los tax rulings,
sino de acordar bajo qué condiciones minimas éstos deben otorgarse para
evitar que den pie a la realizacién de practicas fiscales perniciosas.

Esta labor se realiza respectivamente sobre la base de dos conceptos: ac-
tividad sustancial y transparencia, en los que a su vez se asienta el propio
Plan BEPS y que impregnan de una manera u otra una buena parte de las ac-
ciones en las que éste se concreta.

Asi pues, la Accion 5 se desarrolla esencialmente en dos dmbitos:

- La actividad econémica sustancial como premisa que justifique la
aplicacion de un régimen fiscal preferencial.

- La necesidad de incrementar la transparencia de los acuerdos al-
canzados entre las administraciones fiscales y las empresas.

En resumen, el objetivo de la OCDE con esta Accién 5 no ha sido ho-
mogeneizar las diferentes normativas tributarias nacionales, sino instar una
actuacion coordinada de los Estados que reduzca distorsiones y dificulte la
implementacién de politicas fiscales agresivas basadas en las diferentes le-
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gislaciones nacionales, en coherencia con el resto de Acciones del Plan
BEPS. A su vez, dentro del Plan BEPS, juega un papel clave como uno de los
cuatro elementos que forman parte del estdindar minimo.

2. LA ACCION 5 DEL PLAN DE ACCION BEPS: LOS REGIMENES
FISCALES PREFERENCIALES

En primer lugar, las conclusiones alcanzadas en la Accién 5 en relacion
con los regimenes fiscales preferenciales toman como punto de partida el in-
forme “La competencia fiscal nociva: una cuestion global”* del afio 1998.

Este informe resulta muy relevante a los efectos de esta Accion pues en
él se analiz6 por primera vez la necesidad de llevar a cabo acciones para
combatir determinadas practicas llevadas a cabo por parte de las companias
multinacionales, cuyo fin principal era deslocalizar artificialmente determi-
nadas actividades para asi poder disfrutar de los regimenes tributarios pre-
ferenciales establecidos por los diferentes paises.

De esta manera, en el informe de 1998 se establecié el marco y los cri-
terios aplicables para determinar en qué casos un régimen fiscal debia ser
objeto de andlisis y bajo qué circunstancias éstos podian considerarse pre-
ferenciales y potencialmente perjudiciales, asi como para considerar cuando
un determinado territorio deberia ser considerado paraiso fiscal. También se
incluyeron algunas recomendaciones para los paises. En los afos siguientes,
nuevos informes y trabajos continuaron con las lineas marcadas en este pri-
mer informe, desarrollando estandares y evaluando los progresos llevados a
cabo por las diferentes jurisdicciones.

La Accion 5 parte de la labor iniciada por el mencionado informe en la de-
limitacion de los regimenes preferenciales y la continua, tal y como se ha men-
cionado en el apartado introductorio, en el desarrollo de los requisitos que
deben exigirse normativamente para que la aplicacién del trato fiscal privile-
giado asociado al régimen preferencial en cuestion se considere justificada.

Entrando en materia, el marco de analisis de los regimenes fiscales pre-
ferenciales se define, tanto en el informe de 1998 como en la Accién 5, en
relacion con las actividades “geograficamente moéviles”, como por ejemplo

(35)  “Harmful tax competition: an emerging global issue” en su versién en inglés.
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las actividades financieras o de servicios. El denominador comtn de estas
actividades es la posibilidad, habilitada por la globalizacién y los avances
tecnoldgicos, de que éstas sean trasladadas de un territorio a otro a un coste
reducido (ya que no es necesaria en principio una estructura empresarial
relevante) con el Gnico motivo de obtener la ventaja fiscal asociada a los
mencionados regimenes. Aquellas otras actividades de cardcter manufactu-
rero o similar que por lo general implican una inversién mds importante pre-
sentan otras particularidades que no son las que se pretenden abordar aqui.

A su vez, respecto de los criterios para determinar cudndo un régimen es
preferencial, es relevante tener en cuenta que dicha naturaleza preferencial
se determina por comparacion con los principios fiscales generales del pais
en cuestion, y no en relacion con otros paises. Asimismo, estos regimenes
pueden ser perjudiciales en funcién de cuatro factores clave®®, completa-
dos con otros ocho factores adicionales®”.

Entre estos criterios, se pone el acento como requisito imprescindible
para la consideracion del régimen preferencial como perjudicial en la exis-
tencia de una reducida o nula imposicién efectiva derivada del mismo.
Sobre esta base, debe realizarse un andlisis conjunto del resto de factores
clave (y, cuando sean relevantes, del resto de factores) para determinar la
consideracion del régimen como potencialmente perjudicial. Ahora bien,
en cualquier caso, debe tenerse en cuenta que un régimen preferencial es
potencialmente perjudicial solo si efectivamente ha creado efectos econé-
micos perjudiciales, toda vez que son precisamente estos efectos los que en
dltima instancia son objetivo de la OCDE. En este sentido, la ausencia de
creacion de nueva actividad, la ausencia de inversion o una clara motiva-
cioén fiscal en el proceso de decisién son factores relevantes a la hora de Ile-
var a cabo este analisis.

(36)  Reducida o nula imposicién efectiva para actividades geograficamente méviles, la estan-
queidad o aislamiento del régimen, falta de transparencia y ausencia de intercambio efec-
tivo de informacioén en relacién con el régimen.

(37)  Definicién artificial de la base imponible, no adhesion a los principios internacionales de
precios de transferencia, no tributacion de rentas de fuente extranjera, posibilidad de ne-
gociar la determinacion de la base imponible o del tipo impositivo aplicable, existencia
de normativa no publica, acceso a una amplia red de tratados internacionales, el régimen
se promociona como un vehiculo para conseguir una minoracién en la carga impositiva
y la promocién de operaciones y acuerdos motivados Ginicamente por cuestiones fiscales
sin implicar la realizacién de una actividad sustancial.
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Como se ha indicado, el concepto clave para entender las conclusiones
que se alcanzan en relacién con los regimenes preferenciales potencial-
mente perjudiciales es el de actividad econémica sustancial. Este concepto
es uno de los pilares fundamentales del Plan BEPS, que pretende alinear
dicha sustancia con la tributacién de las entidades. Con ello se pretende
que las bases imponibles no puedan ser artificialmente trasladadas desde
aquellos paises donde se crea el valor a otros con una presién fiscal menor;
y en este ambito, que las ventajas fiscales asociadas a los regimenes prefe-
renciales sean reconocidas Gnicamente si la entidad que las pretende lleva
a cabo una actividad econémica sustancial (vinculada al régimen en cues-
tion) en el pais que las concede.

A su vez, dada la relevancia y la proliferacion internacional de los regi-
menes preferenciales relacionados con la propiedad intelectual (IP regimes),
la Accion 5 lleva a cabo en primer lugar un analisis separado de estos regi-
menes, para posteriormente incluir, de manera mucho menos detallada, las
reflexiones aplicables al resto de regimenes preferenciales.

Regimenes preferenciales relativos a la propiedad intelectual

La propiedad intelectual es sin duda uno de los activos mds importantes
para cualquier empresa hoy en dia. La propia OCDE hace mencion a ello
en la Accién 5 cuando afirma que las industrias enfocadas en el desarrollo
y explotacion de estos activos intangibles son un factor clave de crecimiento
y generacién de empleo.

Como es légico, los paises deben ser libres para establecer incentivos fis-
cales que promuevan la inversién de las empresas en investigacion y des-
arrollo. Ahora bien, dichos incentivos no deberian generar ninguna
distorsion ni efecto pernicioso en la economia, motivo por el cual la exi-
gencia de actividad sustancial se erige como un elemento imprescindible.

Respecto de la definicion de este requisito de actividad sustancial en este
ambito, frente a los enfoques basados en la creacién de valor o en el ambito
de los precios de transferencia, el planteamiento que ha sido aceptado a
nivel internacional ha sido el del nexo (nexus approach).

Bajo este enfoque, se entiende que la actividad realizada goza de sufi-
ciente sustancia, y por lo tanto justifica la aplicacién de un régimen fiscal
preferencial, en funcion del nexo o relacion existente entre los ingresos y los
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gastos vinculados con el desarrollo del activo intangible. Asi, los beneficios
fiscales asociados al régimen Gnicamente resultaran aplicables a las rentas
obtenidas de la explotacién de la propiedad intelectual en funcién de la
proporcion existente entre los gastos cualificados y los gastos totales. De
esta manera, la actividad sustancial que justifica el acceso al beneficio fis-
cal se evalta en funcion de esta proporcion.

Entrando en detalle, la Accién 5 incluye expresamente una formula de
calculo de los beneficios que deben aplicar dicho régimen fiscal especial,
asi como un desarrollo de los conceptos que deben ser tenidos en cuenta a
la hora de aplicar dicha férmula.

La férmula en cuestion, de acuerdo con el analisis proporcional indicado
anteriormente, es la siguiente:

Ingresos susceptibles de Gastos cualificados incurridos en el

aplicar los beneficios fiscales desarrollo del activo intangible Total |ngresos.
Gacladoe abraehiaR x derivados del activo
g Total gastos incurridos en el intangible

preferencial desarrollo del activo intangible

Los conceptos desarrollados son los siguientes:

- Los contribuyentes que pueden optar a la aplicacion de los benefi-
cios fiscales asociados al régimen especial son compafias residen-
tes, establecimientos permanentes domésticos de compafias no
residentes o establecimientos permanentes extranjeros de entida-
des residentes sujetas a imposicion en la jurisdiccién que reconoce
el beneficio fiscal.

Los activos intangibles que quedan englobados bajo el concepto de
propiedad intelectual son Gnicamente las patentes, el software re-
gistrado y, bajo ciertas circunstancias (entre otras, obtencién de cer-
tificaciéon oficial previa), otros intangibles siempre que sean
novedosos, con aplicaciéon econémica y que impliquen una capaci-
dad inventiva. Demas activos intangibles, como marcas o similares,
no pueden beneficiarse de estos regimenes preferenciales.

La definicién de gastos cualificados pivota sobre aquellos que sean
efectivamente soportados por el contribuyente. Si bien se trata de un
concepto que queda pendiente de ser desarrollado por cada uno de
los paises, se indica que Gnicamente debe comprender aquellos gas-
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tos directamente relacionados con el activo intangible y con activi-
dades reales de investigacion y desarrollo. Se excluyen en cualquier
caso los pagos de intereses, costes relativos a inmuebles, costes de
adquisicion de activos de propiedad intelectual o aquellos derivados
de la subcontratacion de actividades con partes vinculadas.

Se incluye la opcion a los Estados de permitir a los contribuyentes
un incremento del 30% respecto del importe de gastos cualificados,
con el objetivo de no penalizar excesivamente a aquellos contri-
buyentes que adquieran la propiedad intelectual de terceros o que
subcontraten su desarrollo con partes vinculadas, siempre que ello
no determine que se supere la cifra total de gastos.

A efectos temporales, se indica expresamente que el criterio relevante
es el momento en que la compaiiia incurre en el gasto, con indepen-
dencia de cual sea el tratamiento contable aplicable al mismo.

Por gastos totales se entiende, ademads de los gastos cualificados,
todos aquellos relacionados con los activos intangibles de propie-
dad intelectual que no quedan englobados en la anterior definicion
(esencialmente, coste de adquisicién a terceros y de subcontrata-
cién con partes vinculadas).

El concepto de ingresos totales también debe ser objeto de des-
arrollo por cada uno de los paises, si bien se exige que sea pro-
porcionado y que incluya tnicamente los ingresos derivados del
activo de propiedad intelectual.

Como puede apreciarse, la implementacion del enfoque del nexo implica
un importante andlisis y seguimiento de los ingresos y gastos del contribuyente
relativos a los activos de propiedad intelectual. Por este motivo, la Accién 5 re-
coge la necesidad de desarrollar un sistema de seguimiento de estos ingresos
y gastos, incluyendo requisitos de documentacién, que permitan verificar la
existencia del vinculo entre ingresos y gastos en el que se basa este método.

Ahora bien, consciente de las dificultades que puede entrafar este se-
guimiento (en particular, las empresas pueden no llevar a cabo un andlisis
individualizado basado en sus activos de propiedad intelectual), la propia
OCDE permite a los Estados tomar una variante del enfoque del nexo basado
en el producto, en el que el enlace se establece entre los gastos, los pro-
ductos obtenidos a partir de la propiedad intelectual y los ingresos.
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Se habilita la opcion de que el enfoque del nexo pueda ser empleado
como una presuncion iuris tantum, de manera que admita prueba en con-
trario. Asi, en ausencia de otra informacion relevante, la Administracion
competente debe determinar los ingresos susceptibles de aplicar el régimen
fiscal preferencial de acuerdo con este método, si bien el contribuyente po-
dria demostrar que un importe superior de ingresos deberia poder aplicar los
beneficios fiscales asociados al régimen especial.

Por Gltimo, en apartados posteriores, la Accion 5 incluye una revision de
diferentes regimenes preferenciales de varios paises, en los que se evalta
bajo determinados estandares su alineamiento con el enfoque del nexo. Se
concluye que todos los regimenes (incluyendo los espafioles), en todo o en
parte, son inconsistentes con este enfoque, instandose por lo tanto a los di-
ferentes paises a que lleven a cabo las reformas necesarias, estableciéndose
el plazo Iimite en el 30 de junio de 2016.

Otros regimenes preferenciales

Si bien la Accién 5 presta una especial atencion a la exigencia de activi-
dad sustancial en relacién con los regimenes preferenciales relativos a pro-
piedad intelectual, esta exigencia se hace extensible a cualquiera de ellos (es
decir, con independencia de cual sea la actividad en la que se centren).

Lo anterior lleva a la OCDE a analizar también otro tipo de regimenes
preferenciales, si bien el mensaje es similar al expuesto en relacién con el
apartado anterior: los contribuyentes Gnicamente deben poder aplicar los
beneficios fiscales asociados a un régimen preferencial si efectivamente lle-
van a cabo por si mismos y de manera sustancial las actividades econémi-
cas a las que hace referencia dicho régimen.

Los regimenes analizados son aquellos que otorgan beneficios fiscales a
las empresas que se dedican a las siguientes actividades:

- Proporcionar servicios centrales de gestion, coordinacion o control
para un grupo en su conjunto o para un drea geogrdfica en concreto
(head quarters regimes). Para estos casos, se mencionan como actua-
ciones claves en la generacion de los ingresos la toma de decisiones
relevantes de gestion, decisiones sobre gastos por cuenta del resto de
entidades del grupo o la coordinacién de actividades a nivel del grupo.

- Intermediacion y distribucién de materias primas y productos termi-
nados entre el resto de las empresas del grupo y los clientes finales
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(distribution regimes) prestacion de servicios auxiliares a otras em-
presas del grupo (service center regimes). En este caso, se conside-
ran relevantes actividades como el transporte y el almacenamiento de
los productos, la gestion de las existencias y de pedidos o la presta-
cién de servicios de apoyo y administrativos.

Financiacion de las actividades de compafiias del grupo o de terce-
ros (financing or leasing regimes). Se consideran relevantes la labor
de negociacion de los términos de la financiacion, la identificacion
y adquisicion de los activos que van a ser financiados, la determina-
cién de los términos de la financiacion, el seguimiento y revision de
los acuerdos y la gestion de los riesgos.

Gestion de fondos, cuya rentabilidad determina la compensacion
para el gestor en funcién de los términos previamente acordados
(fund management regimes). En este caso se mencionan la toma de
decisiones relativas a la tenencia y transmision de los activos y a as-
pectos financieros, la gestion de riesgos o la preparacion de la do-
cumentacion (regulatoria, etc.) requerida por las Administraciones
y los inversores.

Actividad bancaria y de seguros (banking and insurance regimes),
en cuyo caso la Accién 5 menciona actividades propias de estos
sectores, como la financiacién o la gestion de riesgos.

Actividad naviera (shipping regimes), respecto de la cual se hace re-
ferencia a la gestion del personal, mantenimiento de las embarca-
ciones, seguimiento de las existencias y entregas y gestion de las
rutas maritimas.

Tenencia y gestion de activos, entre los cuales se encuentran las par-
ticipaciones en entidades (holding regimes). Estas tltimas son las que
presentan un particular interés, por su utilizacién comun en la reali-
dad econémica y su relacién con conceptos tan relevantes en el dm-
bito de la fiscalidad internacional como el de beneficiario efectivo.

En este caso, si bien la Accién incluye remisiones a conceptos suge-
rentes como los acuerdos de intercambio de informacion, o las Ac-
ciones 2 (en relacion con los mecanismos hibridos) 6 6 (prevencion
del abuso de convenio), no se incluyen comentarios sustanciales res-
pecto de qué requisitos concretos debe cumplir una compania para
poder aplicar el régimen preferencial, mas alla de que disponga de los
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medios materiales y personales necesarios para la gestion de las par-
ticipaciones sin definir exactamente en qué consisten estos medios.
Simplemente se excluyen de esta posibilidad aquellas entidades me-
ramente instrumentales (letter box and brass platecompanies).

En un apartado posterior, la Accién 5 hace referencia al andlisis llevado a cabo
sobre la posible consideracion de algunos regimenes preferenciales de diferentes
paises como potencialmente perniciosos. Si bien las conclusiones son variadas,
no se menciona expresamente ningtn régimen como realmente pernicioso.

Conclusion

Como se ha expuesto, la OCDE no pretende que los paises deroguen sus
regimenes preferenciales, sino que acepten su aplicaciéon Gnicamente
cuando la entidad en cuestion lleve a cabo en el territorio en cuestion una
actividad sustancial que lo justifique.

Dicha actividad sustancial depende de la actividad econémica a la que
el régimen preferencial haga referencia, analizdndose las actividades ca-
racteristicas de aquellos regimenes que se consideran mds habituales en la
practica. Entre ellas destacan los regimenes de propiedad intelectual, res-
pecto de los que se sigue el enfoque del nexo, es decir, la aplicacién del be-
neficio fiscal a los ingresos obtenidos en funcién de la proporcién existente
entre los gastos cualificados y los gastos totales.

3. LA ACCION 5 DEL PLAN DE ACCION BEPS: LOS ACUERDOS CON
LAS ADMINISTRACIONES O TAX RULINGS

El segundo de los ambitos en los que se desarrolla la Accién 5 hace re-
ferencia a los acuerdos con las administraciones fiscales o tax rulings.

En este caso, los antecedentes mas relevantes los podemos encontrar en
el Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal*® del afio
1988 (modificado por el Protocolo del aflo 2010) y el modelo de Acuerdo de
intercambio de informacién tributaria en 20023°. Ambos instrumentos han
jugado un papel muy importante en el desarrollo de mecanismos que per-
mitan a los diferentes paises intercambiar informacion de naturaleza fiscal.

(38)  “Multilateral Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters”, en su ver-

sién en inglés.
(39)  “Agreement on exchange of information in tax matters” en su versién en inglés.
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Ahora bien, como decimos, la Accién 5 se centra en este punto en el in-
tercambio espontdneo de informacioén sobre ciertos rulings, con el objetivo
compartido, eso si, de mejorar la transparencia y promover mayor certeza
y previsibilidad en el tratamiento fiscal aplicable.

Ambito objetivo de andlisis

En primer lugar, debe aclararse que a estos efectos se entiende por tax ru-
ling” cualquier asesoramiento, informacién o compromiso facilitado por
una autoridad fiscal a un contribuyente especifico o a un grupo de ellos que
se refiera a su situacion fiscal y en el que éstos puedan ampararse”.

A su vez, la Accion 5 aclara que el marco de intercambio espontdneo
que pretende implantarse Ginicamente hace referencia a aquellos tax rulings
que son especificos para determinados contribuyentes que los solicitan (tax
payer-specific rulings). En esencia, se trata de:

—  ATR (advance tax rulings), que son aquellos que recogen cudles son
las consecuencias fiscales bajo un supuesto de hecho consultado
por el contribuyente, y que resultan vinculantes para éste en su re-
lacion con la Administracion tributaria.

- APA (advance pricing arrangements), en los que se establecen cud-
les son los criterios aplicables para determinar la valoracién de
transacciones bajo los principios de operaciones vinculadas du-
rante un periodo de tiempo.

Los rulings generales, que no resultan de aplicacién a un determinado
contribuyente sino que suponen la publicacién de criterios administrativos
genéricos, no quedan comprendidos en el marco de intercambio espontd-
neo aunque si en relacién con las buenas practicas. Asimismo, también
queda fuera de este ambito cualquier acuerdo alcanzado en un procedi-
miento inspector con un contribuyente si éste no hace referencia al trata-
miento de beneficios futuros.

Una vez definidos qué acuerdos quedan comprendidos en el marco de
la Acciéon 5 dado que pueden dar lugar a practicas que se pretenden atacar
bajo el Plan BEPS, se definen seis categorias especificas de tax rulings:

—  Acuerdos especificos que hagan referencia a regimenes preferen-
ciales, y ello aunque no se hayan considerado, en principio, po-
tencialmente perniciosos.
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Acuerdos (APAs unilaterales* o cualquier otro ruling) que incluyan
criterios relativos a la valoracién de operaciones vinculadas en
transacciones internacionales.

Acuerdos concediendo un ajuste a la baja de los beneficios.

Acuerdos relativos a establecimientos permanentes, en los que por
ejemplo se haga referencia a la existencia de los mismos o a crite-
rios de atribucién de resultados.

Acuerdos en materia de sociedades “canalizadoras de rentas” o
conduit companies.

Cualquier otro tipo de acuerdo que se considere en el futuro que
puede conducir a practicas elusivas en el marco de BEPS en caso
de ausencia de intercambio de informacion.

Cuestiones materiales y procedimentales en el intercambio de rulings

Tal y como ha sido disefado el sistema de intercambio de informacion,
Gnicamente determinadas jurisdicciones estan legitimadas para recibir la in-
formacion. Asi, si bien se establecen particularidades en funcién de las ca-
tegorias de acuerdos mencionadas anteriormente, con caracter general este
intercambio espontdneo de rulings permitira que los siguientes paises ac-
cedan a la informacion:

Los paises de residencia de las compaiias vinculadas (asi considera-
das, actualmente, en caso de participacion del 25%) con la sociedad
que obtiene el ruling, normalmente siempre que dichas entidades vin-
culadas lleven a cabo transacciones con la entidad en cuestion.

El pais de residencia de su socia directa.

El pais de residencia de su socia ultima.

Se establece que el marco de intercambio espontdneo resulta obligatorio
en relacion con rulings concedidos desde 1 de enero de 2010 (siempre que

(40)

Llama la atencién que, pese a hacer referencia también a la posible existencia de APAs
bilaterales y multilaterales, la Accién 5 no hace referencia a ellos en las seis categorias de
rulings que deben ser compartidos obligatoriamente.
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se encuentren en vigor a 1 de enero de 2014) asi como en relacién con fu-
turos rulings (emitidos a partir de 1 de abril de 2016). Los primeros deben
haber sido compartidos a finales de 2016, mientras que respecto a los nue-
vos rulings se establece con caracter general un periodo de 3 meses desde
su inicio de vigencia para que el Estado en cuestiéon cumpla con su obliga-
cion de intercambio de informacion.

A su vez, con el objetivo de lograr transparencia sin imponer una exce-
siva carga a las administraciones, se establece que el intercambio debe
realizarse en dos fases: en primer lugar, facilitando un resumen e informacién
basica relativa al ruling, siguiendo los estandares aprobados*' de manera que
se consiga un intercambio fluido y estandarizado; y en segundo lugar, en fun-
cién del andlisis alcanzado gracias a este primer filtro, la Administracién en
cuestion facilitara el ruling en cuestién. También se analizan cuestiones de
indole practico, relativas a la implementacién de este intercambio.

Respecto de la naturaleza y las condiciones en las que se realiza el in-
tercambio, pueden destacarse dos aspectos principalmente. Por un lado, la
obligacion de que la informacion sea tratada de manera confidencial y em-
plearse Ginicamente para los prop6sitos especificamente habilitados. Por otro
lado, se descarta expresamente cualquier exigencia de reciprocidad (es
decir, el hecho de que un pais no comparta su informacién no justifica que
otro pais no la comparta con él).

Buenas practicas

Por ultimo, con el objetivo de reforzar la transparencia, se incluye un
apartado de buenas practicas que, a diferencia del marco de intercambio es-
pontdneo, hacen referencia con cardcter general a todos los rulings. Estas
buenas prdcticas se agrupan en tres ambitos:

—  Proceso de emision de un ruling, en relacion con el cual se recomienda
(i) que sean resueltas por, al menos, dos funcionarios competentes; (i)
identificar y publicar por escrito la resolucion, que serd vinculante para
la Administracion; (iii) que estén basadas en la aplicacion de la norma
domeéstica del Estado y respetando las normas convencionales; y (iv)

(41)  En este sentido, el 11 de julio de 2016 se publicé en la pagina web de la OCDE el ETR
XML Schema, que es el formato electronico estandarizado para el intercambio de rulings.
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que se emitan teniendo claros cuales son los antecedentes del supuesto
y comprobando su coherencia con el resto de resoluciones.

—  Términos del rulingy proceso de revisiéon, mencionandose la con-
veniencia de que (i) los APA tengan un término fijo de vigencia; (ii)
que las modificaciones en las circunstancias sean comunicadas a
la autoridad fiscal por los contribuyentes; vy (iii) se establezcan pro-
cedimientos de revision, revocacién o cancelacién de los rulings.

- Publicacién e intercambio de informacién, distinguiendo (i) los ge-
neral rulings, que deben ser accesibles en la pagina web de la Admi-
nistracion tributaria, incluyendo una versién en una de las lenguas
oficiales de la OCDE, en un plazo méximo de 6 meses; vy (ii) los tax
payer specific rulings que queden englobados dentro del marco de in-
tercambio espontaneo, deberan ser facilitados a la autoridad compe-
tente para ser compartidos bajo el procedimiento establecido.

Revision de la implementacién

Al formar parte de los estandares minimos de BEPS, la Accién 5 esta su-
jeta a un proceso de revision de los avances realizados en sede del Foro de
practicas fiscales perniciosas (FHTP por sus siglas en inglés). Dicha revision
alcanza a los dos aspectos relevantes a los efectos del estandar minimo: el
proceso de revision de los regimenes preferenciales que asegure que estos no
son perjudiciales, y el régimen de transparencia aplicable a los tax rulings.

En relacion con la implementacion y revision de este régimen de trans-
parencia, cabe destacar que la OCDE ha publicado en febrero de 2017 un
documento en el que desarrolla los términos de referencia y la metodologia
para llevar a cabo su revision.

Conclusion

La labor llevada a cabo por la Accién 5 en relacién con los tax rulings se
centra exclusivamente en el intercambio de los mismos entre las diferentes
administraciones, y con ello, en la busqueda de lograr una mayor transpa-
rencia sobre los acuerdos que las compaiiias han alcanzado con las dife-
rentes administraciones como un fin en si mismo. Es decir, el analisis no
prosigue sobre las consecuencias practicas de este intercambio ni sobre
cémo el incremento de la transparencia puede contribuir en términos con-
cretos a la consecucién de los objetivos del Plan BEPS.

150



El plan de acién BEPS

4. ESTADO DE LA SITUACION EN ESPANA

Como en tantos otros ambitos de andlisis dentro del Plan BEPS, Espafia ha sido
uno de los paises pioneros cuya legislacion se encuentra mas avanzada en los as-
pectos a los que hace referencia la Accion 5. Tal y como se ha expuesto en el an-
terior apartado, estos aspectos son dos: regimenes preferenciales y tax rulings.

Los regimenes fiscales preferenciales y el requisito de actividad sustancial

Regimenes preferenciales relativos a la propiedad intelectual

A nivel doméstico, el andlisis de los regimenes preferenciales en materia
de propiedad intelectual se remite obligatoriamente a la regulacién de la
reduccion de las rentas procedentes de determinados activos intangibles o
“patent box”, regulado actualmente a nivel estatal en el articulo 23 de la
Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS).Este benefi-
cio fiscal fue introducido por la Ley 16/2007, habiendo sido objeto de mo-
dificacion posterior (operada por la Ley 14/2013).

Pese a que entre los requisitos para la aplicacién del mismo se incluia la
necesidad de que el contribuyente hubiera creado los activos intangibles
objeto de cesion (al menos en un 25% en las Gltimas redacciones), en su
andlisis comparativo la OCDE determiné que el régimen espanol (tanto el
estatal como los forales) no era totalmente acorde con el criterio del nexo.

Como consecuencia de ello, la Ley 48/2015 de Presupuestos Generales para
el ano 2016 modificé la LIS para adaptar el articulo 23 al estandar de la Accién 5.
Si bien se mantiene el porcentaje de reduccién en un 60%, se introducen algunas
modificaciones, tal y como estan son propuestas por la OCDE. En particular:

- Se establece la formula de célculo analizada anteriormente en fun-
cién de la proporcion que representan los gastos cualificados sobre
el total de gastos, elimindndose I6gicamente la prevision de que la
entidad cedente hubiera creado los activos objeto de cesion.

- Se hace uso de la prevision contenida en la Accion 5 sobre la posibi-
lidad de incrementar los gastos cualificados en un 30%, siempre que
ello no determine que el numerador sea superior al denominador.

- Las limitaciones en caso de operaciones entre empresas del grupo
se sustituye por una referencia a entidades vinculadas.

—  Se establece una entrada en vigor del nuevo régimen acorde con los re-
quisitos de la Accion 5, ya que tiene efectos a partir de 1 de julio de 2016.
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Otros regimenes preferenciales

Respecto del resto de regimenes preferenciales que son analizados en la Ac-
cioén 5, desde el punto de vista espafol uno de los que mas atencién puede sus-
citar*es el relativo a la tenencia de participaciones en entidades (holding regime),
teniendo en cuenta la existencia del régimen de Entidades de Tenencia de Valo-
res Extranjeros (ETVE), regulado actualmente en los articulos 107 y 108 de la LIS.

El régimen de ETVE encaja en el concepto desarrollado en la Accién 5 por
cuanto reconoce un régimen fiscal privilegiado en caso de llevar a cabo la ac-
tividad de gestion y administracion de valores. Si bien estrictamente el benefi-
cio particular no se reconoce a la entidad acogida al régimen sino a sus socios
extranjeros (al no quedar sometidos a imposicion en Espana por las rentas ob-
tenidas de sus participadas), y los activos que se encuadran en el régimen uni-
camente pueden ser participaciones en entidades extranjeras o sucursales en el
extranjero, el régimen espaiol de ETVE puede encuadrarse enesta categoria.

En relacién con las condiciones que se recogen en la Accion 5, la regulacion
del régimen ETVE menciona expresamente que la actividad de gestion y admi-
nistracion de valores debe realizarse mediante la correspondiente organizacion
de medios materiales y personales, no siendo posible su aplicacién cuando la so-
ciedad tenga la consideracion de sociedad patrimonial. Ahora bien, se permite
que el objeto social de la entidad acogida al régimen ETVE sea mas amplio e in-
cluya ademas otras actividades diferentes a la gestion de participaciones, ademas
de ser compatible con otros regimenes especiales de la LIS®.

(42)  No se analizan en este apartado otros regimenes preferenciales recogidos en la normativa es-
pafiola y que podrian asimilarse a los analizados en la Accién 5, tales como la normativa re-
lativa a la obra benéfico-social de las cajas de ahorro y fundaciones bancarias (en relacion con
los banking regimes), el régimen especial de entidades dedicadas al arrendamiento de vivienda
o de determinados contratos de arrendamiento financiero (en relacién con los leasing regi-
mes), ni el régimen de entidades navieras en funcion del tonelaje ni la operativa particular del
tax lease (que podrian vincularse a los shipping regimes). Tampoco se hace referencia a otros
regimenes especiales por razén del territorio vigentes en Espafia (Canarias y Pais Vasco).

(43)  La doctrina de la Direccion General de Tributos (entre otras, resolucion VO411-12, de 23 de fe-
brero de 2012) ha sido constante entendiendo que esta actividad no debe hacer referencia a la
gestion de la entidad participada sino de las propias participaciones (es decir, ejercer los derechos
y cumplir con las obligaciones derivadas de la condicién de socio, asi como tomar las decisio-
nes relativas a la propia participacion). Entiende también que esta labor debe ser llevada a cabo
por la propia entidad (es decir, no puede externalizarse o delegarse a terceros, como una empresa
externa de servicios, las facultades de gestion y administracién), si bien, dado que la gestién de
participaciones no implica un nivel de sustancia econémica relevante, puede ser realizada por
los propios miembros del 6rgano de administracién, siempre que estos gocen de las facultades
correspondientes sin limitacién (en este sentido, resoluciénV1065-16, de 16 de marzo de 2016).
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Por otro lado, y si bien no se trata de una regulacion fiscal especifica
(aunque si esencial) de las entidades acogidas al régimen ETVE, no puede
obviarse la relevancia en materia de regimenes holding del sistema de exen-
cién por doble imposicién regulado en los articulos 21 y 22 de la LIS.

En este sentido, puede llamarse la atencién sobre el hecho de que, a di-
ferencia de normativas previas, el actual sistema de exencion no exige ex-
presamente la realizacion de una actividad econémica (y menos sustancial)
en sede de la filial respecto de la que se pretende corregir la doble imposi-
cién. Si bien deben tenerse en cuenta algunos mecanismos relacionados con
este punto que pueden tener incidencia en el dmbito de la exencién en el
caso de transmision de participaciones (el concepto de entidad patrimonial
del articulo 5.2 de la LIS, o el régimen de transparencia fiscal internacional
del articulo 100 de la LIS en relacién con participaciones en entidades ex-
tranjeras), asi como la posible aplicacion de regimenes especiales (el propio
régimen de transparencia fiscal internacional, por ejemplo), el requisito de
actividad econémica no se recoge expresamente como tal en la regulacién
del régimen de exencion por doble imposicion de nuestro pais.

La mejora de la transparencia en relacién con los tax rulings

La practica fiscal espafiola cuenta histéricamente con todos los tipos de
rulings que son mencionados por la Accion 5. Asi, las dos modalidades de
tax payer-specific rulings aparecen en el caso espafol ya que:

—  Enrelacién con los ATR, la Ley General Tributaria incluye en sus ar-
ticulos 88 y 89 la regulacion de las consultas tributarias escritas que
los contribuyentes pueden formular a la Administracion espafiola, que
son contestadas en un plazo maximo de 6 meses y habitualmente con
caracter vinculante. Si bien las consultas hacen referencia Gnicamente
al contribuyente consultante, las mismas tienen vocacién de aplica-
cion general a otros casos en los que coincida el supuesto de hecho.

Conviene resefar que estas consultas, resueltas por la Direccion
General de Tributos, se basan en un criterio meramente técnico, y
no son fruto de una negociacién con la Administracion.

- En relacién con los APAs, la normativa sustantiva (especialmente
la LIS) menciona la posibilidad de que la valoracién de las opera-
ciones sea realizada por la Administracién (en concreto, por la
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Agencia Tributaria) en colaboracién con el contribuyente. A modo
de ejemplo pueden mencionarse los articulos 18.9 (operaciones
vinculadas) y 23.5 (patent box) de la LIS.

A su vez, la Administracion tributaria también publica sus criterios (en
forma de resoluciones, manuales, etc.) con alcance general, que podrian
asimilarse al concepto de rulings generales recogidos en la Accién 5.

Respecto de las actuaciones recogidas en la Accion 5, Espafia cumple
con caracter general con los requisitos de transparencia y publicacion de las
resoluciones de la Direccion General de Tributos, dado que todas ellas son
publicas y su consulta puede realizarse a través de la pagina web de dicho
6rgano. No ocurre lo mismo con las resoluciones del Tribunal Econémico-
Administrativo Central, que si bien dispone de una pagina web a estos efec-
tos, en ella no se publican todas las resoluciones emitidas por el Tribunal.

5. SITUACION EN OTROS PAISES Y EN LA UNION EUROPEA

Junto con Espaia, otros paises incluyen en sus respectivas legislaciones do-
mésticas cuestiones asociadas a los temas analizados en la Accion 5. Asi-
mismo, desde el seno de la Unién Europea, también se han llevado a cabo
iniciativas en este ambito. En este apartado se analizan algunos de estos casos.

Los regimenes fiscales preferenciales y el requisito de actividad sustancial

Regimenes preferenciales relativos a la propiedad intelectual

Como se ha indicado, la Accién 5 menciona expresamente que todos los re-
gimenes preferenciales relativos a la propiedad intelectual incumplen, de un
modo u otro, el enfoque del nexo, lo cual implica una llamada a los Estados para
que modifiquen sus legislaciones al respecto. Pues bien, al igual que en el caso
de Espaia, son muchos los paises que ya han incluido estas modificaciones:

- En junio de 2016, Bélgica publicé un proyecto de reforma de su
régimen de propiedad intelectual (que incluye una deduccién del
80%) con el objetivo de alinearlo con el enfoque de la OCDE.

- En el mismo mes, Suiza aprobé una reforma de su régimen a nivel
cantonal para cumplir con el método del nexo.

- En el caso del Reino Unido, el sistema introducido en abril de
2013, que permite aplicar un tipo de tributacién reducido del 10%
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a estas rentas, estd siendo objeto de revision desde finales del afio
2015 para lograr su adecuacién al enfoque del nexo. Se prevé que
entre en vigor en las préximas fechas, si bien los efectos desde 1 de
julio de 2016.

—  El régimen preferencial de los Paises Bajos, que permitia lograr un
tipo efectivo de tributacion en torno al 5% en caso de que se cum-
plieran determinadas circunstancias, también esta siendo objeto de
un proceso de modificacién a mediados de 2016.

- Luxemburgo ha derogado su régimen de exencién del 80% de los
resultados obtenidos en relacién con estos activos intangibles con
efectos desde julio de 2016 en relacién con su impuesto sobre so-
ciedades e impuestos municipales.

—  Por dltimo, Irlanda ha adaptado con efectos desde 2016 su régi-
men relativo a los activos intangibles.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que desde el seno de la Unién
Europea se habian venido realizando trabajos en este ambito, pudiendo des-
tacarse el Codigo de Conducta del afio 1997 (en relacion con este, puede
mencionarse el Informe Primarolo), la Comunicacion de la Comisién para
la Promocion del Buen Gobierno en materia fiscal del afno 2009, o el Plan
de Accion en Fiscalidad Corporativa del aflo 2015.

Otros regimenes preferenciales

En relacion con el resto de regimenes preferenciales analizados, la Accién
5 no hace referencia a que ninguno de ellos debe ser considerado estricta-
mente como perjudicial. Teniendo en cuenta que en el apartado anterior se
han destacado los regimenes holding, puede Ilamarse la atencion sobre el
hecho de que los regimenes luxemburgueses son considerados no perniciosos.

Ahora bien, como excepcién, puede destacarse el caso de dos regimenes
suizos, establecidos a nivel cantonal (holding regime y management re-
gime), que fueron derogados el pasado 17 de junio de 2016.

La mejora de la transparencia en relacion con los tax rulings

El recurso a la emision de tax rulings se encuentra muy generalizado en
el ambito internacional, como un instrumento eficaz para que el contribu-
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yente logre seguridad juridica y certidumbre asi como para reducir la liti-
giosidad con la Administracion. Por ello, en la mayor parte de los paises de
nuestro entorno es posible solicitar un ruling, siendo ésta una practica rela-
tivamente comdn, con un matiz importante: a diferencia del supuesto es-
pafol, en varios casos los acuerdos si son fruto de una negociacién con la
administracion tributaria competente.

En este sentido,la cuestion de los rulings se ha convertido Gltimamente,
principalmente a nivel de la Unién Europea, en un tema recurrente en dos
ambitos: la transparencia y su posible instrumentalizacién para otorgar ayu-
das de Estado.

En relacién con la transparencia, la conveniencia de implementar un in-
tercambio automdtico de rulings ha cristalizado con la Directiva 2015/2376,
de 8 de diciembre, en vigor a partir de 2017.

Por otro lado, si bien la cuestion de la identificacion de ayudas de Estado a
través de tax rulings excede en principio del ambito de la Accién 5, ha sido uno
de las cuestiones mds recurrentes en el ambito de la fiscalidad internacional re-
ciente. La Unién Europea, a través de distintos papeles de trabajos y denuncias
concretas de la Comisién, estd llevando a cabo un activo plan de accion. A este
respecto, pueden mencionarse los casos en Paises Bajos (Starbucks), Luxem-
burgo (FIAT, Amazon, McDonald'’s y GDF Suez) e Irlanda (Apple).

Fuera de la Unién Europea, puede ponerse el ejemplo de India. Después
de anunciar la posibilidad de solicitar APAs en el afo 2012, en el mes de
marzo de 2013 se dio inicio a los procedimientos administrativos. A su vez,
en marzo de 2016 las autoridades indias han tomado la decisién de com-
partir con las autoridades competentes correspondientes los detalles mas
relevantes de los APAs unilaterales suscritos.

6. VALORACION DE LA MEDIDA

Pese a que la Accion 5 del Plan BEPS no ha sido uno de los documentos
que mas controversia han generado (muestra de ello es su limitado des-
arrollo tras la publicacion de la versién definitiva de los informes), si es una
de las Acciones que mas repercusion practica ha tenido en los paises de la
OCDE asi como a nivel de la Unién Europea.

Tal y como se ha analizado, con caracter general, los paises (entre ellos,
Espana) estan comenzando a implementar los comentarios recogidos en la
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Accion 5, especialmente en lo que respecta a los regimenes preferenciales de
propiedad intelectual y a los tax rulings. Creemos que eso es una muestra del
consenso de los diferentes paises respecto de estos temas, y de la buena labor
desarrollada al haberse publicado un informe con medidas concretas a im-
plementar en un horizonte temporal concreto. Se han evitado de esta manera
algunos problemas detectados en relacién con otras Acciones, como la falta de
concrecion de las medidas, la dificultad en la implementacién de las mismas
o la incertidumbre respecto de algunas cuestiones que quedan sin resolver.

En esencia, consideramos que la labor de coordinacion entre los dife-
rentes paises que se ha llevado a cabo a través de esta Accion 5 es bastante
positiva. No obstante, entendemos que suscita algunas cuestiones, tanto ge-
néricas como particulares, que comentamos a continuacion.

Desde el punto de vista general, la reflexion tiene que ver con el papel de
los contribuyentes y de las Administraciones tributarias en relacion con los
aspectos que se pretenden atajar con esta Accion 5. En este sentido, no puede
obviarse que la aplicacion de regimenes preferenciales perniciosos y los tax
rulings son practicas en las que el papel de dichas Administraciones ha sido
“mds directo” que en otros casos y en el que, por lo tanto, el principio de
confianza legitima por parte del contribuyente debe tenerse en cuenta.

Respecto a las cuestiones particulares, se desarrollan en los siguientes
apartados en relacion con cada uno de los temas objeto de analisis.

Los regimenes fiscales preferenciales y el requisito de actividad sustancial

Regimenes preferenciales relativos a la propiedad intelectual

Uno de los principales logros de la OCDE en la Accién 5 es haber podido
fijar el enfoque del nexo como el estandar comun en este ambito a nivel in-
ternacional, el cual ha sido acogido positivamente por los paises, incluido
Espaia. A este respecto, debe aplaudirse la diligencia del legislador espafiol
en la implementacién de esta modificacion.

Desde el punto de vista técnico, el enfoque del nexo se basa en una regla
de proporcionalidad que pretende vincular la aplicacién del beneficio fis-
cal con el concepto de sustancia econémica. En este sentido la medida es
coherente, aunque entendemos que en aquellos casos en los que los regi-
menes preferenciales se basen en la renta obtenida, una correcta valoracién
de las operaciones en términos de precios de transferencia ya deberia per-
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mitir alcanzar un resultado acorde con dicho principio, pues en tal caso
Gnicamente la renta efectivamente atribuible a la entidad seria susceptible
de aplicar los beneficios del régimen preferencial.

Por otro lado, la coordinacién entre las legislaciones permitira lograr un
marco comuin de competencia razonable entre los diferentes paises de
acuerdo con los objetivos marcados inicialmente, aunque a su vez implica
que para disponer de un régimen atractivo a la inversién extranjera, cada
pais deba ofrecer elementos diferenciales que los contribuyentes puedan
percibir como atrayentes.

En este sentido, dejando de lado cuestiones mas generales como el tipo
impositivo o el porcentaje de reduccion aplicable a las rentas, el ambito ob-
jetivo del régimen especial podria ser uno de los aspectos donde el régimen
espafol puede tratar de diferenciarse. Teniendo en cuenta la posibilidad re-
cogida en la Accién 5 de incluir en este dmbito otros activos intangibles
“siempre que sean novedosos, con aplicacién econémica y que impliquen
una capacidad inventiva”, podria valorarse la opcién de acoger dicho cri-
terio abstracto en la norma doméstica y asi ofrecer la posibilidad, al menos
tedrica, de ampliar la tipologia de activos intangibles susceptibles de apli-
car el régimen.

Asimismo, otras cuestiones de indole practico como facilitar la aplica-
cién y documentacién del régimen preferencial también pueden suponer
una ventaja competitiva respecto a paises en los que el régimen sea mas
complicado de llevar a la practica. Este puede ser un aspecto relevante a
desarrollar en este ambito, toda vez que algunas de las principales inquie-
tudes que se manifiestan en relacién con el enfoque del nexo son mds de in-
dole practico (en relacion con su implementacién y seguimiento) que
tedrico o conceptual.

En el caso de Espana, la normativa reguladora del Impuesto sobre Socie-
dades incluye la opcion de llegar a acuerdos de valoracién y calificacién
con la Administracion tributaria, que implican l6gicamente la revision ini-
cial por parte de ésta de la operativa de la entidad. Dicha opcién podria
complementarse con la estandarizacién de la informacion de la que debe
disponerse para ser facilitada en caso de revision administrativa posterior,
para los casos en los que no se opte por alcanzar dichos acuerdos, y la pu-
blicacién de criterios administrativos practicos.
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Asimismo, como elemento diferenciador, también podria facilitarse la
opcion de que el contribuyente haga efectiva la naturaleza del enfoque del
nexo como presuncion iuris tantum, ofreciendo la posibilidad real de que
éste demuestre que un importe superior de ingresos del que resulte de la
aplicacion de este enfoque deberia poder aplicar los beneficios fiscales aso-
ciados al régimen especial.

Otros regimenes preferenciales

En relacién con el resto de regimenes preferenciales, manteniendo el foco
en lo relativo a los regimenes holdings, no consideramos que la Accién 5 deba
tener ninguna influencia negativa respecto al régimen ETVE. Al contrario, su
mencién concreta contribuye en todo caso a confirmar la generalizacion e im-
portancia de los regimenes holding a nivel mundial, y que sin embargo han
sido criticados en los Gltimos tiempos por algunas formaciones politicas.

En el caso de Espafa, la practica demuestra la relevancia de estos vehi-
culos en la canalizacién de inversiones internacionales, especialmente en
territorios como Latinoamérica, en relacion con las cuales nuestro régimen
de ETVE es uno de los regimenes de referencia. Por ello, el régimen de ETVE
deberia ser objeto de especial atencion por parte del legislador espafol, im-
pidiendo actuaciones (algunas recientes) que puedan menoscabar su buen
posicionamiento a nivel internacional.

Igualmente, a raiz de los comentarios recogidos en la Accion 5, podria
avanzarse en la elaboracién de criterios claros por parte de la Administra-
cion tributaria que aporten certeza sobre los requisitos de sustancia aplica-
bles a las sociedades holding espanolas. Si bien la Direccién General de
Tributos ha publicado algunas resoluciones en las que se hace referencia a
las condiciones en las que debe desarrollarse la actividad de gestiéon y ad-
ministracion de participaciones, razones de seguridad juridica y certeza
aconsejan una estandarizacion de éstas que incluya criterios claros. Es decir,
tal y como se ha “definido” qué es sustancia en relacion con los regimenes
preferenciales relativos a la propiedad intelectual, serfa muy positivo “defi-
nir” qué es sustancia en los regimenes holding.

A modo de ejemplo, puede mencionarse el caso de los Paises Bajos,
cuyas autoridades han publicado un listado de requisitos relativos a los me-
dios materiales y personales de que debe disponer una entidad holding para
entender que realiza su actividad propia.
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La publicacién de estos criterios contribuiria en gran medida a dotar de
certidumbre a los contribuyentes en relacion con este tipo de sociedades
sobre las que, pese a su amplia utilizacion en la practica, siempre pesa un
cierto halo de inseguridad juridica en términos de sustancia econémica. Y
ello no solo en relacién con el régimen de ETVE, sino en otros muchos as-
pectos de la normativa espafola.

La mejora de la transparencia en relacion con los tax rulings

La generalizacién de los acuerdos de intercambio de informacion, tanto
a nivel comunitario como de la OCDE, traera consigo sin duda un aumento
de la transparencia entre los diferentes paises.

Ahora bien, consideramos que esta transparencia no es un fin en si
mismo, sino que debe entenderse como un medio para lograr que los con-
tribuyentes cumplan sus obligaciones fiscales en los paises donde corres-
ponda. Por ello, el hecho de que una administracién disponga de informa-
cién sobre el tratamiento fiscal de un contribuyente en otro pais no supone
ningln avance positivo, si no se acompana de mecanismos para lograr una
adecuada coordinacion entre las administraciones en cuestion. En ausencia
de estos mecanismos, el aumento de la transparencia puede tener simple-
mente un efecto negativo para el contribuyente, en forma de mas adminis-
traciones requiriéndole el pago de impuestos, sobrevolando sobre su
persona la amenaza de la doble imposicién.

En este punto consideramos que la Accién 5 ha podido quedarse a medio
camino de sus objetivos, al haberse centrado tinicamente en establecer me-
canismos para instar la transparencia y el intercambio de informacién, sin
abordar cémo esta transparencia puede contribuir en si misma a la conse-
cucion de los objetivos del Plan BEPS. De hecho, si no se presta suficiente
atencion a este aspecto, el efecto final puede ser simplemente un incre-
mento de inseguridad juridica para los contribuyentes.

Asimismo, el nivel de informacién que debe ser compartida puede con-
siderarse excesivo, dada la amplitud del concepto de ruling definido en la
Accién 5. Como en otros ambitos del Plan BEPS (por ejemplo, la Accién 13
y el country-by-country report) asi como en el ambito comunitario, parece
conceptuarse el intercambio ingente de informacién como un objetivo, sin
prestar verdadera atencion a cuando la informacion compartida puede ser
realmente Util y derivar en actuaciones concretas. En este sentido, conside-
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ramos positivo que se hayan excluido de dmbito de intercambio los rulings
de caracter general asi como aquellos criterios que se deriven de procedi-
mientos de inspeccion.

En el caso de Espafia, si bien partimos de una posicion privilegiada en re-
lacion con el requisito de transparencia, consideramos que algunas cues-
tiones deberian ser objeto de una especial atencion.

Por un lado, respecto del sistema de intercambio de rulingsy sus efectos
practicos:

—  Pese a que ya son publicas, consideramos relevante el hecho de que
las consultas tributarias de la Direccion General de Tributos no son
fruto de un acuerdo con la Administracién ni suponen un tratamiento
particular para un contribuyente en concreto sino la interpretacion de
la norma a dicho caso, por lo que pueden plantearse dudas sobre su
encaje en el concepto de tax payer-specific rulings, teniendo en cuenta
que los casos que generan especial preocupacion son aquellos que
suponen un acuerdo previo entre administracion y contribuyente.

—  Como se ha mencionado, el intercambio de rulings debe acompa-
flarse necesariamente con una mejora y dinamizacién de los pro-
cedimientos amistosos y asistencia mutua y de la coordinacion
entre las diferentes administraciones tributarias. Dicha coordina-
cién debe pasar porque cada administracién pueda conocer cudl es
el tratamiento reconocido en otro pais, pero también por evitar que
los contribuyentes sufran las consecuencias negativas de la posible
descoordinacién entre éstas.

—  Debe asegurarse la implementacién de mecanismos que aseguren
la confidencialidad de los acuerdos que son compartidos, y su utili-
zacién Unicamente para propositos coherentes con la finalidad de
dicho intercambio. Esta cuestion es especialmente relevante en rela-
cién con acuerdos que incluyan informacién sensible sobre la ope-
rativa empresarial de las companias.

Por otro lado, el actual sistema de publicacién de la doctrina adminis-
trativa es muy avanzado y coherente a grandes rasgos con los estandares de
la Accion 5, si bien consideramos que podrian Ilevarse a cabo avances en
algunos aspectos:
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- La implementacion de la recomendacion relativa a que los rulings
se encuentren disponibles en alguna de las lenguas oficiales de la
OCDE (consideramos que preferiblemente en inglés) seria muy po-
sitiva en la practica de la fiscalidad internacional, para que aseso-
res de otros paises puedan conocer de primera mano los criterios
de la Administracion espafola.

—  Consuinclusion en el andlisis, la Accion 5 ha puesto de manifiesto
la importancia de los rulings generales, es decir, la publicacion de
criterios generales por parte de las administraciones. En el caso es-
panol, especialmente a raiz de la reforma tributaria, en mas oca-
siones de las atendidas hubiera sido positivo disponer de criterios
claros y homogéneos por parte de la Administracion tributaria.

- Tal y como recoge la propia Accion 5, en aras de lograr la seguri-
dad juridica que se pretende a través de la solicitud de un ruling,
debe prestarse especial atencién al mantenimiento de la coheren-
cia en las resoluciones emitidas.

—  Otro de los aspectos en los que podria avanzarse en este dmbito es
la valoracién de los antecedentes de hecho facilitados por el con-
tribuyente en relacion con los requisitos establecidos por la norma.
En ocasiones, algunas resoluciones incluyen una valoracién de di-
chos antecedentes, mientras que en otras, dicha valoracién se hace
depender de la conclusién que alcancen los 6rganos de gestion tri-
butaria.

Consideramos que seria positivo corregir esta asimetria y que, si
bien la Direccion General de Tributos no puede certificar la con-
currencia de determinadas situaciones facticas (labor claramente
encomendada a los érganos de gestion e inspeccion), si puede lle-
var a cabo la labor de interpretacion de la norma como subsuncion
en ésta de los antecedentes facilitados por el contribuyente, aunque
dichos antecedentes consistan en una serie de circunstancias facti-
cas.

- Por dltimo, seria positivo que todas las resoluciones del TEAC fue-
ran publicadas, de manera que pueda disponerse de mas informa-
cién sobre los criterios aplicados por la Administracion tributaria en
casos concretos.
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CAPITULO VI

ACCION 6: IMPEDIR LA UTILIZACION ABUSIVA
DE CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION
Diego Arribas Plaza, Marta Lépez Tamayo y Andrés Sanchez Lopez
(Cuatrecasas)






1. INTRODUCCION

El mandato de la Accién 6 consiste en “desarrollar disposiciones conven-
cionales y recomendaciones relativas al disefio de normas internas que im-
pidan la concesion de los beneficios del Convenio en circunstancias
inapropiadas. Se realizaran también trabajos para clarificar que los Convenios
fiscales no se destinan a ser empleados para generar la doble no imposicién
e identificar las consideraciones de politica fiscal que, en general, los paises
deben tener en cuenta antes de decidirse a entrar en un Convenio fiscal con
otro pais. El trabajo se coordinard con el trabajo sobre hibridos”.

Como puede observarse, la Accién 6 tiene dos objetivos:

i) Limitar las situaciones en las que se accede a los beneficios de un
Convenio, impidiendo que tal acceso se produzca en circunstan-
cias inapropiadas.

ii)  Proclamar que los Convenios no amparan las situaciones en que
se produce doble “no imposicion”.

Para ello, los Estados deberan instrumentar medidas concretas cuando
resulte procedente, asi como seguir determinadas directrices que deberan te-
nerse en cuenta a la hora de firmar, modificar o denunciar un Convenio y
que se expondran en este documento.

El informe final de la Accién 6 sustituye a la version preliminar del mismo
publicada en septiembre de 2014, e incluye cambios tanto al Modelo de
Convenio de la OCDE como a los Comentarios, todo ello con el fin de erra-
dicar la utilizacién de Convenios en situaciones de abuso. Sin embargo,
quedan tareas pendientes con respecto a la Accién 6:

- Por un lado, tanto la clausula de Limitacion de Beneficios como los
Comentarios para su interpretacién no son definitivos y se deberan
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2.

revisar a la luz de las modificaciones propuestas al Modelo de Con-
venio de los EEUU, publicado en febrero de 2016.

Por otro lado, quedan pendientes de realizar trabajos adicionales res-
pecto de la aplicacion de los beneficios del Convenio a los fondos de
inversion (quedando descartada la aplicacién de los beneficios a fon-
dos distintos de las Instituciones de Inversién Colectiva), fondos de
pensiones y REITs, los cuales seran objeto de consulta publica.

CONTENIDO Y MODO DE IMPLEMENTACION DE LA ACCION 6

Contenido

El Informe BEPS relativo a la Accién 6 se divide en tres apartados clara-
mente diferenciados, lo que permite identificar sin lugar a dudas el fin per-
seguido por la accién:

a)

El apartado A incluye disposiciones anti-abuso que proporcionan
medidas para frenar la utilizacién indebida de los Convenios. Di-
chas medidas, que seran expuestas a continuacion, constituyen un
estandar minimo contra la lucha del treaty shopping. Adicional-
mente, el Informe incluye otras normas especificas dirigidas a evi-
tar situaciones de abuso en supuestos de sociedades con doble
residencia o de aplicacién del Convenio por un establecimiento per-
manente situado en un tercer Estado con baja o nula tributacion.

El apartado B contiene una nueva redaccién del Preambulo, de la
introducciéon al Modelo de Convenio, asi como del titulo de los
Convenios recogiendo una declaracion expresa de que la finalidad
de los Convenios es evitar la doble imposicién sin crear oportuni-
dades de doble no imposicién o imposicion a tipo reducido me-
diante la evasion o elusion fiscal.

El apartado C identifica recomendaciones de medidas de politica
fiscal que los paises deberan tener en cuenta a la hora de fir-
mar/renegociar/denunciar un Convenio.

Implementacion

En cuanto al modo de implantacién de la Accién, el Informe contempla
que debera realizarse mediante una combinacion de las medidas siguientes:
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a) Introduccién de cambios al Modelo de Convenio de la OCDE y a
los Comentarios, en los términos comentados anteriormente.

b)  Desarrollo de un instrumento multilateral que produciria los mis-
mos efectos que una renegociacion simultanea de los instrumentos
bilaterales, con el fin de agilizar y simplificar la implementacién
de medidas BEPS previstas en los Convenios.

c)  Compromiso de los Estados para introducir estas clausulas en futu-
ros Convenios o para modificar los vigentes, jugando este punto un
papel esencial de cara a conseguir la efectiva aplicacion de las me-
didas recogidas en la Accioén 6.

3. ELAPARTADO A DE LA ACCION 6: CLAUSULAS CONVENCIONA-
LES Y/O INTERNAS PARA IMPEDIR LA CONCESION DE LOS BENE-
FICIOS DEL CONVENIO EN CIRCUNSTANCIAS INAPROPIADAS

Con el fin de frenar la utilizacién indebida de los Convenios para evitar
la doble imposicion, el apartado A de la Accién 6 identifica dos tipos de si-
tuaciones de abuso:

a)  Casos en que un contribuyente trata de eludir las limitaciones pre-
vistas en el propio Convenio, es decir, situaciones que tienen que
ver con la aplicacién del Convenio en si mismo; y

b)  Situaciones de elusién de la normativa interna mediante la utiliza-
cion de los beneficios del Convenio.

3.1. CASOS EN LOS QUE UNA PERSONA INTENTA ELUDIR LAS LIMI-
TACIONES PREVISTAS EN EL PROPIO CONVENIO

La Accidn 6 vincula las estrategias de treaty shopping con el concepto de
residencia fiscal, es decir, con el intento por parte del contribuyente de al-
canzar una situacion en la que, como residente en un Estado contratante, ac-
ceda a las ventajas que proporciona algin o algunos de los Convenios
suscritos por dicho Estado.

No es la primera vez que la OCDE aborda este problema, como el pro-
pio Informe se ocupa de recordar. Ya analiz6 estas practicas en el pasado im-
plementando, simultdneamente, medidas para frenar su expansion. Asi,
desde 1977 hasta 2014, la OCDE ha ido modificando el Modelo de Con-
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venio y ha publicado distintos informes con el fin de (i) incluir el concepto
de beneficiario efectivo en el Modelo de Convenio, concepto que ha ido
matizando a lo largo de los aflos mediante la inclusién de comentarios acla-
rativos en los Comentarios al Modelo de Convenio; (ii) poner de manifiesto
el papel de las sociedades instrumentales en relacion con las estrategias de
treaty shopping; e (iii) incluir, en relacién con el uso indebido de Convenios,
ejemplos adicionales de normas anti-abuso, asi como una clausula de limi-
tacion de beneficios inspirada en la recogida en el Modelo de Convenio de
Estados Unidos de 1966.

En la actualidad, mediante la Accion 6, son tres las propuestas que se
plantean para combatir el treaty shopping:

a)  Introducir una mencién expresa en los Convenios de que los Esta-
dos contratantes desean evitar la elusién fiscal y la generacién de
oportunidades de treaty shopping.

b)  Introducir también por vez primera en el Modelo de Convenio la
clausula LOB (“Limitation On Benefits”), inspirada en las ya in-
cluidas en los Convenios de Estado Unidos y de otros paises, que
busca limitar el acceso a las ventajas otorgadas en virtud del Con-
venio a aquellos contribuyentes que tengan la consideracién de re-
sidentes cualificados; es decir, residentes que cumplan los
requisitos establecidos en la propia cldusula basados, entre otros,
en la propiedad, la actividad econémica o la propia naturaleza ju-
ridica del residente.

c)  Introducir en el Modelo de Convenio por vez primera un test del
propésito principal (“Principal Purposes Test”, o “PPT”), concebido
como una norma anti-abuso general, que rechaza la aplicacién de
los beneficios del Convenio a operaciones realizadas con la finali-
dad primordial de aprovecharse del mismo.

Pero no todas las medidas deberdn introducirse por todos los Estados
obligatoriamente. Lo importante, segln el Informe, es que todos los Estados
dispongan de unos mecanismos para combatir el abuso de los convenios y
que dichos mecanismos se inspiren en las lineas que marca el Informe. Asi
pues, lo importante es que exista un “standard minimo”, consistente en de-
clarar que los convenios no amparan la doble no imposicién junto con una
de las tres siguientes alternativas:
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—  adopcioén conjunta tanto del PPT como de la clausula LOB, permi-
tiéndose en este caso adoptar una version simplificada de la clau-
sula LOB; o

—  adopcién Gnicamente de la clausula PPT; o

— incluir tnicamente la clausula LOB, junto con otras normas espe-
cificas para evitar la utilizacién de sociedades instrumentales en
acuerdos financieros (“anti-conduit arrangement rules”).

Ahora bien, dado que lo importante es el cumplimiento de un “standard
minimo”, entendemos que la implantacién de alguna de las medidas ante-
riores debera ser analizada por cada pais, debiendo modularse en aquellos
paises que cuenten ya con normas anti-abuso internas o con doctrina juris-
prudencial (por ejemplo, relativa a la sustancia econémica o a la sustancia
sobre la forma) con entidad suficiente para hacer frente a diversas formas de
abuso de Convenios o de normas fiscales internas.

Por tanto, en estos supuestos, en nuestra opinion podria resultar suficiente
para cumplir con el “standard minimo” que impone BEPS que dicho Estado
aplicase de manera coordinada con la postura OCDE las medidas anti-abuso
previstas en la normativa interna o en la jurisprudencia. Cabe prever, no
obstante, que en esos casos los Estados preferiran adherirse al convenio mul-
tilateral que incluira una clausula PPT.

3.1.a. (i) La lucha contra el treaty shopping: Limitation On Benefits

En primer lugar, resulta necesario recordar que ni la redaccion de esta
clausula ni los comentarios recogidos en el informe son definitivos, ya que
deben revisarse a la luz de las modificaciones propuestas al MC de EEUU,
cuya emision se produjo en febrero de 2016.

Pues bien, aun con cardcter provisional, en su afan por delimitar la aplicacién
de los Convenios fiscales, la OCDE ha incluido en su plan de Accién 6 esta clau-
sula en la negociacion y renegociacion de Convenios. Pero, ;qué es una clau-
sula LOB? Como su propio nombre indica, es una limitacién a la aplicacion de
los beneficios de un Convenio; es decir, se trata de una clausula especifica que
exige que se cumplan ciertos requisitos para que un contribuyente pueda apli-
car los beneficios de un determinado Convenio y evitar, asi, el treaty shopping.

Por tanto, la aplicacion de un Convenio queda supeditada a que el Estado
en cuestion analice una serie de elementos de hecho al objeto de compro-
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bar que, efectivamente, el contribuyente que solicita la aplicacion del Con-
venio tiene derecho a su aplicacion.

Notese que un analisis de los hechos de cada caso resultaria dtil en aque-
llos supuestos en que las practicas de treaty shopping puedan identificarse
a partir de estos criterios objetivos. Sin embargo, un analisis de este tipo no
cubriria todo el abanico de posibilidades que podria darse en este sentido,
ni tendria en consideracion, por ejemplo, que un Estado contratante pudiese
modificar sus medidas de politica fiscal o que su normativa interna previese
la aplicacién de ciertas restricciones normativas (impuestas por su Consti-
tucion o por el ordenamiento comunitario*).

Por ello, la clausula LOB propuesta se “flexibiliza” en algunos supuestos
en los que se habilita la aplicacion del convenio en situaciones que, por
aplicacion de los criterios objetivos de esta clausula, hubieran quedado en
principio fuera de éste. En este sentido, ademas de provisiones relativas a la
efectiva realizacion de actividades econémicas o vinculadas al andlisis del
beneficiario Gltimo de las rentas, destaca la siguiente provision:

“Si un residente de un Estado contratante no pudiera acogerse a todos los
beneficios del Convenio en virtud de las disposiciones previas de este arti-
culo, la autoridad competente del Estado contratante que, en su caso, le
hubiera tenido que conceder los beneficios, tratara sin embargo al residente
como si tuviera derecho a estos beneficios o a los beneficios respecto de un
particular elemento de renta o patrimonio si dicha autoridad competente,
previa solicitud del residente y después de valorar todos los hechos y cir-
cunstancias pertinentes, determina que el establecimiento, adquisicion o
mantenimiento de dicho residente y el desarrollo de sus operaciones no
tenia como uno de sus propositos principales la obtencion de los beneficios
de este Convenio”.

El “discretionary relief” permitiria “salvar” situaciones injustas que po-
drian generarse como consecuencia de la aplicacién de la clausula LOB.
Este resultaria ser el caso, por ejemplo, de una entidad residente de un Es-

(44)  Los paises integrantes de la UE mostraron una preocupaciéon comin: la aplicacién de la
cldusula LOB podia requerir una adaptacién para reflejar las especialidades propias de la
normativa comunitaria o de las particularidades de cada caso concreto. Con el fin de dar
respuesta a estas inquietudes, el Informe final de la Accién 6 contempla la posibilidad de
introducir alternativas en los comentarios para tratar estas cuestiones.
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tado contratante que ejerce activamente una actividad econémica en dicho
Estado y obtenga rentas procedentes del otro Estado contratante en relacion
con esa actividad. En ese sentido se orienta el parrafo 69 de los Comenta-
rios propuestos en el que se mencionan algunos factores que deberian tener
en cuenta las autoridades competentes a la hora de valorar estas solicitudes:
Historia, estructura, titularidad y operaciones que realiza el residente que
formula la solicitud; si el solicitante es una entidad con un historial de ope-
raciones que ha sido adquirida recientemente por razones no fiscales; si los
beneficios del solicitante sufren efectivamente doble imposicion.

Es decir, en base a este test alternativo, el andlisis de los hechos permiti-
ria aplicar los beneficios de un Convenio en supuestos en que no resulte
probable que se generen problemas desde la perspectiva del treaty shop-
pingy se salvaria, por tanto, el trato injusto que una aplicacién del criterio
objetivo previsto en la cldusula LOB podria generar.

El modelo de clausula LOB propuesto tiene la estructura siguiente:

i. Disposicion que denegaria los beneficios del convenio a un resi-
dente de un Estado contratante que no sea una “persona cualifi-
cada” de acuerdo con el apartado 2 siguiente;

ii.  Definicién de las situaciones en que un residente de un Estado con-
tratante seria una “persona cualificada”, que incluiria a:

— personas fisicas;

— un Estado contratante, sus subdivisiones politicas y entidades
totalmente participadas por aquéllas;

— ciertas entidades que cotizan en bolsa y sus filiales;

— ciertas entidades sin 4nimo de lucro y fondos de pensiones;

— otras entidades que cumplan determinados requisitos de pro-
piedad;

— ciertos instrumentos de inversion colectiva;

— entidades dedicadas a actividades empresariales en su pais de
residencia;

— entidades que cumplan un test de beneficios; y

— entidades a las que se haya otorgado la aplicacion de los be-
neficios por parte de la autoridad competente.

iii.  En virtud del apartado 3 del articulo se otorgarian los beneficios
del Convenio a aquellos contribuyentes que, si bien no cumplen
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(45)

Vi.

con la definicién de persona cualificada, ejerza activamente una
actividad econémica*® en su Estado de residencia y la renta en
cuestion se obtenga en relacién con esa actividad o sea inciden-
tal a la misma.

El apartado 4 concederia los beneficios del Convenio a una per-
sona no cualificada si, al menos, mdas de un determinado porcen-
taje de la entidad es propiedad de determinadas personas con
derecho a beneficios equivalentes.

Conforme al apartado 5 del articulo se permitiria a las autoridades
competentes de un Estado contratante conceder determinados be-
neficios del Convenio a una persona a la que se le denegarian, en
aplicacion de los apartados anteriores.

En el apartado 6 se incluirian definiciones aplicables a los parrafos
1 a5 anteriores.

Puesto que el modelo de clausula LOB sigue el Modelo americano y al-
gunos conceptos a los que la misma se remite sélo estan previstos en la le-
gislacion americana, se ha propuesto incluir una definiciéon de estos
conceptos en la propia clausula.

Otras cuestiones que, a nuestro juicio, resultan de especial interés en rela-
cién con la aplicacion la cldusula LOB, podrian resumirse del siguiente modo:

Requisito de que cada accionista interpuesto sea residente en al-
guno de los Estados contratantes.

La clausula LOB contiene una regla especial sobre participacion indi-
recta que exige que cada propietario interpuesto de la entidad en cues-
tion sea residente de alguno de los Estados contratantes. En concreto,
dicha regla se refiere a supuestos (i) de filiales de entidades cotizadas; (i)
de titularidad/erosion de la base imponible vy (iii) beneficios derivados.

Con caracter previo a la emisién del Informe definitivo de la Accién 6, surgieron dudas
interpretativas sobre la cldusula de actividad empresarial en aquellos casos en que, por
ejemplo, filiales situadas en un mismo pais lleven a cabo actividades diferentes. Aunque
los cambios que se propusieron en este sentido eran similares a los recogidos en el MC
EEUU para modificar el test de actividad empresarial (i.e., “active trade or business”), este
trabajo estd pendiente de finalizar en linea con el nuevo MC.
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Sin embargo, el propio Informe incluye la regla de participacién
indirecta de los dos primeros supuestos entre paréntesis, al enten-
der que los Estados podrian considerar este requisito muy restrictivo
y podrian decidir no aplicarlo. Como se explicara en el apartado si-
guiente, los trabajos de aplicacion de esta regla en supuestos de
beneficios derivados estan todavia pendientes de finalizar.

- Cuestiones relacionadas con la clausula de “beneficios derivados”.

En esencia, el test de “beneficios derivados” legitima a las socie-
dades residentes en un Estado a aplicar los beneficios de un Con-
venio siempre y cuando el titular de la sociedad hubiera estado
legitimado, al menos, al mismo beneficio de haber recibido direc-
tamente la renta.

Como se anticipaba anteriormente, la Accién 6 incluye una ver-
sion de la clausula de “beneficios derivados” entre paréntesis, ya
que la efectiva implementacién de la misma dependera de los tra-
bajos que se realicen en otras Acciones BEPS (como podrian ser,
por ejemplo, las Acciones 5 y 8).

En lo referente a la implementacién por parte de Espaia de la clausula
LOB en sus Convenios, nos remitimos a los comentarios que en este sentido
realizaremos en el Gltimo apartado, relativo a la valoracion de la accion.

3.1.a. (ii) La lucha contra el treaty shopping: el Principal Purposes Test

La Accién 6 propone incluir la clausula siguiente como parrafo 74 del ar-
ticulo sobre Limitacién de Beneficios del Modelo de Convenio:

“No obstante las restantes disposiciones de este Convenio, no se conce-
dera un beneficio en virtud de este Convenio respecto de un elemento de

(46)  Es posible que algunos Estados, por diversas razones, no puedan aceptar la norma reco-
gida en el apartado 7. Estos Estados, para poder combatir de manera efectiva todas las for-
mas de treaty shopping, necesitaran complementar la clausula LOB de los apartados 1 a
6 con normas capaces de hacer frente a las estrategias de treaty shopping cominmente
conocidas como “estrategias de canalizacion de rentas a través de sociedades instru-
mentales” (conduit arrangements). El Informe contiene ejemplos que muestran algunos
tipos de estrategias de canalizacion de rentas a través de sociedades instrumentales y que
requieren ser abordadas por dichas normas, asi como ciertos tipos de operaciones que no
deberian recibir dicha consideracién a estos efectos.
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renta o patrimonio si resulta razonable concluir, a la vista de todos los he-
chos y circunstancias pertinentes, que la obtencion de ese beneficio era
uno de los propésitos principales de cualquier acuerdo u operacion que tu-
viera como resultado, directa o indirectamente, la obtencion de ese bene-
ficio, a menos que se determine que la concesion de dicho beneficio en
tales circunstancias seria conforme con el objeto y finalidad de las disposi-
ciones en cuestion del presente Convenio”.

Esta clausula (i) tiene por finalidad denegar la aplicacion de los beneficios
de un Convenio en aquellos supuestos en que uno de los principales objeti-
vos sea, precisamente, beneficiarse de dicho Convenio, a menos que la con-
cesion de los citados beneficios esté en linea con las previsiones del Convenio;
(ii) opera, en su caso, de manera complementaria con la cldusula LOB¥; y
(iii) para determinar si uno de los principales motivos es obtener los beneficios
de un Convenio, debe realizarse un analisis objetivo caso por caso.

Segln se ha comentado, la relevancia de algunos de los términos inclui-
dos en la redaccion de la clausula ha supuesto que la OCDE haya conside-
rado importante detenerse en los mismos y proporcionar unos criterios
interpretativos de cara a la futura inclusion de la PPT rule en los Convenios:

- El término “beneficios” incluye las limitaciones a la potestad de
gravamen previstas en los articulos 6-22 del Modelo de Convenio,
la deduccion para evitar la doble imposicion (articulo 23) y la cldu-
sula de no discriminacion recogida en el articulo 24.

- La frase “que tuviera como resultado, directa o indirectamente” es
deliberadamente amplia, al ser su fin primordial determinar que
una operacién amparada en motivos econémicos validos no pro-
tege de una posible situacién posterior de abuso de Convenio.

—  Lainclusién de la mencién “uno de los propdsitos principales” im-
plica que no es necesario que el tnico/principal motivo de la opera-
cion sea obtener la protecciéon de un determinado Convenio, sino que
basta con que éste sea uno de los principales motivos, tal y como

(47)  Es decir, si de conformidad con lo previsto en los parrafos 1-6 (relativos a la clausula LOB)
un contribuyente no puede beneficiarse de la aplicacién de un Convenio, esto no im-
plica que, automaticamente, el parrafo 7 determine automaticamente su inaplicacion bajo
el PPT (y viceversa).
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consta reflejado en el ejemplo incluido en el Informe de la Accion 6:
“Por ejemplo, una persona puede vender una propiedad por di-
versas razones pero, si antes de la venta, dicha persona se con-
vierte en residente de uno de los Estados contratantes y uno de los
propositos principales de este cambio de residencia es la obten-
cion de un beneficio del convenio, el apartado 7 podria ser de apli-
cacion a pesar de que pueda haber mas razones que motiven el
cambio de residencia, como la facilitacion de la venta o la rein-
version de las ganancias derivadas de ésta”.

Llama la atencion en este ejemplo, no tanto la mencién a “uno de
los propdsitos principales”, sino que se identifique un cambio de re-
sidencia con supuesto de abuso cuando, tradicionalmente, se ha
venido defendiendo esta alternativa como economia de opcion y
deberd tenerse en cuenta de cara a futuro.

Tomando como punto de partida las consideraciones descritas anterior-
mente para la interpretacion de la cldusula PPT se plantea una cuestion obvia:
sbasta, por tanto, con afirmar que una transaccién ha sido realizada para be-
neficiarse de un Convenio, para que esta clausula aplique automaticamente?

Para dar respuesta a esta pregunta, es necesario recordar que la aplicacion
de la clausula PPT exige la realizacion de un analisis objetivo e individualizado
de cada caso, por lo que la respuesta a la pregunta planteada debe ser nega-
tiva. Es decir, es necesario realizar un andlisis razonable de las circunstancias
de cada supuesto para poder concluir sobre el verdadero objeto de la misma.

Podria darse el caso de que, de manera similar a como ocurre en la clau-
sula LOB, los Estados pudiesen conceder algtn tipo de beneficio discrecio-
nal en aquellos casos en que la aplicacién de las disposiciones de un
Convenio sean denegadas por aplicacion de la clausula PPT. En este sentido,
el Informe final de la Accién 6 contempla que la inclusién de una cldusula
de naturaleza discrecional es opcional, proponiendo su inclusién en un
nuevo parrafo a continuacion de la cldusula LOB.

Es decir, el hecho de que la inclusién de una cldusula discrecional tenga
caracter opcional implica conceder a las autoridades fiscales de un pais la
potestad de otorgar o no los beneficios de un Convenio a un contribuyente
que, en principio, no podria beneficiarse de los mismos por aplicacion de
la clausula PPT.
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Siendo este el enfoque que debe darse a la clausula PPT, de caracter emi-
nentemente practico y casuistico, resultan de especial interés los ejemplos
que han sido desarrollados en la propia Accién 6, tanto por los supuestos de
hecho analizados como por las conclusiones que se alcanzan en su andli-
sis. A continuacién se comentan algunas de las consecuencias que se ex-
traen de su revision:

—  Serecuerda que la intencién de los convenios es estimular la inver-
sion transfronteriza. El hecho de que con esta inversion se logre una
tributacién beneficiosa gracias a los convenios no implica automati-
camente la aplicacion de la clausula PPT, sino que deben tenerse en
cuenta todas las circunstancias bajo las que se realiza una inversion.

Asi, se admite que la inversion a través de una IIC situada en un
pais con una amplia red de convenios no implicaria un abuso a
estos efectos, aunque los inversores fueran residentes en un pais
con acceso a una red mas limitada.

Asimismo, se reconoce que no deberian denegarse los beneficios
del convenio cuando la sociedad en cuestion realiza una actividad
econdmica sustancial, que incluya activos reales y asuncién de ries-
gos o cuando los acuerdos responden a una verdadera I6gica em-
presarial en términos de eficiencia.

Se admite también que, en la compra de un grupo empresarial, los
propositos principales para adquirir las acciones estan mds vincu-
lados con la expansion del negocio que con la obtencién de los
beneficios del convenio entre los Estados donde radican las socie-
dades adquiridas. Se menciona expresamente que el hecho de que
la sociedad compradora actte principalmente como holding no al-
tera la conclusion.

- El tradicional supuesto de “lavado de dividendos” (via sociedad in-
terpuesta o via transmision del derecho de usufructo sobre accio-
nes a favor de una entidad intermedia, de manera que en ambos
casos se permita la aplicaciéon de un convenio mas beneficioso en
la repatriacion de dividendos), se aborda desde la perspectiva BEPS
como un supuesto de treaty shopping.

- El fraccionamiento de contratos se sefiala como otro dmbito en el
que, en ausencia de otros argumentos de peso, la obtencién de una
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ventaja fiscal contraria al objetivo del convenio puede ser uno de
los motivos principales para su utilizacién, dando lugar a la apli-
cacion de la clausula PPT toda vez que dejaria sin contenido la de-
finicion del establecimiento permanente?.

- En algunas ocasiones, aunque el propésito de una transaccion sea
la obtencién de una ventaja fiscal, esto no implica que resulte de
aplicacion la clausula PPT, siempre que dicho beneficio sea acorde
con el propésito del convenio. Asi, un ligero incremento en la par-
ticipacion con el objetivo de aplicar el tipo reducido de retencion
no se considera un abuso sino una actuacién acorde con la finali-
dad del convenio.

El informe recoge, asimismo, otros ejemplos de aplicacién de la clausula
PPT en los que se analiza el papel de las conduit companies (o sociedades
canalizadoras de renta) en determinados supuestos de hecho cuyo analisis
resulta clarificador de la opinién de la OCDE al respecto. En particular:

—  Se analizan supuestos de suscripcion de acciones preferentes y de
cesion de préstamos, respectivamente, en los que el principal mo-
tivo de interponer una conduit company en la estructura existente
es obtener la aplicacion del tipo reducido de retencién sobre divi-
dendos/exencion en la fuente en pagos de intereses, previstos en los
beneficios de los Convenios aplicables, dando lugar por lo tanto a
la aplicacion de la clausula PPT.

—  Se admite que, bajo una estructura corporativa de sociedades ope-
rativas, la distribucion de dividendos es una practica habitual, que
deberia dar lugar a la aplicacién de los beneficios del convenio en
cuestion pese a que la matriz Gltima se encuentre en un Estado que
no haya firmado un convenio con el Estado de la entidad pagadora.

—  Se reconoce también que estructuras de licencia y sub-licencia de
canones dentro de un grupo son propias de la realidad empresarial
y no persiguen per se la obtencién de tipos de retencién en la
fuente mas reducidas. Por lo tanto, si la red de convenios del Estado

(48)  Se puede identificar la cuestién relativa al fraccionamiento de contratos como un tema re-
currente dentro del Plan BEPS, ya que se aborda posteriormente en este misma Accién 6
asi como en la Accién 7.
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de residencia de la entidad que centraliza estos pagos dentro del
grupo permite una fiscalidad mas eficiente respecto a las retencio-
nes en la fuente, ello no debe interpretarse en principio como un
abuso a los efectos de la clausula PPT.

Por Gltimo, resultaria necesario valorar la posibilidad de que la clausula
PPT no resulte de aplicacién en aquellos supuestos en los que aplique la
clausula de arbitraje prevista en el articulo 25 del MC OCDE, parrafo 5.

Tal y como se ha expuesto, la clausula PPT ha sido disefiada para resul-
tar de aplicacion en aquellas situaciones en las que sea razonable concluir
que la obtencién de los beneficios del Convenio es uno de los principales
motivos de un acuerdo o una transaccion. Puesto que la aplicacion de la ci-
tada clausula puede ser objeto de arbitraje, la existencia de la Accién 14 de
BEPS (“Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de controver-
sias”) determiné que esta cuestion se incluyese en los trabajos a la realizar
por la misma.

Asi, el Informe final de la Accién 14 sefiala que la interpretacion y/o apli-
cacion de la clausula PPT desarrollada en la Accién 6 puede encontrar am-
paro en el procedimiento de acuerdo amistoso (“MAP”) del articulo 25 del
MC OCDE, por lo que el cumplimiento o no de la clausula PPT, en supues-
tos de desacuerdo entre los contribuyentes y la autoridad competente, ten-
drd acceso al MAP en la medida en que se cumplan los requisitos
procedimentales previstos en el articulo 25.1 del Modelo OCDE.

Sin perjuicio de lo anterior, el Informe de la Accién 14 pone de manifiesto
que en el supuesto de que un Estado desee limitar o denegar las situaciones
de acceso al MAP, debera acordarlo especifica y expresamente con el resto
de Estados.

3.1.b. Otras situaciones en las que los contribuyentes tratan de evitar las li-
mitaciones del convenio

Como se ha expuesto, el treaty shopping y los mecanismos que se esta-
blecen el efecto (clausulas LOB y PPT) centran el andlisis en el concepto de
residencia como llave que permite la aplicacion (abusiva) de los convenios.
Ahora bien, aunque de manera menos pormenorizada, la Accién 6 también
dirige la atencion a otras situaciones especificas donde las limitaciones para
la aplicacion de los beneficios del convenio establecidas en dichos conve-
nios tratan de ser evitadas por los contribuyentes.
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En este sentido, si bien se admite que con caracter general estas situa-
ciones pueden ser neutralizadas mediante la aplicacion de la cldusula PPT,
en algunos casos se ha acordado la incorporacién de algunas previsiones es-
pecificas en el Modelo de Convenio de la OCDE asi como en los Comen-
tarios. Las situaciones especificas y el analisis recogido en la Accién 6 en
relacién con cada una de ellas son los siguientes:

—  Fraccionamiento de contratos, que puede dar lugar a casos de abu-
sos en relacion con el umbral (12 meses segtn el Modelo de Con-
venio) del concepto de establecimiento permanente. Ahora bien,
no se propone ninguna accién concreta pues se entiende que la
clausula PPT y los trabajos recogidos en la Accién 7 son suficien-
tes a estos efectos.

—  Casos de arrendamiento de mano de obra y posible aplicacién abu-
siva del apartado 2 del articulo 15 Modelo de Convenio (es decir,
exencién de rentas calificadas como provenientes del trabajo de-
pendiente en casos de traslado inferior a 6 meses, cuando el coste
del personal no es soportado por entidades sujetas a imposicién en
el Estado de la fuente), respecto de los que se considera suficiente
la actual redaccion de los Comentarios.

—  Transacciones que pretenden evitar la caracterizacion de la renta
como dividendos, tratando asi de privar de potestad tributaria al Es-
tado de la fuente. Dado que este ambito puede tener relevancia
también en relacion con la Accion 2, se decide no abordarlo en
esta Accion 6.

— Introduccién de un criterio de cémputo anual a los efectos de ana-
lizar (i) la tenencia de un porcentaje minimo de participacion que
habilite la aplicacion del tipo reducido de retencion para dividen-
dos (articulo 10.2.a) del Modelo de Convenio); y (ii) la composi-
cion del activo de una sociedad y su calificacién como inmobiliaria
en caso de transmisién de participaciones (articulo 13.4 del Mo-
delo de Convenio).

Con ello se pretende evitar que los contribuyentes realicen opera-
ciones previas con anterioridad a la transaccion principal que pue-
dan desvirtuar la verdadera naturaleza de ésta. Nétese que nuestra
norma interna ya incluye preceptos con una filosofia similar, como
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por ejemplo en los articulos 21 y 5.2 de la Ley de Impuesto sobre
Sociedades.

- Maodificacién de las normas de desempate en caso de doble resi-
dencia de personas juridicas. Se abandona definitivamente el cri-
terio de la sede de direccion efectiva y se opta por un sistema
basado tnicamente en el procedimiento de resolucién amistosa*’,
en el que cada supuesto es analizado “caso por caso” teniendo en
cuenta diversos factores (muchos de ellos relativos a la direccién y
gestion de la entidad).

La OCDE justifica este cambio en la excepcionalidad de los su-
puestos de doble residencia de personas juridicas y en su identifi-
cacion como focos de posible elusion fiscal, aunque ello implique
abandonar un criterio normativo y hacer depender la solucién del
conflicto a la fluidez y eficacia del procedimiento amistoso com-
petente.

- Privacion de los beneficios del convenio en determinadas estruc-
turas. Por un lado, se identifica a las lICC como entidades inter-
medias que, sin estar sometidas a imposicién efectiva en su Estado
de residencia, pueden permitir a los inversores mantener una par-
ticipacion sustancial en ellas y con ello aplicar en su caso el tipo
reducido de retencién para dividendos (articulo 10.2.a) del Modelo
de Convenio). Por ello, se establece que este tipo reducido no sea
de aplicacién cuando la pagadora sea una IIC.

- Por otro lado, se recomienda incluir en el ambito de la clausula in-
mobiliaria anteriormente mencionada (articulo 13.4 del Modelo de
Convenio) no solo la transmisién de participaciones en entidades,
sino también la transmisién de la participacién en otro tipo de en-
tidades (como trust o partnerships) cuya naturaleza también sea in-
mobiliaria.

- Por dltimo, se establece una norma anti-abuso especifica para casos
triangulares, y en particular, para aquellos en los que un estableci-

(49)  Con cardcter general, durante la tramitacion de procedimiento la entidad en cuestion no
deja de ser residente pero no puede aplicar los beneficios del convenio.
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miento permanente soporta una reducida tributacién en el Estado
donde radica®®, mientras que el Estado de residencia de la casa cen-
tral permite aplicar una exencién a las rentas que provengan del
mismo.

Para estos supuestos, en vez de cuestionar la mencionada exen-
cién, la Accién 6 establece que el tercer Estado del que provengan
los rendimientos atribuidos al establecimiento permanente pueda
aplicar un tipo de retencién en la fuente superior al que corres-
ponderia en el caso habitual (no se recoge cudl es este tipo supe-
rior). Se excepcionan de esta norma los casos de realizacion de
actividades econémicas por parte del establecimiento permanente
y de obtencién de cdnones por intangibles creados por éste.

Como se ha indicado, la OCDE no cuestiona la procedencia de la
exencion de las rentas procedentes del establecimiento permanente
(aun cuando pueda no existir doble imposicion, en caso de que el
establecimiento permanente no haya quedado sometido efectiva-
mente a imposicion), sino que pretende proteger al Estado de la
fuente para que no se vea obligado a reconocer los beneficios fis-
cales del convenio con la casa central, toda vez que el perceptor de
la renta (el establecimiento permanente) no queda sometido a un
“gravamen normal”.

3.2. CASOS DONDE LOS BENEFICIOS DEL CONVENIO PERMITEN
EVITAR LAS DISPOSICIONES DOMESTICAS

El segundo apartado de la seccién A se centra en aquellos casos en los
que, en vez de evitar las limitaciones establecidas expresamente en el con-
venio, el contribuyente se sirve del propio convenio para evitar la aplicacion
de las normas anti-abuso domésticas.

Se trata por lo tanto de impedir que los convenios sean utilizados como
“escudos” para que estas normas internas no sean de aplicacién; es decir,
asegurar que la interaccién entre las normas no aplicables (doméstica y con-

(50)  Seentiende que concurre esta inferior tributacion cuando el establecimiento permanente
tribute por la renta obtenida menos del 60% de lo que hubiera procedido en caso de que
dicha renta hubiera sido imputada a la casa central.
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vencional) resulte acorde con el objetivo, compartido por ambas, de evitar
las situaciones abusivas. Para ello, se revisa completamente el apartado “Uso
indebido del convenio” de los Comentarios al articulo 1 del Modelo de Con-
venio.

A estos efectos, se reconoce que el enfoque de los Estados puede no ser
coincidente, pues para algunos los abusos del convenio suponen un abuso
del mismo exclusivamente, mientras que para otros los abusos de convenio
son también abusos de la norma interna. Ahora bien, en ambos casos, a tra-
vés de la correcta interpretacion de los convenios o de la adecuada inter-
accion entre normas convencionales y domésticas respectivamente, el
objetivo basico es que no se deben reconocer los beneficios de un conve-
nio en situaciones abusivas (definidas estas a la luz de la clausula PPT y
prestando atencién a las circunstancias concretas de cada caso).

La Accién 6 presta especial atencion al andlisis de la mencionada inter-
accion entre normas convencionales y domésticas. Por un lado, se admite
la posible incidencia de las normas anti-abuso generales y la jurisprudencia
domésticas en el ambito de los convenios como instrumentos hébiles para
evitar la aplicacién de los beneficios a situaciones abusivas. Ahora bien, las
reflexiones mas interesantes se incluyen en torno al posible conflicto entre
las normas anti-abuso especificas de la norma doméstica y los beneficios re-
cogidos en el convenio, teniendo en cuenta que, con caracter general, la
norma convencional debe prevalecer frente a la doméstica®' pero no debe
habilitar la aplicacion de los beneficios del convenio a situaciones abusivas.

A estos efectos, se reconoce la existencia de varios mecanismos que po-
drian evitar la existencia de este conflicto, tales como posibles habilitacio-
nes especificas en el convenio para la aplicacién de la norma anti-abuso
domeéstica, las constantes remisiones del convenio a la norma doméstica, la
aplicacion de la clausula PPT (o, en su ausencia, de los Comentarios al ar-

(51)  Laprevalencia de la norma convencional frente a la doméstica, recogida en nuestra Cons-
titucién, resulta acorde con la Convencién de Viena sobre la interpretacién de los Trata-
dos y el Derecho Publico Internacional que se mencionan en la Accién 6. Ahora bien,
conviene no olvidar que esta no es la vision compartida por todos los paises, motivo que
puede explicar que la OCDE en este punto incluya sus comentarios “con caracter gene-
ral” (“generally” en la version en inglés) en la redaccién propuesta al parrafo 23 de los Co-
mentarios al articulo 1.
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ticulo 1) asi como la jurisprudencia o los principios aplicables en la inter-
pretacion de los tratados. En todos estos casos, los beneficios del convenio
decaerian a favor de la aplicacion de la norma anti-abuso. Ahora bien, en
los casos en los que la norma anti-abuso doméstica se haya redactado en tér-
minos objetivos®?> que no conduzcan a situaciones abusivas bajo el prisma
de la clausula PPT, los beneficios del convenio deberan prevalecer frente a
la norma anti-abuso doméstica.

Por lo tanto, la conclusién parece clara: no se trata de que las normas anti-
abuso prevalezcan siempre y en cualquier caso; al contrario, y de acuerdo
con la maxima del Derecho Publico Internacional, lo que prevalece es el
convenio sobre la norma doméstica. Asi, puede ocurrir que la norma anti-
abuso doméstica sea acorde con los principios del convenio en materia anti-
abuso, en cuyo caso no procede la aplicacion de los beneficios de éste.
Ahora bien, si la norma anti-abuso doméstica se aparta del concepto con-
vencional de abuso, los beneficios del convenio prevaleceran sobre aquella.

Por dltimo, se recogen dos cuestiones de naturaleza mas particular. Por
un lado, se propone modificar el articulo 1 de Modelo de Convenio para re-
coger expresamente que las disposiciones del mismo no afectan a la capa-
cidad del Estado para gravar a sus residentes, excepto en aquellos casos
expresamente mencionados en el apartado. Uno de los preceptos que puede
modificar esta capacidad es la obligacién de corregir la doble imposicién
(articulo 23 del Modelo de Convenio), respecto del cual se aclara que el Es-
tado de residencia tGinicamente se vera afectado por esta disposicién cuando
el Estado de la fuente pueda gravar la renta segtin el convenio (es decir, sin
que se exija la existencia de un efectivo gravamen).

Por otro lado, se mantiene el procedimiento de autoridad competente
como mecanismo para corregir la potencial doble imposicién en relacién
con los impuestos de salida o “exit tax”, frente a otras posibles alternativas
como una interpretacién mas dindmica del articulo 23 del Modelo de Con-
venio (es decir, de manera que éste resultara de aplicacion cuando una
misma renta sea objeto de imposicién en la misma persona pero en dife-
rentes momentos). En relaciéon con el procedimiento de autoridad compe-
tente, se propone que sea el nuevo Estado de residencia el que corrija la

(52)  Entendemos que este supuesto sera mds comdn en casos de normas anti-abuso especifi-
cas y no tanto en relacién con normas anti-abuso generales.
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doble imposicion excepto en el caso de que hubiera tenido potestad tribu-
taria para gravar la renta en el momento en el que se produjo la pérdida de
la residencia fiscal. Esta solucion es coherente con la filosofia de reparto de
potestades tributarias que pretenden perseguir los impuestos de salida.

4. CONSIDERACIONES DE POLITICA FISCAL QUE, EN GENERAL,
LOS ESTADOS DEBEN TENER EN CUENTA ANTES DE FORMAR
UN CONVENIO CON OTRO ESTADO

El Informe final de la Accién 6 reconoce que hay muchos factores no tri-
butarios que pueden llevar a la firma/modificacién/denuncia de un Conve-
nio entre Estados (entre ellos, el derecho a decidir con qué otro Estado se
firma un Convenio).

Junto con las consideraciones mas generales, el Informe incluye en su
apartado C dos propuestas que tratan algunas de estas preocupaciones re-
lativas a la legislacion interna del otro Estado:

- Una primera propuesta de modificacion del articulo 3 del Mo-
delo de Convenio de la OCDE con el fin de incluir una defini-
cion de “régimen fiscal especial”. Adicionalmente, y en linea
con lo anterior, se propone incluir nuevas disposiciones en los
articulos 11 (intereses), 12 (canones) y 21 (otras rentas) del Mo-
delo de Convenio de la OCDE al objeto de denegar la aplicacién
de los beneficios del Convenio en aquellos casos en que el be-
neficiario efectivo de intereses, canones u otros ingresos haya
gozado de un “régimen fiscal especial” en su Estado de resi-
dencia, en cualquier momento del afio en que se pagd la renta
en cuestion.

- En segundo lugar, se propone incluir una nueva clausula general
en el Convenio por la que se permita al Estado de la fuente inapli-
car las disposiciones del mismo relativas a dividendos, intereses,
canones y otras rentas si, en el futuro, se introducen ciertos cambios
en la normativa interna del otro Estado contratante.

El Informe aclara que estas propuestas deberan revisarse en linea con las
modificaciones propuestas por EEUU a su Modelo de Convenio.
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5. VALORACION DE LA MEDIDA

La Accién 6 es sin duda una de las mds complejas y sugerentes del Plan
BEPS. La utilizacién abusiva de los Convenios ha sido uno de los principa-
les focos de conflicto en el ambito de la fiscalidad internacional en los ulti-
mos tiempos, lo cual consideramos que justifica de forma clara su inclusién
individualizada dentro del Plan BEPS.

La figura de los Convenios para evitar la doble imposicion se ha mos-
trado durante las Gltimas décadas como un instrumento muy til para el fo-
mento de la inversién exterior y, con ello, de la dinamizacién de la
economia mundial. Como es légico, su utilizacién debe venir acompanada
de unas normas claras que establezcan cual debe ser su ambito de aplica-
cién y en qué casos ésta se entiende justificada. Al fin y al cabo, no puede
perderse de vista que, entre otras cuestiones, la aplicacion de un Convenio
supone la renuncia del Estado de la fuente a su potestad tributaria, lo cual
Gnicamente debe admitirse cuando quede suficientemente justificado.

Si bien esta labor de delimitacién en la aplicacion de los Convenios es
necesaria, no se trata de una labor sencilla. Evitar que se Ileve a cabo una
utilizacion abusiva de los Convenios (opcion relativamente factible teniendo
en cuenta la globalizacién de la economia y las mejoras tecnolégicas), su-
pone abordar conceptos complejos y abstractos, lo cual da una idea de su
dificultad.

Sobre esta base, en primer lugar, el esfuerzo llevado a cabo por la OCDE
con esta Accion 6 debe aplaudirse por cuanto, como se ha indicado, su-
pone una labor realmente compleja.

Sobre la introduccion de una clausula LOB

Respecto de las novedades incluidas, destaca en primer lugar la clausula
LOB. La introduccion de una cldusula como ésta con un contenido estan-
darizado y unos comentarios que unifiquen su interpretacién es una mejora
frente a la situacion precedente, donde cada clausula ha seguido su propio
patrén, con la consiguiente dificultad en su interpretacion.

Ahora bien su mayor virtud, la objetividad, puede convertirse en su mayor
defecto, por cuanto puede suponer la denegacion de los beneficios del con-
venio en situaciones en las que éstos deberian otorgarse (por razones ma-
teriales o de politica fiscal). Los remedios propuestos (en especial, el
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discretionay relief) arrojan algunas dudas sobre su capacidad para dar cer-
teza a los contribuyentes, especialmente teniendo en cuenta que la inme-
diatez que caracteriza las transacciones internacionales no suele concurrir
en las experiencias practicas con las administraciones tributarias.

El tratamiento tan restrictivo que la clausula LOB otorga sobre el papel a
las sociedades holding también debe ser objeto de critica, especialmente
sobre la base de (i) la utilizacién comin de este tipo de sociedades (pién-
sese por ejemplo en el dmbito del private equity), (ii) la comparacién con
otros dmbitos (la propia clausula PPT), donde el tratamiento recibido es mas
benévolo, y (iii) el hecho de que en el dmbito comunitario la utilizacién de
sociedades holding no parece descartarse automaticamente por el hecho
de no realizar estrictamente una actividad empresarial. Si bien un analisis
mas detallado del papel de las sociedades holding estaria pendiente de des-
arrollo en la Accion 6%, no pueden obviarse las consecuencias nefastas que
la introduccion de la clausula LOB tendria para este tipo de sociedades.

Por otro lado, debe resaltarse que la cldusula LOB no ha sido la solucién co-
muinmente empleada ni en la normativa comunitaria ni en nuestra norma do-
méstica (mds alineadas tradicionalmente con planteamientos similares a la
clausula PPT), por lo que cabe plantearse si resulta oportuno introducir en este
momento una cldusula que no ha sido generalmente aceptada en el pasado. Y
ello teniendo en cuenta que el principal promotor de esta clausula LOB, Esta-
dos Unidos, no ha compartido todavia sus comentarios definitivos al respecto.

Sobre esta base, cobran vital importancia las diferentes modalidades que
recoge la Accién 6 en su implementacion, y que permiten la combinacion
y/o eleccion entre las cldusulas y comentarios propuestos. Desde este punto
de vista, parece que la clausula PPT se amolda mejor a nuestra tradicion le-
gislativa, y en particular, al enfoque empleado en lucha contra las practicas
abusivas, aunque su naturaleza esencialmente subjetiva pueda dificultar su
aplicacion practica®*.

(53)  Critica que también puede hacerse extensible a la Accién 5, donde pese a incluir un apar-
tado propio de sociedades holding, las conclusiones alcanzadas no arrojan mucha luz
sobre el criterio de la OCDE al respecto.

(54)  BAEZ MORENO, A. (2016): “La clausula del propésito principal (Principal Purpose Test).
Un analisis critico de la Accion 6 del Proyecto BEPS”. Centro de Estudios Fiscales, Revista
Contabilidad y Tributacion, nimero 404 (noviembre 2016).
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Sobre la introduccion de una cldusula PPT

En primer lugar, en nuestra opinion, las similitudes entre la clausula PPT
y el conflicto en aplicacién de la norma tributaria (articulo 15 de la Ley Ge-
neral Tributaria) son resefiables, en el sentido de tratar de objetivizar la vo-
luntad de fraude fiscal de los contribuyentes sin perder de vista un andlisis
del caso concreto y no la mera concurrencia de determinadas circunstancias
objetivas (tal y como hace la clausula LOB). Entendemos que ambas normas
anti-abuso deberian considerarse alineadas desde el punto de vista con-
ceptual, especialmente teniendo en cuenta que el concepto de “all relevant
facts and circumstances” al que se hace referencia en la clausula PPT es
precisamente el que puede conducir, en su caso, a la existencia de un con-
flicto en aplicacion de la norma, en ambos casos, a la luz de la supuesta mo-
tivacion fiscal de la actuacion del contribuyente.

Lo anterior tiene como consecuencia varias reflexiones. Por un lado, la
Accién 6 reconoce que un Estado puede no necesitar la inclusién de las
medidas anti-abuso recogidas siempre que su norma interna y su jurispru-
dencia hayan construido conceptos que permitan luchar efectivamente con-
tra situaciones abusivas. En este sentido, consideramos que la existencia de
normas en nuestra legislacion doméstica (el conflicto en aplicacién de la
norma tributaria complementado con el concepto de simulacién del arti-
culo 16 de la Ley General Tributaria), junto con el criterio jurisprudencial,
deberian permitir a Espafia hacer uso de la posibilidad prevista en la Accién
6 de BEPS de no incluir medidas adicionales y especificas en los convenios,
aun cuando la implementacién de esta Accion pueda determinar en cual-
quier caso su efectiva introduccion.

Este planteamiento, de acuerdo con la propia Accién 6, parte de la base
de que efectivamente la clausula PPT se encuentra alineada con las medi-
das anti-abuso domésticas. Como se ha indicado, desde el punto de vista
conceptual y estructural, entendemos que el conflicto en aplicacion de la
norma tributaria puede entenderse alineado a rasgos generales con el enfo-
que de la clausula PPT y con la normativa anti-abuso comunitaria®®. Si bien
existen diferencias en su redaccién, entendemos que el espiritu de las tres
es similar.

(55)  GOMEZ JIMENEZ, C. (2015): “El conflicto en la aplicacion de la norma en el ambito de
la fiscalidad internacional”. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid.
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Asumiendo lo anterior, la siguiente cuestion hace referencia a la in-
tensidad de ese abuso. En este sentido, debe repararse en el hecho de
que el articulo 15 de la Ley General Tributaria hace referencia a actos o
negocios que sean “notoriamente artificiosos o impropios”, que recuerda
a la conocida visiéon del Derecho comunitario del “wholly artificial
arrangement” ahora evolucionada en el concepto de “genuine arrange-
ment”, en principio mas restrictivo. Ahora bien, en cualquier caso, debe
tenerse presente que la existencia de fraude en este ambito ha requerido
a nuestros efectos un nivel cualificado de artificiosidad, que considera-
mos que casa con el prisma que debe emplearse en la implementacion
practica de la clausula PPT y el analisis de si la obtencién de un benefi-
cio fiscal es uno de los propésitos principales de cualquier acuerdo u
operacion.

Sin perjuicio de lo anterior, y siguiendo el razonamiento incluido en la
Accion 6, debe tenerse en cuenta qué medidas anti-abuso especificas de
la legislacion nacional deberian decaer en beneficio de las disposiciones
del convenio. En principio consideramos que no existe ningln ejemplo
claro de norma anti-abuso doméstica que se oponga al enfoque expuesto
en la Accion 6 y que pueda tener incidencia a nivel convencional. Ahora
bien, aunque limitado al ambito comunitario, puede resultar interesante a
estos efectos la respuesta que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
dé a la cuestion prejudicial planteada en el caso Holcim, por la similitud
entre las clausulas anti-abuso francesa y espafiola en el dmbito de la Di-
rectiva Matriz-Filial, y que definen el abuso en términos objetivos poten-
cialmente contrarios al enfoque de abuso “caso por caso” que parece
imponerse.

En relacidon con este andlisis casuistico de la existencia de abuso, mere-
cen mencion aparte los ejemplos incluidos en la Accién 6. Si bien la prac-
tica demostrara con el tiempo hasta qué punto el criterio de la OCDE
recogido en estos ejemplos resulta relevante, a dia de hoy pueden extraerse
algunas conclusiones. Por un lado, la efectiva realizacion de una actividad
econémica se suele considerar un argumento relevante a estos efectos, de
manera acorde con el “enfoque del nexo” que impregna todo el plan BEPS.
De esta manera, supuestos en los que la transaccion no se acompafa de
una sustancia relevante (por ejemplo, el “lavado de dividendos”) son cons-
titutivos de situaciones abusivas.
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Resto de medidas

Respecto del resto de medidas propuestas, el abandono del concepto de
sede de direccién efectiva como criterio de desempate en supuestos de
doble residencia de personas juridicas, dando lugar a un procedimiento de
resolucion amistosa, genera una limitacién en el contribuyente (que no
puede decidir por si mismo el resultado del “desempate” con arreglo a las
reglas previstas en el convenio, sino que debera esperar al acuerdo entre
Administraciones). En nuestra opinion, este nuevo procedimiento puede ge-
nerar problemas en la aplicacion practica de los convenios.

Por otro lado, la propuesta relativa a los casos triangulares, ademas de
pretender atajar supuestos relativamente concretos y asimétricos (“renun-
cia” a gravar por parte del Estado donde reside el establecimiento perma-
nente y reconocimiento de la exencion en el Estado de residencia de la casa
central), parece haberse concebido desde un andlisis objetivo de la exis-
tencia de fraude, y que incluso puede recordar a planteamientos similares
a los diverted profits tax por cuanto trata de garantizar a toda costa la im-
posicion de gravamen en situaciones donde el “tratamiento habitual” con-
duciria a desimposicion o a una imposicién reducida.

Como conclusién final, la Accion 6 representa de manera clara la preo-
cupacion de los Estados por la lucha contra las practicas abusivas, situacion
a la que sin duda han conducido algunos ejemplos flagrantes. En nuestra
opinién, sin embargo, el Plan BEPS en general, y esta Accién 6 en particu-
lar, no deberian conducir al extremo opuesto en el que se determine la exis-
tencia de abuso bajo criterios excesivamente laxos, discrecionales y no
claros, tal y como ya ha apuntado algtn autor®

(56)  En este sentido, SANZ GADEA, E. (2016): “La Directiva Antiabuso”. Revista Contabilidad
y Tributacién, Centro de Estudios Financieros, nimero 403 (octubre 2016).
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CAPITULO VII

ACCION 7: IMPEDIR LA ELUSION ARTIFICIOSA DEL ESTATUTO
DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

Isabel OtaolaUbieta
(Baker & McKenzie)






1. INTRODUCCION

La definicion de Establecimiento Permanente ("EP") incluida en los Convenios
para evitar la doble imposicion internacional ("CDI") es el factor determinante
de sujecion de las rentas obtenidas por no residentes en el desempefio de su ac-
tividad en otro Estado y uno de los conceptos mas conflictivos de la fiscalidad
internacional. Este es uno de los motivos por los que, en 2013, la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico ("OCDE"), publicé el Plan de
Accion de lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de bene-
ficios ("BEPS"), conocido como Plan de Accién BEPS, en el que ya se preveia la
necesidad de actualizar la definicién de EP, aprobandose formalmente en 2015
por el Consejo de la OCDE el informe de la Accién 7 del Plan BEPS ("el In-
forme"), donde se abordan las modificaciones a introducir en relacién con el EP
regulado en el art. 5 del Modelo de Convenio de la OCDE ("MC OCDE") y sus
Comentarios a efectos de evitar la elusion artificiosa del EP.

En este capitulo abordaremos las modificaciones que el Informe prevé en:
i) el concepto de EP recogido en los apartados 5 y 6 del articulo 5 del MC
OCDE vy sus Comentarios respecto a la definicién de EP (referidos funda-
mentalmente al agente dependiente e independiente), ii) las excepciones es-
pecificas correspondientes a las actividades preparatorias contempladas en
el parrafo 4 del articulo 5 y iii) a las obras o proyectos de construccién o de
instalacion del parrafo 3 del articulo 5. Asimismo, analizaremos la postura
que la Administracion y los tribunales espafioles mantenian al respecto y en
qué medida esta Accion 7 BEPS supone una novedad a efectos internos.

Este trabajo se complementa con el informe de la OCDE sobre atribu-
cion de beneficios a los EPs®”, cuyo objetivo es proporcionar mayor certeza

(57)  Additional Guidance on the Attribution of Profits to Permanent Establishments. Public-
Discussion Draft 4 July - 5 September 2016.
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en la determinacion de los beneficios atribuibles a los EPs como conse-
cuencia de los cambios previstos en el Informe.

La modificaciones que el Informe introduce en la definiciéon de EP en
principio formaran parte de los cambios propuestos para su inclusién en el
Convenio Multilateral (salvo reserva del Estado espaiiol).

2. LA ACCION 7 DEL PLAN DE ACCION BEPS. MODIFICACIONES
PREVISTAS EN EL ARTICULO 5 DEL MC OCDE EN RELACION CON
EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

2.1. CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

El EP es el umbral minimo para que los beneficios de una empresa no re-
sidente en un Estado tributen en el otro Estado en el que se obtienen las ren-
tas (Estado de la fuente). En general, tanto los CDIs como el MC OCDE
entienden que una empresa residente opera en otro Estado mediante EP
cuando: a) realiza toda o parte de su actividad mediante un lugar fijo de ne-
gocios en ese otro Estado; en particular y entre otros supuestos, cuando
realiza una obra o proyecto de construccion o instalacion cuya duracién
excede los 12 meses, o b) actta en dicho Estado a través de un agente de-
pendiente, siempre y cuando las actividades anteriores no sean considera-
das como preparatorias o auxiliares de la actividad principal.

A pesar de las precisiones contenidas en los comentarios al MC OCDE,
la definicion de EP recogida en el articulo 5 en ocasiones ha resultado in-
suficiente a la hora de aplicar el derecho que el Estado de la fuente tiene
sobre parte de los beneficios obtenidos por una empresa de otro Estado que
opera en su territorio.

Esta amplitud conceptual en la nocién de EP ha provocado que sociedades
no residentes, que desempenan actividades significativas en el Estado de la
fuente, puedan excluir de forma artificial la existencia de un EP en dicho estado.

2.2. ELUSION FRAUDULENTA DEL EP MEDIANTE ACUERDOS DE CO-
MISIONISTA'Y ESTRATEGIAS SIMILARES (APARTADOS 5 Y6 DEL AR-
TICULO 5 DEL MC OCDE)

2.2.1. Los contratos de comision y el agente independiente

El apartado 5 del articulo 5 del MC OCDE considera que existe un agente
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dependiente, generador de un EP, cuando una persona, distinta de un agente
independiente, actle por cuenta de una empresa, y tenga y ejerza de forma
habitual en el Estado contratante poderes que le faculten para concluir con-
tratos en nombre de la empresa.

La redaccion literal del precepto permite excluir del concepto de EP a
todos los supuestos de intermediacion indirecta o que no implican una ac-
tuacién formal en nombre del principal (aiin cuando exista dependencia
econémica vy juridica respecto del principal) y, por lo tanto, no garantiza
que se aplique el concepto de EP en el sentido pretendido por la normativa
internacional.

De acuerdo con el Informe, el contrato de comision es "el instrumento a
través del cual una persona vende productos tangibles en un Estado en su
propio nombre, aunque por cuenta de una empresa extranjera que es la
verdadera propietaria de dichos productos". Atendiendo a los criterios es-
tablecidos en los Comentarios del MC OCDE, un acuerdo de comisionista
puede encuadrarse en un supuesto de exclusion de EP, situacion que con-
lleva que empresas extranjeras se sirvan de comisionistas, que operan en
nombre propio y realizan actividades empresariales esenciales, para ven-
der sus productos y asi evitar la tributacién que corresponderia si hubiera un
EP, teniendo que tributar en el Estado de la fuente Ginicamente por la retri-
bucién del comisionista.

Lo mismo ocurre en aquellos casos en los que los contratos se negocian
fundamentalmente en un Estado por el agente, pero se celebran o firmanen
otro Estado.

De ahi la necesidad de actualizar los elementos definitorios de la figura
del agente dependiente contemplada en el MC OCDE para evitar aquellos
supuestos en los que grupos multinacionales operan con la figura del co-
misionista, sin dar lugar a la existencia de un EP en el Estado de la fuente.

Por todo lo expuesto, la Accién 7 viene a recoger una nueva redaccion,
de los apartados 5 (agente dependiente) y 6 (agente independiente) del ar-
ticulo 5 del MC OCDE vy de sus Comentarios, que amplia sustancialmente
los supuestos en los que el intermediario puede dar lugar a un EP.

A. Agente Dependiente
La nueva redaccion del articulo 5 del MC OCDE, recogida en el Informe,
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considera que existe un EP, bajo la modalidad de agente dependiente,

cuando:

una persona ejerce actividades por cuenta de una empresa,

habitualmente concluye contratos o habitualmente desarrolla el rol
principal que lleva a la conclusién de contratos que son rutinaria-
mente celebrados sin modificacion sustancial por parte de la em-

presa, y
estos contratos son en nombre de la empresa o para la transmision

de la titularidad, o para garantizar el derecho de uso de bienes de
la empresa o bien, para la prestacion de servicios por esa empresa.

Con base en dicha definicion, el Informe introduce una serie de modifi-
caciones a los Comentarios al MC OCDE, entre las que destacamos las si-
guientes:

Se establece que la expresion "habitualmente desempena el rol
principal que lleva a la conclusién de contratos" cubre las activi-
dades que una persona realiza en un Estado con la finalidad de ce-
lebrar habitualmente contratos a ejecutar por la empresa extranjera.
Esto es, afectaria por ejemplo a aquella persona que ofrece vy re-
cibe (no finaliza formalmente) 6rdenes de compra que son envia-
das al almacén desde donde la empresa extranjera entrega los
bienes y aprueba rutinariamente la ventas.

Se extiende el concepto de EP a los supuestos de representacion di-
recta e indirecta, incluyendo las situaciones en las que un interme-
diario celebra habitualmente contratos que generan obligaciones
que ha de cumplir una empresa extranjera en lugar de la persona
contractualmente obligada. Se trata de los contratos concluidos por
un agente o empleado de una empresa y de los contratos de comi-
sionista que no vinculan legalmente al cliente con la empresa, por-
que se considera que en estos casos existe un nexo suficiente para
tributar en el otro pais en el que reside el intermediario.

Se entiende que una persona realiza actividades por cuenta de la
empresa cuando implica a la empresa en las actividades empresa-
riales desarrolladas en el otro Estado, ya sea un agente, un socio, di-
rector o empleado, que actiia por cuenta de un mandante, sociedad
o empleador, respectivamente.
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—  La celebracion de los contratos puede Ilevarse a cabo sin una par-
ticipacion activa en la negociacién de los términos del mismo. Asi-
mismo, pueden darse situaciones en las que un contrato se
considere celebrado en un Estado, a pesar de haber sido firmado
fuera del mismo. Ademas, si una persona negocia en un Estado
todos los elementos de un contrato que vincula a una empresa, se
entiende que se ha concluido en dicho Estado.

—  Es condicion esencial para que exista un agente dependiente que
las partes de los contratos relativas a la transferencia del dominio o
la concesion del uso, o la prestacion de servicios, sean ejecutadas
por la propia empresa y por la persona que actia por cuenta de la
empresa. Por tanto, no serd aplicable cuando la persona que cele-
bra el contrato en su propio nombre obtiene los bienes y servicios
de otras empresas. Este seria el caso de la empresa que actiia como
distribuidor de productos en un mercado y vende a clientes los pro-
ductos que previamente ha comprado a otra empresa (aunque esté
relacionada), porque los bienes vendidos pertenecen al distribui-
dor que obtendria una ganancia por la venta de los productos y no
una remuneracién o comision por su intermediacién. Por este mo-

tivo, el distribuidor de bajo riesgo quedaria excluido del concepto
de EP.

—  La atribucién de los beneficios al EP se determinard con arreglo a
las normas del articulo 7 (ver apartado 3).

B. Agente Independiente

El Informe restringe el concepto de agente independiente, modificando
practicamente en su integridad el parrafo 6 del articulo 5 del MC OCDE. Se-
fiala que no se considerara que el agente es independiente si actda, exclu-
sivamente o casi exclusivamente, por cuenta de una o mas empresas
estrechamente relacionadas.

El concepto de empresas estrechamente relacionadas (diferente al de em-
presas asociadas contemplado en el articulo 9 del MC OCDE), incluye:
a) una empresa cuando tiene el control sobre la otra 0 ambas estan bajo
control de las mismas personas o empresas, y b), en todo caso, i) si una
posee directa o indirectamente mas del 50% del interés econémico de la
otra (o de los derechos de voto y del valor de las acciones o participacion
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en beneficios en caso de sociedades) o ii) si la otra posee directa o indirec-
tamente mas del 50% del interés econémico en la persona y la empresa.

El agente independiente ha de actuar en el ejercicio de una actividad
econdémica por lo que quedarian excluidas las personas fisicas que actten
por cuenta de su empleador. Se considera que el agente actia "exclusiva-
mente o casi exclusivamente" por cuenta de empresas estrechamente rela-
cionadas cuando las actuaciones por cuenta de empresas con las que no
esté estrechamente relacionado no representen una parte significativa de los
negocios del agente y, en todo caso, cuando sean inferiores al 10% de la
cifra de negocios del intermediario.

Por otro lado, para que exista independencia es necesario que las activida-
des empresariales que realiza la persona no estén sometidas a instrucciones de-
talladas o a un control global. Ademds, es importante conocer si el riesgo
empresarial lo soporta la persona o la empresa a la que representa. El agente
independiente es responsable de los resultados de su trabajo y no se halla so-
metido a instrucciones precisas en cuanto a la marcha de sus negocios.

2.2.2. Interpretacion espafola sobre los contratos de comision y andlogos

La Direccion General de Tributos ("DGT") entiende que lo relevante no es
tanto la calificacién como agente dependiente o comisionista, sino que hay
que atender a la asuncién de riesgos, existencia de control y al andlisis de
la independencia funcional entre las partes. En este sentido, cabe destacar,
entre otras, las siguientes contestaciones a consulta:

- La Consulta n®V2191-08 considera que una sociedad suiza que
encarga a una sociedad espafola un servicio de fabricacién, esta-
blece unas instrucciones claras al respecto y mantiene en todo mo-
mento la propiedad de lo fabricado, siendo la espafola la que
asume el riesgo del proceso de fabricacién a cambio de un precio
normal de mercado, no da lugar a un EP en Espafa.

- La Consulta n°V2192/2008 de 20 noviembre 2008, analiza un su-
puesto similar en el que una sociedad espanola comercializa pro-
ductos en contraprestacion a una comision pagada por la entidad
suiza. La DGT sefiala que tampoco puede considerarse la existen-
cia de EP en aquellos casos en los que el servicio de comercializa-
cion prestado por la espanola no esta sujeto a unas instrucciones
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(58)

generales de actuacion, a exclusividad, y no supone un control en
el actuar del agente en perjuicio de su independencia.

Otra Consulta relevante es la n® V1305/2009 de 3 junio 2009 en
la que la consultante es una entidad residente en Bélgica que de-
posita materias primas en las instalaciones de una entidad espa-
fiola para que ésta las transforme. Una vez fabricados los productos
permanecen en el almacén de la sociedad espafola hasta que son
distribuidos a la clientes de la sociedad belga. Lo Gnico que asume
la entidad espafola son los riesgos del proceso de fabricacién. La
DGT puntualiza que a la exposicion de los hechos, no se puede
considerar que la sociedad espanola dé lugar a un EP de la socie-
dad belga. Sin embargo, si la sociedad espanola asumiera otra serie
de riesgos o funciones distintas al proceso de fabricacién, ello po-
dria implicar la calificacién de EP.

La Consulta vinculante V1480/2014 de 4 de junio de 2014 con-
templa un supuesto en el que una sociedad holandesa desea reali-
zar en Espafna operaciones de venta y recompra ("repos") de
materias primas agrarias. Dicha entidad compra las materias pri-
mas a proveedores espafioles las almacena en Espafia y posterior-
mente revende la mercancia a los mismos proveedores®®. Una
sucursal del grupo pone en contacto a entidad holandesa con pro-
veedores/clientes.

La DGT concluye que la entidad holandesa carece en Espafia de un
EP, tanto de un lugar fijo de negocios, por cuanto que la actividad
de almacenaje se considera auxiliar a la principal que es la de com-
praventa de mercancias, como de un agente dependiente, por
cuanto que la sucursal espanola realiza en Espana su propia acti-
vidad financiera en nombre propio, y sélo pone en contacto a la so-
ciedad holandesa con potenciales clientes.

La sociedad holandesa redacta y firma los acuerdos de compraventa y realiza todas las ac-
tividades de administracién de las materias primas.La mercancia se almacena en locales
de los proveedores alquilados por la sociedad holandesa. Por otra parte, la sociedad ho-
landesa contrata los servicios de un agente para llevar a cabo las tareas de gestién, como
disponer de las llaves del almacén, comprobar la idoneidad del local y la calidad de las
materias primas.
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A pesar de la posicion expuesta de la DGT, la inspeccion tributaria ha op-
tado por una interpretaciéon mas amplia del concepto de EP para hacer frente
a las multinacionales que a su juicio alteraban su operativa empresarial me-
diante estructuras que evitaban la existencia de EPs en Espaa.

Adicionalmente, los tribunales espafoles han venido siguiendo esa in-
terpretacion adoptada por la inspeccion tributaria y han penalizado deter-
minadas conductas empresariales a través del reconocimiento de tales EPs
en supuestos, como minimo dudosos. Entre otras resoluciones de nuestros
tribunales, cabe destacar las siguientes:

(59)

Caso Roche™. El Tribunal Supremo vino a considerar que la cldu-
sula de agente dependiente debia ser interpretada en un sentido
amplio, y que debido a que la sociedad espafnola cumplia érdenes
del principal, promocionaba sus productos, y no asumia los riesgos
propios de la actividad empresarial, debia considerarse a efectos
de tributacion como un EP.

Caso Dell Espaiol®'. La Audiencia Nacional, en sentencia de 8 de
junio de 2015, mantuvo la interpretacién dada por el TEAC en
2012, y resolvié que, a pesar de que el agente no tuviera una re-
presentacion directa de la empresa irlandesa, se trataba de un co-
misionista que ejercia sus funciones en nombre propio pero por
cuenta ajena, por lo que actuaba en Espafa a través de un EP.

EITS en sentencia del 20 de junio de 2016, mantiene el criterio de la
AN, pero basandose en el concepto del lugar fijo de negocios (articulo
5.1) —que esencialmente atribuye a las instalaciones de Dell Espaia,

Tribunal Supremo Sala 32, sec. 2%, S 12-1-2012: La sociedad suiza, Roche Vitamins Europe,
reestructurd el negocio de su filial espaiola, Roche Vitaminas, que paso a ser un fabricante
subcontratado (maquilador) y agente comercial de las ventas de su matriz. Las ventas se
realizan por la sociedad suiza y la filial espafola tributa Gnicamente por los servicios de
maquila y la comisién de ventas.

En este sentido, la STS referida establece en el FJ. 4° que: "se deduce que tanto la fabri-
cacién como la venta de productos son dirigidos desde Suiza por la interesada, la cual
dispone la forma en que han de actuar los medios humanos y materiales situados en Es-
pana. Es ella quien dispone qué se ha de fabricar y cuanto, en qué plazos, a quién ha de
venderse y a qué precio..."

ST Audiencia Nacional de 8 de junio de 2015. Dell Irlanda tenia presencia en Espafia
mediante una entidad del grupo que actuaba como comisionista.
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por cuanto que desarrollaba funciones del principal en Espafa a través
de las instalaciones que estaban a disposicion del no residente—. Ade-
mas concluyé que Dell Espana era un agente dependiente del princi-
pal porque tenia capacidad para concluir contratos en su nombre.

Es de destacar la afirmacion del TS®? en la que indica que el CDI
aplicable no se debe interpretar en sentido formal-literal, sino de
forma dinamica, teniendo en cuenta la sustancia de los modelos
de negocio actuales de las multinacionales.

De este modo, se puede apreciar como la inspeccién tributaria y los tri-
bunales espafioles venian ya aplicando, de facto, algunas de las nuevas de-
finiciones de EP incluidas en el Informe.

2.2.3. Posicion adoptada por otras jurisdicciones

En el dmbito internacional no puede decirse, en términos muy generales,
que las autoridades de otros Estados hayan hecho una interpretacién tan ex-
pansiva como la realizada por las autoridades espafiolas en relacién con el
concepto de agente dependiente (con algunas excepciones). En este sentido
destacan los siguientes casos:

(62)

Caso Zimmer®. En un primer momento la Court d'appel de Paris
califica de EP una filial francesa de una entidad britanica que opera
como comisionista en nombre propio, debido a la falta de inde-
pendencia y control funcional que media entre ellas. Sin embargo,
posteriormente la sentencia es desestimada debido a que el Con-
sejo de Estado francés opta por la estricta aplicacion de la ley, sin
dar lugar a una interpretacion extensiva del concepto de EP.

Todo lo cual responde a la finalidad y funcién a cumplir en la regulacién de la fiscalidad
internacional, que pretende la distribucién equitativa de las cargas impositivas y de los be-
neficios empresariales entre los Estados, en un escenario muy diferente al existente en el
momento en el que surgen los Convenios de Doble Imposicién, un mercado globalizado
en el que las compafias multinacionales tratan de trasladar los beneficios obtenidos en
otros Estados hacia uno de baja tributacion. No cabe, pues, la interpretacion RECURSO
CASACION/2555/2015 estrictamente formalista-literal y estatica que pretende la parte re-
currente, atin cuando en momentos determinados tribunales de otros paises, noruegos o
franceses, como indica la parte recurrente hayan acudido a dichas interpretaciones de
Convenios de Doble Imposicion andlogos al que nos ocupa.

Court d'appel de Paris, Sentencia de 31 de marzo de 2010.
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—  Dell Noruega®. Los tribunales de apelacién de Oslo determinaron,
en un primer momento, la existencia de EP, atendiendo a la vincu-
lacion contractual y la dependencia econémica que mediaba entre
la sociedad irlandesa y la noruega. Sin embargo, al igual que ocu-
rrié en el caso Zimmer, a posteriori el Tribunal Supremo se pro-
nuncié en sentido opuesto y determiné la inexistencia de EP
basdndose, entre otros, en el argumento de que lo debatido no era
cuestionado en otros 15 paises.

De este modo, el impacto de las nuevas definiciones recogidas en el In-
forme van a suponer, en algunas jurisdicciones, un cambio mucho mas sus-
tancial del que se va a producir en Espafa si se aceptan las nuevas
redacciones del EP previstas en el Convenio Multilateral.

2.3. ELUSION ARTIFICIOSA DEL EP ACOGIENDOSE A LAS
EXCEPCIONES DE ACTIVIDADES ESPECIFICAS CONTEMPLADAS
EN EL APARTADO 4 DEL ART. 5 MC OCDE

2.3.1. Lista de actividades incluidas en el apartado 4 del articulo 5: modi-
ficaciones en el concepto de actividades preparatorias o auxiliares

Una de las cuestiones que mds preocupaba al Comité de expertos del pro-
yecto BEPS era el uso que hacen las sociedades de las actividades auxiliares
o preparatorias reguladas en el apartado 4 del articulo 5 para evitar la exis-
tencia de un EP. Asi, el hecho de que el MC OCDE excluya de la considera-
cién de EP una serie de supuestos identificados como actividades de caracter
preparatorio o auxiliar, ha dado lugar a la fragmentacién de actividades entre
empresas del mismo grupo, con la consiguiente elusion, en ocasiones de
forma artificiosa, de la existencia de un EP en el Estado de la fuente.

Por ello, uno de los objetivos esenciales tratado en el Informe de la Ac-
cion 7 es el de completar el concepto de actividad auxiliar y preparatoria.
Se incide en que las actividades antes consideradas como preparatorias o
auxiliares, pueden desempenar funciones esenciales en el proceso de co-
mercializacién de ciertas empresas. Por este motivo el Informe ha actuali-
zado el significado de auxiliar o preparatorio modificando el tenor literal
del apartado 4 del articulo 5 del MCOCDE, de forma que los supuestos re-

(64)  Tribunales de apelacién de Oslo, Sentencia de 2 de marzo de 2011.
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cogidos en dicho apartado se consideran como una suerte de ejemplos que
podrian tener la consideracion de auxiliar y preparatorio siempre que, de
facto, tengan tal caracter. Es decir, que si en un supuesto concreto de los re-
cogidos en el apartado 4 la actividad desarrollada no tiene la condicién de
auxiliar y/o preparatoria, se puede generar un EP como consecuencia de la
realizacién de la citada actividad.

Las novedades mas relevantes introducidas en los Comentarios del MC
OCDE son las siguientes:

—  El caracter preparatorio o auxiliar de las actividades realizadas en
el lugar fijo ha de ser analizado teniendo en cuenta otras activida-
des que constituyen funciones complementarias y que son parte de
la operacién cohesionada de un negocio.

—  Se define cudndo una actividad tiene caracter auxiliar y cudndo es
preparatoria, con el objetivo de que Gnicamente gocen de la exen-
cion de generar un EP las funciones de apoyo y no esenciales de la
sociedad no residente.

—  Paradeterminar si las actividades desarrolladas en instalaciones uti-
lizadas para almacenar (subapartado a)) tienen caracter auxiliar o
preparatorio es necesario tener en cuenta los distintos factores que
influyen en el conjunto de la actividad econémica de la empresa
(por ejemplo si requiere una proporcién importante de activos, un
nuimero relevante de empleados, etc.).

—  Respecto al mantenimiento de un depésito de bienes (subapartado
b)), lo relevante es si la empresa tiene autorizacion para acceder
ilimitadamente a una parte separada del depdsito con el objeto de
inspeccionar y gestionar los bienes almacenados.

—  La tenencia de mercancias por una empresa para ser transforma-
das por otra empresa, por cuenta de la primera (subapartado c)) po-
dria dar lugar a un EP si la empresa propietaria de las mercancias
tuviese acceso ilimitado a las instalaciones del fabricante para la
inspeccién y mantenimiento de los bienes almacenados.

—  Enel caso de las instalaciones utilizadas Ginicamente con el objeto
de comprar bienes para la empresa (subapartado d)), no se aplica-
ria la excepcion cuando el conjunto de la actividad empresarial
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consiste en la venta de dichos bienes y cuando la compra es una de
las funciones principales de la empresa.

—  Encuanto a la actividad consistente en la recogida de informacion
(subapartado d)) serd necesario determinar si ésta va mas alla del Ii-
mite de lo preparatorio o auxiliar.

—  Entodo caso, es importante tener en cuenta que las excepciones a
las que se refieren los apartados a) a d) del parrafo 4, son mera-
mente ejemplos de actividades que a menudo tienen un caracter
preparatorio o auxiliar, pero no son en si mismas actividades auxi-
liares o preparatorias.

—  No obstante, se acepta que algunos Estados consideren las activi-
dades del apartado 4 intrinsecamente preparatorias o auxiliares .

2.3.2. Fragmentacion de actividades entre partes estrechamente relacio-
nadas

Otra preocupacion reflejada en el Informe es la referida a la fragmenta-
cién de los negocios realizada por sociedades con la finalidad de erosionar
su base imponible, trasladdndola hacia jurisdicciones favorables. Por ello,
considera que la norma anti-fragmentacion no debe restringirse a los casos
en que una empresa tiene varios lugares de negocio en un pais, debiendo
extenderse también a situaciones en las que dichos lugares pertenecen a va-
rias empresas estrechamente relacionadas. Asi, como respuesta a esta si-
tuacion, el Informe ha anadido el apartado 4.1 del articulo 5 para "impedir
que una empresa o grupo de empresas estrechamente relacionados, frag-
menten la operacion de un negocio cohesionado en distintas partes para asi
alegar que cada una de ellas lleva a cabo una actividad meramente de ca-
rdcter preparatorio o auxiliar?.

Dicha regla se aplica al lugar fijo de negocios que una empresa utilice,
si la empresa u otra empresa estrechamente relacionada con ésta realiza ac-
tividades empresariales en el Estado donde radica el lugar fijo y:

a)  ese lugar fijo constituye un EP de la empresa o de la empresa es-
trechamente relacionada o

(65)  Parrafo 30.2 del apartado 4.1 del art. 5 Informe BEPS 2015.
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b)  no reviste caracter auxiliar o preparatorio la actividad global resul-
tante de la combinacion de las actividades realizadas por las dos
empresas en el mismo lugar, o por la misma empresa o por empre-
sas estrechamente relacionadas en los dos lugares siempre que las
actividades empresariales llevadas a cabo por las empresas consti-
tuyan funciones complementarias que forman parte de la opera-
cién de un negocio cohesionado.

Como sefalan los nuevos Comentarios a dicho parrafo, para que sea
de aplicacion, al menos, uno de los lugares donde se desarrollan las ac-
tividades debe constituir un EP o la actividad conjunta resultante de la
combinacién de todas ellas no debe ser meramente preparatoria o auxi-
liar.

2.3.3. Interpretacion de las autoridades tributarias espafnolas

Las autoridades espanolas han considerado los supuestos recogidos en el
art. 5.4 del MC OCDE como una mera lista de ejemplos, reservandose la fa-
cultad de interpretar cuando una actividad tiene el cardcter de auxiliar o
preparatorio de la principal, y dejando la facultad probatoria en el contri-
buyente. De esta forma, el Estado espafiol se ha anticipado a la medida
adoptada por la Accion 7 tal y como explicamos a continuacion:

- La doctrina administrativa se ha pronunciado en este sentido, en
fechas tan lejanas como, entre otras, en la contestacion a la Con-
sulta de 13 de abril de 1998%, en la que la Administracién con-
cluye que la empresa alemana dispone de un lugar fijo de negocios
en virtud del contrato de alquiler de un almacén al entender que
dicho lugar fijo se utiliza para el desarrollo de parte de su actividad,
la cual no se puede considerar como preparatoria o auxiliar (alma-
cenaje, ensamblaje, distribucion y venta).

(66)  Una empresa alemana alquila un almacén a una entidad espanola con el fin de almace-
nar y depositar mercancias que le eran importadas.

(67) ST Audiencia Nacional de 20 de mayo de 2010. FJ. 9. En este supuesto se cuestiona la
existencia de un EP de una sociedad residente en Irlanda que opera en Espafia a través de
un comisionista en nombre propio y por cuenta ajena que vende productos de la entidad
irlandesa a clientes en Espana. El comisionista utiliza unos almacenes situados en Espafia
a la hora de prestar sus servicios.
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(68)

Por el contrario, en la sentencia conocida como M-Real®, la Au-
diencia Nacional se centra en el caracter auxiliar de las actividades
que desempena la entidad extranjera en Espana e interpretando tex-
tualmente el parrafo 32.1 del MC OCDE, acaba considerando que
no concurren los elementos necesarios para declarar la existencia
de un EP, por cuanto que no queda probado que la actividad de al-
macenamiento se corresponde con algo mas que meras actividades
auxiliares de almacenamiento, empaquetado y entrega respecto de
la actividad principal.

En relacion con la fragmentacién de actividades entre partes estrecha-
mente relacionadas, la doctrina administrativa ha creado el concepto
denominado "asentamiento operativo complejo con coherencia eco-
némica", que ha recogido en varias contestaciones a consultas, entre
otras, la de 17 diciembre 2012 n°V2454/2012. La DGT contesta di-
ciendo que, para determinar la existencia de EP en Espafa respecto de
las sociedades residentes en Bélgica, hay que proceder a un analisis de
las funciones y riesgos que las sociedades belgas asumen en Espana.
Si resultara que éstas tuvieran el control y dieran las instrucciones en
la actividad de la espafola, ello podria conllevar la existencia de una
estructura empresarial asentada y por tanto, de "un establecimiento
permanente con coherencia econémica y geografica'.

La Sentencia de la Audiencia Nacional conocida como Caso
Borax®®, concluye que las actividades desempefadas con anterio-
ridad a la restructuracién del grupo empresarial con el consiguiente
cambio de modelo de negocio, son "exactamente las mismas" que
las desempenadas posteriormente y, por ello, no pueden ser consi-
deradas como meras actividades preparatorias o auxiliares de la
principal. Por tanto, al no haber modificado la localizacion de la
actividad empresarial ni sus caracteristicas en cuanto al ciclo mer-
cantil, considera que existe un EP.

ST Audiencia Nacional 9 febrero 2011.Una sociedad no residente dedicada a la produc-
cion de abonos, ceramica y detergentes se sirve de una filial espafola que a su vez al-
macena, transforma y empaqueta las mercancias de la entidad no residente. Poste-
riormente se produce una reestructuracién del grupo empresarial por la que la filial es-
panola pasa a calificarse como una entidad de servicios por encargo y cuenta de la enti-
dad no residente (maquila).
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2.4. OTRAS ESTRATEGIAS PARA LA ELUSION ARTIFICIAL DEL EP:
APARTADO 3 DEL ARTICULO 5 DEL MC OCDE

2.4.1. Contenido del Informe

El apartado 3 del articulo 5 MC OCDE establece que "una obra o proyecto
de construccion o instalacion sélo constituye establecimiento permanente si
su duracion excede de los 12 meses." Esta redaccion ha supuesto otra de las
preocupaciones planteadas en el Informe, debido a que empresas estrecha-
mente vinculadas entre si podian utilizar la estrategia de fraccionar los con-
tratos y asi eludir la creacién de un EP en el Estado de la fuente.

A estos efectos, el Informe prevé una norma de test del propésito princi-
pal ("PPT"), que se regula en la Accién 6 (impedir la utilizacién abusiva de
los Convenios para evitar la doble imposicién) y en la que se recogen los
riesgos de estas practicas abusivas.

El Informe contempla la inclusién de un ejemplo en los Comentarios
sobre la norma PPT (propuesta en el Informe sobre la Accién 6), que se in-
corporara al MC OCDE, al objeto de abordar los abusos consistentes en la
fragmentacion de contratos entre empresas vinculadas, sobre todo en el 4am-
bito de las obras o proyectos de construccién o de instalacion.

Ademas anade los siguientes puntos a los Comentarios del apartado 3
del articulo 5 del MC OCDE:

—  Los abusos respecto al umbral de los 12 meses se pueden abordar
también a través de la Accion 6, por medio de la aplicacion de la
norma anti-abuso PPT (sin perjuicio de que los Estados prefieran
aplicar sus medidas internas).

—  Aquéllos Estados que no incluyan dicha norma en sus CDls, debe-
ran introducir una cldusula adicional para abordar el fracciona-
miento de los contratos y determinar si se ha superado el periodo
de 12 meses, que bdsicamente contempla lo siguiente: cuando las
obras de una empresa en otro Estado no superan los 12 meses, y
una o varias empresas estrechamente relacionadas llevan a cabo
actividades conectadas, durante periodos de tiempo que exceden
de 30 dias, éstos periodos se suman al tiempo durante el cual la
empresa llevé a cabo la obra.
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—  Senalan determinados factores que pueden ser relevantes para de-
terminar si las actividades estan conectadas entre si.

2.4.2. Posicion espanola

La normativa espafiola siempre ha sido mas restrictiva en cuanto al plazo
que considera para que una obra o proyecto de construccién o instalacion
constituya un EP, siendo éste de 6 meses frente a los 12 del MC OCDE.

La doctrina administrativa ha dado su punto de vista acerca de la inter-
pretacion que debe hacerse a estas obras o proyectos de construccion e ins-
talacion. Concretamente, en la contestacion a consulta V1467/2012 de
6 julio 2012, la DQT reitera lo recogido en el parrafo 19 de los Comenta-
rios del articulo 5 MC OCDE, en virtud del cual:

- En el plazo temporal de los 12 meses deben incluirse los trabajos
preparatorios realizados en el pais en el que se efectia la cons-
truccion.

- No puede considerarse que una obra haya terminado cuando los
trabajos se interrumpen temporalmente.

- No puede excluirse del computo de los 12 meses las obras y pro-
yectos realizados por subcontratistas.

También se han pronunciado los tribunales, a este respecto y, en con-
creto, la STS) Madrid, de 22 septiembre 2005, sefiala que el proyecto u obra
realizado ha de considerarse como unidad de obra, a pesar de los subcon-
tratos en los que se divida. En cuanto al cémputo del periodo de duracion
de la obra, habra que estar a la fecha de inicio en la que los trabajos fueron
comenzados, incluyendo en todo caso los trabajos preparatorios realizados.
Asimismo, y en la misma linea que el Comité Fiscal de la OCDE, estima
que el tiempo empleado por los subcontratistas en la obra ha de conside-
rarse parte del computo total imputado al contratista principal.

2.5. MEDIDAS ADOPTADAS POR OTRAS JURISDICCIONES EN RELA-
CION CON BEPS

Numerosas jurisdicciones ya habian identificado aquellos supuestos que
producen una evasioén fiscal y han implantado remedios que van en la
misma linea de los recogidos en el Informe.
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Alemania

La legislacion interna alemana ya recogia determinadas disposiciones si-
milares a las que ahora pretenden implementarse con la Accién 7.

En concreto, bajo normativa alemana se considera que existe un EP
cuando un agente esta sujeto a la direccién de la compafiia y concluye con-
tratos para la misma. Esto es, ya atendia a la esencia de la relacién entre las
partes, considerando que un agente dependiente, independiente o un co-
misionista puede constituir un EP si se dan determinadas circunstancias.

Por otra parte, cabe destacar que la normativa interna alemana considera
que los almacenes cualifican para considerar la existencia de EP.

Australia

Australia es uno de los paises que mds ha expresado su preocupacién
acerca de la erosion de la base imponible y el desplazamiento de beneficios
de grandes multinacionales.

Por este motivo, la Ley Anti-Evasion de las multinacionales establece —con
efectos desde el 1 de enero de 2016 que bajo determinadas circunstan-
cias, la realizacién de ciertas practicas artificiosas de evasion determina que
se entiendan realizadas las operaciones a través de un EP y se aplique una
sancion del 100% (120% con agravantes) de los impuestos no satisfechos,
mas el correspondiente interés.

En virtud de dicha regulacion, determinadas multinacionales®® que ob-
tienen ingresos en Australia sin un EP se ven sometidos a un test de "prop6-
sito principal" que analiza si el objetivo fundamental es obtener un beneficio
fiscal en Australia o una reduccion o diferimiento de otras cargas fiscales
bajo normativa extranjera.

Como circunstancias adicionales al propésito principal cabe citar: a) la
existencia de una entidad extranjera que distribuye bienes o presta servicios
a clientes australianos obteniendo ingresos que no se imputan total o par-
cialmente a un EP; y b) si las actividades realizadas en Australia tienen co-

(69)  Entidad matriz que tiene unos ingresos globales de mas de mil millones de délares aus-
tralianos o entidades no residentes que pertenecen a un grupo de consolidacién conta-
ble con ingresos anuales superiores a mil millones de délares australianos.
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nexion directa con la provisién de bienes o servicios y se realizan por una
entidad asociada o dependiente comercialmente, bien en su totalidad o par-
cialmente.

Por otra parte, en los presupuestos del ejercicio 2016/2017 se ha intro-
ducido un "Diverted Profits Tax" (DPT), como en el Reino Unido, con el fin
de garantizar que las grandes multinacionales estén pagando los impuestos
debidos en Australia.

A partir del 1 de junio de 2017, bajo determinadas circunstancias, los
grupos multinacionales con un beneficio anual igual o superior a mil mi-
llones de délares australianos pagaran por anticipado una tasa del 40% por
los ingresos derivados de transacciones entre partes vinculadas, cuando una
de ellas es no residente y la otra un EP en Australia o una sociedad austra-
liana con un volumen de negocio igual o superior a 25 millones de délares
australianos”.

Las circunstancias que cualifican para la aplicacién del DPT son: i) que
la cuota a pagar por los ingresos obtenidos por la entidad no residente sea
menor al 80% del impuesto a pagar en Australia y, ii) que no haya suficiente
sustancia econémica para llevar a cabo las operaciones, siendo el principal
objetivo de la misma la obtencién de un beneficio fiscal.

Francia.

El Consejo de Estado francés —-maximo tribunal administrativo— se ha pro-
nunciado en los dltimos afios de una manera similar a la nueva redaccién
del articulo 5 del MC OCDE en determinados aspectos.

En relacion con el concepto de actividad auxiliar y preparatoria, el Tribu-
nal considera EP de una sociedad extranjera a la oficina de compras estable-
cida en Francia con un Unico empleado, cuya finalidad era la de comprar
mercancias para ser vendidas en el extranjero por la empresa no residente. El
Tribunal entiende que el EP francés tomaba decisiones operativas y no reali-
zaba meras 6rdenes de compra. En definitiva, a la hora de calificar un EP, esta
a la verdadera funcionalidad de las actividades desempenadas.

(70)  Se considera el volumen del negocio de todo el grupo australiano. Por tanto, si hay mas
de una entidad en Australia, habra que sumar el volumen de todas las entidades austra-
lianas.
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Por otra parte, se ha incrementado el riesgo de EP de las filiales francesas de
multinacionales extranjeras. En concreto, el Consejo de Estado francés —caso
Interhome- estimé que una matriz suiza tenia un EP en Francia al considerar
que su filial francesa era un agente dependiente de ella por tener la capacidad
de obligar de manera habitual a la matriz en relacién con sus negocios.

Por ultimo, en relacion con la fragmentacion de las actividades prepara-
torias o auxiliares, la normativa francesa contempla la posibilidad de gravar
a aquellas sociedades extranjeras que, a pesar de no constituir EP en Fran-
cia, realizan de forma regular actividades que implican un "ciclo comercial
completo" en Francia. La Corte Suprema Francesa considera que existe un
ciclo comercial completo en Francia incluso cuando una parte del proceso
comercial se realiza en el extranjero.

Reino Unido.

Reino Unido ya venia considerando el riesgo que entranaba la definicion
de EP recogida en el MC OCDE. Por este motivo, y para prevenir que las em-
presas multinacionales localicen sus riesgos en jurisdicciones con un régi-
men fiscal flexible, fragmentando su cadena de fabricacion para evitar la
calificacion de EP, ha introducido desde abril de 2015 lo que se conoce
como "Diverted Profits Tax" (DPT).

El DPT se introduce pensando en aquellas empresas multinacionales con
actividad en el Reino Unido y que se consideran por la Administracion fis-
cal britdnica (HMRC”") como entidades que desvian sus ganancias fuera del
pais para evitar el Impuesto sobre Sociedades britdnico. Este impuesto afecta
a ingresos que de otra manera hubieran sido atribuidos a un EP en el Reino
Unido, ingresos que derivan de un acuerdo artificioso entre partes relacio-
nadas donde no hay sustancia econémica suficiente.

El tipo del DPT es del 25%, superior al tipo estandar del 20%7? aplicable
en el Reino Unido, al que pueden anadirse intereses’”>. No obstante lo an-

(71)  High Majesty Revenue & Customs.

(72)  Eltipo estandar sera del 19% a partir de abril de 2017 y del 18% desde abril de 2020.

(73)  El procedimiento para la aplicacion del DPT requiere de una notificacion expresa del
HMRC a la sociedad concreta, debiendo ésta proceder al pago en el plazo de 30 dias
desde dicha notificacién. La impugnacién de dicha notificacién ante los Tribunales debera
realizarse por escrito en el plazo de los 30 dias posteriores al afio de la notificacion.
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terior, este impuesto no aplica en aquellos supuestos en los que se haya
efectuado un ajuste adecuado de precios de transferencia en la declaracién
del impuesto del periodo correspondiente.

3. ATRIBUCION DE BENEFICIOS AL EP

Existen distintos enfoques sobre la determinacion de los beneficios atri-
buibles al EP7#: i) el principio de fuerza de atraccién (Modelo de CDI de la
ONU); ii) el principio de reparto de la base imponible global (Modelo pro-
puesto por la UE mediante la Directiva de Base Imponible Comdn Consoli-
dada) y iii) el principio de empresa separada (adoptado por la OCDE), que
es el que vamos a desarrollar en los apartados siguientes.

El Informe de la Accién 7 indica que las reglas y directrices contenidas
en el articulo 7 del MC OCDE relativas a la atribucién de beneficios al EP
no requieren modificaciones sustanciales, pero que si son necesarias direc-
trices adicionales en relacién a cémo se aplican dichas reglas a los EPs re-
sultantes de los cambios establecidos en el Informe (sobre todo respecto al
sector financiero). También indica que hay que tener en cuenta los trabajos
sobre precios de transferencia realizados en otras Acciones del Plan BEPS.

Esto ha dado lugar a la elaboracién del borrador de las “Directrices Adi-
cionales sobre atribucién de beneficios al EP" (el “Documento”).

En la determinacién del dmbito y contenido del Documento, se deja claro
que las modificaciones efectuadas en el Informe al articulo 5, parrafos 5 y
6 han alterado los limites de lo que se considera un EP, pero no lo que es un
EP y su naturaleza. Lo mismo se indica respecto a las modificaciones a los
parrafos 4 (que restringen las excepciones al concepto de EP) y 3 (en rela-
cion con la fragmentacion de contratos y duracion de las actividades de
construccién y similares).

En consecuencia, estas modificaciones no deberian afectar a la atribucion
de beneficios al EP, sin perjuicio de la necesidad de establecer directrices
adicionales en esta materia, que tendran en cuenta el trabajo realizado en
otras acciones del Plan BEPS, sobre precios de transferencia y, en particular,

(74)  JIMENEZ VALLADOLID, Domingo Jesus. La atribucién de beneficios al EP de agencia:
suna reconsideracion del criterio arm’s length?. RCyT. CEF, nimero 403 (octubre 2016).
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sobre intangibles, riesgos y capital. Por tanto, el objetivo de las directrices
adicionales es explicar cémo funcionan las reglas de atribucion de benefi-
cios teniendo en cuenta ambos, los cambios introducidos en el Informe y en
las directrices sobre precios de transferencia.

El Documento presenta dos modelos: a) EP como agente dependiente
(“DAPE”), bajo la forma de comisionista o acuerdo similar y b) EP derivado de
actividades no cubiertas por las excepciones del articulo 5.4 (“almacenes como
lugar fijo de negocios”). El documento contempla 7 situaciones, 4 basadas en
actividades de venta (DAPE) y 3 en la utilizacién de almacenes.

El andlisis se realiza teniendo en cuenta el MC OCDE de 2010, los Co-
mentarios de 2010 y el informe sobre atribucién de beneficios de 2010, que
establecen el enfoque autorizado de la OCDE (“authorized OECD appro-
ach”, “AOA”). La diferencia mas importante entre el método AOA vy el cri-
terio existente con anterioridad estd en el reconocimiento de las operaciones
(“dealings”) entre el EP y la casa central, especialmente respecto al uso o
transmision de intangibles. En virtud del AOA, los beneficios que se atribu-
yen al EP son los que se hubieran obtenido aplicando el principio de plena
competencia en sus relaciones con otras partes de la propia empresa, como
si de una empresa independiente y separada se tratase, realizando sus acti-
vidades bajo las mismas o similares condiciones.

El AOA se aplica mediante un andlisis en dos fases. En la primera se realiza
un andlisis funcional y de los hechos para establecer una hipétesis adecuada
de las operaciones entre el EP y el resto de la empresa como si fuesen entida-
des vinculadas, cada una asumiendo sus funciones y riesgos y utilizando sus
activos. En la segunda fase se determina la remuneracion de dichas operacio-
nes, aplicando por analogia los mecanismos del articulo 9 del MC OCDE.

1. Modelo DAPE

El Estado en el que se genere el DAPE tendria derecho a hacer tributar a
dos entidades: a la empresa del agente dependiente a la que hay que asig-
nar una remuneracion de mercado de acuerdo con el articulo 9 del MC
OCDE y la no residente como consecuencia del EP (DAPE) que se genera en
el otro Estado al que hay que asignar una remuneracion en virtud del arti-
culo 7 y el AOA.

Para determinar el beneficio imputable al DAPE, es necesario deducir la
remuneracion que corresponda al agente dependiente por los servicios pres-
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tados a la entidad no residente, teniendo en cuenta los activos y riesgos”.
Dicha remuneracion se tiene que determinar a valor de mercado, cuando el
agente dependiente esta vinculado con la entidad no residente.

2. Modelo almacenes como lugar fijo de negocios

Los ejemplos presentados se refieren a la actividades realizadas en un al-
macén como centro de beneficios de una multinacional especializada en
prestar servicios de almacenamiento a clientes, por lo que se asume que no
aplica el articulo 6 del MC OCDE.

El Documento incluye comentarios adicionales para coordinar la apli-
cacion de los articulos 7 y 9 del MC OCDE a efectos de determinar la im-
putacion de beneficios al EP. Este punto es importante porque la falta de
coordinacién de la implementacién de ambos preceptos puede dar lugar a
doble tributacién en algunos paises. El orden l6gico seria aplicar primero el
articulo 9.1° para determinar si el precio es de mercado y después analizar
si existe un EP en dicho Estado y, en su caso, atribuir los beneficios al mismo.
Este sistema evita que se considere por duplicado la renta derivada de los ac-
tivos o riesgos atribuibles a la entidad bajo el articulo 9 y minimiza la com-
plejidad al realizar estos calculos.

Es mas, el Documento identifica situaciones en las que el beneficio im-
putable al EP es cero a efectos del Impuesto sobre Sociedades, pero la exis-
tencia del EP puede implicar cumplir determinadas obligaciones formales y
tener implicaciones a efectos de otros impuestos.

Hay algunos elementos del andlisis que deberian ser objeto de un mayor
desarrollo para clarificar como se aplica el método AOA. Definir las trans-
acciones nocionales entre el EP y la casa matriz es el punto basico de la se-
gunda fase del andlisis AOA, ya que a dichas operaciones es a las que se les
aplican las normas sobre precios de transferencia para determinar el bene-
ficio imputable al EP.

Una cuestién que no ha quedado resuelta es el grado en el que estas di-
rectrices van a ser aplicadas por las distintas administraciones. La gran ma-

(75)  Sila empresa del agente dependiente (DAPE) no desarrolla funciones significativas en re-
lacién con la propiedad de los activos o la asuncién de los riesgos no se atribuiran acti-
vos o riesgos al EP, y por tanto ningtin beneficio o pérdida.
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yoria de los CDIs no se han actualizado para incorporar los cambios al ar-
ticulo 7 de acuerdo con el informe de 2010 y, lamentablemente, el Instru-
mento Multilateral no incluye un articulo que permita a los Estados
Contratantes actualizar este articulo 7. Desde un punto de vista técnico, las
interpretaciones del Documento se deben aplicar también a los CDls ante-
riores a 2010, dado que los ejemplos incluidos no recogen supuestos en los
que puede haber beneficios atribuibles al EP derivados del uso de intangi-
bles, que es la modificacion mds relevante del informe de 2010.

Practicamente todos los paises de la OCDE han aceptado que el informe
AOA de 2008 representa los principios internacionales aceptados y en la
medida en que no entren en conflicto con los Comentarios de 2008, esta-
blecen las directrices para aplicar la version del articulo 7 anterior a 2010.
En consecuencia, seria deseable que los gobiernos de la OCDE y el G20
confirmen su consenso en relacion con este punto y entiendan que los ejem-
plos del Documento son igualmente aplicables a los CDIs anteriores a 2010
y animen a los paises a actualizar los CDI para incorporar la versién del ar-
ticulo 7 de 2010.

4. VALORACION DEL INFORME: INCIDENCIA EN ESPANA

El Informe de la Accién 7 ha nacido para promover la creacion de un sis-
tema tributario justo y transparente que responda a los nuevos modelos de
negocio existentes y que prevenga del uso abusivo y fraudulento de los
CDls. El plan de medidas supondrd, sin duda alguna, un antes y un después
para aquellos Estados que han mantenido una postura laxa a la hora de re-
gular mecanismos para luchar contra la evasion y el fraude fiscal.

Sin embargo, ;podemos afirmar que BEPS supone una novedad en Es-
pana? No del todo. A lo largo del presente documento hemos podido veri-
ficar que las modificaciones propuestas por la OCDE tratan de cubrir
supuestos de abuso que la Administracion Tributaria espafiola ya venia ata-
cando con soluciones similares a las que ahora plantea la OCDE, si bien, en
nuestra opinién, en muchos casos, yendo mas alla de lo establecido en los
CDls aplicables, el MC OCDE y los Comentarios al mismo.

Quizas donde mas puede notarse esta iniciativa BEPS es en relacién con
el contrato de comision. La postura espanola ha venido entendiendo que, a
la hora de determinar la existencia de un EP, hay que atender a si media vin-
culacion entre el agente y la entidad no residente. El afadido que aporta el
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Informe es que, aparte de la vinculacién entre las partes, hay que estar a la
propiedad de los bienes y servicios prestados por el agente, asi como al fac-
tor de que éste Ultimo ejerza actuaciones propias de la empresa conducen-
tes a la conclusién de contratos.

En cuanto a las demds modificaciones recogidas por el Informe, no puede
decirse que supongan novedades muy relevantes respecto a lo que ya se
venia aplicando en Espana.

En relacion a las actividades preparatorias y auxiliares, ya hemos apuntado
que la interpretacion de las autoridades tributarias espanolas era considerar
que la lista incluida en el apartado 4 del articulo 5 MC OCDE tnicamente re-
coge ejemplos de lo que puede considerarse auxiliar o preparatorio y que, en
todo caso, habra que estar a la naturaleza de la actividad.

Lo mismo sucede en relacién a la norma anti-fragmentacion y la frag-
mentacion de contratos de obras de construccion o instalacién. La doctrina
y jurisprudencia espanola ya venian atacando estas conductas elusivas. Ma-
nifestacion de ello es que por un lado la Administracién ha creado la doc-
trina del asentamiento complejo operativo con coherencia econémica y, por
otro, que también se ha manifestado junto con los tribunales en la misma li-
neas del Informe respecto al computo de plazo en las obras de construc-
cién e instalacion.

En definitiva, la interpretacion que venia haciendo el Estado espafiol en
relacién con la nocién de EP puede considerarse como un logro desde la 6p-
tica de la propia Administracion Tributaria. En este sentido, no andaba des-
encaminada la Administracion Tributaria al interpretar el concepto de EP
mas alla de la literalidad de la ley, y muestra de ello son las modificaciones
y cambios previstos por el Informe, los cuales plantean soluciones ya apli-
cadas por nuestra Administracion y Tribunales.

Sin embargo, en un Estado de Derecho como el nuestro, la seguridad ju-
ridica no debe verse violentada por el hecho de la consecucién de un fin
noble como puede ser evitar la evasion fiscal. En particular, la interpretacién
de los CDIs en vigor, que no han sido todavia modificados conforme a las
recomendaciones de la Accion 7 por parte de los Tribunales espanoles, su-
pone de facto la aplicacién retroactiva de tales recomendaciones.

De acuerdo con el Informe, estos cambios son prospectivos vy, por tanto,
no afectan a la interpretacion de las disposiciones anteriores a la modifica-
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cién del MC OCDE y de los CDI en los cuales dichas disposiciones estan in-
cluidas. Es mas, del Informe puede corroborarse esta opinién, cuando en
relacion a los comisionistas sefiala que "la mayoria de los casos debatidos
en los Tribunales de Justicia, se desestimaron los argumentos esgrimidos por
las Administraciones tributarias afectadas." Esta cuestion resulta de interés
en los conflictos jurisdiccionales en los que se dirima la existencia de EP en
Espana conforme a los CDIs no modificados todavia para implementar esta
Accién 7. A nuestro parecer -en aras de la seguridad juridica- no resulta jus-
tificable juridicamente la aplicacion retroactiva de las recomendaciones de
la OCDE por parte de los Tribunales espaioles y de la Inspeccion tributaria.

A nuestro juicio, hubiera sido mas adecuado utilizar los instrumentos que
a tal efecto ofrece la Ley General Tributaria ("LGT") para combatir la elusién
de los impuestos como es el conflicto en la interpretacion de la norma tri-
butaria, e incluso la calificacién (art.13 LGT) y la simulacién (art. 16 LGT).

De cara a futuro va a ser muy importante la posicién que adopte Espafa
en el Convenio Multilateral, dado que los cambios recomendados al articulo
5 del MC OCDE previsto en el Informe, tienen la consideraciéon de mejores
practicas, pero no constituyen un estandar minimo. Esta circunstancia puede
dar lugar a que la aceptacién e interpretacion de esta nueva definicién del
EP no sea uniforme en todos los paises, lo que puede conllevar numerosos
problemas de aplicacion e incluso de desequilibrio entre las diferentes ju-
risdicciones. De ahi la conveniencia de que Espana adopte una posicién
prudente en la adopcién de las nuevas medidas.
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CAPITULO VIII

ACCIONES 8, 9Y 10: ALINEANDO RESULTADOS DE PRECIOS
DE TRANSFERENCIA'Y GENERACION DE VALOR

Carolina del Campo Azpiazu
(KPMG)






1. ANTECEDENTES

En un inicio, cuando se definio el proyecto BEPS en la OCDE se consi-
der6 que el principal objetivo era garantizar que se iba a tributar alli donde
se generase valor. Alrededor de este principio se han ido construyendo las
diferentes Acciones de BEPS.

La OCDE reconoci6 que en el pasado los problemas de fiscalidad de las
operaciones transnacionales se habian abordado desde la perspectiva de los
Convenios para Evitar la Doble imposicién y desde los precios de transfe-
rencia. Se dejaron de lado las normativas internas. La conclusion a la que
se lleg6 desde el principio era que sélo se podia conseguir el objetivo mar-
cado mediante recomendaciones complementarias en las tres areas.

Todas las modificaciones planteadas son importantes y necesarias para
llegar a ese objetivo, pero son de especial relevancia las indicadas en rela-
cién con los precios de transferencia. Hay una apuesta por la determina-
cion del valor para considerar la aportacién que cada parte hace al total de
la actividad de un grupo y a partir de ahi se fijard su tributacion.

Por este motivo, las tres acciones que ahora se plantean son la espina
dorsal del proyecto BEPS: no pueden conseguir el objetivo marcado ellas
solas, pero son la condicién necesaria para la correcta implementacion de
todo el proyecto.

En un primer momento, la principal cuestion que se plante6 fue la apa-
rente crisis del principio de “arm’s lenght”, es decir un planteamiento desde
la raiz del problema. Después de varios meses de andlisis se llegé a la con-
vicciéon de que, aunque no sea el sistema aplicable en el cien por cien de
los paises, era un buen criterio que servia para la mayor parte de los casos.
Sélo en los casos muy especificos de grandes multinacionales con activi-
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dades y situaciones que no tenian comparables en el mercado, podria ser
necesario un planteamiento complementario. Pero este caso era un por-
centaje muy pequeio y podria ser analizado posteriormente.

Una vez concluido que el principio general es el correcto, la OCDE in-
tent6 buscar aquellas cuestiones que podian ser mas conflictivas en el area
de empresas asociadas y las cuestiones que surgieron fueron:

- Intangibles: este asunto ya estaba siendo objeto de andlisis en la
OCDE

- Forma vs fondo: es un principio que es aplicable a todas las Direc-
trices de la OCDE

—  Correcta valoracion del riesgo
- Recaracterizacion de operaciones y operaciones de riesgo

Estas dreas han dado lugar a las tres Acciones de precios de transferen-
cia que aqui se analizan. En estas Acciones se recogen definiciones, meto-
dologia de andlisis, mecanismos de valoraciéon que, posteriormente seran
mencionados otra vez en la Accién 13, de manera que todo esto “vuelque”
correctamente en la Documentacion de las empresas.

2. DEFINICION GENERAL DE LAS ACCIONES BEPS 8,9Y 10

Desde su publicacién en febrero de 2013, uno de los tres pilares funda-
mentales de los 15 puntos del plan de acciéon BEPS ha sido la necesidad de
reforzar los requerimientos de sustancia como instrumento para alcanzar el
objetivo principal de la iniciativa BEPS, esto es, que los beneficios obteni-
dos por las empresas multinacionales se reporten alli donde se Ilevan a cabo
las actividades que efectivamente contribuyen a la generacién de valor en
el grupo.

Las acciones 8, 9 y 10 se dirigen a hacer frente a situaciones en las que
la atribucion de beneficios entre las entidades de un grupo multinacional no
estén alineados con la actividad econémica que genera dichos benéficos,
mediante la atribucién “artificial” contractual de funciones, activos y riesgos.

El trabajo inicial realizado en el marco de dichas acciones estaba dirigido
a reforzar y aclarar el principio de libre competencia dada la aparente si-
tuacion de crisis en la que habia entrado este concepto. Si, a pesar del ana-
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lisis y de las posibles aclaraciones que se pudiesen realizar, se llegase a la con-
clusion de que el potencial riesgo de manipulacion en la atribucién de ingre-
sos podria persistir, se plantearia la posibilidad de introducir medidas especiales
que pudieran incluso superar el propio principio de libre competencia.

Sin embargo, esto no ha sido necesario. Tal y como se sefala en los in-
formes finales, se considera que dichas medidas especiales no se han des-
arrollado en la medida en que las modificaciones y aclaraciones intro-
ducidas en las Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE se han
considerado suficientes en aras a evitar la vulneracion del referido principio
de libre competencia.

El trabajo realizado en materia de precios de transferencia en el marco de
las acciones 8, 9 y 10 se ha dividido en tres dreas:

—  Accion 8: trata los aspectos fiscales relativos a transacciones que in-
volucren activos intangibles.

|//

—  Accion 9: relativa a la atribucion “artificial” contractual de riesgos
asi como los beneficios atribuibles a las entidades que conceden
fondos en el ambito del Grupo.

—  Accion 10: afronta otras areas de riesgo, tales como: aquellas trans-
acciones que carecen de razén de negocio y por tanto son suscep-
tibles de recaracterizacion por parte de las autoridades fiscales,
situaciones en las que se produce una aplicacién inapropiada de
los métodos de valoracion, y la neutralizacién de determinados car-
gos intra-grupo (como son los “management fees” y gastos de es-
tructura).

A estos efectos, se proponen una serie de modificaciones y aclaraciones
a lo largo de diversos Capitulos de las Directrices de Precios de Transferen-
cia, cuyas principales caracteristicas podrian resumirse en las siguientes:

a)  Andlisis del fondo vs forma: A la hora de definir una transaccion
econdmica, el andlisis de las relaciones contractuales no se debe
realizar de manera aislada sino que se debe realizar en conjunto
con la conducta de las partes; se considera que prevalece, en caso
de discrepancia, la conducta de las partes.

b) Desarrollo del concepto de gestion del riesgo: hay que entenderlo
como la capacidad vy el ejercicio efectivo de control sobre el riesgo
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y la necesidad de disponer de capacidad financiera para asumir
dicho riesgo.

¢)  Tratamiento de los activos intangibles: se establece expresamente
que la propiedad legal por si sola no conlleva necesariamente la
atribucion de los beneficios derivados de la explotacion de dicho
intangible.

d) Relacion capital y riesgo: a efectos de evitar posibles manipula-
ciones del principio de libre competencia a través de la atribucién
de fondos a determinadas entidades (ricas en capital pero con es-
casas funciones), se establece que cuando dichas entidades apor-
ten financiacion pero, de hecho, no ejerzan control alguno sobre el
destino y utilizacién de dicha financiacién, no deberdn obtener los
beneficios asociados a dicho riesgo financiero, limitandose a un re-
torno libre de riesgo, o incluso a no percibir retorno alguno cuando
la transaccién no se considere econémicamente razonable.

e) Sinergias: en aras a asegurar que los principales beneficios se atri-
buyan a las actividades econémicas mas relevantes, se introducen
ciertas modificaciones relativas a los beneficios derivados del apro-
vechamiento de sinergias, y su debida atribucién a aquellas enti-
dades que efectivamente contribuyan a generar dichas sinergias.

Estas cuestiones se han desarrollado a lo largo de las tres Acciones de
BEPS que ahora se analizan y que se han plasmado en la modificacién de
las Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE. Estas Directrices
estan siendo aplicadas por muchos paises por lo que es muy probable que
impacten en la practica de muchas Administraciones y empresas.

A diferencia del Modelo de Convenio de la OCDE, la aplicacién de esas
Directrices no requiere de una posterior negociacién por parte de los Esta-
dos o de cambios normativos especificos (en la mayor parte de los casos).
Muchos paises consideran estas Directrices como interpretacion valida de
sus normas internas, otros han asumido los contenidos directamente en su
Ley y hay quienes s6lo asumen una parte de las mismas. En cualquier caso,
las modificaciones que se recogen en las Acciones 8, 9 y 10 tienen impacto
directo en las practicas de un nimero muy elevado de paises.

Se entra con las Directrices en el ambito del “soft law”y sus efectos, que cada
dia parecen mas claros pero que también tienen interpretaciones mas dispares.
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En este sentido, las principales secciones y capitulos de las Directrices
que han sido objeto de modificacién podrian resumirse en las siguientes:

1)

Revision de la seccion D del Capitulo I, relativa al principio de libre
competencia, y especialmente en materia de riesgos.

a) Atribucion de beneficios y riesgo

En primer lugar, las modificaciones introducidas buscan evitar que
se atribuyan beneficios o pérdidas indebidamente a una entidad
por el mero hecho de que haya asumido riesgos contractualmente
o por el hecho de aportar fondos o capital.

Una de las principales modificaciones introducidas afecta al ana-
lisis funcional necesario a la hora de identificar una determinada
transaccion. Concretamente, por lo que respecta al analisis de los
riesgos inherentes a la transaccion se desarrolla un proceso de ané-
lisis en seis pasos:

i) Identificar los riesgos econdmicamente relevantes.

i) Determinar como asumen contractualmente las partes dichos
riesgos.

iii) Determina a través de un analisis funcional, cémo operan las
partes en relacion con la asuncién y gestion efectiva de dichos
riesgos, y en particular:

— qué parte lleva a cabo las funciones de gestion y mitigacion
de dichos riesgos,

— qué parte soporta efectivamente los efectos positivos o nega-
tivos derivados de dicho riesgo, y

— qué partes tienen capacidad financiera suficiente para asumir
efectivamente dichos riesgos.

iv) Una vez delimitada la transaccién conforme a los tres pasos
anteriores, se debe interpretar en qué medida la atribucién con-
tractual de los riesgos es consistente con la conducta de las par-
tes, comprobando:

— si las partes se atienen efectivamente a dichos términos con-
tractuales,
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V)

Vi)

— si las partes que asumen el riesgo efectivamente ejercen las
funciones de control y mitigacién del riesgo y

— si tienen capacidad financiera para asumir dicho riesgo.

En el supuesto de que se concluya que las partes que asumen
contractualmente los riegos no ejercen el control efectivo sobre
los mismos o no tienen capacidad financiera para asumirlos,
los riesgos, y por tanto sus consecuencias econémicas, se de-
beran atribuir a la entidad que efectivamente ejerza dicho con-
trol y tenga capacidad financiera para ello.

Por dltimo, se debera determinar el valor de mercado de la
transaccion considerando las consecuencias financieras y de
otro tipo derivadas de la asuncion del riesgo.

Recaracterizacion de operaciones

En los dltimos anos una de las cuestiones que mas se han ana-
lizado, tanto a nivel de la OCDE como de las diferentes Admi-
nistraciones, es la posible recaracterizacion de una transaccion
y los efectos que esto puede conllevar.

Tradicionalmente se desarrollaba escasamente en las Directri-
ces esta posibilidad y se consideraba como algo remoto.

Sin embargo, en la dltima modificacién que se realizé de las
Directrices ya se quiso reforzar este concepto, manteniendo
siempre su caracter excepcional, pero aumentando las guias o
recomendaciones a seguir por las Administraciones.

Como no podia ser de otra manera, dado el ambito de analisis
de estas tres Acciones, se ha querido reforzar aiin mas esta
cuestion. Se introduce mayor claridad en aquellos supuestos
de recaracterizacion de transacciones que carecen de razona-
bilidad econémica y no se darian entre partes independientes.

Adiciones al Capitulo Il de las Directrices de precios de transferen-
cia, relativas a transacciones con “commodities”.

Las modificaciones introducidas se limitan a sefalar que el CUP
—comparable uncontrolled price— debe entenderse como el método
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generalmente mas apropiado para valorar este tipo de transaccio-
nes; mencionando la posibilidad de utilizar precios de referencia 'y
cotizacion en la medida en que se realicen ajustes de comparabi-
lidad razonables y necesarios.

Asimismo, cuando existan inconsistencias en las fechas utilizadas
por el contribuyente para valorar dichas transacciones, se establece
la posibilidad de que las autoridades determinen y utilicen una
fecha sobre la que exista evidencia suficiente como referencia para
valorar la transaccién, como puede ser la fecha de envio.

Guia en la aplicacion del método “profit split”.

Dentro de los métodos de valoracion propuestos en las Directrices
han ido ganando importancia los métodos del beneficio en detri-
mento de los tradicionales. Sin embargo, el conocido como TNMM
—transactional net margin méthod- siempre ha sido el mas utili-
zado tanto por las empresas como por las Administraciones. El otro
método del beneficio era menos frecuente: el profit Split.

El principal problema de este método residia en las dificultades de
aplicacion y muchas veces de aceptacion del mismo por parte de
las Administraciones, bien por la falta de informacién bien por la
falta de control en relacién con el mismo.

Sin embargo, con el proyecto BEPS en el cual se intenta garantizar
que cada parte de la operacion esta siendo remunerada por su ac-
tividad y aportacion de valor real, se necesita un método mas om-
nicomprensivo de la actividad empresarial del Grupo en su
conjunto. El Profit Split es un método que permite valorar y distri-
buir este valor entre las diferentes partes que contribuyen.

Se reconoce la idoneidad de dicho método de valoracién para aque-
llos supuestos en los que existan cadenas de valor complejas y alta-
mente integradas, y supuestos en los que las partes intervinientes activos
o funciones pudieran considerarse “tnicos” y de alto valor afiadido.

A estos efectos se publicé el borrador para discusién relativo a la re-
vision de la aplicacion del método profit split del 4 de julio al 5 de
septiembre de 2016 y con fecha 8 de septiembre de 2016 se pu-
blicaron los primeros comentarios recibidos a dicho borrador.
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Los problemas de falta de informacién para la Administracién en re-
lacién con este método, en cierto modo, se han solucionado para
multinacionales a través de la informacion que se suministra en el
Masterfile, donde es obligatorio dar a conocer la cadena de sumi-
nistro del Grupo. Esto deberia ampliar y mejorar el niimero de casos
en que este método sea aplicado y aceptado por las empresas y las
Administraciones.

Revision del Capitulo VI de las Directrices de precios de transfe-
rencia, relativas a activos intangibles.

Esta era otra de las asignaturas pendientes de la OCDE.

Antes de que se lanzase toda la iniciativa de BEPS, la OCDE ya es-
taba trabajando en la mejora y ampliacion de las Directrices en re-
lacién con el tratamiento de los intangibles. Dado el objeto de BEPS
tenia todo el sentido considerar este proyecto como un eje vertebral
de las acciones relacionadas con Precios de transferencia.

La principal aclaracién introducida implica el reconocimiento ex-
preso de que la propiedad legal de un activo, por si sola, no con-
lleva la atribucién de los beneficios derivados de la explotacion de
un activo intangible determinado.

A diferencia de la redaccién anterior, no se menciona expresa-
mente el término “propietario econémico”, sino que se establece
que, el retorno derivado de la explotacién de un determinado ac-
tivo intangible se deberad atribuir a aquellas partes que contribuye-
ron a la creacion de dicho activo a través del desarrollo de las
denominadas funciones DEMPE (desarrollo, mejora, manteni-
miento, proteccién y explotacion de dichos activos).

En este sentido, al igual que ocurria en las modificaciones al Capi-
tulo 1, se establece que las partes que se limiten a financiar dichos
activos, pero que no ejerzan las funciones de control correspon-
dientes al riesgo inherente a dicha financiacién, no tendrdn dere-
cho a percibir un retorno mas alla del que corresponderia a un
préstamo libre de riesgo.

A estos efectos se desarrolla un proceso de andlisis basado en los
siguientes seis pasos:
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iii)

Vi)

identificar los intangibles utilizados, cedidos o transferidos en
la transaccion asi como los riesgos asociados al desarrollo, me-
jora, mantenimiento, proteccion y explotacién de dichos in-
tangibles;

identificar los acuerdos y términos contractuales que rigen
dicha transaccioén, y especialmente la propiedad legal, inclu-
yendo la asuncién contractual de los riesgos inherentes a la
transaccion;

identificar a las partes que realizan las funciones, utilizan acti-
vos y gestionan los riesgos relativos al desarrollo, mejora, man-
tenimiento, proteccién y explotacion de dichos intangibles y
particularmente que partes ejercen el control efectivo de las
funciones externalizadas;

confirmar la consistencia entre los términos contractuales de la
transaccion y la conducta de las partes y, en qué medida, la
parte que asume los riesgos ejerce las funciones de control y
tiene la capacidad financiera para asumir los riesgos relativos
al desarrollo, mejora, mantenimiento, proteccion y explotacion
de dichos intangibles;

delimitar las transacciones relativas al desarrollo, mejora, man-
tenimiento, proteccion y explotacién de dichos intangibles
atendiendo a la propiedad legal de dichos intangibles, otros tér-
minos contractuales relevantes, la conducta de las partes y su
contribuciéon mediante funciones, activos y riesgos atendiendo
al andlisis de riesgos realizado conforme al Capitulo |, seccion
D.1.2.1.

cuando sea posible, determinar el precio de mercado de dichas
transacciones de manera consistente con la contribucion reali-
zada por cada parte a través de funciones, activos y riesgos.

Como se puede ver, el proyecto se ha centrado, no tanto en la de-
finicion de los intangibles, como en el tratamiento y uso que se les
da dentro del grupo. Lo que se ha pretendido ha sido aportar mas
claridad a la forma en la que se explotan este tipo de activos por
parte de los Grupos y los diferentes elementos que son importan-
tes para su andlisis.
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Una de las cuestiones espinosas eran los métodos de valoracién de
los mismos porque es muy frecuente que no existan intangibles si-
milares en el mercado. Una de las modificaciones relevantes in-
troducidas es la referencia expresa a otros métodos de valoracion,
como el método de descuentos de flujos de caja, y el desarrollo en
materia de intangibles de dificil valoracion.

En relacién con los intangibles que caigan bajo la definicién de
“dificil valoracién”, se establece la facultad de las autoridades fis-
cales para apoyarse en datos financieros “ex post” a la hora de in-
terpretar, en qué medida la valoracién realizada “ex ante” por el
sujeto pasivo fue razonable y basada en informacién fiable.

Revision del Capitulo VII de las Directrices de precios de transfe-
rencia, relativas a servicios intragrupo de bajo valor afiadido.

Las transacciones relacionadas con los servicios intragrupo de bajo
valor afadido han sido unas de las mas analizadas por las Admi-
nistraciones en los Gltimos afos. Como consecuencia se han pro-
vocado muchas situaciones de doble imposicion que han llevado
a procedimientos amistosos, a veces demasiado largos, muy cos-
tosos tanto para empresas como para Administracion.

En este sentido, el Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la UE
ya elaboré una guia para mejorar el tratamiento de esta operacién en
la que se proponian una serie de documentos que debian servir
como elemento de prueba e incluso unos margenes aceptables.

La OCDE no ha querido dejar pasar la ocasion y dentro del proyecto
BEPS hay un apartado dedicado especialmente a esta operacién tan
controvertida. La principal novedad es la introduccién de un nuevo
método simplificado para analizar y valorar este tipo de servicios
cuya principal consecuencia es la simplificacion del denominado
“benefit test” mediante la asuncion de que una empresa Ginicamente
incurriria en costes cuando exista un motivo valido de negocio, y
busca asegurar que las entidades pertenecientes al grupo reciben un
tratamiento equitativo en cuanto a la atribucion de dichos costes.

Revision del Capitulo VIII de las Directrices de precios de transfe-
rencia, relativas a acuerdos de reparto de costes.
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Finalmente, respecto a los acuerdos de reparto de costes, se pre-
tende ajustar las directrices a las modificaciones introducidas en
los Capitulos | y VI, asegurando que:

— El proceso de andlisis relativo a la asuncion de riesgos es con-
sistente con el establecido para otro tipo de contratos.

—  Se aplica el mismo procedimiento establecido para la valoracion de
activos intangibles (incluyendo los activos de dificil valoracion).

— El andlisis se realiza sobre la base de los términos efectivamente
acordados y no sobre términos contractuales que no reflejen la
realidad econdémica de la transaccion.

—  Se establece que una entidad solo puede ser parte de CCA —cost
contribution arrangements— cuando tenga una expectativa ra-
zonable de beneficiarse de los objetivos de dicho acuerdo y
ejerce control efectivo de los riesgos especificos inherentes a
dicho acuerdo.

— Las contribuciones de las partes no deben valorarse a coste
cuando ello no refleje adecuadamente el valor de dichas apor-
taciones.

3. ESTADO DE LA SITUACION EN ESPANA

La norma espafola ha regulado los precios de transferencia entre em-
presas asociadas en la Ley del impuesto sobre Sociedades. La redaccién de
la norma ha variado en el tiempo partiendo de una norma rigida, que reco-
gia los principios generales de la OCDE pero que no establecia abiertamente
ciertas obligaciones para las empresas.

Es en 2006 cuando, con la aprobacion de la Ley 36/2006, de 29 de no-
viembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal (BOE 30 Noviem-
bre 2006), se flexibiliza toda la normativa de precios de transferencia. En la
Exposicion de Motivos de la norma se sefalaba lo siguiente:

"Por lo que afecta a la imposicion directa, dicha reforma tiene dos
objetivos. (...)

El segundo objetivo es adaptar la legislacion espafiola en materia de
precios de transferencia al contexto internacional, en particular a las
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directrices de la OCDE sobre la materia y al Foro europeo sobre pre-
cios de transferencia, a cuya luz debe interpretarse la normativa mo-
dificada. De esta manera, se homogeneiza la actuacion de la
Administracion tributaria espafnola con los paises de nuestro entorno,
al tiempo que ademas se dota a las actuaciones de comprobacion de
una mayor seguridad al regularse la obligacién de documentar por el
sujeto pasivo la determinacion del valor de mercado que se ha acor-
dado en las operaciones vinculadas en las que interviene.”

Como se puede apreciar, a partir de este momento la referencia a la in-
terpretacion de las Directrices, se convierte en un elemento clave en el dm-
bito de las operaciones vinculadas.

Es cierto que el articulo 16 de la LIS sigue “regulando” de manera ex-
presa ciertos conceptos de las operaciones entre empresas asociadas, sin
embargo, la Exposicién de Motivos de la Ley ha permitido darle una maxima
flexibilidad a la norma y permitir que las Directrices se utilicen como ele-
mento valido de interpretacion.

La nueva Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Socie-
dades (BOE 28 Noviembre 2014 ) mantiene este mismo criterio. En su Ex-
posicién de Motivos menciona dos cuestiones:

“Lucha contra el fraude.(...) los ultimos trabajos elaborados por la Or-
ganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico y mate-
rializados en los planes de accion contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios, constituyen una herramienta
fundamental de analisis del fraude fiscal internacional. En este marco,
la presente reforma anticipa medidas encaminadas a este objetivo,
como es el caso del tratamiento de los hibridos, o las modificaciones
realizadas en materia de transparencia fiscal internacional u opera-
ciones vinculadas.

(...)

Por otra parte, el tratamiento fiscal de las operaciones vinculadas
constituye un elemento trascendental internacionalmente, al cual se
dedican especificamente tanto la Unién Europea como la OCDE. En
este sentido, debe tenerse en cuenta que la interpretacion del pre-
cepto que regula estas operaciones debe realizarse, precisamente, en
concordancia con las Directrices de Precios de Transferencia de la
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OCDE y con las recomendaciones del Foro Conjunto de Precios de
Transferencia de la UE, en la medida en que no contradigan lo expre-
samente senalado en dicho precepto, o en su normativa de desarrollo.”

La referencia a las Directrices como norma valida de interpretacion de las
operaciones entre empresas vinculadas es ahora una cuestion pacifica en
nuestra normativa.

Sin embargo, la primera pregunta que se plantea ahora es, ;como afec-
tan los cambios de las Directrices a la legislacion espafnola?

Por un lado el legislador ha querido “volcar” las Directrices mediante
una regulacion “expresa” general en la Ley interna que pueda ser interpre-
tada de una manera amplia y flexible, sin querer encorsetar esa aplicacion.
Por otro lado, los Tribunales han reconocido el poder interpretativo de las re-
comendaciones de la OCDE en materia fiscal, siempre que una norma sus-
tantiva se lo reconozca (Convenios de doble imposicion y legislacion del
impuesto sobre sociedades) y, con caracter general, aceptando el “dina-
mismo” en su aplicacion.

Por tanto, parece que tanto el texto original de las Directrices como sus
cambios posteriores son una interpretacion valida a efectos del articulo 18
de la Ley de Sociedades.

La siguiente pregunta que se plantea es, ;a partir de qué momento son
esos cambios aplicables?

Sobre esta cuestion hay mds controversia. La Sentencia del Tribunal Su-
premo, de 10 de julio de 2015 ponia en tela de juicio la aplicacién de Co-
mentarios al Modelo de la OCDE ailn pendientes de aprobacion a
operaciones que habian tenido lugar en el pasado. Independientemente de
la valoracion que se pueda hacer de este pronunciamiento, si parece opor-
tuno sefialar la similitud que esta situacion puede tener con los cambios
propuestos a las Directrices y las operaciones pasadas y futuras.

En general, seria razonable entender que los cambios en las Directrices serdn
de aplicacion a aquellas operaciones que tengan lugar a partir de la aprobacion
o bien de la Accién de BEPS o bien de las propias Directrices, pero dificilmente
podrian exigirse en operaciones que han tenido lugar en el pasado.

La tercera cuestion que surge es, jrequiere la norma interna una modi-
ficacion para entender aplicables las Acciones 8-9-10 de BEPS?
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Siguiendo el razonamiento anterior y teniendo en cuenta que la propia
Exposicion de Motivos de la norma ya menciona que la nueva Ley quiere re-
coger los cambios de las Acciones de BEPS, pareceria l6gico concluir que
la norma cuando lo ha necesitado se ha modificado. En el caso del articulo
18 de empresas asociadas bastaria con la referencia que se ha hecho en la
norma a las Directrices.

Por tanto, no parece previsible que se vaya a producir un cambio nor-
mativo expreso y, sin embargo, hay que entender recogidos ya en la norma
interna a través de las Directrices los cambios de las Acciones 8-9-10.

4. DERECHO COMPARADO Y UNION EUROPEA

a)  Unio6n Europea

A nivel internacional el otro Organismo que puede llevar a cabo actua-
ciones en materia de fiscalidad internacional es la UE.

En todo el proceso de BEPS se ha mantenido al lado de la OCDE, cola-
borando en aquellos aspectos que podian ser mds propios de los Estados
miembros de la Unién Europea, pero ha querido esperar para llevar a cabo
acciones en la misma materia.

La UE, una vez conocido todo el paquete de Acciones de BEPS, ha pro-
puesto acciones concretas a los Estados miembros de la Unién Europea a
través de una Directiva (ATAD) en la que, basicamente, se recogen pro-
puestas de modificacion en la legislacion interna y recomendaciones para
las negociaciones de los convenios para evitar la doble imposicién (y del
Convenio Multilateral).

Sin embargo, hay pocas actuaciones concretas en materia de precios de
transferencia:

- BICCIS: este proyecto no regula especificamente las cuestiones que
abordan las Acciones que aqui se analizan pero si intenta garanti-
zar que los problemas generados por las inconsistencias en las ope-
raciones intragrupo o en las inspecciones, dejen de existir gracias
a estos criterios unificados.

- Procurard que las Administraciones hagan uso de la informacion
de la que disponen de manera que se garantice el intercambio de
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la misma, con la finalidad de conocer mejor la situacion de la em-
presa y asi poder llegar a mejores soluciones.

Por tanto, en materia de precios de transferencia la UE no ha dado tan-
tos pasos como en el resto de las Acciones de BEPS pero es probable que a
través del Foro Conjunto de Precios de Transferencia se empiece a avanzar
en este sentido.

b) Derecho comparado

Las Directrices tienen vocacion de globalidad y pretenden ser la guia de
precios de transferencia a nivel internacional. Tal y como se ha comentado
anteriormente, las modificaciones propuestas por estas Acciones puede re-
querir, o no, la modificacion de las normativas internas. En Espana la regu-
lacion ha sido por remisién pero en otros paises puede suceder lo contrario
y requerir una modificacioén expresa de la norma interna.

En este sentido, en cuanto al proceso de implementacién y aplicacion
podrian considerarse los siguientes grupos de paises:

a)  Paises que, por ejemplo, siguen las Directrices de la OCDE en ma-
teria de Precios de Transferencia:

— Australia: parece que requiere una adaptacion de su normativa
y se espera una actualizacion de la misma. No esta clara la
fecha de aplicacion

— Bélgica estaria en una posicion similar a Australia

— Canada: asimila estos cambios a los de los Comentarios al Mo-
delo de la OCDE y por tanto no requiere actualizacion ni cam-
bio normativo. Resultarian normas directamente aplicables
pero no se conoce si habra retroactividad;

— Costa Rica: aunque no es miembro de la OCDE ha declarado
de manera no oficial que son de aplicacién las Directrices v,
por tanto, no se requeriria una modificacién normativa para
aplicar los cambios previstos;

— Dinamarca: considera directamente aplicables los cambios
planteados en las Directrices y existe la posibilidad de que se
puedan exigir con cardcter retroactivo;
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5.

Finlandia: considera aplicables los cambios sin la necesidad de
llevar a cabo un cambio normativo pero no se ha manifestado
sobre la retroactividad.

Irlanda: tradicionalmente ha aplicado las Directrices y requiere
algdn tipo de Accién administrativa (no legal) para la imple-
mentacion de los cambios propuestos. El criterio general es que
se aplicaria a aquellos empresas de paises con Convenio para
evitar la doble imposicion

Japén: mantiene una interpretacion similar a la de Irlanda y con-
sidera dichos cambios como una mera aclaracién a la regula-
cién actual y por tanto los consideran de aplicacién inmediata;

Suiza: considera los cambios como aclaraciones que no re-
quieren un cambio normativo y podria tener efectos retroacti-
vos a 2015.

UK: ha requerido un cambio normativo pero el contenido no es
una novedad en la practica administrativa britdnica. Los efec-
tos legales se remontan a 2016.

Paises que no siguen las Directrices de la OCDE en materia de Pre-
cios de Transferencia:

China: para modificar los principios de precios de transferencia
requiere de cambio normativo y esta en proceso de ejecucion;
ha adoptado parte de los principios recogidos en las Acciones
analizadas y otros no.

India: ha mantenido criterios que se separan de la OCDE en al-
gunas cuestiones pero parece que ha manifestado su acuerdo
con las modificaciones planteadas en estas acciones, aunque
requeririan modificacién legislativa.

VALORACION DE MEDIDAS

El contenido de las tres Acciones de BEPS en relacion con la materia de
Precios de transferencia no es sino una continuacién de los trabajos que se
han venido realizando en los ultimos afios por parte de la OCDE. Se han
analizado cuestiones de especial complejidad que requerirdn un proceso
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de asimilacién y adaptacion tanto por parte de las empresas como de las Ad-
ministraciones.

En un drea tan controvertida como el de los precios de transferencia se
hace especialmente aconsejable pasar por un proceso de maduracion de las
medidas. Este proceso permitird valorar las medidas propuestas, contrastarlas
con la realidad de los negocios vigentes hoy en dia y, en su caso, adaptarlas
para que reflejen bien los modelos de negocio y las nuevas propuestas.

Habria que sefialar los siguientes aspectos como de especial relevancia:
a)  Soft Law

Como ya se ha sefalado anteriormente, esta es una cuestion que afecta
a todas las modificaciones propuestas.

Parece claro que en muchos paises las nuevas Directrices van a ser di-
rectamente aplicables, pero lo que seria necesario por parte de la Adminis-
tracion es que se aclarase a partir de qué momento se entienden de obligado
cumplimiento.

Manifestaciones informales pueden no ser suficientes para garantizar la
seguridad juridica en este ambito. Deberia hacerse algin tipo de guia sobre
como deben entenderse aplicables estas Directrices y a partir de qué mo-
mento.

b)  Intangibles

Es una de las areas de trabajo mds importantes y de mayor inseguridad ju-
ridica. Durante muchos afos se ha discutido sobre la titularidad de los in-
tangibles, la correcta remuneracion, pero la falta de guias claras en este
sentido ha ido llevando a soluciones muy individualizadas.

Con el nuevo esquema, la metodologia de andlisis planteada y las con-
clusiones alcanzadas, es necesario volver a hacer un andlisis de los activos de
las empresas. Sin embargo, es un campo donde, como se ha mencionado, no
hay experiencia y por tanto, puede existir mucha inseguridad juridica.

Para intentar afrontar esta cuestion desde la perspectiva de las empresas
y de la propia Administracion, se requeriria un planteamiento conjunto de
la valoracién y andlisis de estos activos y el Gnico instrumento previsto para
ello son los Acuerdos Previos de Valoracion.

237



Fundacién Impuestos y Competitividad

Hasta ahora los intangibles no siempre se planteaban a la Administra-
cion por falta de experiencia pero ahora, precisamente para garantizar la
seguridad juridica en un momento especialmente convulso, se requeriria
que haya mds Acuerdos en este dambito

c)  Cadena de valor vs profit Split,

Como se ha comentado con anterioridad, la nueva documentacién del
grupo exige la explicacion de la cadena de suministro. Este tipo de expli-
caciones y valoraciones permiten considerar con mas facilidad que antes la
utilizacion de métodos de Profit Split.

Este método es complicado de establecer ya que requiere mucha trans-
parencia y coordinacion dentro del grupo, pero permite garantizar la co-
rrecta atribucion de los beneficios de manera global, y su tributacion. La
doble o triple imposicion se evitaria sin necesidad de entrar en costosos me-
canismos de resolucién de conflictos.

Sin embargo, este mecanismo de atribucién de beneficio ha chocado en
el pasado con la falta de informacién de las propias Administraciones.

Dado que es un método que en muchas ocasiones puede resultar extre-
madamente (til, seria muy aconsejable que las Administraciones utilizasen
los mecanismos vigentes de intercambio de informacién y de cooperacion
administrativa para poner en practica estos métodos.
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CAPITULO IX

ACCION 11: EVALUACION Y SEGUIMIENTO DE BEPS

Luis M. ViAuales Sanabria y Daniel Munoz Almazan
(J&A Garrigues)






1. INTRODUCCION

En el presente documento se resume y comenta el contenido de la (ex-
tensa) Accion 11 del Proyecto impulsado y llevado a cabo por la OCDE en
relacion con la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios (“Pro-
yecto BEPS”), en la que se trata la evaluacién y el seguimiento tanto del im-
pacto de las practicas BEPS como de la eficacia de las medidas desarrolladas
y acordadas en el contexto de dicho Proyecto para combatirlas.

La Accién 11 se enmarca, junto con las Acciones 12, 13y 14 (i.e. “Exi-
gir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal
agresiva”, “Reexaminar la documentacién sobre precios de transferencia”
y “Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucién de controversias”, res-
pectivamente) dentro del grupo de medidas dirigidas a garantizar la trans-
parencia promoviendo al mismo tiempo una mayor certeza y previsibilidad.

En este contexto, la Accién 11 posee una naturaleza particular respecto
al resto de Acciones puesto que versa sobre la medicién y control de los
efectos de las practicas BEPS y de las medidas adoptadas para contrarrestar
las mismas, y no sobre la identificacion de dichas practicas ni sobre la pro-
puesta de medidas para combatirlas que vienen a ser la sustancia del pro-
pio Proyecto.

Tanto es asi, que la especial naturaleza de dicha Accién implica la utili-
zacion y andlisis de parametros y conceptos que exceden de los tipicamente
fiscales por corresponder mds al ambito de la estadistica o de la economia,
como no podia ser de otra forma. La medicién de impactos financieros no
podria entenderse sin el uso de herramientas estadisticas que permitan rea-
lizar conforme a métodos sistemdticos validados la “medicion” de datos em-
piricos, o sin la utilizacién de parametros macro y micro-econémicos que
contextualicen los resultados arrojados por dichas mediciones.
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El objetivo perseguido fundamentalmente por esta Accién, de
acuerdo con lo dispuesto en el “Final Report” publicado en 2015, con-
siste en establecer una serie de recomendaciones en relacién con la me-
todologia a seguir para la recopilacién y andlisis de datos sobre (i) la
determinacion de la magnitud e impacto econémico de BEPS; asi como
de (ii) la eficacia e impacto econémico de las medidas adoptadas para
combatirlas.

En concreto, para alcanzar dicho objetivo, la Accién 11 propone una
serie de recomendaciones en cuatro dmbitos que se articulan en los si-
guientes cuatro capitulos independientes dentro de la Accién:

- Evaluacion de las distintas fuentes de datos existentes actualmente,
en funcion de la disponibilidad y utilidad o relevancia de los datos
que cada una de ellas proporciona.

—  Configuracién de un “panel de indicadores” compuesto por seis indi-
cadores elaborados en la Accion, que tiene como objetivo proporcio-
nar indicios de la existencia de conductas que se podrian calificar como
BEPS, asi como de la cuantificacién de la magnitud de las mismas.

—  Se realiza un analisis empirico de la magnitud y efectos fiscales y
econoémicos tanto de las practicas BEPS como de las medidas anti-
elusién propuestas. Asimismo, en dicho capitulo se resumen los
distintos estudios Ilevados a cabo hasta el momento en los que el
andlisis realizado en la Accion se ha basado.

- Por ultimo, se proponen una serie de recomendaciones sobre el
uso de los datos que estan disponibles actualmente y de los que
podran estarlo en el futuro, asi como sobre las herramientas que
podrian utilizarse para supervisar la efectividad e impacto del Pro-
yecto BEPS en el futuro.

2. EVALUACION DE LAS DISTINTAS FUENTES DE DATOS EXISTENTES

Conviene recordar que el origen del Proyecto BEPS parte de la asuncién
de que las actividades de planificacion fiscal agresiva llevadas a cabo por
empresas multinacionales (“EMN”) para beneficiarse de asimetrias y vacios
normativos existentes en el dmbito de la fiscalidad internacional de forma
—segun las administraciones— ilegitima, han producido un impacto global
negativo en la actividad econémica y en los ingresos publicos.
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No obstante, la propia OCDE en su trabajo “Lucha contra la erosion de
la base imponible y traslado de beneficios” en 2013, ya apuntaba la gran di-
ficultad que suponia determinar con unos niveles razonables de certidum-
bre la magnitud de dichos impactos negativos.

Desde el momento en el que la OCDE asume el reto de cuantificar la magnitud
de los distintos impactos de BEPS como paso previo a la creacion de herramientas
de supervision y control, tanto de las practicas abusivas como de las medidas adop-
tadas para combatirlas, debe afrontar dos dificultades: (i) la complejidad del fené-
meno BEPS en si mismo;  (ii) las limitaciones que presentan los datos disponibles.

A este respecto, la OCDE considera que el estudio, conocimiento y eva-
luacién de los datos existentes y de sus limitaciones, supone el primer paso
que se debe dar antes de desarrollar tanto una serie de indicadores que iden-
tifiquen la existencia de practicas abusivas como los andlisis econémicos
que permitan determinar la magnitud e impacto de aquéllas.

Con el objetivo de evaluar los datos existentes y su utilidad en el contexto
del Proyecto BEPS, en dicho Capitulo se describen en primer [ugar una serie
de criterios de evaluacién (como por ejemplo, el alcance y representativi-
dad de la informacion, posibilidad de acceso a la misma, utilidad a la hora
de distinguir entre efectos econémicos “reales” y efectos derivados de BEPS
y el nivel de detalle de la misma) para posteriormente clasificar las distintas
fuentes de informacion existentes actualmente.

Fundamentalmente se distingue entre fuentes de datos relacionadas con
la macro-economia, (i.e. informacién econdmico-financiera de los distintos
Estados como la balanza de pagos, datos sobre recaudacion del Impuesto
sobre Sociedades, Inversion Extranjera Directa (“IED”), etc.) y aquéllas rela-
tivas al dmbito micro-econémico (como podria ser la informacién conte-
nida en bases de datos privadas, declaraciones fiscales de los distintos
sujetos pasivos, o cualquier otra informacién especifica de cada compafiia).

Bajo estos parametros, la Accion 11 alcanza en este primer Capitulo las
siguientes conclusiones acerca de la evaluacién de la informacién y de los
datos disponibles:

- Las limitaciones existentes en relacién con las fuentes de informa-
cion disponible son de tal relevancia que condicionan significati-
vamente los intentos tanto de desarrollar indicadores como de
realizar andlisis econémicos de la magnitud e impacto de BEPS.
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- Dichas limitaciones afectan tanto a las fuentes privadas de infor-
macién como a las publicas.

- En concreto, las bases de datos privadas de contenido econémico-fi-
nanciero, a pesar de ser Utiles, adolecen de determinadas debilidades
significativas como la ausencia de representatividad en algunos paises,
el hecho de que no recojan informacion relativa a todas las EMN (o
que dicha informacién no sea completa) o la ausencia de visibilidad
que ofrecen en relacién con los impuestos efectivamente satisfechos.

- Por su parte, la informacion contenida en las declaraciones fiscales
es la que potencialmente podria ser mds dtil. Sin embargo la mayo-
ria de jurisdicciones o bien no tienen acceso a esta informacion, o
bien disponen de ella pero no permiten su uso para fines estadisticos.

—  Seidentifica como uno de los desafios con mayor relevancia en re-
lacién con la obtencién de informacién y de datos fiables, la difi-
cultad que representa distinguir y separar los efectos econémicos
“reales” de aquellos efectos derivados exclusivamente de BEPS.

3. INDICADORES BEPS

Como medida para combatir las grandes dificultades existentes a la hora de
cuantificar la magnitud y el impacto econémico de BEPS, en el Capitulo 2 se des-
arrolla un sistema presentado bajo la forma de “panel de indicadores” compuesto
por seis indicadores que, remitiéndose a mdltiples fuentes de datos y utilizando
distintos pardmetros de medida, analizan las distintas practicas elusivas de BEPS.

|//

El sistema del “panel de indicadores” presenta las siguientes caracteristicas:

- Los indicadores desarrollados deben utilizarse de forma conjunta,
puesto que ninguno de ellos de forma individual seria capaz de
ofrecer una visién completa de la existencia y magnitud de BEPS.

- El panel de indicadores Ginicamente facilita “indicaciones generales”
y su interpretacion debe estar sujeta a numerosos condicionantes y
salvedades relativas a las limitaciones de los datos existentes.

- Los resultados y conclusiones arrojados por el panel de indicado-
res deben considerarse de naturaleza mas “ilustrativa” que defini-
tiva, con motivo del posible impacto que los condicionantes y
salvedades mencionados podrian suponer.
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Indicadores desarrollados para proporcionar indicios de practicas BEPS

El Capitulo 2 concluye con la descripcion de los seis indicadores desa-
rrollados para proporcionar indicios de la existencia de prdcticas abusivas
y de su magnitud. También se comentan otros indicadores adicionales que
podran ser utilizados en el futuro cuando nuevas fuentes de informacién
puedan proporcionar datos mejorados.

Indicador 1: Concentracion de la Inversion Extranjera Directa (IED)
en relacion con el PIB de cada jurisdiccion.

Este indicador, en sus dos versiones, IED neta (IE en el pais menos
inversiones de ese pais en el exterior) e IED bruta, representa la des-
conexion entre la inversion financiera y las actividades econémicas
“reales” en determinadas jurisdicciones.

Altas concentraciones de IED con respecto al PIB serian un indica-
dor de posibles practicas BEPS en el pais en cuestion. En el caso de
la IED neta ratios superiores al 50% se consideran elevados, mien-
tras que ratios por encima del 200% se consideran muy elevados si
el indicador utilizado es la IED bruta.

Indicador 2: Altos mdrgenes de beneficios en filiales con baja tri-
butacion

Este indicador compara el margen de beneficio (i.e. beneficios/ac-
tivos) con el tipo impositivo efectivo (i.e. gasto por impuesto/bene-
ficios) de las distintas filiales de las EMN. Filiales de baja tributacion
(“Lower tax affiliates”) son filiales que tienen un tipo impositivo
efectivo (TIE) inferior al TIE del grupo multinacional, mientras que
filiales con altos margenes de beneficio (“higher profit affiliates”)
son las que tienen un margen superior a la media del grupo. Un di-
ferencial positivo (i.e. margen de beneficio de las filiales con baja
tributacion superior a la media del grupo) seria un indicador de po-
sibles practicas BEPS.

Indicador 3: Altos margenes de beneficios de filiales en jurisdic-
ciones de baja tributacion

Este indicador viene a ser una variante del anterior, en cuanto que
atiende al tipo impositivo de la jurisdiccion donde se encuentran las
filiales en lugar de al TIE de la filial. Margenes de beneficio en di-
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chas jurisdicciones por encima de la media del grupo seria un in-
dicador de posibles practicas BEPS.

- Indicador 4: Comparacion de los TIEs de las filiales de las EMNs con las
de empresas equiparables con actividad exclusivamente doméstica.

La presencia de filiales en varios paises por parte de una EMN
brinda oportunidades de llevar a cabo practicas BEPS, lo que re-
sultaria en TIEs mds bajas para las filiales de una EMN que para
aquellas de un grupo con actividad exclusivamente doméstica.

- Indicador 5: Concentracién de ingresos procedentes de canones en
relacion con el gasto incurrido en 1+D.

Dicho ratio refleja el problema del traslado de beneficios gravables
desde las jurisdicciones donde tienen lugar las actividades que los
generan a otras jurisdicciones con tributacion mas favorable, en
este caso en lo que respecta a la generacion de activos intangibles
a través de actividades de I+D.

Asi, a modo de ejemplo, el ratio de ingresos por canones percibidos
frente al gasto en 1+D en una serie de paises de baja tributacién re-
sultd ser 6 veces superior al ratio medio en los restantes paises con-
siderados en la muestra.

- Indicador 6: Ratios relativos al gasto financiero en filiales de EMNs
ubicadas en jurisdicciones con tipos impositivos nominales por en-
cima de la media con respecto a los ingresos de dichas filiales.

En este caso se pretende evidenciar y/o medir el problema que su-
pone el traslado de bases imponibles mediante la ubicacién de la
deuda de las EMNs en determinadas jurisdicciones.

De acuerdo con dicho indicador, las filiales de EMNs ubicadas en paises con
tipos impositivos nominales mas altos presentan elevados coeficientes de gastos
por intereses abonados tanto a entidades vinculadas como independientes.

Como deciamos, se apuntan al final de este Capitulo 2 otra serie de indicadores
cuyo uso podra valorarse en el futuro, una vez se cuente con la informacién ade-
cuada. Entre esos indicadores llama la atencion el relativo a la concentracion en una
jurisdiccion de patentes e intangibles desarrollados fuera de dicha jurisdiccion o el
relativo a la extrapolacion de las cuestiones objeto de regularizacién en actuacio-
nes de comprobacion e investigacion por parte de las administraciones.
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4. ANALISIS DEL LA MAGNITUD E IMPACTO ECONOMICO DE BEPS
Y DE LA EFICACIA DE LAS MEDIDAS DESARROLLADAS PARA
COMBATIRLAS

En este Capitulo se resumen los andlisis empiricos disponibles realiza-
dos hasta la fecha bien por investigadores, por entidades privadas o bien por
organizaciones publicas en relacién con el traslado de beneficios y la ero-
sion de bases imponibles asi como en relacién con los efectos derivados de
la implementacion previa de medidas anti-elusion.

La mayoria de dichos estudios se han centrado en determinadas con-
ductas BEPS especificas como son la manipulacién y/o alteracion de los pre-
cios de transferencia, la ubicacion estratégica de los activos intangibles y
de la deuda, el uso abusivo de convenios fiscales o la utilizacién de instru-
mentos o figuras hibridas, entre otros.

A estos efectos, hasta el momento ninguno de dichos analisis ha conse-
guido abarcar de forma completa las actividades globales de las EMNs
como consecuencia, fundamentalmente, de la ausencia de informacion o
datos completos de las actividades de las EMNs en determinadas jurisdic-
ciones.

No obstante, la informacién que pueda originarse en los “Country-by-
Country Reports” que resultaran de la Accién 13 del Proyecto BEPS (asi
como aquélla que se derive de las Acciones 5y 12, “Combatir las practicas
tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia”
y “Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion
fiscal agresiva”, respectivamente) permitird una mejora significativa de los
andlisis econémicos relativos al impacto de BEPS.

La principal dificultad que persistird, con independencia de la mejora en
la informacién y en los datos recabados, seguird siendo el identificar y di-
ferenciar aquellos efectos que se deriven de BEPS de aquellos otros que ten-
gan su origen en la economia real y en elementos distintos de BEPS.

En cualquier caso, a pesar de las posibles imprecisiones de los informes
existentes, se considera que el impacto de las practicas BEPS es muy rele-
vante, suponiendo pérdidas globales de recaudacion en el ambito del Im-
puesto sobre Sociedades de entre el 4% vy el 10%, es decir, de 100 a 240 mil
millones de délares al afio en niveles de 2014.
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El impacto negativo de BEPS puede ser mas acusado en los paises en
desarrollo al depender la recaudacion fiscal de estos paises en mayor me-
dida del Impuesto sobre Sociedades (en términos de PIB), siendo el peso de
los impuestos indirectos mayor en los paises desarrollados.

En cuanto al impacto de las medidas anti-elusion implementadas en el pa-
sado, los estudios académicos y de la propia OCDE realizados indican que
éste ha sido positivo, incrementando la recaudacion. Ello viene a demostrar
que no necesariamente son los paises con altos tipos impositivos los que mas
sufren las practicas BEPS si cuentan con adecuadas medidas anti-elusion.

Asimismo, se sefiala que dichos estudios empiricos han confirmado la
incidencia negativa de BEPS en la competencia entre empresas creando cla-
ras distorsiones econémicas al manipular las EMNs el grado de apalanca-
miento de sus filiales, la localizacion de la deuda o de las inversiones en
activos intangibles.

La extension del impacto de las distorsiones econémicas que se apuntan
dependera de quiénes se benefician actualmente del efecto BEPS: esto es,
si los ahorros fiscales de BEPS para las EMNs se trasladan en menores pre-
cios para los consumidores, en mayores salarios para los trabajadores o, sim-
plemente, en un mayor retorno del capital para los accionistas.

Asi, el previsible efecto del Proyecto BEPS serd un incremento de los im-
puestos pagados por las EMNs que actualmente llevan a cabo practicas
BEPS, pero otras empresas y contribuyentes deberian beneficiarse de baja-
das de impuestos o de mayores infraestructuras y servicios publicos e, indi-
rectamente, de un marco econémico con unas reglas de juego mas justas y
equilibradas para los distintos actores.

Por dltimo, tras la fundamentacion econémica y social del Plan de Accién
BEPS, este Capitulo dedica una seccién a destacar aquellas areas que de-
berian ser analizadas y cubiertas en el futuro y que no pueden hacerse ahora
por la ausencia de la informacién o herramientas necesarias. Entre otras, se
destacan las siguientes:

- identificacién de los factores que contribuyen a la rentabilidad de
las EMNs y de sus filiales;

- identificacion de factores de naturaleza fiscal distintos del Impuesto
sobre Sociedades con incidencia en la localizacion de actividades;
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—  nivel de movilidad de los distintos tipos de empleo y capital;

impacto de las decisiones estratégicas de politica fiscal de los dis-
tintos gobiernos.

5. SEGUIMIENTO Y MONITORIZACION DE BEPS MEDIANTE LA
MEJORA DE LA INFORMACION Y HERRAMIENTAS DISPONIBLES

Este Gltimo Capitulo comienza incidiendo en las dificultades -a las que
se hace referencia a lo largo de toda la Accién- derivadas de la complejidad
inherente al fenémeno BEPS en si mismo, asi como en aquellas derivadas de
las limitaciones actuales relativas a la informacién disponible y las herra-
mientas necesarias para tratar los mismos.

Siendo ello asi, resulta obvio que un objetivo fundamental de las admi-
nistraciones deberia ser mejorar las herramientas y los datos disponibles
para poder asi cuantificar y controlar la magnitud de BEPS en un futuro, asi
como para analizar la efectividad de las medidas anti-elusion desarrolladas
en el marco del Proyecto BEPS.

Con ese objetivo se realiza una clasificacion tanto de las herramientas
analiticas utilizadas para transformar los datos en informacién til, como de
la tipologia de datos (en este ultimo caso, dicha clasificacién se realiza en
funcion de parametros como la confidencialidad, accesibilidad, naturaleza
fiscal o extra-tributaria, etc.)

Por Gltimo, al tiempo que se admite la necesidad de establecer las ga-
rantias necesarias para proteger el cardcter privado y confidencial de los
datos de los contribuyentes, se desarrollan una serie de recomendaciones
para mejorar el andlisis de los datos disponibles, incentivando el que la
OCDE atine esfuerzos y trabaje conjuntamente con los distintos gobiernos
en la publicacién y analisis de una mayor cantidad de datos estadisticos re-
lativos al Impuesto sobre Sociedades, con el fin de proporcionar datos in-
ternacionalmente comparables y coherentes.

En concreto, las seis recomendaciones propuestas son las siguientes:

—  La OCDE deberia trabajar de forma conjunta con los distintos go-
biernos (bien sean miembros de la OCDE, asociados a BEPS, o cual-
quier otro tercer pais) con el objeto de publicar de forma recurrente
un Informe estadistico del Impuesto sobre Sociedades que incluya
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una serie de datos y andlisis estadisticos relevantes en materia BEPS,
de forma ordenada, coherente y consistente internacionalmente.

- La OCDE deberia trabajar con dichos gobiernos para elaborar infor-
mes periédicos sobre el impacto estimado en los ingresos fiscales
derivado de las medidas anti-elusién propuestas e implementadas.

- La OCDE debe continuar desarrollando herramientas analiticas e indi-
cadores para supervisar la magnitud y el impacto econémico de BEPS
asi como la efectividad de las medidas anti-elusién implementadas.

- Los gobiernos deberian mejorar los informes publicos periédicos sobre
las estadisticas de ingresos derivados del Impuesto sobre Sociedades.

- Los gobiernos deberian continuar realizando mejoras en relacion
con la obtencién de datos e informacion de naturaleza extra-fiscal.

- Los gobiernos deberian tener en cuenta las “best practices” actua-
les y explorar nuevos enfoques para colaborar en la investigacion
de BEPS con agentes del entorno académico y otros investigadores.

6. VALORACION DE LA ACCION

Como apuntabamos en la Introduccion, se trata de una accién de parti-
cular naturaleza en cuanto que no aborda en si misma practicas BEPS que
deban ser combatidas (como ocurre en la mayoria de acciones BEPS que
podriamos llamar “sustantivas”) ni tampoco desarrolla instrumentos para la
implantaciéon de medidas anti BEPS (como podria ser la Accién 15 en rela-
cion con el Convenio Multilateral), o procedimientos para agilizar la reso-
lucién de conflictos que puedan surgir entorno a BEPS (Accién 14). Ni
siquiera es una accion dirigida a la recopilacion de informacién (Accién 13
en relacion con el CbC Report) o a exigir a las EMNs que revelen sus estra-
tegias de planificacion fiscal (Accién 12), aunque probablemente sean estas
dos acciones las mas préximas, no sélo numéricamente, a la accion 11.

Se trata la Accion 11 de una accion de contenido estadistico, econémico
y social, que, por una parte, resalta los efectos perniciosos que las practi-
cas BEPS extendidas en los grupos multinacionales tienen para la economia
global y para la sociedad y, por otra, propone una serie de indicadores para
detectar posibles practicas BEPS en las EMNs. También propone actuacio-
nes por parte de las administraciones dirigidas a mejorar y compartir la in-
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formacion disponible con el fin de medir el impacto de dichas practicas y
la efectividad de las medidas implantadas para combatirlas.

Al igual que en un primer momento preocupé la posibilidad de que la in-
formacion recabada a través del CbC pudiera ser utilizada por las adminis-
traciones para determinar las bases imponibles imputables a las distintas
jurisdicciones en las que opera una EMN mediante métodos indirectos, tam-
bién podria preocupar que los datos e indicadores que la Accién 11 propone
recabar y aplicar se utilizaran con el mismo propésito. No parece que vaya
a ser el caso. En efecto, las administraciones tributarias y la regulacién del
CbC han dejado claro que la informacién recabada servird para detectar in-
dicios de posibles practicas BEPS, siendo necesario, una vez que se detec-
ten, llevar a cabo un analisis detallado de la situacién para confirmar si
dichas practicas existen o no. Del mismo modo, la propia Accién 11 reco-
noce la dificultad de discriminar entre los efectos de las practicas BEPS y los
efectos de otros factores econémicos o de las politicas fiscales por las que
hayan optado los distintos estados. Siendo ello asi, entendemos que las ac-
tuaciones encaminadas a mejorar la informacién disponible que propone la
Accién 11 tendran un cometido similar al informe CbC: alertar de posibles
practicas BEPS sobre las que deban actuar las administraciones, pero nunca
podran tener un efecto directo sobre el contribuyente.

La segunda preocupacion que surge de la Accién 11 también es com-
partida con la accién 13 relativa al informe CbC: la confidencialidad de la
informacion relativa a contribuyentes concretos. En el caso del CbC la pre-
ocupacion es evidente pues la informacién se proporciona grupo a grupo;
en el caso de la Accién 11, aunque parece predominar un enfoque macro-
economico vy estadistico en el que la informacion especifica de los contri-
buyentes pudiera pasar mas desapercibida, lo cierto es que no renuncia a la
obtencién de datos micro-econémicos a través de las declaraciones fiscales
de los contribuyentes. Al mismo tiempo, varios de los indicadores propues-
tos para detectar posibles practicas BEPS estan pensados para ser aplicados
sobre las magnitudes reales de grupos multinacionales concretos.

En definitiva, la accion 11 no deja de ser una prueba mas de la voluntad
de las administraciones de poner coto a las practicas BEPS mediante la ob-
tencién y tratamiento de la informacion, incidiendo en la necesidad del in-
tercambio de dicha informacién entre las administraciones y la colaboracién
entre las mismas.
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CAPITULO X

ACCION 12: EXIGIR A LOS CONTRIBUYENTES QUE REVELEN
SUS MECANISMOS DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

Miguel Munoz Pérez
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1. INTRODUCCION: CONTENIDO GENERAL DE LA ACCION 12

Es de sobra conocido que los tres pilares basicos de todo el proyecto
BEPS de la OCDE son la coherencia, el refuerzo de los requisitos sustanti-
vos de los estdndares internacionales y la mejora de la transparencia y la
seguridad juridica. En linea con esta dltima cuestién, el documento que
daba publicidad a las quince acciones del plan BEPS sefialaba que:

“Las administraciones tributarias no disponen a menudo de informacion
completa y relevante sobre las estrategias de planificacion fiscal. Sin embargo,
la disponibilidad de informacion especifica, completa y temporanea es esencial
para permitir que los gobiernos identifiquen rapidamente las areas de riesgo.”

De esta forma se justificaba la necesidad de establecer un marco orien-
tativo que sirviese a las distintas jurisdicciones para disefiar unas normas
que previesen la declaracién obligatoria de las operaciones o estructuras
agresivas que permitiese a las administraciones tributarias tener un conoci-
miento puntual y suficiente de ese tipo de construcciones, lo que facilitaria
una mayor exactitud en los andlisis de riesgo fiscal, una utilizacion mas efi-
caz de los medios humanos y materiales de las administraciones tributarias,
asi como una reaccion temprana que evitase o limitase los perjuicios a las
haciendas publicas. Estos regimenes deberian estar dotados de la suficiente
flexibilidad como para asegurar el equilibrio entre los beneficios obtenidos
por la Administracion y los costes de tratamiento de la informacién asi como
las cargas de cumplimiento tributario impuestas a los contribuyentes. Ade-
mas, la OCDE propone un enfoque modular que permita la mayor cohe-
rencia entre jurisdicciones, a la vez que se garantiza la adecuacién a las
necesidades o riesgos fiscales propios de cada una de ellas.

Esta es, en definitiva, la finalidad perseguida por la Accién 12 del pro-
yecto BEPS, que se beneficia de los trabajos desarrollados hasta la fecha por
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la organizacion en materia de transparencia, particularmente el informe de
2011, Tackling Aggressive Tax Planning through Improved Transparency and
Disclosure’®, y el informe sobre cumplimiento cooperativo de 2013, Co-
operative Compliance: A Framework: From Enhanced Relationship to Co-
operative Compliance’’, que, a su vez, constituyé un desarrollo del informe
de 2008, Study into the Role of Tax Intermediaries’®.

La mencién en el propio informe de la Accién 12 de todos estos ante-
cedentes sirve para poner de manifiesto la estrecha relacion existente entre
los regimenes de revelacion obligatoria y los de cumplimiento cooperativo
ya que, en definitiva, los objetivos perseguidos por ambos son hasta cierto
punto coincidentes, puesto que se orientan hacia la mejora de la transpa-
rencia, el analisis del riesgo fiscal desde el punto de vista de la Adminis-
tracion y, en definitiva, el cumplimiento de las obligaciones tributarias.
Sin embargo, existen también importantes diferencias entre unos y otros si
se analizan desde la perspectiva de los sujetos afectados o de las conse-
cuencias que se vinculan a los incumplimientos. Asi, mientras los progra-
mas de cumplimiento cooperativo suelen estar dirigidos solo a grandes
contribuyentes y revestir un cardcter mas voluntario para los mismos, los
regimenes de revelacién obligatoria, tanto los que ya estan en vigor como
los que puedan disefarse de acuerdo con las orientaciones de la Accién
12, abarcan a un mayor nimero de contribuyentes, y también en su caso
a los asesores o intermediarios fiscales, y llevan aparejado el correspon-
dientes régimen sancionador en caso de incumplimiento. Incluso también
desde la perspectiva de la finalidad perseguida por la Administracion tri-
butaria pudiera apreciarse la existencia de alguna disparidad, ya que la
revelacion temprana de prdcticas fiscales agresivas pretende también fa-
cilitar a las autoridades la posibilidad de adoptar medidas normativas di-
rigidas a bloquear la efectividad de las mismas, aspecto que no suele estar
presente entre los objetivos de los regimenes de cumplimiento coopera-
tivo.

(76)  OECD (2011), Tackling Aggressive Tax Planning through Improved Transparency and Dis-
closure, OECD, Paris, www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/48322860.pdf.

(77)  OECD (2013b), Co-operative Compliance: A Framework: From Enhanced Relationship to
Co-operative Compliance, OECD, Paris, http:/dx.doi.org/10.1787/9789264200852-en.

(78)  OECD (2008), Study into the Role of Tax Intermediaries, OECD, Paris, http://dx.doi.org/
10.1787/9789264041813-en.
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De esta forma, el foco de atencién de los trabajos de la Accién 12 se cen-
tra en tres aspectos fundamentales: i) la fijacién de recomendaciones para un
marco modular de guias basadas en mejores practicas para su uso por aque-
llos paises que carezcan de normas de declaracion obligatoria o que quieran
mejorar la efectividad de los regimenes ya en vigor; ii) la especial atencion a
los esquemas de planificacién internacional y la consideracién de un concepto
amplio de beneficio fiscal que permita incluir todas las operaciones relevan-
tes; iii) y el disefio y puesta en funcionamiento de un modelo reforzado de in-
tercambio de informacion con relacion a dichos esquemas internacionales.

Debe tenerse en cuenta en todo caso que las recomendaciones incluidas
en el informe final de la Accién 12 no constituyen un estandar minimo de
la OCDE por lo que los paises podran decidir libremente el establecimiento
o no de regimenes de revelacion obligatoria, asi como, en su caso, la apli-
cacion de las recomendaciones establecidas en el referido informe.

2. EL INFORME FINAL DE LA ACCION 12

El informe final de la Accién 12 ofrece una visién de conjunto del régi-
men de declaracién obligatoria, basada en un andlisis de los regimenes exis-
tentes en diversos paises y establece unas recomendaciones dirigidas a
facilitar el diseno de un régimen modular de revelacion obligatoria que ase-
gure, tal como antes se ha indicado, un grado de coherencia adecuado entre
los distintos paises a la vez que la suficiente flexibilidad como para que cada
uno de ellos pueda determinar la intensidad de la obligacién de declarar.

El contenido del informe se divide en cuatro capitulos. El primero se cen-
tra en la descripcion de los elementos clave de un régimen de declaracion
obligatoria, a la vez que se estudia la interaccién del mismo con otras obli-
gaciones de transparencia y cumplimiento fiscal. El segundo establece el
marco y caracteristicas del diseno modular de un régimen de comunicacién
obligatoria. El tercero se enfoca al analisis de las peculiaridades de la co-
municacion obligatoria de estructuras internacionales de planificacion fis-
cal agresiva, y establece la forma mas adecuada de que las mismas queden
cubiertas por la obligaciéon de comunicacién. El cuarto y Gltimo se refiere al
intercambio de informacion, en particular en el caso de esquemas interna-
cionales de planificacién.
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A. Vision global de la declaracién obligatoria

El establecimiento de un régimen de declaracién obligatoria persigue en
general varios objetivos complementarios. El primero de ellos es, sin duda,
la obtencion temprana de informacién completa sobre las practicas de pla-
nificacion fiscal potencialmente agresiva o abusiva, lo que permitird a las ad-
ministraciones tributarias una actuacion mas eficaz, desde el punto de vista
de la asignacion de recursos a la lucha contra el fraude, y efectiva, mediante
la adopcion de medidas normativas. Al mismo tiempo, la revelacion obliga-
toria tiene un importante efecto preventivo tanto para los contribuyentes
como para los intermediarios fiscales. En efecto, los contribuyentes se mos-
trardn mas cautos en la utilizacién de este tipo de estructuras si son cons-
cientes de que la administracion tributaria conocera tal circunstancia y, por
otra parte, los intermediarios fiscales seran menos proclives al disefio y co-
mercializacion de este tipo de estructuras si saben que las autoridades fisca-
les tendran conocimiento y podran adoptar medidas para eliminar la eficacia
de las mismas en un plazo breve de tiempo desde su puesta en practica.

El informe final propone una serie de cuestiones que deben ser plantea-
das al disefiar un modelo de declaracién obligatoria y una serie de princi-
pios que conviene que sean observados.

Asi, por lo que se refiere a las cuestiones, las mas relevantes serian las si-
guientes:

- ;Quién debe llevar a cabo la declaracion? Se trata de decidir si la obli-
gacion se impone a los contribuyentes que utilicen las estructuras de
planificacién agresiva y/o los promotores o disefadores de las mismas.

—  ;Qué debe ser objeto de declaracion? Esto es, la identificacién de
los esquemas que deben ser declarados, asi como de la informacion
relativa a los mismos que debe ser comunicada.

—  ;Cudndo debe declararse la existencia de estas operaciones? Si se
pretende que el régimen cumpla eficazmente con su finalidad re-
sulta esencial cuestionarse el momento en que debe cumplirse con
la obligacién de declaracién, para asegurar la deteccién temprana
de los esquemas de riesgo por parte de la Administracion.

- sQué obligaciones adicionales, ademds de la de declarar, deben
imponerse a los promotores o usuarios? Se trata de analizar la con-
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veniencia de exigir la inclusién de ndmeros de identificacion de
los diferentes esquemas en las declaraciones o autoliquidaciones
tributarias, o bien, en el caso de los intermediarios fiscales, de exi-
gir la comunicacién de listados de clientes o usuarios de los dife-
rentes esquemas de planificacion.

;Cudles son las consecuencias del incumplimiento de la obliga-
cion? ;Y las del cumplimiento de la misma? Estas preguntas se re-
fieren al disefo del régimen sancionador asi como a la necesidad
de explicitar que la comunicacién de un determinado esquema no
equivale a su autorizacién por parte de la Administracion tributa-
ria ni implica que esta no pueda cuestionarlo en el curso de un pos-
terior procedimiento de comprobacién.

3Como se usara la informacion obtenida? Parece claro que, una vez ob-
tenida la informacion relevante, las autoridades deben cuestionarse por
los medios para llevar a cabo el mayor aprovechamiento de la misma.

Por su parte, los principios esenciales a tener en cuenta en el disefio de
cualquier régimen de revelacion obligatoria serian:

B.

La claridad de sus normas, ya que su falta provocaria una mayor re-
sistencia a su cumplimiento por parte de los sujetos obligados, asf
como la obtencién de una mayor cantidad de informacién irrele-
vante por parte de la Administracion.

El equilibrio entre los beneficios obtenidos por la Administracion y las
cargas de cumplimiento que se hacen recaer sobre los sujetos obligados.

La efectividad del régimen de declaracion obligatoria en el cum-
plimiento de los fines perseguidos y en la adecuada identificacion
de los esquemas de planificacién fiscal mas relevantes.

La eficacia en el uso de la informacién obtenida, que exige un ade-
cuado sistema de comunicacién de la misma dentro de la Admi-
nistracion tributaria y, en el caso de los esquemas de caracter
internacionales, con otras Administraciones.

Elementos basicos de un modelo de régimen de declaracion obligatoria.

Para la eficaz obtencién de informacién temprana sobre los esquemas de
planificacion fiscal agresiva asi como sus usuarios y promotores, deben te-
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nerse en cuenta tres elementos esenciales: quién debe comunicar la infor-
macion, qué informacién debe comunicar y cuando debe hacerlo. Todo ello
teniendo en cuenta la necesidad de dotar al sistema de la necesaria flexibi-
lidad para responder a las necesidades y riesgos especificos de cada pais.

Los regimenes de declaracién obligatoria existentes en la actualidad pue-
den clasificarse en dos grandes categorias atendiendo al elemento que se en-
cuentra en la génesis de la obligacién de declarar:

- Sistemas de tipo transaccional, como el vigente en Estados Unidos,
en los que las autoridades determinan qué transacciones consideran
como generadoras de riesgo fiscal e imponen la obligacion de de-
claracion a cualquier contribuyente que obtenga un beneficio fiscal
derivado de las mismas, asi como cualquier intermediario que preste
asistencia a tales contribuyentes con relacion a estas transacciones.

—  Sistemas basados en el promotor, como los establecidos en Reino
Unido o Irlanda, en los que la atencién se centra de modo preferente,
aunque no exclusivo, en los promotores de este tipo de esquemas

Sin embargo, el propio informe final reconoce que esta distincion reviste
un caracter mas tedrico que efectivo, dado que, por una parte, ningtn sis-
tema real puede clasificarse de manera perfecta en ninguna de los dos ca-
tegorias, sino que en la practica revisten caracteristicas de una y de otra y,
ademads, las respuestas ofrecidas a las preguntas antes sefialadas por ambos
tipos de sistemas son en ocasiones idénticas.

B.1 ;Quién debe ser el obligado a declarar?

Con relacién a la determinacién del sujeto sobre el que recae la obliga-
cion de declarar, se pueden diferenciar dos opciones:

Que la obligacién recaiga tanto sobre el promotor del esquema como
sobre el usuario del mismo. En este caso puede a su vez distinguirse segin
que el cumplimiento de la obligacién por parte de uno de ellos libere o no
al otro.

Que la obligacién recaiga, como regla general, sobre el promotor del es-
quema. En este caso se suele hacer recaer la obligaciéon de declarar en el
usuario en una serie de casos en los que se prevé que el promotor podra no
cumplir con su obligacién, como son las situaciones en los que el promo-
tor reside en otro pais, no hay promotor (por tratarse por ejemplo de opera-
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ciones disefiadas por servicios in house) o el promotor puede invocar el pri-
vilegio del secreto profesional para no revelar la informacion.

De acuerdo con el informe final, la primera opcién puede potenciar el
efecto disuasorio del régimen de declaracién obligatoria, ya que alcanza
tanto al promotor como al usuario, pero ofrece el inconveniente de crear
mayores cargas de cumplimiento y multiplicar los casos de declaracion ml-
tiple de un mismo esquema. Por ello, el informe no opta en su recomenda-
cién por ninguno de los dos sistemas, aunque si recuerda la conveniencia
de prever determinados casos, como los ya mencionados de residencia en
otro pais, inexistencia de promotor o invocacién del secreto profesional, en
los que la obligacién general de declaracién impuesta al promotor se haga
recaer en el usuario.

Del mismo modo, el informe recomienda que la definicién de promotor
a estos efectos incluya a cualquier persona que haya prestado ayuda mate-
rial, asistencia o asesoramiento, sea responsable o haya participado en el
disefo, comercializacién, organizacion o gestion de elementos generadores
de una ventaja fiscal o de un esquema de planificacion fiscal en el curso de
la prestacién de servicios relativos al asesoramiento fiscal.

B.2 ;Qué debe declararse?

La cuestion del alcance material de la obligacion de declarar puede re-
ferirse a dos cuestiones distintas: los concretos esquemas que deben ser de-
clarados y la especifica informacién de cada uno de tales esquemas que
debe ser comunicada.

Con relacion a la primera cuestion, la primera duda que se ofrece es la
de si resulta o no conveniente establecer un umbral previo que, a modo de
filtro, limite el nimero de esquemas de planificacién agresiva que deban
ser objeto de declaracion.

La ventaja evidente de esta UGltima opcién es la de depurar la informacion
que llega a manos de la Administracién, permitiendo que solo se notifiquen
aquellas operaciones que, cumpliendo con los requisitos previos estableci-
dos, revistan mayor interés a efectos de prevenir riesgos fiscales. En general
los umbrales aplicados pueden ser de tipo cuantitativo o referirse a la fina-
lidad principal del esquema.
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En el primer caso, se puede establecer un umbral de minimis por debajo
del cual no se genere la obligacion de comunicacion del esquema. Dicho
umbral puede ser variable en funcién del tipo de operacién de que se trate
o bien aplicarse sobre el importe total de la operacién o sélo sobre el im-
porte del beneficio fiscal.

El segundo tipo de filtro se refiere generalmente a la determinacién del
objetivo principal de la operacion susceptible de ser declarada (principle
purpose test o main benefit test), de forma que existird obligacion de reve-
lacién cuando la obtencién de una ventaja fiscal aparezca como el princi-
pal o uno de los principales beneficios derivados de la participacién en un
determinado esquema.

Una vez resuelta la cuestion de si conviene o no establecer umbrales pre-
vios que limiten la obligacion de declaracion, se aborda la cuestion de qué
operaciones deberdn quedar sujetas a la misma. En este sentido, los ele-
mentos esenciales son los denominados marcadores, es decir, herramientas
que sirven para identificar aquellos rasgos que interesan a las Administra-
ciones tributarias.

Los marcadores pueden clasificarse en genéricos, que atienden a carac-
teristicas comunes que suelen presentar los esquemas de planificacion fis-
cal agresiva, y especificos, que atienden a aspectos vulnerables que hayan
sido identificados en un concreto sistema tributario o a técnicas de uso fre-
cuente en los esquemas de elusion fiscal.

Los marcadores genéricos que suelen emplearse son los siguientes:

— Confidencialidad (confidentiality): este marcador concurre en los
casos en que la oferta de un determinado esquema o el asesora-
miento a un cliente se realiza bajo condicién de confidencialidad,
bien sea en relaciéon con el tratamiento fiscal, la estructura de la
transaccion o la ventaja fiscal resultante. En estos casos resulta claro
que el promotor quiere mantener el esquema en secreto frente a
otros promotores o frente a las autoridades tributarias, lo que, ade-
mas de facilitar el uso sucesivo de un determinado esquema, re-
sulta indicativo de que el mismo es innovador o agresivo.

- Honorarios elevados o vinculados al resultado (premium or con-
tingentfees): se cumpliria este marcador en el caso en que se apre-
cie que los honorarios percibidos por el promotor son
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particularmente elevados o quedan vinculados a la efectiva per-
cepcion de la ventaja fiscal por el usuario.

—  Clausula de proteccién contractual (contractual protection): se trata
de figuras que implican el aseguramiento por parte del promotor
de cualquier pérdida que pueda resultar del fracaso del esquema
fiscal, que implique una reduccién de la ventaja fiscal obtenida o
la imposicién de sanciones, recargos, intereses o cualquier otro tipo
de carga econémica.

—  Productos fiscales estandarizados (standard ised tax products): im-
plica que un determinado esquema fiscal se diseha con la inten-
cion de ofrecerlo a mas de un usuario, mediante el empleo de
documentacion estandar que no se ajuste de ningin modo a las
circunstancias particulares de cada usuario.

Junto a la descripcion de los principales marcadores genéricos que pueden
ser empleados, el informe final alude a la posibilidad que los mismos se apli-
quen de modo subjetivo o hipotético, esto es, que se considere que se cumple
un determinado marcador, independientemente de si el mismo se da objetiva-
mente en la practica, si se estima que, atendiendo a las circunstancias, parece-
ria l6gico que se aplicase en ese caso concreto. Asi, por ejemplo, si se entiende
que un determinado esquema fiscal es particularmente innovador y elaborado
que pareceria l6gico que el promotor quisiese mantenerlo en secreto y el usua-
rio estaria dispuesto a pagar unos honorarios superiores a los normales por
poder acceder al mismo, se podrian considerar cumplidos los marcadores re-
lativos a la confidencialidad y a los honorarios, independientemente de que en
la practica existan dichos acuerdos de confidencialidad u honorarios.

Por lo que se refiere a los marcadores especificos, tal como se ha indi-
cado, son los que mejor sirven para adaptar un régimen de declaracién obli-
gatoria a las particularidades del sistema fiscal de un pais determinado, asf
como para mantenerlo actualizado. El informe final recomienda que las au-
toridades tributarias sean particularmente flexibles en la definicion de estos
marcadores especificos para evitar que una interpretacion estricta de los
mismos sirva para eludir la obligacién de declaracion.

Algunos de los marcadores especificos mencionados en el informe final
de la Accién 12 son los siguientes:

— Esquemas de pérdidas (loss schemes)
—  Acuerdos de leasing (leasing arrangements)
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- Esquemas de empleo (employment schemes)

- Esquemas de conversion de ingresos (converting income scheemes)

- Esquemas relacionados con entidades residentes en jurisdicciones debaja
tributacién (schemes involving entities located in low-tax jurisdictions)

—  Acuerdos que incluyan instrumentos hibridos (arrengements invol-
ving hybrid instruments)

—  Transacciones con importantes divergencias fiscal/contable (trans-
actions with significant book-tax differences).

—  Transacciones analogas a las incluidas en el listado de las autori-
dades fiscales (listed transactions)

- Trasnsacciones de interés (transactions of interest)

La recomendacién incluida en el informe final de la Accién 12 es que los
paises establezcan un sistema mixto de marcadores genéricos y especificos,
previendo que la obligacién de declaracién surja directamente en el caso de
que concurra uno solo de tales marcadores. El informe no se pronuncia sin
embargo sobre la conveniencia o no de aplicar el andlisis hipotético o pu-
ramente factico o sobre el establecimiento de un umbral de minimis sobre
los marcadores especificos para limitar el nimero de operaciones de de-
claracién obligatoria por concurrencia de los mismos.

B.3 ;Cuando debe llevarse a cabo la declaracion?

El mejor cumplimiento de los objetivos de un sistema de declaracién obligato-
ria exige que transcurra el menor tiempo posible entre la puesta en practica del es-
quema de planificacion fiscal agresiva y su comunicacion a la autoridad tributaria.

La determinacion del momento en que surge la obligacién de declaracion
varia en funcién de quién sea el sujeto obligado a llevar a cabo la misma.
Asi, si el sujeto obligado a declarar es el promotor, se considera conveniente
que la obligacién nazca en el momento en que el esquema de planifica-
cién se pone a disposicion de los clientes, dado que en ese momento el pro-
motor conoce ya todos los elementos relevantes del mismo. Sin embargo,
cuando la obligacién de declaracién pesa sobre el usuario, el nacimiento de
la misma se debe producir cuando el esquema es puesto en practica, ya que
es entonces cuando se supone que el usuario deberia conocer todos los as-
pectos esenciales. En cualquiera de los dos casos, se recomienda que el
plazo de declaracién voluntaria sea el minimo posible, para asegurar un co-
nocimiento temprano por parte de la Administracion, que facilitara el efecto
disuasorio asi como la reaccién temprana por parte de las autoridades.
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B.4 Otras obligaciones impuestas a usuarios y promotores

El informe final se refiere a estas otras obligaciones dirigidas a la mejor
identificacion de los esquemas de planificacion fiscal asi como de los usua-
rios de los mismos. Tal identificacion se mejora a través del empleo de nd-
meros de identificacion de los esquemas (scheme reference number) y/o de
listas de clientes de los promotores.

El nidmero de identificacion del esquema se facilita por la autoridad fis-
cal al promotor del mismo en el momento de cumplir con la obligacién de
declaracién. Posteriormente dicho promotor debe facilitar ese nimero a sus
clientes para que estos puedan incluirlo en su autoliquidacién del impuesto.

El informe final recomienda el uso de nimeros de referencia combinados
con la comunicacién, automatica si la normativa nacional lo permite, de
listados de clientes en los casos en que la obligacion de declaracion de los
esquemas de planificacion fiscal pesa sobre los promotores. En los supues-
tos en que la obligacion pesa también sobre los usuarios, la utilizacién de
listados no se considera imprescindible, pero se entiende que puede facili-
tar el control cruzado de los esquemas de optimizacién.

B.5 Consecuencias del cumplimiento o incumplimiento de la obligacion

El informe final incluye dos recomendaciones referidas a los casos de cum-
plimiento de la obligacién de revelacion de los mecanismos de planificacion
fiscal. Por una parte, se indica que los regimenes que puedan establecerse
deben dejar claro que la declaracién de un esquema de optimizacién no su-
pone su aceptacion por parte de la Administracion tributaria, o la consolida-
cién de los beneficios fiscales obtenidos. De esta forma la mera declaracion
no impide la posterior aplicacion de las normas antielusién o los procedi-
mientos de comprobacién tributaria. Por otra parte, se analiza la cuestion de
la compatibilidad de esta obligacion de declaracién con el derecho a la no au-
toincriminacién o derecho a no declarar contra uno mismo. En este sentido
se concluye que, dado que la informacién que ha de facilitarse no difiere en
esencia de la que la Administracion tributaria puede requerir al contribuyente
en el curso de un procedimiento de comprobacién, no deberia plantearse que
la obligacién de declaracion infrinja el referido derecho.

En el caso de incumplimiento de la obligacion de declaracion, se reco-
mienda el establecimiento de un régimen sancionador acorde con los prin-
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cipios generales del ordenamiento de cada pais, que incluya la imposicién
de sanciones pecuniarias, coercitivas y proporcionales al importe del bene-
ficio fiscal obtenido, asi como sanciones no pecuniarias.

B.6 Cuestiones procedimentales y administrativas

El informe final aborda también la cuestién de la concreta informacion
que, con relacién a cada esquema de planificacion, debe ser incluida en la
declaracion, de manera que llega a describir un borrador de formulario de
declaracion.

Los elementos que deben ser declarados son, en principio, los siguientes:

- Datos identificativos de promotores y usuarios

—  Ensu caso, nimero de identificacion del esquema

- Detalles de la disposicion (marcador) que convierte al esquema en
sujeto a declaracion obligatoria.

- Descripcion de los acuerdos y, en su caso, indicacion del nombre
por el que es conocida generalmente la operacion.

- Identificacién normativa en la que se basa la ventaja fiscal.

- Descripcién de la ventaja o beneficio fiscal.

- Lista de clientes, en el caso de declaracion por el promotor.

- Importe del beneficio fiscal que se espera obtener.

Se recomienda a los paises que quieran establecer un régimen de decla-
racion obligatoria que prevean la posibilidad de que sus autoridades tribu-
tarias puedan requerir a los obligados informacion sobre diferentes extremos
tales como los motivos por lo que no han cumplido, en su caso, con la obli-
gacion de declaracion, la identificacién de los promotores o usuarios de los
esquemas, asi como cualquier otra informacién complementaria que se con-
sidere relevante a la vista de la informacién suministrada.

Se prevé que dicha informacién pueda ser empleada esencialmente con
la finalidad de mejorar el analisis de riesgos fiscales por parte de las autori-
dades, asi como para promover reformas normativas. En cualquier caso, se
estima conveniente que se creen unidades especificas encargadas de llevar
a cabo ese analisis de riesgos y coordinar el uso y comunicacién de la in-
formacion obtenida dentro de la propia Administracion tributaria y con re-
lacién a otras administraciones.
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C. Esquemas fiscales internacionales

La planificacion fiscal internacional presenta una serie de caracteristicas
peculiares que hacen mas dificil para las Administraciones tributarias el
poder obtener una informacién puntual y completa de tales operaciones y
sus consecuencias fiscales. Por ello se estima necesario que los regimenes
de declaracién obligatoria contengan una serie de previsiones especificas
enfocadas en los esquemas fiscales internacionales y que permitan a las Ad-
ministraciones obtener toda la informacién relevante a la vez que evitan el
riesgo de recopilar datos u operaciones irrelevantes, imponiendo asi a los su-
jetos obligados una carga excesiva e infundada.

En principio nada se opone a que las reglas aplicables a los esquemas fis-
cales puramente nacionales incluyan también a los esquemas transnaciona-
les. Sin embargo estos Gltimos suelen implicar la generacion de beneficios o
ventajas fiscales distintos en diferentes jurisdicciones por lo que los regime-
nes de revelacion obligatoria enfocados exclusivamente en las operaciones
nacionales, pueden no llegar a abarcar todos los mecanismos internaciona-
les relevantes, ya que, si no se tiene una imagen completa de los mismos, el
beneficio fiscal generado en un solo pais puede parecer irrelevante.

Teniendo en cuenta tales particularidades, el informe final de la Accién
12 contiene una serie de recomendaciones particulares que se invita a tener
en cuenta a la hora de disefiar un régimen de declaracion obligatoria de es-
quemas fiscales internacionales:

—  Determinacion de los obligados a declarar: Solo debe imponerse la
obligacién de declarar a los contribuyentes que residan a efectos fis-
cales en el pais de que se trate y a sus asesores, y exclusivamente con
relacion a los esquemas de planificacion que produzcan efectos fis-
cales en tal pais.

—  No aplicacion de umbrales: se considera que si se logra una ade-
cuada definicién de los marcadores genéricos y especificos apli-
cables a los mecanismos internacionales, no serda necesario
establecer ni umbrales cuantitativos ni umbrales que atiendan a la
finalidad de tales operaciones para evitar el riesgo de obtencién de
una informacion excesiva a irrelevante.

—  Desarrollo de marcadores que atiendan a las consecuencias trans-
nacionales: se recomienda el establecimiento de marcadores que
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pongan su atencion en los mecanismos de erosién de bases impo-
nibles que generan riesgo fiscal, bien de manera general o para la
jurisdiccion particular que los estd estableciendo. Algunos de estos
mecanismos serian, por ejemplo, el aprovechamiento de desajus-
tes hibridos (hybrid mismatch), el abuso de tratados (treaty shop-
ping), acuerdos que generan un conflicto en la titularidad de
determinados activos que origina una doble imposicién o doble no
imposicion, la existencia de gastos deducibles derivados de pagos
intragrupo a favor de entidades que no tengan residencia fiscal en
ninguna jurisdiccién o residan en jurisdicciones con baja o nula
imposicion corporativa...

Se recomienda que los marcadores sean tanto genéricos como es-
pecificos y que se apruebe un listado de mecanismos o resultados
fiscales transnacionales que queden fuera de la obligacion de de-
clarar por ser conocidos por la Administracién y no generar riesgo
fiscal, evitando asi la recepcién de informacion irrelevante.

- Definicion amplia de “acuerdo que produzca efectos fiscales trans-
nacionales”: uno de los objetivos declarados del Proyecto BEPS era
el establecimiento de un concepto amplio de este tipo de acuer-
dos que permita captar cualquier mecanismo con efectos fiscales
transnacionales en el que participe un sujeto obligado nacional; si
bien se prevé que una jurisdiccién solo debe imponer la obliga-
cion de declaracion en caso de que el esquema en cuestiéon pro-
duzca un impacto fiscal material en la misma.

La definicion de acuerdo (arrangement) debe ser lo suficientemente
amplia como para abarcar cualquier esquema, plan o entendi-
miento, asi como todas las fases del mismo y los sujetos que son
parte o resultan de cualquier modo afectados por el mismo. Ade-
mas, la obligacién de revelacién debe abarcar a cualquier opera-
cién que produzca efectos transnacionales y no solo a aquéllas en
los que tales efectos sean el Gnico o principal objetivo. Ahora bien,
los efectos fiscales del esquema en la jurisdiccion en cuestion deben
ser materiales, es decir, superar un determinado umbral cuantitativo
que se ha de fijar con referencia a los pagos efectuados por o a favor
del contribuyente residente.
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Por otra parte se recomienda también adoptar un concepto amplio
de contribuyente doméstico a estos efectos, de manera que la obli-
gacion incluya a los residentes fiscales asi como a cualquier no re-
sidente que pueda tener obligaciones de informacién sobre las
fuentes de renta vinculadas al pais en cuestion.

Limitacion a la obligacion de declaracién: el informe final contiene
la recomendacion de que la obligacién de declaracién se imponga
solo en los casos en que sea razonable considerar que el usuario del
esquema deberia haber sido consciente de los efectos transnacio-
nales del mismo en caso de haber observado la diligencia ordina-
ria propia de las operaciones comerciales de que se trate.

Informacion que debe facilitarse: si bien solo puede exigirse al con-
tribuyente que declare la informacion relevante de que disponga,
entendiendo que los aspectos a comunicar son similares a los apli-
cables en caso de esquemas puramente nacionales. Se considera
exigible que el contribuyente se vea obligado a desarrollar una cierta
investigacion sobre los efectos fiscales transnacionales de los es-
quemas en los que participa, particularmente en el caso de esque-
mas intragrupo, si bien respetando en todo caso el secreto comercial
o los compromisos de confidencialidad que hayan podido ser asu-
midos por terceros. Por ello, se recomienda que en los casos en que
las restantes partes que participan en el mecanismo no comuniquen
la informacidn relevante o se muestren reticentes, el usuario nacio-
nal comunique su participacién en un esquema con efectos trans-
nacionales y la imposibilidad de obtener toda la informacion
relevante a pesar de haber llevado a cabo las consultas oportunas.

Sujetos obligados a declarar: al igual que en el caso de esquemas
nacionales, la obligacion de declarar puede imponerse a los usua-
rios y/o a los promotores, recomendandose que se utilice un con-
cepto amplio de promotor.

Intercambio de informacion.

El informe final dedica su Gltimo capitulo al intercambio de informacion,
entendiendo que, particularmente en el caso de los esquemas con efectos
transnacionales, dicho intercambio resulta imprescindible para alcanzar los
objetivos de prevencién y eliminacién de los riesgos fiscales.
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En este sentido, la Accion 12 no propone la creacién de mecanismos es-
pecificos de intercambio de informacioén, sino simplemente la aplicacion
de los mecanismos genéricos ya previstos en el marco de la OCDE existen-
tes, es decir, los derivados de las Acciones 5y 13, asi como el Forum on Tax
Administration y el Joint International Tax Shelter Information and Collabo-
ration Network (JITSIC).

3. SITUACION EN DERECHO COMPARADO Y EN ESPANA

Las primeras iniciativas en materia de establecimiento de sistemas de decla-
racion obligatoria se adoptaron en la segunda mitad de la década de 1980 en Es-
tados Unidos (1984) y Canada (1989). Sin embargo, es en la primera década del
siglo XXI cuando se produce una nueva ola regulatoria dando lugar a la reno-
vacion de esos dos regimenes iniciales y a la aparicién de nuevos modelos en
paises como Sudafrica (2003), Reino Unido (2004), Portugal (2008) o Irlanda
(2011). Ya en época mas reciente Israel y Corea del Sur han adoptado también
sistemas de revelacion obligatoria de esquemas de planificacion fiscal agresiva™.

En Estados Unidos rige desde 1984 un sistema, modificado profunda-
mente en 2004 del tipo transaction-based, en el que se establecen una serie
de reportable transactions clasificadas en cinco categorias: listed transac-
tions, que incluyen aquellas que sean idénticas o sustancialmente similares
a las que el IRS ha declarado como operaciones dirigidas a la evasion fiscal;
confidential transactions y transactions with contractual protection, en las
que se engloban aquellas operaciones que cumplen con los marcadores ge-
néricos antes expuestos; Loss transactions que cumplen con el marcador es-
pecifico correspondiente; y transactions of interest categoria residual en la
que se incluyen todas aquellas otras operaciones que, pudiendo ser poten-
cialmente utilizadas para la elusién fiscal, no encuentran acomodo en las
restantes categorias. El sistema aplica, ademds un umbral monetario varia-
ble en la mayor parte de estas categorias para eliminar el riesgo de que se
comuniquen operaciones de escasa relevancia fiscal.

(79)  Para un analisis mas detallado de los regimenes de declaracion obligatoria nos remitimos
al trabajo “Examen de algunos regimenes de declaracion previa de operaciones posible-
mente elusivas” del Profesor Palao Taboada publicado como anexo al libro “Clausula ge-
neral antiabuso tributaria en Espafia: propuestas para una mayor seguridad juridica” de
la Fundacién Impuestos y Competitividad, que puede encontrarse en http://www.funda-
cionic.com/wp-content/uploads/2015/06/EXAMEN-DE-ALGUNOS-REGIMENES-DE-
DECLARACIC)N-PREVIA-DE-OPERAC]ONES-POSIBLEMENTE-ELUSIVAS-.pdf
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La obligacion de declaracién se impone tanto al usuario como al pro-
motor, sin que la declaracién por uno de ellos libere al otro. Ademas se es-
tablece un concepto amplio de promotor, basado en la idea de material
advisory la identificacion de los esquemas y usuarios se logra mediante la
utilizacion tanto de nimeros identificativos (scheme reference number)
como de la imposicion de la obligacién de facilitar listados de clientes o
usuarios de los mecanismos sujetos a revelacién.

Finalmente resulta también destacable el hecho de que la gestién y ana-
lisis de la informacion obtenida se encarga a una unidad especial del IRS de-
nominada Office forTax Shelter Analysis (OTSA).

En el caso de Canada, el Tax Shelter Regimen se introdujo en 1989 y fue
seguido de la aprobacién en 2013 de un régimen mucho mas amplio deno-
minado Reporting of Tax Avoidance Transactions (RTAAT). En este caso la
obligacion de declaracién se impone tanto a usuarios como a promotores, si
bien en caso de que uno de ellos cumpla con su obligacién el otro queda li-
berado de la misma. La identificacién de los esquemas sujetos a revelacion
se produce por la concurrencia de dos de los tres marcadores genéricos apli-
cados (tax-results oriented fee, contractual protection y confidential clause),
se prevé la aplicacion de un umbral basado en el analisis del objetivo prin-
cipal de la operacion (main benefit test) y se utilizan tanto listados de clien-
tes como numeros de referencia para la identificaciéon de esquemas y
usuarios. Resulta ademas destacable el establecimiento de un plazo muy am-
plio para la revelacion de los esquemas, ya que los mismos deben ser de-
clarados antes del 30 de junio del afio siguiente a aquel en que la transaccion
se considera sujeta a revelacién obligatoria (reportable transaction)

El Reino Unido introdujo el sistema de Disclosure of Tax Avoidance Sche-
mes (DOTAS) en 2004, modificandolo después en 2006, 2011y 20168. Re-

(80)  Las guias sobre este régimen publicadas por el HMRC pueden consultarse en las siguientes
direcciones de internet:

- Guidance Disclosure of tax avoidance schemes (DOTAS) Income Tax, Corporation Tax, Capi-
tal Gains Tax, National Insurance contributions (NICs), Stamp Duty Land Tax (SDLT), Annual
Tax on Enveloped Dwellings (ATED) and Inheritance Tax (IHT): https://www.gov.uk/govern-
ment/uploads/system/uploads/attachment_data/file/560047/dotas-guidance.pdf

- Disclosure of VAT avoidance schemes: https://www.gov.uk/government/publications/vat-
notice-7008-disclosure-of-vat-avoidance-schemes/vat-notice-7008-disclosure-of-vat-
avoidance-schemes
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cientemente, la Finance Bill de 2017 modifica la obligacién de revelacién
con relacién a los impuestos indirectos extendiendo el régimen e incremen-
tando el nivel de transparencia. Bajo este sistema se han reportado mas de
2.350 esquemas, de los cuales 925 han sido bloqueados mediante la adop-
cién de modificaciones normativas. Se trata de un sistema en que la obliga-
cion de declaracién se impone al promotor, de manera que el usuario solo
deberd cumplir con ella en los casos en que no exista promotor, este resida
fuera del Reino Unido o se invoque el privilegio de secreto profesional. Que-
dan sujetos a declaracién los mecanismos que cumplan con uno de los tres
marcadores genéricos (confidentiality, premium fee y standardised tax pro-
duct) o de los cuatro especificos que se establecen, permitiéndose ademas la
aplicacién subjetiva o hipotética de los marcadores genéricos. La declara-
cién debe producirse en el plazo de cinco dias laborables desde que el es-
quema se comienza a comercializar o, en el caso de declaracion por los
usuarios, en el plazo de 30 dias desde la aplicacién del mecanismo.

En caso de incumplimiento de la obligacion de declaracion se prevé un
sistema de sanciones que diferencia entre la sanciones por infraccion de la
obligacién de comunicacién por el promotor, sanciones por falta de comu-
nicacion del nimero de identificacion de esquema por el usuario y sancio-

nes por otros incumplimientos de obligaciones de informacién derivadas
del DOTAS.

Las sanciones por infraccién de la obligacién de comunicacién implican
una multa a tanto alzado y una multa coercitiva en caso de persistencia del
incumplimiento. El importe de la multa a tanto alzado se fija por los tribu-
nales y puede oscilar desde seiscientas a cinco mil libras por dia transcurrido
desde que debid notificarse el esquema hasta la fecha de imposicion de la
sancion, con un maximo de un millén de libras. Las sanciones coercitivas
son impuestas por el HMRC y ascienden a un maximo de seiscientas libras
por dia en que se mantenga la falta de comunicacién a partir de la imposi-
cion de la sancion inicial.

Las sanciones por falta de cumplimiento de otras obligaciones de infor-
macion suponen también la imposicién de multas a tanto alzado y coerci-
tivas, aunque los importes maximos son de cinco mil libras y de seiscientas
libras por dia, respectivamente.

Finalmente, en el caso de incumplimiento de la obligacién de comuni-
cacion del nimero de referencia de un esquema por parte de un usuario
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del mismo, la sancién prevista es de cinco mil libras por esquema en caso
de tratarse de la primera infraccion, elevandose la cuantia a siete mil qui-
nientas y a diez mil libras por esquema en el caso del segundo o ulteriores
incumplimientos en un plazo inferior a tres anos.

En el ambito de la UE, si bien no se ha presentado ninguna iniciativa le-
gislativa concreta en esta materia, la Comision, de acuerdo con lo indicado
por el Consejo Europeo en octubre de 2016 en materia de transparencia fis-
cal, lanz6 en noviembre de 2016 una consulta publica “sobre las medidas
destinadas a disuadir a los asesores e intermediarios financieros de propo-
ner esquemas de optimizacion fiscal potencialmente agresivos” con la fina-
lidad de recibir opiniones con relacién a la necesidad de una accién de la
UE en esta materia, asi como propuestas sobre el modelo que deberia adop-
tarse y sus caracteristicas esenciales. A pesar de que el periodo de consulta
publica finalizé en febrero de 2016, en el momento de la finalizacién de
este articulo atin no se habian publicado sus resultados.

En cuanto al dmbito puramente nacional, en Espafia no se ha aprobado
ninguna regulacion especifica en linea con la Accién 12 de BEPS, de manera
que las medidas que mas se asemejan a esta cuestion son algunas iniciati-
vas relacionadas mas bien con el cumplimiento cooperativo, tales como el
Foro de Grandes Empresas, creado en 2009, y el Foro de Asociaciones y
Colegios Profesionales Tributarios, de 2011

4. CUESTIONES QUE PUEDEN PLANTEARSE

Teniendo en cuenta el momento de desarrollo en que se encuentra la ac-
cién 12 de BEPS, resulta muy apropiado subrayar algunas cuestiones a las que
sin duda deberia prestarse especial atencién en caso de que cualquier juris-
diccién decidiese acometer la tarea de poner en funcionamiento un régimen
de revelacién obligatoria de esquemas fiscales potencialmente agresivos.

En realidad, las diferentes incertidumbres que se plantean conducen
todas a un mismo problema de base, esto es, la inseguridad juridica que
puede ocasionar a profesionales y contribuyentes una definicién demasiado
amplia o demasiado vaga de los conceptos bésicos de cualquier régimen
de revelaciéon obligatoria.

Asi, por ejemplo, una definicién excesivamente amplia del concepto de
esquema de planificacién fiscal agresiva puede generar obligaciones for-
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males desproporcionadas a los contribuyentes y, sobre todo generar inse-
guridad juridica, a la vez que implica la generacion de un volumen ingente
de informacién que la administracién tributaria pudiera no ser capaz de
analizar debidamente. En este sentido cabe recordar la Decision n° 2013-
685 DC del Consejo Constitucional francés®' que declaré inconstitucional
el precepto que imponia a los intermediarios fiscales la obligacién de reve-
lar cualquier “esquema de optimizacion fiscal” que se comercializara de-
bido a la inseguridad juridica y a la arbitrariedad a que podia conducir la
definicién excesivamente ambigua de tal concepto.

En este sentido, la correcta definicién de los marcadores se anticipa como
el elemento central del disefo de un régimen de este tipo. Desde la ade-
cuada determinacion de los umbrales de declaracién (dada la incertidum-
bre que suele ir aparejada a la aplicacién del principle purpose test, parece
conveniente estudiar la aplicacion de una regla de minimis para evitar que
surja la obligacién de comunicar en los casos de operaciones de poca tras-
cendencia tributaria) hasta los problemas que puede implicar la aplicacién
hipotética de marcadores genéricos.

Desde el punto de vista de los elementos subjetivos debe prestarse espe-
cial atencion a la delimitacion del concepto de promotor, identificando cla-
ramente el grado de intervencion en un determinado esquema que
determina el nacimiento de la obligacion de revelacién por parte del pro-
fesional tributario, asi como analizar con detenimiento la relacién entre la
obligacion de revelacion y el secreto profesional reconocido, en nuestro
caso, en el articulo 20 de la Constitucion.

En definitiva, parece que la no consideracion de la accién 12 como es-
tandar minimo de la OCDE resulta adecuada, si se tiene en cuenta la falta
de consenso en cuanto a las caracteristicas esenciales que debe presentar un
régimen de revelacién obligatoria para cumplir con su finalidad de ser un
instrumento adecuado de prevencion del riesgo fiscal por parte de las au-
toridades tributarias a la vez que respeta los derechos de los intermediarios
fiscales y contribuyentes.

(81)  Citada por Calderén Carrero, José Manuel y Quintas Seara, Alberto, en “Cumplimiento tri-
butario cooperativo y Buena gobernanza fiscal en la era BEPS”, Civitas - Thomson Reu-
ters, Madrid, 2015.
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CAPITULO XI

ACCION 13: REEXAMINAR LA DOCUMENTACION
SOBRE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
Carolina del Campo Azpiazu, José Didz-Faes Alvarez y

César Salagaray Scarpa
(KPMG)






1. DEFINICION GENERAL DE LA ACCION 13 DE BEPS

Documentacion sobre precios de transferencia.

De todas las acciones del proyecto BEPS, la nimero 13 es una de las que
tiene un impacto mds inmediato en la gestion fiscal dia a dia de las multina-
cionales, y es una de las piezas clave en la pretendida restauracion del sistema
fiscal internacional y algunos paises OECD relevantes la consideran la piedra
angular para corregir lo que en su opinién pueden ser inadecuados e insufi-
cientes niveles de tributacion de algunas multinacionales en sus territorios.

Esta accién se enmarca de lleno en dos de los objetivos clave del pro-
yecto BEPS, por un lado el incremento de la transparencia por parte de las
multinacionales en sus relaciones con las Administraciones Tributarias a
nivel global, y por otro el del alineamiento de la tributacién con la realidad
de negocio, la sustancia econémica y la cadena de generacién de valor de
la empresa multinacional.

Los precios de transferencia, incorrectamente aplicados pueden ser una de las
principales causas de preocupacién del proyecto BEPS y con un impacto eco-
némico mayor. La acciéon 13 implica la revisién de las normas y exigencias en
el dambito de los precios de transferencia para dar mayor visibilidad a las autori-
dades fiscales y facilitarles el proceso de seleccién de objetivos de inspeccion.

Es por eso que la accion 13 fija un nuevo estandar recomendado para la
documentacién de precios de transferencia que implica un cambio de pa-
radigma en cuanto a la exigencia y calidad del contenido, en base a un mo-
delo que se va a componer de tres elementos:

- Un Master file, con vocacion global y documento con visién y con-
tenido muy estratégico (disponible para las autoridades fiscales de
todas las jurisdicciones donde opere un Grupo).
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- Un Local File especifico para cada entidad del Grupo.

- Un informe pais por pais o Country by Country Report (CBCR) que
dé visibilidad a las autoridades fiscales acerca de los ingresos, be-
neficios, impuestos (devengados y satisfechos), personal y activos
del Grupo desglosados por jurisdiccion.

El contenido de la Accién 13 de BEPS va a constituir el nuevo Capitulo
V de las Directrices de la OCDE y se recomienda a las jurisdicciones indi-
viduales que adopten el “Three tiered approach” o enfoque en tres bloques
o elementos.

De la Accion 13 se desprende que el Master file serd comin a todas las
entidades del Grupo.

El informe de Country by Country que complementa la documentacién
de precios de transferencia, serd una herramienta de “risk assesment”, que
las autoridades fiscales podran compartir a través de un mecanismo de in-
tercambio de informacién que se espera que va a funcionar de forma muy
agil.

El enfoque BEPS de documentacion es claramente mas analitico y ba-
sado en elementos estratégicos y objetivos del negocio y su cadena de valor,
para poder poner las transacciones vinculadas individuales en contexto.

El nuevo entorno BEPS de documentacion de precios de transferencia es
una piedra angular para que las Administraciones Fiscales puedan organizar
sus recursos y evaluar en qué contribuyentes el perfil de riesgo fiscal es
mayor y en cudles las posibilidades de erosién de bases imponibles son ma-
yores; todo esto debido especialmente a aquellas operaciones vinculadas o
estructuras que puedan ser calificadas como planificacién fiscal agresiva o
cuya substancia econémica real esté alejada del principio arm’s length o de
plena competencia.

Por tanto, el nuevo contexto y la mayor informacién ayudara a definir los
planes de inspeccién y control tributario de las multinacionales en los dis-
tintos paises de forma mas eficiente; todo ello se espera que incida también
en el comportamiento y actitud de los obligados tributarios en relacién con
sus operaciones internacionales desde el punto de vista fiscal. Algunas Ad-
ministraciones Fiscales han manifestado que esperan un cambio de la di-
reccion del péndulo en esta materia.
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La accién 13 es un fuerte y decidido paso de los paises G20 y OCDE
en la direccién de la transparencia de la informacion fiscal y tendrd una am-
plia repercusion en el gobierno corporativo desde el punto de vista fiscal en
los grupos multinacionales.

A. Contenido del Master file:

El Master file debe facilitar una visién de las operaciones globales del
grupo multinacional, sus politicas de precios de transferencia, los principa-
les elementos que inciden en la creacién de valor del grupo, y su posicion
financiera, fiscal y legal.

Mas en detalle, debe contener los siguientes bloques de informacién:
- Estructura organizativa del grupo.

—  Una descripcién de la cadena de suministro del negocio o de los
negocios del grupo.

- Estrategia de generacién y explotacion de los intangibles del grupo.

—  Las actividades de financiacién intragrupo, incluyendo no solo fi-
nanciacién intragrupo sino también las fuentes de financiacién ex-
ternas.

- La posicion financiera vy fiscal del grupo.

Debe aportarse la informacién de forma agregada para todo el grupo o
alternativamente por linea de negocio. Incluso si una filial en un pais de-
terminado solo trabaja en una de las lineas de negocio del grupo, serd pre-
ciso aportar el Master file que contenga una vision de todas las lineas de
negocio del grupo o del negocio total agregado del grupo.

Ademas, serd preciso aportar elementos que antes no se habian solicitado
tan clara o directamente:

—  Un gréfico o una descripcioén de la cadena de suministro del grupo
para los 5 principales productos del grupo, o aquellos otros cuyas
ventas representen mas del 5% de los ingresos por ventas del grupo.

—  Identificacién de los principales mercados geograficos de los pro-
ductos del grupo.
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- Breve descripcion de los servicios intragrupo relevantes existentes,
explicando desde qué localizaciones principales se prestan y cua-
les son las politicas de precios de transferencia que estan siendo
aplicadas por la empresa, asi como las reglas de reparto de los cos-
tes de esos servicios.

- Un andlisis funcional breve explicando las contribuciones de las
entidades individuales del grupo que llevan a cabo funciones sig-
nificativas y cudles son los principales riesgos del negocio del
grupo vy los activos utilizados.

- Descripcion de los activos intangibles relevantes que utiliza el
grupo, identificando que entidades son las propietarias y la estra-
tegia de desarrollo y explotacion.

- Descripcion de la estrategia de financiacién del grupo, incluyendo
los principales acuerdos con entidades financieras externas no vin-
culadas.

- Listado de las principales operaciones de re-estructuracion del
grupo, adquisiciones, ventas de negocios, que hayan ocurrido du-
rante el afo en cuestion.

- Estados financieros anuales del grupo.

- Lista de Acuerdos previos de valoracién en materia de precios de
transferencia, y de “Rulings” que afecten al reparto de ingresos
entre las partes del grupo.

Hay aspectos positivos y negativos en la accién 13, pero debe valorarse
positivamente el mayor énfasis que ha puesto la OCDE en un documento mas-
ter file que, a pesar de ser mas sucinto, recoge mayor contenido relevante de
negocio, aunque en algunos casos para que esa informacion sea mds precisa,
se hayan introducido ciertos requisitos adicionales de contenido.

Dada la naturaleza de los nuevos requisitos de informacién del Master
file, esta accién tendra particular incidencia en los sectores intensivos en
intangibles, gestion de capital y riesgo (sector farmacéutico, economia di-
gital, banca, seguros) y con estructuras de financiacién complejas o de im-
pacto material en su balance (Construccién/Infraestructuras), pero en general
el cambio afecta claramente a todos los sectores.
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Por dltimo es importante sefalar la diferencia que hay entre el tradicio-
nal analisis funcional y el andlisis de la cadena de valor; el enfoque es mds
de negocio conjunto y no tanto de las relaciones vinculadas: ya no se trata
de describir y analizar relaciones vinculadas sino relaciones con terceros
también en cuanto son relevantes para el negocio.

B. Contenido del Local File

El local file debe contener informacion de la situacion particular de la
entidad legal a la que hace referencia, su actividad especifica, sus transac-
ciones vinculadas y sus principales indicadores financieros. La expectativa
es que el nivel de detalle de esta informacién sera mayor que el del Master
file y contendra los correspondientes analisis funcionales y de comparabi-
lidad. Este documento complementara el Master file para garantizar que se
consigue el objetivo de que el sujeto pasivo cumpla con el principio de
plena competencia en sus posiciones relevantes de operaciones vinculadas
que afectan a esa jurisdiccién concreta.

Una gran parte de dicha informacién es la que se solia encontrar en la docu-
mentacion local de precios de transferencia, que los grupos preparaban ya en la
actualidad, pero ahora se requieren elementos de informacién adicionales, y se
da una guia clara sobre qué debe contener esta parte de la documentacion.

Recordemos aqui que el nuevo proceso de delineacion de la transaccion
de forma precisa que la OCDE requiere ahora y que se estructura en cinco
pasos?®?, debera ser incluido en el local file, asi como el analisis necesario
para estructurar la asignacién de riesgos entre las partes®, elemento que

(82) i) Andlisis de los términos contractuales, ii) analisis de las funciones realizadas, activos uti-
lizados y riesgos asumidos, iii) caracteristicas de los bienes o servicios, iv) circunstancias
econdmicas de las partes y los mercados en los que operan y v) estrategias de negocio de
las partes que afecten a las transacciones.

(83) i) Identificar los riesgos econdmicamente relevantes, ii) determinar cémo se asignan con-
tractualmente dichos riesgos, iii) realizar un analisis funcional para definir como operan
las partes en relacion con la asuncion y gestion de dichos riesgos y especialmente que par-
tes realizan las funciones de control y mitigacion de los riesgos, iv) determinar hasta qué
punto la asignacién contractual de los riesgos es consistente con la conducta de las par-
tes, v) atribuir los riesgos en funcion de quien ejerce las funciones de control y tienen ca-
pacidad financiera para asumir dichos riesgos y, vi) determinar el precio de la transaccién
atendiendo a las consecuencias financieras o de otro tipo derivadas de la asuncion de di-
chos riesgos.
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tendra un impacto muy relevante en el precio de la transaccion y en los
madrgenes a obtener por las partes intervinientes.

Si a eso anadimos requisitos de descripcion de la estructura de direccién/
management de la entidad local, y descripcion detallada de la estrategia de
negocio de dicha entidad, e identificacién de cambios en todos estos pun-
tos respecto la situacion del afio anterior, observamos que el liston se sube
de manera relevante.

El nuevo entorno BEPS provee recomendaciones a las Autoridades Fis-
cales de los paises en materia de obligaciones de documentacion, entre ellas
las de establecer umbrales minimos de materialidad de las transacciones
vinculadas para ser incluidas en el informe local o no y facilitar la adminis-
tracion del proceso a las multinacionales.

Esta por ver si esto va a significar una cierta armonizacion en este sentido,
que seria francamente deseable, puesto que un grupo que actué hoy en dia
en numerosos paises se enfrenta a una situacién absolutamente heterogénea
en este aspecto; la posicién de la OCDE aqui es que la materialidad debe
ser entendida en el contexto del sistema fiscal del pais en cuestion.

No obstante, si que se recomienda a los paises no solicitar a las PYMES
el mismo nivel de informacién que se exige a grupos grandes, aunque se
precisa que, al menos en relacién con sus transacciones internacionales ma-
teriales en volumen, las PYMES deberian estar obligadas a facilitar soporte
de sus precios de transferencia en caso de inspeccién o requerimiento es-
pecifico por parte de las Autoridades Fiscales.

Por otro lado, hay que destacar las recomendaciones que se realizan en
relacion con los estudios de comparabilidad. Es un paso positivo que se per-
mita que las busquedas de comparables, los “bench marks”, se lleven a cabo
cada tres afos, aunque se actualice la informacion financiera de los selec-
cionados cada afo. En relacién con los comparables, hay que sefalar que
el documento claramente muestra preferencia por los comparables locales
respecto a regionales cuando la informacion exista y se pueda acceder de
forma razonable a la misma. El rigor técnico que se exige para tomar las de-
cisiones a este respecto no es mayor que antes pero si claramente se re-
cuerda que debe ser observado.

En cuanto al idioma del documento, la OCDE recomienda que sea la ley
local la que fije ese parametro, pero incentiva a las Administraciones Fisca-
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les a permitir la presentacién en idiomas comdnmente utilizados y minimi-
zar la carga administrativa del sujeto pasivo.

Un aspecto de creciente preocupacion para las multinacionales extranje-
ras y espanolas es el de la confidencialidad de todos estos nuevos elemen-
tos que serd necesario reportar a las Administraciones Fiscales, ya que en
muchos casos existe informacién altamente sensible desde el punto de vista
comercial, cientifico y de negocio, que no se reporta ciertamente a través de
otras obligaciones. Aqui la OCDE pide a las Administraciones Fiscales que
aseguren al sujeto pasivo la confidencialidad de esta informacién, y tomen
las medidas necesarias para ello, y que sigan las recomendaciones conteni-
das en la guia de la OECD “Keeping it Safe” (Manteniéndolo Seguro).

C. Contenido del “Country by Country Report” (CBCR en adelante)

El tercer y Gltimo elemento del paquete de documentacién es el CBCR,
que contiene una obligacién de informacién completamente nueva y que es
la parte que de forma inmediata levant6 mas controversia durante todo su
proceso de gestacion.

Este informe debe contener informacion agregada de todas las entidades
del grupo, y en relacién con todas las jurisdicciones en las que exista una en-
tidad legal (incluyendo trusts o partnerships) o establecimientos permanentes.

Se debe incluir informacién sobre la atribucion global de la renta e im-
puestos pagados por el grupo, junto a ciertos indicadores econémicos rele-
vantes para analizar el resultado de la estrategia fiscal del grupo en cuanto
a pagos de impuestos a nivel global se refiere.

Bloques de informacion a incluir agregada por pais:

—  Ingresos totales con desglose entre vinculados y no vinculados (ex-
cluyendo dividendos).

- Beneficios antes de impuestos.

—  Impuesto sobre Sociedades pagado en base a criterio de caja, in-
cluyendo retencio-nes/withholding taxes.

- Impuesto sobre sociedades provisionado.

—  El ndmero de empleados.

—  Capital.

—  Reservas acumuladas.

—  Bienes tangibles distintos de la caja o equivalentes.
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Sera preciso también reportar una lista de todas las entidades del grupo
incluidas en la agregacion de cada jurisdiccion, con indicacién de su pais
de residencia fiscal y de su pais de incorporacién o constitucion, asi como
de la principal linea de actividad de negocio de cada entidad o estableci-
miento permanente.

Por Gltimo, y como elemento de cierre de la informacién, se abre un es-
pacio para que la empresa pueda explicar aquellos detalles de su operativa
que puedan tener relevancia para entender bien los nimeros planteados.

Finalmente, y tras intensas conversaciones con los principales actores y
organizaciones sectoriales, no serd necesario informar un desglose de los
pagos inter-compafiia de intereses, canones, o servicios intragrupo, lo cual
alivia en parte la carga administrativa de los grupos multinacionales, y serd
preciso esperar a la revision de la situacion planificada para el afo 2020
para ver si ésto cambia o no.

La OCDE también aprobd en 2015 un paquete de medidas relacionadas
con la implementacién y aplicacion efectiva del CBCR en el cual son su-
brayables los siguientes puntos y recomendaciones:

—  Tanto el Master file como el Local File deberan ser presentados a la
Administracion fiscal local en cada caso a efectos de cumplir las
obligaciones de documentacién. En algunos paises, esto es un cam-
bio importante, ya que la Autoridad Local no recibia el Master file.
Entendemos que esta medida se ha incorporado por parte de la
OCDE para asegurar una vision perimetral y mas amplia del grupo
que facilite poner la actividad de la entidad local en contexto; no
obstante, habrd que ver el efecto final que realmente tiene sobre la
situacion de las empresas y su relacion con las administraciones
fiscales.

—  Calendario y plazos del CBCR: Se recomienda que el primer in-
forme CBCR sea presentado hasta el 31 de diciembre de 2017 y en
relacién con las operaciones efectuadas durante el ano 2016. Para
esto sera preciso que el Gobierno local incorpore la obligacion
CBCR en su legislacion tributaria local.

- El periodo a reportar sera el mismo que el del informe contable
consolidado del grupo, y no anos fiscales o ejercicios de entidades
particulares del grupo.
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-  Laentidad obligada a presentar el informe CBCR es la entidad ca-
becera ultima del grupo, y lo debera presentar ante las Autoridades
Fiscales de su pais de residencia, para ser posteriormente inter-
cambiado automdticamente solo con las Administraciones Fiscales
que cumplan una serie de requisitos.

—  Para conseguir el correcto funcionamiento del intercambio de in-
formacion, se ha firmado un Convenio Multilateral de intercambio
de informacién del CBCR que permite a los Estados intercambiar la
informacion contenida en el mismo.

—  Los grupos cuyo ingreso anual consolidado en el afo anterior al
de informacién, sea de menos de 750 millones de euros (o el
equivalente en moneda local), estaran exentos de la obligacién
de informacién CBCR. Este umbral minimo sera revisado en el
ano 2020. No se facilita ninguna otra exencion en base a la in-
dustria donde la multinacional opera, por lo que esto afecta a
todos los sectores.

El cambio de paradigma que trae consigo el informe CBCR es que por pri-
mera vez en la historia, las Administraciones Tributarias dispondran de una
manera agil y bastante inmediata, de un nivel de informacion a nivel global
del grupo sin precedentes que ademas pueden descomponer con una cierta
facilidad, lo cual les permitira analizar elementos y factores que antes no te-
nian posibilidad.

Para que una jurisdiccién pueda acceder a recibir el informe y obtener la
informacién sensible que contiene el mismo, la OCDE ha establecido unas
“condiciones necesarias”. Solo su cumplimiento estricto garantizara la re-
cepcién del informe, pero los paises que lo cumplan lo recibiran automati-
camente por via electrénica y en principio en formato electrénico XRBL, lo
cual les facilitara un proceso analitico mucho mas rapido y 4gil.

Las condiciones necesarias son tres:

—  Aprobar medidas legales locales que garanticen la confidenciali-
dad de la informacién reportada via el CBCR.

- Utilizacién consistente de la informacién y recomendacion a los
paises de utilizacion del “standard template”.
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- Uso del informe CBCR sélo para los fines prescritos del mismo y en
ningln caso para realizar un ajuste de precios de transferencia o de
la renta gravable en el pais de forma automatica basada en la in-
formacién del CBCR.

2. ESTADO DE LA SITUACION EN ESPANA

En una de las reacciones mas inmediatas y globales que se han visto en
el ambito de la fiscalidad internacional, varios paises -entre ellos Espafa-,
ya han implementado en su legislacion interna diversas recomendaciones
emanadas de la OCDE, incluyendo la revision de las obligaciones de do-
cumentacion

Los elementos fundamentales de esta accién han sido ya incorporados en
la Ley del Impuesto de Sociedades (articulo 18.3) y el Reglamento de So-
ciedades (articulos 13 a 16), y resultaran de aplicacion a los ejercicios ini-
ciados a partir del 1 de enero de 2016.

En general, se puede decir que la norma espafola ha seguido las reco-
mendaciones de la OCDE de la Accién 13. No obstante, muchas de las
cuestiones analizadas en la misma ya aparecian en la normativa espanola,
por lo que lo que se ha producido ha sido una actualizacién de la misma.

El Reglamento de Sociedades ya contemplaba un Marter file pero ha sido
actualizado en sus contenidos; como consecuencia del Accién 13 se han
incorporado los siguientes requisitos al Master file:

- Descripcion de las cadenas de valor de los bienes y servicios que
supongan mas del 10% de la facturacion (este porcentaje difiere
del prescrito por la OECD);

- Identificacién de las operaciones de restructuracion;

- Descripcion de la estrategia global de [+D y explotacion de intan-
gibles.

- Descripcion de la estrategia de financiacion del Grupo.

Otra diferencia en Espafna es que la documentacion del grupo debera
estar a disposicion de la Administracion, con la excepcion de la que afecta
a los grupos cuyo importe neto de la cifra de negocios sea inferior a 45 mi-
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llones de euros. Estos grupos, estaran excluidos del dmbito de aplicacion
del articulo 15 del reglamento, que contiene la obligacién de presentar do-
cumentacion del grupo al que pertenece el contribuyente

Ya existia también un Local File y ahora la estructura del mismo se man-
tiene consistente; también se requiere la incorporacion de todos los contra-
tos intragrupo que resulten materiales para el contribuyente (ver comentarios
anteriores sobre contenido del Local File).

En Julio de 2015, y como uno de los paises pioneros o de adopcién mas
temprana, el Ministerio de Hacienda publicé el Real Decreto 634/2015,
aprobando los nuevos requisitos de documentacioén que ya incluyen el in-
forme CBCR (Pais por Pais) junto con el Master filey el Local File. A su vez
en la Orden HAP/871/2016, de 6 de junio, por la que se aprueban los mo-
delos de declaracion del Impuesto sobre Sociedades, se aprobaron dos cua-
dros informativos al efecto de cumplir con la obligacién prevista en el citado
articulo 13.4 del Reglamento del Impuesto. Por Gltimo, se publicé la Orden
HFP/1978/2016, de 28 de diciembre, por la que se aprueba el modelo 231
de Declaracion de informacion pais por pais.

El umbral de ingresos minimo es el mismo que el de la accién 13 vy el
contenido del CBCR es consistente con dicho documento.

Se recoge en esta norma el deber de comunicar a la Administracion tri-
butaria la identificacion del pais o territorio de residencia de la entidad obli-
gada a elaborar la informacion pais por pais antes de que concluya el
ejercicio al que se refiera la informacién a declarar.

También deberan aportar informacién CBCR las filiales de empresas que
residan en un territorio con el que Espafia no tenga en vigor un acuerdo de
intercambio de informacién automatico.

Como se ha mencionado anteriormente ya se ha aprobado el modelo
para declarar pais por pais por Orden Ministerial y la informacién debe de-
clararse antes de que transcurran doce meses desde el final del periodo im-
positivo al que hace referencia la informacion.

El informe CBCR debera presentarse en euros, pero ni este texto ni el de
la OCDE hacen referencia al tipo de cambio que se debe aplicar a estos
efectos, lo cual introduce mas incertidumbre para los grupos a la hora de
preparar esta informacion.
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En relacién con esta accion 13, y al igual que en otros paises del en-
torno BEPS, las compafifas multinacionales Espafiolas o que operan en Es-
pana, estdn altamente preocupadas con dos asuntos:

- La confidencialidad de la informacién reportada en el CBCR.

—  El uso inapropiado de la informacién por parte de las Administra-
ciones.

A. Confidencialidad de la informacion:

Los grupos multinacionales estan altamente preocupados por la obliga-
cion del CBCR vy el nivel de informacién que han de incorporar al mismo,
especialmente si parte de esa informacién acaba siendo publica y si, como
parece, ha de reportarse informacion bastante similar en distintos reportings
o informes muy parecidos utilizados en otros ambitos.

Asi, como se ha expuesto mas arriba, la Unién Europea ha propuesto me-
didas para un CBCR especifico en el que habra que reportar detalle de be-
neficios, ingresos, impuestos y empleados, entre otras cosas, separadamente
en cada patis.

B. Uso de la informacion por parte de las Administraciones Fiscales

En base a todos los comentarios ya vertidos por las organizaciones sec-
toriales e industriales, los representantes de las multinacionales etc...en el
curso de redaccion del proyecto BEPS, y a las garantias incluidas en los tex-
tos aprobados, ya no es tan probable que la Administracion de un pais de-
terminado utilice los nimeros reportados en CBCR para llevar a cabo un
ajuste directo en materia de precios de transferencia. Sin embargo, es pro-
bable que estos célculos sean hechos de forma interna por las Administra-
ciones, para contrastarlos con el beneficio efectivo dejado por los grupos
en su pais en base a las politicas actuales de precios de transferencia.

Es por ello, que se convierte en fundamental para las empresas el llevar
a cabo simulaciones previas del CBCR para entender qué imagen general de
resultados transmite dicho informe en su caso, y cémo podria ser interpre-
tado por las Administraciones intervinientes ya que esto es s6lo una primera
capa de informacién inicial, pero puede ser tomada por las Administracio-
nes como de caracter altamente indicativo.
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El resultado de los nimeros del CBCR debe ser puesto en contexto con
la cadena de valor del grupo y el nivel de contribuciones, activos y riesgos

de cada parte, y solo tras estos pasos cualquier juicio de valor puede ser
fundado.

3. DERECHO COMPARADO Y UNION EUROPEA

3.1. ESTADO DE LA SITUACION A NIVEL DE LA UNION EUROPEA

El paquete de medidas anti-evasion fiscal propuesto por la UE en enero
de 2016 con el fin de tomar una posicion fuerte y mas coordinada en la
lucha contra las compafias que en su opinién no estan pagando su “fair
share of taxes” o su porcion justa de impuestos, contenia el requerimiento
de que multinacionales grandes procediesen a un reporting “country by
country” de sus posiciones fiscales. Aunque el texto esta basado en el con-
tenido BEPS de la accion 13, los requisitos tienen ciertas diferencias.

Finalmente ha sido aprobada la Directiva (UE) 2016/881 del Consejo, de
25 de mayo de 2016, que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que res-
pecta al intercambio automatico obligatorio de informacién en el ambito
de la fiscalidad. La citada Directiva regula en el ambito de la Unién Euro-
pea el informe pais por pais que los «grupos de empresas multinacionales»
deben facilitar cada afo y para cada territorio fiscal en el que operen, con
el objeto de garantizar que en toda la Union se recopile la misma informa-
cién y se facilite oportunamente a las Administraciones tributarias.

En este sentido, deberdn aportar la informacién pais por pais las entida-
des residentes en territorio espanol que tengan la condicién de dominantes
de un grupo y que no sean al mismo tiempo dependientes de otra entidad.
También deberan aportar esta informacion las entidades residentes en terri-
torio espanol dependientes, directa o indirectamente, de una entidad no re-
sidente en territorio espafol que no sea al mismo tiempo dependiente de
otra o establecimientos permanentes de entidades no residentes, siempre
que se produzcan cualquiera de las circunstancias previstas en el articulo
13.1 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.

La informacion especifica a declarar en este informe no puede ser com-
partida con el pdblico y su objetivo es ayudar a las Administraciones Fiscales
a fijar sus criterios de inspeccion y asegurar el cumplimiento de obligaciones.
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Sin embargo, no hay que perder de vista que, en abril de 2016, la Co-
mision de la UE ha presentado una propuesta para modificar la directiva
contable europea 2013/34/EU, y requerir a las multinacionales que hagan
publicos varios elementos de informacién fiscal pais por pais. Estos ele-
mentos de informacion no son los mismos que los del informe CBCR Euro-
peo (no publico) presentado en Enero, son algo menores, pero es una
obligacién adicional para los grandes grupos con ingresos totales consoli-
dados de mas de 750 millones de euros, que viene a incrementar la lista de
obligaciones de informacién en aspectos relacionados con el gobierno cor-
porativo, en este caso en materia fiscal.

Esta informacion debera ser publicada en un registro publico en al menos
un Estado Miembro de la UE, y ademas debe ser publicada en la Web de la
empresa cabecera/matriz europea, o de una filial/establecimiento perma-
nente Europea en caso de empresas cuya matriz Gltima o principal esté lo-
calizada fuera de la UE de acuerdo con sus leyes de constitucion.

La informacién estara disponible durante 5 afios, y en la propuesta se
hace responsable a los directivos locales del grupo del cumplimento de esta
obligacién en este caso de multinacionales con cabeceras no Europeas que
operan en la UE.

La propuesta requiere ser aprobada con mayoria cualificada, y en el mo-
mento actual el tema estd en proceso de discusion entre los Estados.

3.2. DERECHO COMPARADO

A nivel de documentacién de precios de transferencia, la mayoria de pai-
ses que han participado en el proyecto BEPS estdn avanzando en la direc-
cién marcada por la accién 13, la lista es larga. Lamentablemente existen
todavia numerosas variaciones en algunos de los requisitos locales de do-
cumentacion, y hay paises que exigen elementos adicionales o particulares
en esa jurisdiccion, pero serd preciso re-evaluar este aspecto cuando la pri-
mera oleada de legislaciones locales de documentacién de operaciones vin-
culadas “post BEPS” haya cristalizado.

A nivel del informe CBCR, la lista de paises que han suscrito el acuerdo
de intercambio de informacién pais por pais propuesto por la OCDE es ya
realmente amplia también, y es muy destacable que en estos Gltimos meses
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nuevos paises de la relevancia de China, Canada, India, Islandia, Israel, In-
donesia, Rusia y Nueva Zelanda se han incorporado al acuerdo multilateral,
por lo que, a fecha de hoy, existen 57 paises comprometidos con el inter-
cambio de informacién de las multinacionales que operan en sus territorios®.

Con el acuerdo multilateral, Espafia podra obtener informacién desagre-
gada de los impuestos que pagan las multinacionales cuya matriz esté ubicada
en los Estados que han firmado el acuerdo, sin necesidad de suscribir pactos
bilaterales individuales con cada uno de ellos, lo que da una idea de la agili-
dad que se gana por parte de las Administraciones, con todo este proceso.

4. VALORACION DE LAS MEDIDAS

La Accion 13 de BEPS ha conllevado, como se ha podido ver, no sélo un
cambio en la normativa espafola, sino una consolidacién de la tan utili-
zada documentacion de precios de transferencia en Espafa.

No supone, por tanto, una novedad para las empresas espafolas la ne-
cesidad de tener que preparar esta documentacién en la mayor parte de los
casos, pero si se puede apreciar una actualizacién en los términos y conte-
nidos de la misma.

A. Impacto para la empresa en su documentacion de precios de transfe-
rencia:

La nueva estructura de la documentacién de precios de transferencia,
aplicable a los ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 2016, va a con-
llevar primero una revision estratégica de todo el proceso de documenta-
cion, y segundo una revision exhaustiva de la estructura de contenido del
Master file y documentacién local para incorporar nuevos requisitos, inclu-
yendo el CBCR.

Podemos definir unos puntos clave de revision por parte de los grupos a
la luz del nuevo entorno:

a)  Alinear la documentacion de precios de transferencia a los nuevos
requisitos internacionales de la Accién 13 y también de la LIS y Re-

(84)  La lista completa actualizada se puede encontrar en http://www.oecd.org/tax/automatic-
exchange/about-automatic-exchange/CbC-MCAA-Signatories.pdf
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glamento. El master file y la documentacién especifica del pais han
cambiado en la norma interna y serd necesario recoger la nueva
tendencia y forma de explicacién de las estrategias y funciona-
miento del grupo. Muchos grupos no tendran que preparar, de mo-
mento, el CBCR; pero sin embargo los cambios en el resto de la
documentacién relacionada con precios de transferencia van a
afectar a la mayor parte de las companias que ya la venian prepa-
rando. Algunas de las cuestiones a las que tendrd que prestarse es-
pecial atencion son las siguientes:

—  Estrategia financiera: los Grupos deberian evaluar la racionali-
dad de la politica de financiacién intragrupo, a la luz de la es-
trategia financiera global del Grupo.

— Estrategia de intangibles: serd necesario evaluar la naturaleza
de los mismos dado que ahora tiene que ser explicada de ma-
nera muy precisa, bajo un proceso especifico, que empieza por
su identificacion clara.

— Cadenas de valor: la documentacién de precios de transferen-
cia debe pasar de un enfoque transaccional a un enfoque glo-
bal y de negocio, con la identificacion y descripcion de las
cadenas de valor relevantes del Grupo y las entidades partici-
pantes en la misma.

— Reconciliacién de la informacion financiera empleada en la
aplicacion de las politicas de precios de transferencia con la
contabilidad estatutaria e idealmente con la informacién que se
vaya a incluir en el CBCR, especialmente en Europa donde
dicha informacion serd puablica.

CBC Reporting:

— Deberian crearse procesos y controles para generar la infor-
macion financiera y organizativa necesaria para el CBC Re-
porting. La integridad y coherencia de la informacion sera
critica. Seria muy conveniente que se realizase una prueba pi-
loto de CBCR con informacion financiera del ejercicio 2015 o
provisional del 2016 para testear procesos e identificar ries-
gos/areas de mejora y de accion.
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— Sera necesario también plantearse la necesidad de incluir ex-
plicaciones en el apéndice de “Additional information” (Infor-
macién adicional o complementaria) del CBC Reporting. Estas
aclaraciones pueden ser esenciales para poder matizar aquellas
cuestiones mas llamativas de las estructuras o modelos de ne-
gocio de los grupos. Los Modelos que se tienen que aportar son
muy genéricos y en ocasiones pueden no ser claros, por lo que
esta posibilidad permite aclarar cuestiones que, a priori, por su
complejidad podrian llegar a ser conflictivas por una simple
falta de entendimiento.

B.  Principales diferencias con la informacion anterior

Independientemente de que en Espana sea obligatoria la revisién de
todos los aspectos anteriores, cabe destacar como principal elemento a tener
en cuenta la informacion general que se estd suministrando a la Adminis-
tracion y que antes no era obligatoria.

En la documentacion que se ha preparado hasta la fecha sélo era nece-
sario incorporar la descripcion de las transacciones que podian ser rele-
vantes en relacion con la actividad de la entidad espafola, pero no todas las
demas. Es decir, si la empresa espanola s6lo operaba en una rama de acti-
vidad del grupo no era necesario dar a conocer el resto de las actividades
del mismo. Ahora es necesario transmitir esa informacién a la Administra-
cién, con mayor o menor detalle.

Esto también estd relacionado con la descripcién completa de la cadena
de valor. De esta manera serd mas facil conocer el funcionamiento del
grupo, las distintas entidades que lo conforman y su forma de interactuar
en su modelo de negocio.

Esta informacién, como se puede comprobar es mucho mds completa
que lo que se venia haciendo tradicionalmente y permite dar una “foto” glo-
bal del grupo. Siendo ésta siempre una opcion positiva y que promueve la
transparencia, las empresas deben también ser conscientes de que la ima-
gen que se obtiene por parte de las Administraciones es Unica y global, por
lo que deben prestar especial atencion a la exactitud de la misma, para evi-
tar interpretaciones incorrectas.
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C. Uso de la informacion por parte de las Administraciones tributarias

A pesar de que tanto la OCDE como la UE recomiendan encarecida-
mente que esta informacion no sea utilizada mas que para hacer andlisis de
riesgo por parte de las Administraciones (“risk assessments”), es importante
sefalar que el riesgo de que se aumenten las inspecciones es elevado.

Parece que se garantiza la privacidad de la informacion dentro del am-
bito tributario, sin embargo, es dificil impedir que, dentro del propio ambito
tributario, una comparativa de los datos pueda llevar a conclusiones con un
cierto automatismo que antes no eran posibles, o lo que es peor, inexactas.
Con la informacién que se va a suministrar, la imagen que se puede trans-
mitir, si se analiza en términos estrictamente cuantitativos, podria llevar a
conclusiones no correctas a priori, que requeririan una explicacién para
poder evitar malos entendidos.

Habra que seguir muy de cerca cudl es la consecuencia de esta mayor in-
formacion, si tiene reflejo en un incremento del nimero de inspecciones,
como se senala veladamente en algunos foros o no.

En cualquier caso, incluso aunque el ndmero de inspecciones aumen-
tase, también es cierto que se llevarian a cabo con un volumen y una cali-
dad de la informaciéon muy superior, por lo que las conclusiones deberian
ser mas correctas. En caso de asistir a casos de doble imposicién, dada la in-
formacion compartida entre las dos Administraciones, deberia poderse exi-
gir una mayor celeridad a la resolucion de este tipo de conflictos entre las
dos Administraciones.

Es importante sefalar que el uso de la informacién también puede ser un
elemento positivo de cara a la resolucién de conflictos entre las Adminis-
traciones para evitar la doble imposicion. Si el nimero de inspecciones au-
menta, también deberia mejorar la capacidad que tiene la Administracién
para resolverlo, no s6lo por la mejora en los instrumentos a su disposicion
para ello (procedimientos amistosos y arbitraje), sino también por toda la
informacion de la que dispone.

La confianza en la informacion correcta por parte de las dos Administra-
ciones deberia también llevar a los paises a garantizar la eliminacién de la
doble imposicién. El arbitraje es otra de las herramientas que tiene a su dis-
posicion la Administracién, que permite garantizar la resolucion de con-
flictos. Espafia ha manifestado su intencién de incluir esta clausula en los
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nuevos Convenios lo cual es una muestra de la voluntad de eliminar la doble
imposicion que se pueda generar. El hecho de poder tener acceso a toda la
informacién que se pueda requerir deberia dar garantias a las Administra-
ciones a la hora de llevar a cabo estas discusiones. La falta de acuerdo entre
ellas, sin embargo, llevaria a situaciones de doble imposicion sistematica
que son una clara barrera para la inversion internacional.

D.  Potencial régimen sancionador

Independientemente de la mencién que se pueda hacer a este respecto
en la Unién Europea o en la OCDE, Espaia siempre ha sancionado a través
de la normativa especifica, la falta de documentacién (o documentacion in-
correcta) en relacion con los precios de transferencia.

La norma que incorpora la informacién pais por pais, no especifica el ré-
gimen sancionador que puede afectar a esta parte de la informacion.

Mientras esto no exista no se puede olvidar la sancién que, con caracter
general impera en la Ley General Tributaria y que debe ser observada vy te-
nida en cuenta desde el origen de la norma. No hay que descartar que en
futuras revisiones y actualizaciones de la Ley de Sociedades esta cuestion
pueda ser expresamente mencionada.

La sancién relacionada con la documentacién impuesta en la normativa
espafnola y su condicion de sancion grave la convierten en un elemento que
impide el acceso al Convenio europeo de arbitraje. Independientemente de
la oportunidad de la imposicion de sanciones en este ambito, que siempre
ha sido la voluntad del legislador espafiol, deberia revisarse la naturaleza de
la misma y, en consecuencia, la potencial sancién que se pudiese estable-
cer en relacion con el CBC Reporting.

Cuestiones que podrian plantearse

1. Coémo se puede garantizar el uso correcto de la informacién por
parte de las Administraciones: seria recomendable que la norma
contemplase este tipo de limitacién.

2. Régimen sancionador: seria necesario revisar la naturaleza de las
sanciones impuestas sobre la documentacién del articulo 18.

295






CAPITULO XII

ACCION 14: HACER MA,S EFECTIVOS LOS MECANISMOS
DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

Francisco Martin Barrios, Lucia Fuente Brey y Aida Ordofez Riano
(Deloitte Legal)






1. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

Uno de los aspectos en los que inciden los informes emanados de las
distintas acciones del Plan de Accién BEPS es que las medidas recogidas en
dichos informes (entre cuyos principales objetivos se encuentra el de elimi-
nar practicas de elusion fiscal) no deberian provocar doble imposicion, ni
generar inseguridad o incertidumbre al nivel de los contribuyentes.

Las medidas recogidas en el Plan de Accién BEPS han provocado una
profunda redefinicién de algunos de los pilares sobre los que, durante afios,
han descansado las normativas nacionales y convencionales en materia de
fiscalidad internacional. A nadie escapa que el nuevo marco normativo ins-
taurado por el citado plan de accién incrementara significativamente las
controversias derivadas de la interpretacion y aplicacion de las disposicio-
nes recogidas en los convenios de doble imposicién para la eliminacion de
la doble imposicién; especialmente en lo que atafie a las nuevas disposi-
ciones que seran incorporadas a los mencionados convenios en ejecucion
de las medidas propuestas por el Plan de Accién BEPS.

Esta circunstancia hace si cabe mas importante adin el que los convenios
de doble imposicion estan dotados de mecanismos que permitan que la re-
solucion de controversias transfronterizas derivadas de la aplicacién e in-
terpretacion de los distintos convenios se produzca de una manera eficaz,
eficiente y agil.

Esta circunstancia no pasé inadvertida para la OCDE, que a la hora de
confeccionar su Plan de Accién BEPS incluyé una accién (i.e. la Accion 14
- “Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective”) integramente
dedicada a abordar la necesidad de que los Estados adopten medidas que
aseguren la operatividad y eficacia de los procedimientos amistosos previs-
tos en los convenios de doble imposicién. En particular, el objetivo de la
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Accién 14 se centra en “Desarrollar soluciones para luchar contra los obs-
tdculos que impiden que los paises resuelvan las controversias relacionadas
con los convenios mediante los procedimientos amistosos, incluyendo la
ausencia de disposiciones sobre arbitraje en la mayoria de convenios y el
hecho de que el acceso a los procedimientos amistosos y el arbitraje pueda
ser denegado en algunos casos”.

El articulo 25 del Modelo de Convenio de la OCDE (en adelante, el “Mo-
delo de Convenio”) —incluido en los convenios de doble imposicién firmados
por Espafia—, contempla un mecanismo paralelo a los procedimientos judi-
ciales previstos por el Derecho interno de cada uno de los paises, mediante
el cual los distintos Estados contratantes deben resolver los problemas aso-
ciados a la interpretacion y aplicacién de los convenios de doble imposicion.

El pasado octubre de 2015, la OCDE hizo publico el informe definitivo
de la Accion 14 “Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de
controversias”, la cual es una de las quince acciones desarrolladas como
parte de los trabajos del Plan de Accién BEPS, con el propésito de optimi-
zar y agilizar los mecanismos de resolucién de conflictos en el ambito de la
fiscalidad internacional.

A partir del objetivo antes mencionado de la Accién 14, el citado informe
recoge el compromiso de los Estados de implementar un estandar minimo
de obligado cumplimiento para la resolucién de conflictos, el cual se cons-
truye a partir de varias medidas especificas encaminadas a eliminar los obs-
taculos que puedan existir para la implementacién de procedimientos
amistosos efectivos y eficientes; y ello con el propésito de reducir la incer-
tidumbre y reforzar la seguridad juridica de los contribuyentes, en lo con-
cerniente a la aplicacion de las disposiciones recogidas en los convenios
de doble imposicion.

Asimismo, los Estados que han participado en los trabajos de la Accién 14
han manifestado su acuerdo en que un aspecto fundamental para asegurar la
efectividad de las medidas que conforman el estandar minimo en materia de
resolucion de controversias sera la existencia de un proceso de monitorizacion
entre pares (peer review). Por ello, el estdndar minimo ha sido configurado a
partir de medidas y criterios claros y objetivos, cuyo grado de implantacion
sea susceptible de valoracion y revision en el marco del proceso de monitori-
zacion. En este sentido, el pasado 20 de octubre la OCDE hizo pdblico el in-
forme “BEPS Action 14 on More Effective Dispute Resolution Mechanism”, un
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documento encaminado a definir el proceso de monitorizacién el cual se
basa, fundamentalmente, en lo que el informe define como (1) Términos de
Referencia (Terms of Reference) y (2) Metodologia de Valoracion (Assess-
ment Methodology), teniendo estos dos aspectos como finalidad que el pro-
ceso de monitorizacion se realice de forma homogénea y consistente.

Adicionalmente, el Informe de la Accién 14 recoge una serie de mejores
practicas (best practices), las cuales no son parte del estindar minimo. Se
trata de medidas que pueden resultar adecuadas para dar respuesta a algu-
nos de los obstaculos que en ocasiones impiden la resolucién de contro-
versias a través de los procedimientos amistosos, pero que se ha decidido no
incluirlas como parte del estandar minimo porque, bien tienen un cierto ca-
racter subjetivo y/o cualitativo que dificultaria la valoracion de su grado de
implementacion, o bien porque no todos los paises de la OCDE y del G20
estan actualmente dispuestos a incorporarlas.

Por Gltimo, el informe de la Accién 14 recoge también el compromiso de
20 paises —entre ellos Espana— como complemento a los estados minimos
para la introduccién del arbitraje obligatorio y vinculante, como meca-
nismo para resolver de forma agil las disputas relativas a la interpretacion y
aplicacién de los convenios de doble imposicion.

El presente documento detalla las medidas sobre las que se ha construido
el estdndar minimo, asi como aquellas otras medidas configuradas como
mejores practicas. Adicionalmente, se abordan cuestiones relativas al pro-
ceso de monitorizacién a través del cual se controlara el grado de cumpli-
miento de las obligaciones adquiridas por los Estados participantes en la
Accién 14; asi como aspectos referentes al compromiso referente a la in-
troduccion del arbitraje obligatorio y vinculante en los procedimientos amis-
tosos de los convenios de doble imposicion. Por Gltimo, se incluyen algunas
valoraciones sobre todas estas medidas previstas en el informe final de la Ac-
cion 14 del Plan BEPS.

2. ESTANDAR MINIMO: ELEMENTOS CONFIGURADORES

El estdndar minimo esta integrado por una serie de medidas especificas
que los paises de la OCDE y del G20 se han comprometido a implementar.
Estas medidas estan destinadas a facilitar el cumplimiento de los siguientes
tres objetivos generales:

301



Fundacién Impuestos y Competitividad

—  Obijetivo 1: que las obligaciones adquiridas por los Estados con la
firma de los convenios de doble imposicion y que se refieren a los
procedimientos amistosos se implementen integramente de buena
fe y que dichos procedimientos amistosos sean resueltos de forma
agil;

—  Objetivo 2: asegurar que los Estados implementan procesos admi-
nistrativos que propicien la prevencién y la agil resolucion de con-
troversias relativas a la interpretacién y aplicacion de los convenios
de doble imposicién; y

—  Obijetivo 3: asegurar que los contribuyentes tengan acceso a los
procedimientos amistosos cuando cumplan los requisitos para ello.

Tal y como se detalla en el informe de la Acciéon 14, algunas de las me-
didas integrantes del estdindar minimo van acompanadas de cambios al texto
actual del Modelo de Convenio, si bien algunos de estos cambios no se in-
troduciran hasta la publicacion de la préxima actualizacion del citado mo-
delo.

A continuacion se detallan las medidas integrantes del estdndar minimo,
en funcion del objetivo a cuya consecucion se refieren.

2.1. MEDIDAS DEL ESTANDAR MiNIMO ENCAMINADAS A QUE LOS
ESTADOS CUMPLAN iINTEGRAMENTE DE BUENA FE LAS
OBLIGACIONES PREVISTAS EN LOS PROCEDIMIENTOS
AMISTOSOS Y QUE ESTOS SEAN RESUELTOS DE FORMA AGIL

Este primer bloque de medidas abordan un amplio espectro de cuestio-
nes que van desde las relativas a la naturaleza de las controversias que
deben tener acceso a los procedimientos amistosos, hasta aspectos relativos
a los niveles de transparencia que las administraciones deben ofrecer a los
contribuyentes en cuanto a la practica de dichas administraciones en mate-
ria de procedimientos amistosos.

A.  Los paises deben incluir los pdrratos 1 a 3 del articulo 25 del Mo-
delo de Convenio en sus convenios; asimismo, deben dar acceso
a los procedimientos amistosos a los casos de precios de transfe-
rencia e implementar los acuerdos resultantes (ej. realizando los
ajustes pertinentes a los impuestos liquidados).
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Con la inclusién de los parrafos 1 a 3 del articulo 25 del Modelo de Con-
venio® se persigue la configuracién de un mecanismo que, de forma inde-
pendiente al Derecho interno de cada uno de los paises, permita a las
autoridades competentes de los distintos Estados resolver los conflictos deri-
vados de la interpretacién y aplicacion de los convenios de doble imposicion.

Esta medida requiere a los Estados que, ademas de incluir en sus conve-
nios de doble imposicién los tres primeros parrafos del Articulo 25, éstos
sean interpretados de conformidad con los criterios recogidos en los Co-
mentarios al citado articulo del Modelo de Convenio.

Asimismo, se introduce la obligatoriedad de garantizar el acceso al pro-
cedimiento amistoso en los casos de ajustes de precios de transferencia. De
este modo, el ajuste correlativo de precios de transferencia cobra caracter
obligatorio cuando el otro Estado, de conformidad con el articulo 9.2 del
convenio de doble imposicion, o por aplicacién de su derecho interno, haya
realizado previamente un ajuste en materia de precios de transferencia.

Asimismo, se menciona la necesidad de que los paises implementen los
acuerdos alcanzados en el marco de los procedimientos amistosos.

B.  Obligatoriedad para las autoridades competentes de proporcionar
acceso a los procedimientos amistosos en los casos en los que la
cuestion controvertida verse sobre la aplicacion al caso concreto
de una norma anti-abuso prevista bien en el convenio de doble
imposicion, bien en la normativa doméstica.

Con esta medida se pretende que el procedimiento amistoso alcance a si-
tuaciones en las que la cuestion de fondo se refiera a la posible no aplicabi-
lidad de las ventajas previstas en un convenio de doble imposicién en virtud
de clausulas anti-abuso previstas en el propio convenio, o en la normativa do-
méstica del Estado ante el cual se invoca la aplicacion del convenio.

En aquellos casos en los que existan discrepancias entre el contribuyente
y la autoridad competente acerca del cumplimiento, o no, de las condicio-

(85)  Dichos parrafos contemplan el procedimiento a seguir por los contribuyentes en rela-
cién con los procedimientos amistosos. En concreto, el parrafo primero introduce la po-
sibilidad de que los contribuyentes puedan someter el caso a la autoridad competente de
los Estados contratantes.
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nes de aplicacion de las normas para prevenir el uso abusivo de los conve-
nios de doble imposicién, o bien en aquellos casos en los que existan dis-
crepancias acerca de si una norma antiabuso prevista por el ordenamiento
interno contradice las disposiciones de un convenio, las autoridades com-
petentes deberan garantizar el acceso al procedimiento amistoso.

Pensamos que esta medida resulta particularmente oportuna, ya que, si
bien son muchos los convenios de doble imposicién actualmente en vigor
que incluyen cldusulas anti-abuso, esta cuestién adquiere atin mas relevan-
cia si se tiene en cuenta que el informe de la Accién 6 (“Prevencién de uti-
lizacion abusiva de convenio”) del Plan de Acciéon BEPS contempla la
introduccion en los convenios de clausulas generales anti-abuso®. Teniendo
en cuenta la configuracion de estas cldusulas y lo novedoso de las mismas,
cabe anticipar que seran muchas las controversias que suscitaran la inter-
pretacion y aplicacion de estas clausulas.

Resulta importante aclarar que esta medida integrante del estandar mi-
nimo solamente se refiere a la obligacion de las autoridades competentes de
dar acceso a los contribuyentes al procedimiento amistoso de conformidad
con lo previsto en el articulo 25.1 del Modelo de Convenio, esto es, garan-
tizar al contribuyente implicado el acceso al procedimiento amistoso, pero
no alcanza a la resolucién de la cuestién controvertida.

C.  Compromiso de resolver de forma agil los procedimientos amistosos.

Si bien la naturaleza y complejidad de las cuestiones sometidas a proce-
dimiento amistoso condicionan la duracién y el plazo de resolucién de tales
procedimientos, se considera que las autoridades competentes de los dis-
tintos Estados se deben comprometer a la resolucién de los procedimientos
amistosos en un plazo medio de 24 meses.

Se prevé que estos plazos sean revisados de forma periddica para garan-
tizar su cumplimiento. Asimismo, los Estados se comprometen a facilitar pe-
ridicamente, en un formato predeterminado informacion sobre los plazos
de resolucién de sus procedimientos amistosos.

(86)  Bien en su modalidad de principal purpose test, bien en formato de limitation on bene-
fits.
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D.  Compromiso de los Estados de mejorar las relaciones entre las au-
toridades competentes y trabajo conjunto para mejorar la efectivi-
dad de los procedimientos amistosos, mediante la adscripcion
como miembros al Forum on Tax Administracion MAP Forum
(“MAP Forum”).

Como elemento del estandar minimo, se introduce la obligacién de ads-
cribirse como miembro al MAP Forum y de participar en los trabajos que
éste desarrolla. Se trata de un organismo que forma parte del Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE, y esta integrado por representantes de mas de
45 paises. En este foro se debaten cuestiones relativas a la efectividad de los
procedimientos amistosos.

Los distintos paises —como miembros de dicho organismo- se compro-
meten a trabajar conjuntamente para mejorar la efectividad del procedi-
miento amistoso, apoyando y supervisando la implementaciéon de los
siguientes estandares minimos previstos por la Accién 14:

—  Elaboracién de estadisticas que permitan evaluar el grado de cum-
plimiento de las medidas que conforman el estdndar minimo de la
Accion 14.

- Compromiso por parte de los paises a someterse a un procedi-
miento de revision entre pares (peer review).

E.  Proporcionar estadisticas sobre el procedimiento amistoso con-
forme al marco acordado por el MAP Forum.

Los paises deberan facilitar informacion estadistica relativa a sus proce-
dimientos amistosos en base a un formato de reporte predeterminado. Dicha
informacion estadistica incluird datos relativos a hitos previamente acorda-
dos relativos a la iniciacion y finalizacién de los procedimientos, asi como
a otras fases relevantes de los procedimientos amistosos. Esta informacion
permitird al MAP Forum revisar y evaluar el grado de cumplimiento por
parte de los Estados.

F. Compromiso de someter el cumplimiento de las obligaciones del
estandar minimo al mecanismo de revision entre pares (peer re-
view) en el marco del MAP Forum.
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Los paises asumen el compromiso de someterse a la revision entre pares
mediante el mecanismo de supervisién coordinado por el MAP Forum. En
el apartado 5. —Proceso de monitorizacién— de este documento se recogen
comentarios adicionales sobre el proceso de revision.

G.  Transparencia por parte de los paises en cuanto a su postura en re-
lacién con la introduccion del arbitraje obligatorio y vinculante en
los procedimientos amistosos.

Si bien no resulta obligatorio que los distintos Estados introduzcan el ar-
bitraje como mecanismo de resolucién de los procedimientos amistosos —de
hecho, solamente 20 paises han mostrado su deseo de incluirlo— es impor-
tante asegurar la transparencia y claridad en cuanto a la postura adoptada
actualmente por cada pais sobre esta cuestion.

A estos efectos, la Accién 14 introduce como estandar minimo la obli-
gatoriedad de que los distintos paises clarifiquen la postura adoptada en re-
lacion con el arbitraje en el marco de los procedimientos amistosos. Para
ello, entre otras medidas, esta previsto que en la préxima actualizacién de
los Comentarios al Modelo de Convenio se elimine la nota al pie de pagina
relativa al parrafo quinto del Articulo 25, la cual contempla la posibilidad
de que los Estados impidan aplicar el arbitraje con base en normas que re-
gulan el derecho interno o cuestiones administrativas del pais.

2.2. MEDIDAS DEL ESTANDAR MINIMO ENCAMINADAS A ASEGURAR
QUE LOS ESTADOS IMPLEMENTAN PROCESOS ADMINISTRATIVOS
QUE PROPICIEN LA PREVENCION Y LA AGIL RESOLUCION DE
CONTROVERSIAS RELATIVAS A LA INTERPRETACION Y
APLICACION DE LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION

Mientras el estdndar minimo 1 anterior pone el foco de atencién en que
Utori i . .

las autoridades competentes de los distintos Estados miembros garanticen el
cumplimiento de las obligaciones asumidas en los convenios de doble im-
posicion, el estdindar minimo 2 se centra en combatir los distintos obstacu-
los asociados a la operativa interna de la Administracion Tributaria de los
distintos paises y que podrian llegar a interferir en la labor de las personas
que integran la autoridad competente, impidiendo que la resolucion de los
procedimientos amistosos se realice de forma objetiva justa y consistente.
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A.  Publicacion de normas, directrices y procedimientos sobre el ac-
ceso y utilizacion del procedimiento amistoso.

En aras de asegurar la transparencia del procedimiento amistoso, los pa-
ises se comprometen a publicar normas, directrices y procedimientos sobre
el acceso y utilizacién del procedimiento amistoso, asegurando la claridad
de las mismas y su facil acceso por parte de los contribuyentes, por ejem-
plo, mediante la publicacién de esta informacién en las paginas web de las
administraciones.

B.  Publicacion de los perfiles pais en materia de procedimiento amis-
toso en una plataforma de acceso publico de acuerdo con las di-
rectrices fijadas por el MAP Forum.

Los paises deberdn publicar lo que viene a denominarse perfil en mate-
ria de procedimientos amistosos (country MAP profile) en una plataforma
publica que siga las directrices y supervisién del MAP Forum.

En este sentido, como “perfil en materia de procedimientos amistosos” se
entiende determinada documentacién e informacién de cada uno de los pa-
ises que pueda resultar de especial interés y relevancia para aquellos con-
tribuyentes que pretendan invocar un procedimiento amistoso.

En el Documento Anexo | a este informe se puede encontrar el perfil que
ha publicado Espafa recientemente en relacion con MAP. Como Espaiia,
otras jurisdicciones tales como Estados Unidos, Reino Unido, Alemania o
Francia ya han publicado su perfil en relacién a los MAP.

Entre la informacion incluida en dichos perfiles destacan, por ejemplo,
los datos de contacto de la autoridad competente, enlaces a las directrices
del pais en materia de procedimientos amistosos, asi como otra informa-
cion relevante en relacion con estos procedimientos (tarifas, informacion
relevante, etc).

C.  Independencia de las autoridades encargadas de la resolucion de
los procedimientos amistosos.

El funcionamiento interno de las administraciones debe configurarse de
forma que se preserve la independencia y objetividad de las autoridades
competentes para la resolucién de los casos de procedimiento amistoso y
que las mismas no se vean influenciadas por factores externos.
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En particular, se establece la necesidad de que la autoridad competente
para resolver el procedimiento amistoso no requiera de aprobacién y/o no
esté sujeto a direccion por parte de las personas de dicha administracién
que realizaron los ajustes fiscales que generaron la controversia sujeta al
procedimiento amistoso.

D.  Fijacion de indicadores de desempeno de las autoridades compe-
tentes para la resolucion de los procedimientos amistosos.

Asimismo, y de nuevo con el objetivo de garantizar la independencia y
objetividad de las autoridades competentes para la resolucién de los pro-
cedimientos amistosos, los paises se comprometen a que los sistemas retri-
butivos de dichas autoridades no incluyan como medidores de desempefo
el nimero de ajustes y/o recaudacion preservados en el marco de los pro-
cedimientos amistosos.

Por el contrario, se establece la obligacién de que entre los factores de eva-
luacion de las personas que integran la autoridad competente se incluyan in-
dicadores tales como el nimero de procedimientos amistosos resueltos, el
grado de consistencia a la hora de aplicar las disposiciones de los convenios
de doble imposicién a situaciones en las que concurren los mismos o simila-
res hechos, y el tiempo incurrido en la resolucion de tales procedimientos.

E.  Dotar a las autoridades competentes de los recursos adecuados
para la correcta tramitacion de los procedimientos amistosos.

Los paises asumen el compromiso de dotar a las autoridades competen-
tes de los recursos necesarios que aseguren el correcto funcionamiento del
procedimiento amistoso. Entre tales recursos, el informe se refiere expresa-
mente a personal, dotacién presupuestaria y formacion.

F. Garantizar el acceso del contribuyente al procedimiento amistoso
a pesar de la existencia de acuerdos alcanzados entre la Adminis-
tracion Tributaria y el contribuyente en el marco de actuaciones
de inspeccion.

Se garantiza el acceso de los contribuyentes al procedimiento amistoso
a pesar de la existencia de acuerdos alcanzados entre la Administracion Tri-
butaria y el contribuyente en el marco de actuaciones de comprobacion (ej.
cuando se ha suscrito un acta con acuerdo, en el caso de Espana).
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No obstante, esta obligacion no alcanzaria a aquellos supuestos en los
que un pais disponga de un procedimiento interno de resolucién de recla-
maciones, independiente del procedimiento inspector, al cual pueda acudir
de forma voluntaria el contribuyente. Por ello, a los efectos de asegurar la
transparencia de dicho procedimiento, los paises que dispongan de sus pro-
pios procedimientos internos estaran obligados a informar acerca de los mis-
mos a los Estados con los que vayan a firmar un convenio de doble impo-
sicion. Asimismo, deberdn incluir procedimientos internos de forma clara 'y
precisa en las directrices publicas del programa de procedimientos amisto-
sos para garantizar el acceso del contribuyente a esta informacion.

G.  En aquellos casos en los que los paises dispongan de programas
de APAs bilaterales, y concurran ciertas circunstancias, debera con-
templarse la posibilidad de que los términos del APA bilateral se
apliquen de forma retroactiva.

Cuando los paises implicados en un procedimiento amistoso dispongan
de programas para la implementacién de acuerdos previos de valoracion
(“APAs”) bilaterales, deberan introducir la posibilidad de que los términos de
dichas APAs desplieguen efectos de forma retroactiva, siempre que los he-
chos y circunstancias sobre los que se ha formalizado el APA sean los mis-
mos que concurrian en ejercicios anteriores, en la medida en que dichos
ejercicios no se encuentren prescritos.

El informe sefala que la introduccion de esta medida puede resultar util
para prevenir o resolver potenciales controversias en materia de precios de
transferencia.

2.3. MEDIDAS DEL ESTANDAR MiNIMO ENCAMINADAS A GARANTI-
ZAR EL ACCESO AL PROCEDIMIENTO AMISTOSO DETODOS
AQUELLOS CONTRIBUYENTES QUE CUMPLAN LOS REQUISITOS
PARA ELLO

Este tercer y Gltimo bloque de medidas centra sus esfuerzos en que las au-
toridades competentes de los distintos paises garanticen el acceso al proce-
dimiento amistoso de todos aquellos contribuyentes que cumplan con los
requisitos descritos en el articulo 25.1 del Modelo de Convenio.

La redaccion prevista del articulo 25.1 del Modelo de Convenio establece
como requisitos para acceder al procedimiento amistoso los siguientes:
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1. Cuando una persona considere que las medidas adoptadas por
uno o por ambos Estados contratantes implican o pueden implicar
para ella una imposicion que no esta conforme con las disposiciones
del presente Convenio, con independencia de los recursos previstos
por el derecho interno de esos Estados, podra someter su caso a la
autoridad competente de uno u otro Estado contratante.

El caso deberd ser planteado dentro de los tres afios siguientes a la
primera notificacion de la medida que implique una imposicion no
conforme a las disposiciones del Convenio”.

A los efectos de garantizar dicho acceso, el informe de la Accion 14 es-
tablece las medidas que a continuacién se detallan.

A.

Las autoridades competentes de ambos paises deberdan conocer las
solicitudes de iniciacion de procedimiento amistoso presentadas
por los contribuyentes de ambos Estados, pudiendo opinar sobre si
las mismas deben ser objeto de aceptacion o rechazo.

Las autoridades competentes de los distintos paises implicados en un pro-
cedimiento amistoso deben poder opinar acerca de la procedencia de acep-
tar o rechazarla solicitud por parte de un contribuyente para que se inicie
un procedimiento amistoso al amparo del convenio de doble imposicién.

A estos efectos, se plantea la adopcion obligatoria, por parte de los pai-
ses, de alguna de las siguientes medidas:

modificar el parrafo 1 del articulo 25 del Modelo de Convenio -asi como
los comentarios asociados al mismo- para permitir que la solicitud por
parte del contribuyente de que se inicie un procedimiento amistoso
pueda dirigirse a cualquiera de las autoridades competentes; o bien,

establecer un proceso bilateral de notificacién o consulta entre las
administraciones de ambos paises, a través del cual las autorida-
des competentes se comuniquen situaciones en las que una de ellas
ha considerado que la solicitud de un contribuyente para que se
inicie un procedimiento amistoso no estd debidamente justificada.

Publicacion de la informacion y documentacion concreta que el

contribuyente ha de presentar a la hora de solicitar la iniciacion
de un procedimiento amistoso.
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Los paises se comprometen a no rechazar las solicitudes de contribu-
yentes que hayan cumplido con todos los requisitos de documentacién pu-
blicados. Por ello resulta necesario que cada uno de los paises publique de
forma clara y precisa la informacion que resulte necesaria para que los con-
tribuyentes presenten, diligentemente, sus solicitudes de iniciacion de un
procedimiento amistoso.

C.  Inclusion de la excepcion a las reglas internas de “prescripcion”.

Al objeto de prevenir que los plazos previstos por el derecho interno de
cada uno de los paises impidan la implementacion de los acuerdos alcan-
zados en el marco de los procedimientos amistosos, los Estados se com-
prometen a la adopcion de alguna de las siguientes medidas:

i inclusion, en sus convenios de doble imposicion bilaterales, de la
siguiente frase prevista en el parrafo 2 del articulo 25 de Modelo de
Convenio:

“El acuerdo sera aplicable independientemente de los plazos pre-
vistos por el derecho interno de los Estados contratantes”.

ii.  Cuando un pais tenga una reserva o posicion con respecto a la in-
troducciéon de dicha clausula en sus convenios, al menos debera
introducir en los mismos una disposicion alternativa en la que se
fije un plazo maximo (i.e. limite temporal) —previamente acordado
con el otro Estado contratante— para la realizacién de un ajuste al
amparo de lo previsto en el apartado 1 del articulo 9, o en el apar-
tado 2 del articulo 7 del Modelo de Convenio- ajustes correlativos
de precios de transferencia—, al objeto de evitar ajustes tardios para
los que ya no existiria la posibilidad de acudir al procedimiento
amistoso para eliminar la doble imposicion.

3. MEJORES PRACTICAS

Adicionalmente a las medidas que conforman el estandar minimo en ma-
teria de procedimientos amistosos, el Informe de la Accién 14 del Plan de
Accién BEPS recoge una serie de mejores practicas (best practices), las cua-
les no son parte del estdndar minimo.

Como ya hemos senalado, se trata de medidas que, si bien pueden re-
sultar adecuadas para dar respuesta a algunos de los obstdculos que pue-
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den llegar a impedir la resolucién de controversias a través de los procedi-
mientos amistosos, se ha decidido no incluirlas como parte del estandar
minimo porque, bien tienen un cierto cardcter subjetivo y/o cualitativo que
dificultaria la valoracién de su grado de implementacion, o bien porque
no todos los paises de la OCDE y del G20 estan actualmente dispuestos a
incorporarlas.

Al igual que ocurria con las medidas integrantes del estandar minimo,
estas mejores practicas son agrupadas en el informe de la Accién 14 en fun-
cion de los objetivos a cuya consecucion se refieren.

3.1. MEJORES PRACTICAS ENCAMINADAS A QUE LOS ESTADOS
CUMPLAN INTEGRAMENTE DE BUENA FE LAS OBLIGACIONES
PREVISTAS EN LOS PROCEDIMIENTOS AMISTOSOS Y QUE ESTOS
SEAN RESUELTOS DE FORMA AGIL

La Gnica propuesta (best practice) en relacion a este primer bloque se re-
fiere a la conveniencia de que los paises incluyan en sus convenios de doble
imposicion el parrafo 2 del articulo 9 del Modelo de Convenio. Dicho pa-
rrafo 2 establece la obligacién de uno de los Estados contratantes de reali-
zar un ajuste fiscal correlativo, cuando previamente el otro Estado contra-
tante haya ajustado los beneficios declarados por un contribuyente por apli-
cacion del primer parrafo de dicho articulo 9.

Esta propuesta se debe a que algunos Estados vienen adoptando la pos-
tura de que, cuando el articulo 9 de un convenio bilateral no incluye el se-
gundo pdrrafo del articulo 9 del Modelo de Convenio, no existe la obliga-
cion de realizar el ajuste correlativo en respuesta a un ajuste primario rea-
lizado por el otro Estado contratante. Si bien este tipo de situaciones po-
drian dirimirse en el marco de un procedimiento amistoso, resulta
recomendable incluir en los convenios de doble imposicion el segundo pa-
rrafo del articulo 9 del Modelo de Convenio, de manera que quepa la posi-
bilidad de que la doble imposicién pueda mitigarse de forma unilateral, sin
necesidad de acudir a la fase bilateral de los procedimientos amistosos, con
el consiguiente ahorro en tiempo y recursos.
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3.2.

MEJORES PRACTICAS ENCAMINADAS A ASEGURAR QUE LOS
ESTADOS IMPLEMENTAN PROCESOS ADMINISTRATIVOS QUE
PROPICIEN LA PREVENCION Y LA AGIL RESOLUCION DE
CONTROVERSIAS RELATIVAS A LA INTERPRETACION Y
APLICACION DE LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION

A continuacion detallamos las mejores practicas que se recogen en el in-
forme de Accién 14 en relacion con este segundo objetivo:

3.3.

Se recomienda a los paises disponer de procedimientos adecuados
para la publicacion de aquellos acuerdos alcanzados en el marco
de procedimientos amistosos que versen sobre criterios generales
que afecten a todos los contribuyentes o a una categoria de contri-
buyentes, de manera que ayude a prevenir o resolver otras contro-
versias, siempre respetando y protegiendo la confidencialidad de la
informacién del contribuyente al cual se refieren los acuerdos.

Se recomienda dar formacién a las autoridades competentes en aras
de prevenir comportamientos disfuncionales de las Administracio-
nes Tributarias y prevenir, de este modo, la aplicacion de princi-
pios e interpretaciones incoherentes, minimizando las situaciones
de controversias ocasionadas por tales comportamientos.

Se recomienda a los paises la implantacion de programas de APAs
bilaterales que ayuden a garantizar la seguridad juridica de los con-
tribuyentes en ambas jurisdicciones.

Se recomienda a los paises implantar mecanismos que permitan a
los contribuyentes solicitar resoluciones plurianuales que permitan
extrapolar los acuerdos alcanzados en procedimientos amistosos a
ejercicios pasados, en la medida en que en dichos ejercicios con-
curriesen los mismos hechos y circunstancias que los contemplados
en el acuerdo alcanzado a través del procedimiento amistoso.

MEJORES PRACTICAS ENCAMINADAS A GARANTIZAR EL ACCESO
AL PROCEDIMIENTO AMISTOSO DETODOS AQUELLOS
CONTRIBUYENTES QUE CUMPLAN LOS REQUISITOS PARA ELLO

A continuacion se detallan las mejores précticas relativas al objeto de ga-
rantizar el acceso al procedimiento amistoso a todos aquellos contribuyen-
tes que cumplan los requisitos para ello:
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—  Se recomienda a los paises la adopcién de medidas que permitan
paralizar los procedimientos de recaudacion hasta que los casos so-
metidos a un procedimiento amistoso sean resueltos, garantizando,
al menos, las mismas condiciones que regulan los procedimientos de
paralizacion previstos en las normativas internas de los paises.

—  Serecomienda a los paises la implantacion de medidas que den la
opcion al contribuyente de elegir utilizar el procedimiento amistoso
o bien, otro tipo de procedimientos internos previstos por el pais.

- Serecomienda a los paises la publicacién de directrices que expli-
quen la relacion existente entre los procedimientos internos -ad-
ministrativos y judiciales- y los procedimientos amistosos previstos
en los convenios de doble imposicion.

En concreto, se recomienda que en dichas directrices se establezcan
con claridad si la autoridad competente se considera legalmente obli-
gada a seguir una decision judicial interna en el procedimiento amistoso
y si existe alglin tipo de razones de politica o practica administrativa que
le podrian llevar a apartarse de una decision judicial interna.

- Se recomienda a los paises que aclaren las circunstancias bajo las
cuales se aceptaria el inicio de un procedimiento amistoso origi-
nado por la presentacién extemporanea de un contribuyente.

—  Se recomienda la incorporacion de directrices en relacion con los
potenciales intereses y/o sanciones asociados a los procedimientos
amistosos.

—  Serecomienda a los paises la elaboracién de directrices que guien los
procedimientos amistosos en los que intervengan mas de dos Estados.

4. MECANISMO DE ARBITRAJE OBLIGATORIO Y VINCULANTE

El informe de la Accién 14 recoge también el compromiso de, por el mo-
mento, 20 paises (entre los que se encuentra Espafia) para la introduccién
del arbitraje obligatorio y vinculante, como mecanismo para resolver de
forma 4gil controversias surgidas en torno a la interpretacion y aplicacion de
los convenios de doble imposicion.

Otro grupo de paises han manifestado que en estos momentos no se en-
cuentran en disposicién de poder incorporar el mecanismo de arbitraje en
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sus convenios, sin perjuicio de que dicha posicion sera objeto de revision
en el futuro.

Pensamos que la incorporacién de forma generalizada del mecanismo
de arbitraje a los convenios de doble imposicién constituird un factor critico
de cara a alcanzar el objetivo de resolver las controversias relativas a la in-
terpretacion y aplicacién de los convenios de doble imposicién, dado que
asegura al contribuyente que se llegard a una resolucién que deberdn aca-
tar los dos Estados implicados, y la cual deberia evitar situaciones de doble
imposicion.

5. PROCESO DE MONITORIZACION

La implementacion de un proceso de monitorizacién entre pares (peer re-
view) es un aspecto fundamental para asegurar la efectividad de las medi-
das que conforman el estindar minimo en materia de resolucién de
controversias. Por ello, las medidas que conforman el estdndar minimo han
sido configuradas a partir de elementos y criterios claros y objetivos, cuyo
grado de implantacién sea susceptible de valoracién y revision en el marco
del proceso de monitorizacion.

Este proceso tendrd las siguientes caracteristicas:

—  Todos los paises se someterdn a revisiones del grado de imple-
mentacion del estandar minimo. Dichas revisiones evaluaran el
marco legal que proporcionan los convenios de doble imposicion
y la normativa doméstica de dichos paises, las directrices publica-
das por los paises sobre sus respectivos programas y practica ad-
ministrativa en materia de procedimientos amistosos, y la
implementacion en la practica del estdndar minimo.

—  El entregable principal del proceso de monitorizacién entre pares
sera un informe en el cual se identificaran y describiran tanto las
fortalezas, como los defectos existentes, y se propondran reco-
mendaciones para tratar de corregir los defectos identificados.

Como ya habiamos anticipado, y tal como se detalla en la reciente pu-
blicacion de la OCDE del pasado 20 de octubre de 2016 “BEPS Action 14
on More Effective Dispute Resolution Mechanism”, el proceso de monito-
rizacion estard basado en (1) los Términos de Referencia (Terms of Refe-
rence) y (2) en la Metodologia de Valoracién (Assessment Methodology),
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siendo el propdsito de estos dos aspectos que el proceso de monitorizacién
se realice de forma homogénea y consistente.

En este dltimo informe la OCDE fija una serie de términos de referencia
y metodologia en la valoracién al objeto de que el MAP Forum pueda rea-
lizar una valoracion objetiva del grado de implementacién y cumplimiento
por parte de las distintas jurisdicciones de los estdndares minimos y buenas
practicas llevados a cabo por cada uno de los paises.

Por su parte, los Términos de Referencia se focalizaran en aspectos con-
cretos en virtud de los cuales se valorard el marco normativo de los paises,
las directrices existentes en materia de procedimientos amistosos, y la im-
plementacién en la practica del estdndar minimo. Estos Términos de Refe-
rencia pretenden proporcionar una hoja de ruta clara para el proceso de
monitorizacion, asegurando que las evaluaciones se realizan de forma con-
sistente en todos los casos.

En este sentido, la OCDE ha determinado veintiGn términos de referen-
cia, y algunas recomendaciones, que serviran para la revision entre pares del
grado de implementacion y cumplimiento del estandar minimo:

A.  Prevencion de conflictos

En relacion con la prevencién de conflictos, se establecen como térmi-
nos de referencia de cumplimiento de estandar minimos los siguientes:

- Existencia de una provisién que garantice a los contribuyentes el
acceso a los MAP.

- Efecto retroactivo (bajo determinadas circunstancias) de las APAS.

B.  Disponibilidad y Acceso al MAP

Al objeto de asegurar el acceso de los contribuyentes al MAP asi como el
acceso a la informacion, se fijan como términos de referencia los siguientes:

—  Asegurar el acceso de los contribuyentes al MAP durante un pe-
riodo de tres afios desde que se producen las circunstancias que el
contribuyente quiere someter al MAP.

- Implementar un procedimiento de consulta entre jurisdicciones
para que las jurisdicciones implicadas puedan manifestar su opi-
nién en relacién con el caso en cuestion.
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Garantizar el acceso al MAP de los casos relativos a las normas de
precios de transferencia.

Garantizar el acceso al MAP en aquellos supuestos en los que las
normas antiabuso del pais entren en conflicto con los convenios
de doble imposicién.

Los paises deben poder garantizar el acceso al MAP en relacion a
cuestiones que han sido objeto de acuerdos previos con la Admi-
nistracion.

Ninguna jurisdiccion debe limitar el acceso al MAP con base en
argumentos de insuficiencia de informacién siempre y cuando el
contribuyente haya cumplido con todas los procedimientos esta-
blecidos.

En aquellos casos en los que exista doble imposicién en cuestiones
no previstas por los convenios, se debe garantizar el acceso al MAP
para resolver, igualmente, dichas cuestiones.

Asimismo, al objeto de garantizar la transparencia y facilitar al acceso al
MAP se establecen los siguientes términos de referencia:

C.

Publicacién de guias y procedimientos relacionados con el acceso
y procedimiento MAP.

Las jurisdicciones han de estar dotadas de medidas adecuadas y
suficientes que garanticen el acceso al MAP.

Asimismo, las jurisdicciones competentes han de manifestar clara-
mente la posibilidad de acceso al MAP en relacién con cuestiones
que ya han sido previamente inspeccionadas por las autoridades
competentes del pais, asi como la limitacién del acceso al MAP
durante los procedimientos de inspeccion.

Resolucion de conflictos MAP

El MAP debe ser capaz de garantizar la resolucion rpida y eficaz de los
conflictos. En este sentido se establecen los siguientes términos de referencia:

Las jurisdicciones deben asegurar que sus convenios de doble im-
posicion disponen de un mecanismo de resolucién de conflictos.
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D.

Las jurisdicciones deben intentar resolver los conflictos en un pe-
riodo de 24 meses (periodo en el cual las jurisdicciones implicadas
deberan resolver el conflicto).

Asimismo, los paises deben asegurar que se dispone de los recur-
sos necesarios para la resolucion de conflictos.

Las decisiones del personal encargado de la resolucién de conflictos
deben ser independientes de las decisiones internas del pais, asi
como de la cuantia de ajustes practicados o el nivel de recaudacion.

Las jurisdicciones deben asegurar transparencia en relacién a su po-
sicion en los procesos de MAP, para lo cual debe publicar en su per-
fil su posicion con respecto al MAP y los procedimientos de arbitraje.

Implementacion de acuerdos MAP

Los términos de referencia relacionados con la implementacion de los
acuerdos MAPS son los siguientes:

Las jurisdicciones deben aceptar los ajustes derivados de los acuer-
dos MAP en relacién a los casos de precios de transferencia.

Asimismo, las resoluciones deben ser implementadas a tiempo para
que las mismas puedan surtir efecto.

Por Gltimo, las resoluciones derivadas de acuerdos MAP deben ser
implementadas con independencia de los plazos que rigen la nor-
mativa doméstica y aceptar provisiones alternativas que limiten el
tiempo durante el cual las partes puedan realizar los ajustes de pre-
cios de transferencia relacionados con los articulos 9.1y 7.2 de los
convenios de doble imposicién asegurando, de este modo, que los
ajustes se realicen a tiempo.

Por su parte, la Metodologia de Valoracién establece procedimientos y di-
rectrices concretas para llevar a cabo el proceso de monitorizacion entre
pares. Los trabajos de implementacion vy revision serdn llevados a cabo a tra-
vés del MAP Forum y estaran divididos, fundamentalmente, en dos etapas:

Etapa 1. Revision de la implementacion de los estandares minimos
llevada a cabo por los paises.

Etapa 2. Revision, entre pares, del funcionamiento del mecanismo
MAP.
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El dltimo informe publicado por la OCDE al respecto detalla, minucio-
samente, los pasos y procedimientos a seguir por el MAP Forum a la hora
de llevar a cabo el andlisis del nivel de implementacién y cumplimiento por
parte de los paises (como ha de ser reportada la informacién, canales de
comunicacion, plazos, etc.).

Se adjunta como Documento Anexo Il un resumen publicado por la
OCDE del formato asi como un modelo de reporte en relacién con el pro-
cedimiento de revisién y monitorizacién de los diferentes paises.

En relacién con el procedimiento de revision del MAP Forum destacar
que no solo los paises anexos al MAP Forum, sino también los contribu-
yentes que hayan tenido acceso al MAP, podran emitir su opinion acerca del
acceso, claridad y funcionamiento del procedimiento, valoraciones que se
tendran por el MAP Forum en cuenta en la elaboracién del informe defini-
tivo de cada pais.

6. GRADO DE IMPLEMENTACION DE LA ACCION 14 EN LOS DIS-
TINTOS PAISES®”

Una vez la OCDE ha publicado los informes definitivos del Plan de Ac-
cién BEPS, el foco de atencién pasa ahora a los distintos Estados que debe-
ran decidir la postura a adoptar en relacién con las distintas medidas
propuestas.

Si bien la postura de los distintos Estados en relacion con la adopcién e
implementacion de la Accién 14 no es definitiva, y en gran medida depen-
dera de la posicion que finalmente adopten los mismos en relacién con la
Accion 15 -instrumento multilateral- , en la tabla que se muestra a conti-
nuacién se resume, brevemente, las primeras reacciones de los paises con
respecto a la Accion 14 asi como el calendario previsto para su implemen-
tacion, en caso que proceda.

(87)  Fuente: Elaboracién propia. Informacién disponible a fecha de publicacién de este in-
forme.
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NIVEL DE IMPLEMENTACION | PAISES | CALENDARIO PREVISTO COMENTARIOS
Australia | Desconocido
Austria | Desconocido
Bélgica | Desconocido
En espera para la
Francia | implementacion del
instrumento multilateral
En espera para la
Canada | implementacion del
instrumento multilateral
Japén | En curso
. Sujeto a la implementacion
Paises : ;
; del instrumento multilateral y
Bajos L ;
negociaciones bilaterales
Nueva | Sujeto a la implementacion
Zelanda | del instrumento multilateral
. | Sujeto a la implementacion
Polonia . -
del instrumento multilateral
Espaia Sujeto a la implementacion
P del instrumento multilateral
Paises que pretenden Reino | Sujeto a la |mp|eme'ntac10n
. ., Unido | del instrumento multilateral
implementar la Accion 14 y
adicionalmente se Suiza (SjUJ[?tO ala 'mP|em|9?taCl(i"
comprometen a introducir el instrumento multlatera
o . . E _
e! arbitraje obligatorio y Usrtijg: Desconocido
vinculante en la resolucién de
procedimientos amistosos Sujeto a la implementacion | Algunos de sus convenios bilaterales ya
Alemania | del instrumento multilateral y | cuentas con cldusulas en relacién al
negociaciones bilaterales | arbitraje
Sujeto a la implementacion | Algunos de sus convenios bilaterales ya
Noruega | del instrumento multilateral y | cuentas con cldusulas en relacién al
negociaciones bilaterales arbitraje
Se espera que se implemente
Irlanda | a través del instrumento
multilateral
Adicionalmente, Italia ha implantado un
nuevo procedimiento de consultas
vinculantes disponibles para empresas con
actividad internacional, en relacion con
. . ciertas materias (Precios de transferencia,
Italia | Desconocido . . . . S
tributacion, salida, cambio de residencia
fiscal, pagos de dividendos e intereses y
cdnones en ope- raciones transfronterizas.
Dichas consultas son vinculantes durante
un periodo de tiempo de 5 afios
Luxemburgo | Desconocido
Eslovenia | Desconocido
Suecia | Desconocido
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NIVEL DE IMPLEMENTACION | PAISES | CALENDARIO PREVISTO COMENTARIOS
Paises que pretenden implementar . - | Sujeto a la implementacion
la Accién 14 pero que, sin del instrumento multilateral
embargo, no se comprometen a | Finlandia | Desconocido
introducir el arbitraje Sudéfrica | Desconocido
Paises que pretenden implementar ‘ la imol
la Accién 14, pero se desconoce N €spera para la implemen-
i finalmente optaran por Portugal | tacién del instrumento
°! ) paranp multilateral
introducir el arbitraje
Desconocido por el momento,
pero es probable implemente la Chile | Desconocido
Accién 14 como parte del
instrumento multilateral
Desconocido por el momento,
pero improbable que implemente india | Desconocido
la Accién 14 como parte del
instrumento multilateral
Si bien no implementardn la Accién 14, las
Autoridades Fiscales del pais planean
adoptar las siguientes medidas:
- Reforzar en este sentido la legislacion
o i i China | En curso pertinente
Si bien no implementardn la - Homogeneizar e incrementar la
Accion 14, se instauran medidas precisién de la normativa interna.
especificas en relacién con la — Unirse al Foro MAP FTA para favorecer la
resolucién de conflictos €ooperacion con otros paises
No se compromete con la Accién 14.
Corea del Sin embargo, un procedimiento con la
s N/A autoridad competente estd disponible para
ur los paises con los que existe convenio
bilateral
Argentina
Brasil
Reptblica
Checa
Grecia
Estonia
Hong Kong
Hungfa
. Islandia
Desconocido -
Indonesia
Israel
México
Rusia
Arabia Saudf
Singapur
Eslovaquia
Turaufa Sujeto a la implementacion
g del instrumento multilateral
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Asimismo, respecto a la implementacion del mecanismo de resolucién
de conflictos en los distintos paises, merece la pena destacar la propuesta de
Directiva anunciada por la Comisién Europea el pasado 25 de Octubre en re-
lacion con los mecanismos de resolucion de conflictos para combatir la
doble imposicién en el seno de la Unién Europea®, la cual ayuda a reforzar
la idea de este tipo de mecanismos dentro de la Unién. Sin animo de pro-
fundizar en el analisis de, por el momento, una propuesta a nivel europeo,
a modo de ejemplo, cabe sefnalar a grandes rasgos las siguientes medidas:

—  Se propone la inclusion, a los efectos de los paises de la UE, de
mecanismos que eviten la doble imposicién que trasciendan el dm-
bito de precios de transferencia o asignacion de rentas a estableci-
mientos permanentes dentro de la Unién.

— Establecimiento de un sistema de resolucion de conflictos en ma-
teria de doble imposicion tales como el arbitraje.

—  Se establece como periodo maximo para la resolucién de conflic-
tos un periodo maximo de 15 meses.

—  Asimismo, se establece un sistema de control por parte de los Es-
tados Miembros.

7. VALORACION DE LAS MEDIDAS

El Plan de Accion BEPS nace en respuesta a la necesidad por parte de los
distintos Estados de dotar de mayor coherencia a las normas en materia de
fiscalidad internacional, evitar la erosién de bases imponibles y traslado de
beneficios, y mejorar la transparencia y seguridad juridica en las, cada vez
mas frecuentes, operaciones transfronterizas.

En ese contexto en el que la litigiosidad, lejos de desaparecer, corre el
grave riesgo de aumentar, resulta imprescindible el desarrollo de un meca-
nismo que permita una 4gil, eficiente y eficaz resolucién de las controver-
sias que se suscitan en torno a la interpretacién y aplicacion de los
convenios de doble imposicion.

(88)  Hasta ahora, en la Unién Europea, y desde el 23 de julio de 1990, rige el Convenio
90/436/CEE sobre eliminacion de la doble imposicion en caso de rectificacion de bene-
ficios entre empresas asociadas.
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La Accién 14 constituye de este modo en una pieza clave dentro del
marco del Plan de Accién BEPS, previendo un mecanismo de resolucién de
conflictos con independencia de las acciones o recursos legales previstos en
la normativa interna de cada uno de los paises.

A estos efectos, la Accion 14 se apoya fundamentalmente en el procedi-
miento amistoso contemplado en el articulo 25 del Modelo de Convenio.
Mediante la asuncién del compromiso de implantar el estandar minimo en
materia de resolucion de controversias, los paises del G20y de la OCDE que
finalmente se adhieran a esta iniciativa se comprometen a:

1. Garantizar que las obligaciones sobre procedimientos amistosos
contraidas en virtud de los convenios de doble imposicién se apli-
can plenamente y de buena fe, resolviendo oportunamente aque-
llos casos objeto de procedimientos amistosos;

2. Garantizar que los procedimientos administrativos fomentan la su-
presion y resolucion oportuna de todo conflicto de interpretacion
o aplicacién de los convenios de doble imposicién; y

3. Garantizar el acceso al procedimiento amistoso de todos aquellos
contribuyentes que cumplen los requisitos del articulo 25.1 del Mo-
delo de Convenio.

La aceptacion de estos compromisos supone para los Estados la imple-
mentacion de una serie de medidas de caracter obligatorio, entre ellas, la in-
troduccion de cambios en los convenios de doble imposicion (modificacion
del articulo 25), cambios en la estructura y funcionamiento de la Adminis-
tracion, y la adhesion y colaboracion en el MAP Forum, foro que coordinara
los mecanismos de supervision entre pares.

Pensamos que, desde la perspectiva de la administracion espafola, al-
gunas de estas medidas pueden tener un caracter ciertamente disruptivo, si
bien pensamos que sin duda son acertadas y adecuadas de cara a facilitar
la consecucion del objetivo Gltimo, que no es otro que el de evitar las si-
tuaciones de doble imposicién que se generan por motivo de controversias
en torno a la interpretacion y aplicacién de los convenios de doble imposi-
cion.

En este sentido, nos merece especial mencion el compromiso manifes-
tado por Espana en el propio informe de la Accion 14 respecto de la intro-
duccién en nuestros convenios de doble imposicion de clausulas de arbitraje
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obligatorio y vinculante. Si bien no es algo completamente novedoso en
nuestra red de convenios (ya disponen de esta clausula, entre otros, el con-
venio de doble imposicion suscrito con Suiza), el hecho de que Espana ad-
quiera el compromiso de incluir estas clausulas como un elemento habitual
en su politica de negociacién de convenios muestra que, en nuestra opi-
nion, Espafia va en la direccién correcta.

Un factor adicional a tener en consideracién es que los compromisos ad-
quiridos por Espaia van a suponer en muchos casos tener que dotar a nues-
tra administracion tributaria de recursos materiales y humanos adicionales
a los actualmente existentes, lo cual requerira un esfuerzo en términos pre-
supuestarios.

Al igual que ocurre con muchas otras medidas recogidas en los informes
emanados del Plan de Accién BEPS, creemos que la efectividad de las me-
didas previstas en el informe final de la Accién 14y, en definitiva, la conse-
cucién de los objetivos perseguidos por esta accion, dependerd en gran
medida del nimero de paises que se adhieran a esta iniciativa e implemen-
ten el estdndar minimo en materia de mecanismos para la resolucién de con-
troversias. A su vez, esta circunstancia estd muy vinculada al nimero de
Estados que finalmente se adhieran al instrumento multilateral objeto de la
Accién 15 del Plan de Accién BEPS, el cual se configura como el canal para
implementar varias de las medidas que integran el citado estandar minimo.

Otros dos factores que pensamos favorecerdn la efectividad del estandar
minimo es, por un lado, el proceso de monitorizacién entre pares que con-
templa el informe de la Accién 14, y que supondra un estimulo para que los
Estados cumplan con los compromisos adquiridos en esta materia; y por otro
lado, el nimero de paises que finalmente implementen el arbitraje obligato-
rio y vinculante en sus convenios de doble imposicién. Asimismo, la reciente
propuesta de Directiva Europea en relacion con mecanismos de resolucion
de conflictos que ayuden a combatir la doble imposicién apoyard, sin duda,
al cumplimiento de estos estandares minimos en el seno de la Union.

Por dltimo, sefalar que, en nuestra opinién, las medidas propuestas por
la Accién 14 son muy acertadas y adecuadas para reducir el grado de liti-
giosidad que venimos viendo en torno a cuestiones relativas a la interpreta-
cion y ampliacion de los convenios de doble imposicién, y que lejos de
reducirse, es probable que aumente en los proximos afios debido a lo no-
vedoso de muchas de las disposiciones, principios, medidas, etc. que los
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Estados estan introduciendo en sus normas domésticas y convenios de doble
imposicion debido a la implementacion de las medidas emanadas del Plan
de Accion BEPS. En definitiva, el nuevo estandar nos parece que puede con-
tribuir de forma relevante a que los contribuyentes tengan mayores niveles
de certidumbre y seguridad juridica, si bien sera fundamental que los pai-
ses realicen una labor continuada de monitorizacion que asegure la imple-
mentacién de las medidas detalladas en este documento de forma consis-
tente y efectiva en el mayor nimero de paises posible.
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ANEXO'1

ASSESSMENT METHODOLOGY - 27

Annex 1 — Summary of Stage 1 Peer Review Process

Information and input gathering

- MAP Profile
- Statistics
- Rescarch materials l
I —
Secretariat
Questionnaire | Response to Peer Peer Taxpayer Questionnaire
Questionnaire Questionnaire Input Input
e 7
v | v | I .
P Members of -
Assessed Jurisdiction > laxpayers
it " FTA MAP Forum PRYERR

Discussion and approval of an assessed jurisdiction’s Stage 1 Peer Review report by the FTA MAP Forum

Draft Stage 1 Peer
Review Report of

Approval by FTA MAP Forum
under written procedure

Jurisdiction
I

Report to be discussed at the
FTA MAP Forum meeting

Explanation
included in the
FTA MAP
Forum Report

I

Report
Approved?

Report
Approved?

Report included
n the FTA MAP
Forum Report

[

Adoption of FTA MAP Forum Report on Stage 1 Peer Reviews by the CFA for Publication

Secretariat

Approved FTA MAP

Forum Report

The CFA for adoption of Report for
publication under written procedure

Chair of the CFA to request FTA

MAP Forum to examine the
objection or to discuss the objection
at the meeting of the CFA

BEPS ACTION 14 ON MORE EFFECTIVE DISPUTE RESOLUTION MECHANISMS - PEER REVIEW DOCUMENTS © OECD 2016

Publication of
FTA MAP
Forum Report
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28 - ASSESSMENT METHODOLOGY

Annex 2 — Summary of Stage 2 Peer Monitoring Process

Discussion and approval of an assessed jurisdiction’s Stage 2 Peer Monitoring report by the FTA MAP Forum

Update Report Peer input - MAP Profile
by Assessed on Update - Statistics
Jurisdiction Report - Research materials
| Secretariat I

Draft Stage 2 Peer
Monitoring Report of
Assessed Jurisdiction

=

Approval by FTA MAP Forum
under written procedure

h 4

Report included
Report to be discussed at the Report in the FTA MAP
FTA MAP Forum meeting Approved? Forum Update
Report

Explanation
included in the
FTA MAP
Forum Update
Report

Report
Approved?

Adoption of FTA MAP Forum Update Report on Stage 2 Peer Monitoring by the CFA for Publication

Approved FTA MAP The CFA for adoption of Report

Forum Update Report for publication under written

— procedure

v

Publication of
FTA MAP Forum
Update Report

Chair of the CFA to request FTA
MAP Forum to examine the
objection or to discuss the objection
at the meeting of the CFA

Report
Adopted?

BEPS ACTION 14 ON MORE EFFECTIVE DISPUTE RESOLUTION MECHANISMS - PEER REVIEW DOCUMENTS © OECD 1016
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ASSUSSMENT MUTHODOLOGY - 29

Amnnex 3 - Model Assessment Scheduoles for Approval of Peer Review Reports by the FTA MAP Forum
Stage I Peer Review

Secretanat sends
FTA MAP Forum comments / ohjections  Discusssion at
FTA MAP

i Secretanal sends
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“’H‘ e e i from h.:muen Assessed opirieg approves repoet via ved, ity propasesd
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_d,’,',",";’;"'“ sl juriuiction a6 Poen  jnuenon  SBRPONIOFTA wrinen procedureor  responses and sencoded Fonum
questhonnnire 1w FTA_Erisdiction peers that have provide pravides vl Comimenti/ objecti ¥ drafl report (if necessary) meting
MAP Forum i) peer Emputs provided input comments comments pr the repon 10 FTAMAP Forum (i necessary)
l | | | |
4 weeks 4 woeks | 4 weeks | T weeks I a5 woon as possible | 3 weeks | 5 S00m 08 possible ik | week |
A A
—_— —~
6 weeks Manirsmm 6 weeks
Stage 2 Peer Monitoring
Assessed jurisdiction Secretarial sends
sabiits Update Report Secretriat sends Secrctarist FTA MAP Forum — comments / objections X
o FTAMAP Forum  Membersof — Assessod draft report to Assessed senids draft approves report via rweme-liurmpoml Dhscusssn at
within | year of CFA's  FTAMAP  jurisdiction  assessod jusisdicrion. P jurisdiction repon 1o FTA WABen procedure of  respanses and FTAMAP
adoption of its Stage | Foram provide  comments on  aod poers that have  provide  provides MAP Forum  Comments  objects  dm# I‘W!kfml Forum mecting
Peer Review repon comments peer inguts provided inpets  COmments  Comments for approval i the repon to FTAMAP Forum  (if necessasy)
| 4 weeks i 4 woeks 4uun/J 4 weeks 2 weeks um..pm.ueL\ 3 wecks |umnpnm'hh | .mmmumJ
~
Minimum & weeks

& weeks if o comments received from peers
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CAPITULO X1l

ACCION 15: DESARROLLAR UN INSTRUMENTO MULTILATERAL
QUE MODIFIQUE LOS CONVENIOS BILATERALES

Francisco Martin Barrios, Lucia Fuente Brey y Aida Ordofez Riano
(Deloitte Legal)






1. INTRODUCCION

La conjuncién entre las normas de fiscalidad nacional e internacional su-
pone uno de los pilares que sustentan el crecimiento de la economia mun-
dial, la cual ha sufrido drasticos cambios durante los Gltimos anos.

La actual red de convenios bilaterales, firmados algunos de ellos en los
anos veinte del siglo pasado, ha sido la herramienta basica para combatir las
ineficiencias resultantes de la doble imposicién en las transacciones trans-
fronterizas. Sin embargo, la globalizacion, la evolucién de los modelos de
negocio, las transacciones internacionales cada vez mds complejas, y mas
recientemente el fenémeno de la digitalizacién, han potenciado que dichos
convenios bilaterales propiciasen oportunidades de doble desimposicion,
lo cual hacia aconsejable una revision de algunas de las disposiciones nor-
mativas recogidas en los mismos.

Los informes finales de las acciones 1 a 14 del Plan de Accién BEPS re-
cogen un ndmero importante de medidas tendentes a combatir el fendmeno
de la erosién de las bases imponibles y el traslado de beneficios® derivado
de lo que ha venido a denominarse planificacion fiscal agresiva. Por su
parte, con base en la experiencia de diversos expertos en derecho publico
internacional y tributario, la Accién 15 de dicho plan explora la conve-
niencia y la viabilidad técnica de la elaboracion de un instrumento multi-
lateral que permita a los Estados que se adhieran al mismo implementar de
forma rapida, coordinada y consistente aquellas medidas que emanan del
resto de acciones del Plan de Accién BEPS, y que tienen como encuadre
normativo los convenios de doble imposicion. Este instrumento constituye

(89)  Base Erosion and Profit Shifting por sus siglas en inglés.
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sin duda una alternativa mucho mas &gil y eficiente que la opcién de rene-
gociar individualmente cada uno de los tratados bilaterales ya existentes.

A partir de numerosos ejemplos de tratados internacionales multilatera-

les en areas distintas al derecho tributario, y tras el estudio de posibles so-
luciones a los potenciales obstaculos que pudieran derivarse de un
instrumento de estas caracteristicas, la OCDE concluy6 en el informe final
de la Accion 15 (publicado en octubre 2015) que la implementacion de un
instrumento multilateral no sélo era deseable, sino que era viable y urgia su
implementacion.

se

En relaciéon con la conveniencia de llevar a la practica este instrumento,
resaltan fundamentalmente los siguientes aspectos:

Un instrumento multilateral permitiria una implementacion rapida,
sincronizada y coherente de las medidas resultantes del Plan de
Accion BEPS. El objetivo es evitar la renegociacion individual de la
actual red de convenios que consumiria excesivo tiempo, esfuerzo,
y elevados costes administrativos para las jurisdicciones afectadas.

La flexibilidad que caracteriza a este tipo de instrumentos ayudaria
a que los Estados se comprometiesen a implementar unos estanda-
res comunes minimos, pero, a su vez, permitiendo la negociacién
de matices que permitan acomodar aspectos especificos de cada
uno de ellos, tales como cuestiones de politica fiscal.

La rapida implementacion del instrumento aportaria coherencia,
seguridad y eficiencia. Asimismo evitaria incertidumbre en los Es-
tados y en la economia global, respetando el principio de plena so-
berania tributaria.

Tan s6lo un instrumento multilateral que coexista con los actuales
convenios bilaterales parece posible a la hora de garantizar eficien-
cia y rapidez en la implementacién de las medidas BEPS, asi como
a la hora de preservar la soberania de cada uno de los Estados.

Por Gltimo, respecto de los potenciales problemas o dificultades
técnicas asociados a la implementacién del instrumento multilate-
ral, el Informe de la Accién 15 prevé soluciones partiendo de la ex-
periencia ganada con otros tratados de similares caracteristicas. As{
por ejemplo, se proponen clausulas de compatibilidad (“compati-
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bility clauses”) con el propésito de establecer reglas de conviven-
cia entre las disposiciones recogidas en el instrumento multilateral
y los convenios bilaterales ya existentes a la firma del mismo, los
convenios que se puedan firmar con posterioridad, o incluso con
convenios firmados entre Estados que se adhieran al instrumento
bilateral y otros Estados que no lo hagan.

Desde febrero de 2015 un grupo de mas de 90 paises —entre ellos Es-
pana— ha estado trabajando en el desarrollo del Convenio Multilateral que,
finalmente, ha sido concluido y publicado el pasado 24 de noviembre de
2016. Dicho instrumento (denominado por la OCDE “Multilateral Conven-
tion to implement tax treaty related measures to prevent base erosion and
profit shifting”) afectard a los Estados que lo suscriban, y tan sélo tendra in-
fluencia sobre los convenios para evitar la doble imposicién firmados entre
dichos Estados que hayan sido identificados por los mismos como objeto
de modificacion (“Covered Tax Agreements”).

Tal y como veremos en detalle a continuacion, los principales aspectos de
los convenios bilaterales que se veran afectados por el Convenio Multilateral
seran los relativos a la delimitacion del concepto de establecimiento perma-
nente, la mejora y desarrollo de los mecanismos de resolucién de conflictos,
la introduccioén de reglas y normas que regulen los instrumentos hibridos, asi
como la inclusién de clausulas antiabuso encaminadas a restringir el acceso
a las ventajas previstas en los convenios de doble imposicion.

A pesar de que el texto del Convenio Multilateral haya sido publicado,
cabe destacar que la adhesion final al Convenio por parte de los distintos pa-
ises es voluntaria, y la participacién en el grupo de trabajo no requeria el
compromiso de firmarlo.

Actualmente, los Estados se encuentran trabajando en el listado de con-
venios bilaterales que pretenden que sean afectados por el Convenio Mul-
tilateral. Si bien se contemplan distintas fechas de entrada en vigor del
mismo, se prevé que los gobiernos de aquellos Estados que finalmente de-
cidan adherirse al mismo ratifiquen el Convenio Multilateral entre el se-
gundo semestre de 2017 y primer semestre de 2018, por lo que no sera hasta
entonces cuando entre en vigor el mismo.

Actualmente el foco de atencion esta puesto en la decision de adhesién
de los distintos convenios de doble imposiciéon firmados por los Estados. En
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este sentido, Espafia se encuentra en fase de negociaciones bilaterales con los
distintos paises con los que tiene diferencias a la hora de realizar reservas o
notificaciones, previéndose la apertura de firma a partir de junio de 2017.

El presente documento pretende analizar los principales elementos sobre
los que se ha configurado el Convenio Multilateral, las posibles dificultades
y problemas con los que se encontrardn los paises hasta la firma y entrada
en vigor del mismo, asi como las posibles ventajas e inconvenientes que, en-
tendemos, podrian desprenderse.

2. CONFIGURACION DEL CONVENIO MULTILATERAL Y
SU APLICACION

La firma y entrada en vigor del Convenio Multilateral supondra la culmi-
nacion de una parte importante de los trabajos desarrollados en el Plan de
Accién BEPS. Actualmente, una vez el Convenio Multilateral ha sido publi-
cado por la OCDE, el foco de atencién ha pasado a los Estados participan-
tes en el proyecto, los cuales serdn los responsables de tomar la decision de
adherirse, total o parcialmente, al mencionado Convenio.

El éxito del Convenio Multilateral dependera en gran medida del grado
de participacion y apoyo que los Estados brinden al mismo.

Las cldusulas reguladas en los actuales convenios bilaterales existentes se
mantendrdn en vigor respecto de aquellas cuestiones no abordadas por el
Convenio Multilateral. Asi, para garantizar eficiencia y transparencia, sera
importante que cada uno de los paises sean capaces de definir claramente
la relacion entre el Convenio Multilateral y sus convenios bilaterales ac-
tualmente vigentes, prestando especial atencién a las cldusulas y mecanis-
mos de compatibilidad que rijan la convivencia entre ambos.

2.1. EL CONVENIO MULTILATERAL MODIFICARA LA RED
DE CONVENIOS BILATERALES

Como ya hemos indicado, el principal propésito del Convenio Multila-
teral es la implementacién de aquellas medidas BEPS, que tienen su aco-
modo normativo en los convenios de doble imposicién, mediante la
modificacién de la red de convenios bilaterales existente de forma rapida,
coordinada y consistente.
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Uno de los objetivos del Plan de Accién BEPS es el desarrollo e imple-
mentacion de diversas reglas comunes para que todos los paises interesados
en el proyecto puedan incorporar en sus respectivos ordenamientos tales
medidas de forma coordinada y consistente.

Con la implementacién del Convenio Multilateral se pretende acometer
la modificacién de determinadas disposiciones recogidas actualmente en
los convenios bilaterales sin tener que derogar los mismos. A estos efectos,
el Convenio Multilateral recoge determinadas cldusulas que permiten la
convivencia de los convenios bilaterales y del nuevo Convenio.

) Relacion entre el Convenio Multilateral y los convenios bilaterales
concluidos con anterioridad a su entrada en vigor

Junto con la redaccion y tipo de lenguaje a utilizar, ha de tenerse en
cuenta que el Convenio Multilateral no modificard por completo los con-
venios bilaterales, sino que dichos convenios mantendran en vigor todas
aquellas disposiciones no cubiertas por el Convenio Multilateral. En este
contexto resultan fundamentales las cldusulas, reglas y mecanismos que per-
mitan la convivencia de ambos.

Tal y como rige en el dambito del derecho internacional, ante la existen-
cia de dos normas que regulen el mismo contenido, se prevé la prevalencia
de la mas reciente (“lex posterior derogat legi priori”). Esto permitira la per-
vivencia de convenios bilaterales firmados con anterioridad a la entrada en
vigor del Convenio Multilateral, manteniendo el contenido de los conve-
nios para evitar la doble imposicién en vigor para aquellas disposiciones
que no sean abordadas por el Convenio Multilateral y sean compatibles con
las clausulas de este dltimo.

Se contempla la existencia de cldusulas de compatibilidad (“compatibi-
lity clauses”) y de mecanismos para su implementacion que aseguren la
convivencia entre el Convenio Multilateral y los convenios bilaterales. En
este sentido, cabe destacar los siguientes aspectos:

—  Dado que no todos los convenios de doble imposicién poseen el
mismo nuimero de clausulas, el Convenio Multilateral no realiza re-
ferencias numéricas al articulado de los convenios de doble impo-
sicion. Por el contrario, existen referencias temdticas y explicativas
que regulan los contenidos que comentaremos a continuacion.
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—  Con base en el principio “lex posterior derogat legi priori”, 1as clau-
sulas del Convenio Multilateral primaran sobre las provisiones con-
tenidas en los convenios bilaterales.

- “Provisiones mds favorables”(“more favourable provisions”) para
que puedan pervivir aquellas cldusulas de convenios ya existentes
en el momento de la firma del Convenio Multilateral, en la medida
en que propicien el mismo o similar resultado que las disposicio-
nes del Convenio Multilateral.

—  Por dltimo, el Convenio Multilateral recoge clausulas de compati-
bilidad que ayuden a la resolucién de situaciones complejas me-
/7

diante la inclusién de términos tales como “en lugar de”, “ademas
de”, “en ausencia de”.

i)  Relacion entre el Convenio Multilateral y los convenios bilaterales
concluidos con posterioridad

En aras de asegurar la continuidad y consistencia con el nuevo marco
normativo que propiciara el Convenio Multilateral, se prevé que los Esta-
dos que se adhieran al mismo no firmen tratados posteriores que contradi-
gan al Convenio Multilateral o sean inconsistentes con las provisiones
previstas en el mismo, de manera que esos futuros acuerdos firmados entre
los Estados tan sélo podran “confirmar”, “complementar”, “extender” o “am-
pliar” las disposiciones del Convenio Multilateral. Es decir, se prevé la po-
sibilidad de que los Estados que suscriban Convenio Multilateral puedan
concluir convenios posteriores que ayuden a ir un paso mas alla en la im-

plantacién y consecucién de los objetivos perseguidos por dicho Convenio.

iii)  Relacion entre las partes que se adhieran al Convenio Multilateral
y terceros

El Convenio Multilateral no vinculard directamente a terceras partes que
no se hayan adherido al mismo.

Por ejemplo, el hecho de que Espana se adhiera al Convenio Multilate-
ral no deberia condicionar su capacidad y flexibilidad para la negociacién
a futuro de cldusulas en convenios bilaterales con terceros paises.
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2.2. EL CONVENIO MULTILATERAL APORTA FLEXIBILIDAD EN
CUANTO A NIVELES DE COMPROMISO

De cara a asegurar la correcta implementacién de las medidas BEPS re-
sulta de gran importancia garantizar, por un lado, cierta consistencia entre
los Estados en cuanto al nivel de compromiso referente a la adhesion al Con-
venio Multilateral, y por otro lado dotar a dicho Convenio de un cierto grado
de flexibilidad para acomodar la variedad de politicas fiscales de los distin-
tos paises.

A estos efectos, el Convenio Multilateral se ha elaborado para contemplar
distintos niveles de compromiso y mecanismos que aporten flexibilidad al
mismo.

En cuanto al nivel de compromiso, sefalar que el Informe de la Accién
15 recoge las siguientes consideraciones que han sido trasladadas, en mayor
o menor medida, al Convenio Multilateral:

—  Nivel de compromisos “vis a vis” entre todos los Estados que sus-
criban el Convenio Multilateral

Con este tipo de compromiso se prevé que los Estados firmantes exclu-
yan la aplicacion (total o parcial) de determinadas provisiones del Conve-
nio Multilateral, asi como la posibilidad de que los mismos puedan elegir
entre distintas alternativas que pueda ofrecer el Convenio Multilateral en re-
lacion con determinadas cuestiones.

- Nivel de compromisos “vis a vis” de determinadas partes

Dado que es posible que para determinadas provisiones del Convenio
Multilateral las partes no sean proclives a asumir el mismo nivel de com-
promiso frente a todas las jurisdicciones, se contempla la posibilidad de que
los distintos Estados adscritos al Convenio Multilateral tengan la capacidad
de modular el nivel de compromiso seleccionado dependiendo de la juris-
diccion con la que se trate. En este sentido, los paises podran seleccionar
aquellos convenios bilaterales firmados con otros paises que quieran incluir
o excluir de la adhesion al Convenio Multilateral.

Respecto de los mecanismos de flexibilidad, el Informe de la Accién 15
analiza las siguientes opciones:

- Mecanismos “Opt-Out”
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Este tipo de mecanismos permite a las partes excluir o modificar (total o
parcialmente) el efecto legal de determinadas provisiones previstas en el pro-
pio Convenio Multilateral, asi como la introduccién de reservas (restricciones).

—  Mecanismos de “Seleccion de provisiones alternativas” (“Choice
between alternative provisions mechanism”)

Los mecanismos de “seleccion de provisiones alternativas” permiten que
los distintos Estados puedan elegir la redaccién de determinadas clausulas
del Convenio Multilateral entre distintas alternativas. De este modo, a la
hora de redactar las distintas provisiones, los Estados podran elegir de
acuerdo con los siguientes pardmetros:

Va7

a) Eleccion entre provisiones alternativas tales como “a cualquiera”, “o

VN4

bien” o “0”.

i6 un li visi u i un re-
b)  Eleccion entre un listado de provisiones en las que se impone un re
quisito de minimos “opcién a, b, c”.

- Mecanismos “Opt-In”

Bajo este tipo de mecanismos los Estados no estdn obligados a aplicar
una provision especifica del Convenio Multilateral a menos que la misma
haya sido aceptada expresamente por ellos mismos.

El objetivo de los mecanismos “Opt-In” no seria otro que el de permitir, a
aquellos Estados que estén preparados para hacerlo, ir un paso mas alld en
la implantacién y consecucion de los objetivos perseguidos por el Plan de Ac-
cioén BEPS, asumiendo determinadas acciones y compromisos adicionales.

2.3. EL CONVENIO MULTILATERAL DEBE SER CAPAZ DE ASEGURAR
TRANSPARENCIAY CLARIDAD

Dadas las consecuencias practicas que supondra la entrada en vigor de
las medidas emanadas del Plan de Accién BEPS, resulta de vital importan-
cia asegurar que los derechos y obligaciones de las partes adheridas al Con-
venio Multilateral sean claros.

Por ello, teniendo en cuenta la importancia de la existencia de mecanis-
mos que aseguren la transparencia y claridad del Convenio Multilateral, el
informe de la Accién 15 propone una serie de herramientas que ayuden a
conseguir estos objetivos.
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- Negociacion del Convenio Multilateral y firma de la version oficial
del mismo en un ndmero limitado de idiomas: inglés y francés

Al objeto de asegurar la correcta interpretacién del Convenio Multilate-
ral, y de mitigar los posibles problemas idiomaticos derivados de la exis-
tencia de mltiples versiones oficiales en distintos idiomas, la version oficial
del Convenio Multilateral serd firmada exclusivamente en inglés y francés.

Cabe destacar que se esta elaborando una traduccién del Convenio Mul-
tilateral al espafol. Dicha traduccién estd siendo consensuada entre los pai-
ses de habla hispana para mitigar controversias a la hora de su interpretacion.

- Publicacién de versiones consolidadas de los convenios bilaterales

Dados los distintos niveles de compromisos y variedad de cldusulas que
pueden ser asumidos por cada uno de los Estados, se prevé la publicacién
de versiones consolidadas de los convenios bilaterales en las que se refle-
jen los cambios concretos que el Convenio Multilateral ejerceria sobre di-
chos convenios bilaterales.

Algunos paises, de acuerdo con sus normas y procedimientos internos, ne-
cesitan de la existencia de la version consolidada de sus convenios bilatera-
les previamente a su ratificacién (no siendo éste el caso de Espana). No
obstante, pensamos que estas versiones consolidadas, las cuales en muchos
paises no tendran caracter oficial, constituirdn una importante ayuda a la hora
de aplicar los convenios bilaterales modificados por el Convenio Multilateral.

e Creaci6n de un depdsito de notificaciones y comunicaciones

Se ha creado un dep6sito de notificaciones para asegurar el control y se-
guimiento adecuado de los flujos de informacion entre los Estados adheridos al
Convenio Multilateral como elemento clave a la hora de su implementacion. El
depésito servira para custodiar el propio Convenio Multilateral, asi como cual-
quier tipo de notificacién o comunicacion relacionada con el mismo.

Asi por ejemplo, los distintos Estados deberan notificar al depésito los
convenios que pretenden que sean afectados por el Convenio Multilateral.
De este modo, el dep6sito deberd cruzar el listado de convenios incluidos
por parte de los Estados y comprobar si ambos paises (de forma simétrica)
han decidido adherir el convenio bilateral con el otro Estado al Convenio
Multilateral.
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Adicionalmente, en el caso de que los Estados realicen reservas a las dis-
posiciones recogidas en el Convenio Multilateral, los mismos deberan co-
municar dichas reservas al depésito, el cual se encargaria de hacer llegar
esta informacion al resto de Estados adheridos.

2.4. ANALISIS DE LAS ACCIONES RECOGIDAS POR EL CONVENIO
MULTILATERAL

Las acciones BEPS implementadas mediante el Convenio Multilateral, asi
como los articulos del mismo en los que han sido recogidas se detallan a
continuacién en el Anexo I del presente documento.

2.5. APLICACION PRACTICA Y FUNCIONAMIENTO

Al objeto de que pueda servir como aclaracién de la aplicacién y fun-
cionamiento del Convenio Multilateral, a continuacion se abordan algunas
cuestiones practicas, pretendiendo facilitar al lector el entendimiento de
cémo opera el Convenio Multilateral.

En primer lugar cabe destacar, como ya se comenté anteriormente, que tan
s6lo se veran afectados por las modificaciones introducidas por el Convenio
Multilateral aquellos convenios para evitar la doble imposicién en vigor o
firmados que, previamente, hayan sido identificados simétricamente por los
distintos Estados; es decir, que ambos paises hayan acordado la aplicacién
del Convenio Multilateral al citado convenio para evitar la doble imposicion.

Por otro lado, la estructura de los distintos articulos que configuran el
Convenio Multilateral y que incluyen las pautas para la aplicacion del
mismo es la siguiente:

— Norma sustantiva

Todos los articulos recogen, en primer lugar, la norma sustantiva -medida
o accion procedente del Plan BEPS- que pretende ser introducida en los con-
venios para evitar la doble imposicién a través del Convenio Multilateral.

Como se ha detallado en el apartado anterior, cada articulo del Conve-
nio Multilateral guarda relacién con una medida procedente del Plan de ac-
ciones BEPS.
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—  Normas de compatibilidad

Todos los articulos cuentan con normas de compatibilidad, es decir, clau-
sulas que definen la relacién existente entre la norma sustantiva y las dis-
posiciones de los convenios para evitar la doble imposicion existentes.

De este modo, las normas de compatibilidad detallan, de una forma des-
criptiva, la sustitucién de determinadas disposiciones recogidas en los ac-
tuales convenios para evitar la doble imposicién o bien la incorporacién de
nuevas disposiciones a los mismos.

—  Reservas y Notificaciones

Las reservas previstas en cada uno de los articulos pretenden dotar de
cierta flexibilidad a los paises a la hora de adoptar las distintas normas sus-
tantivas, sobre todo cuando las medidas no son de obligado cumplimiento.

De este modo, para aquellas acciones (normas sustantivas) que son de
obligado cumplimiento (ej. Acciéon 14. Procedimiento amistoso), las posi-
bilidades de realizacién de reservas para la no aplicacién de los articulos
que cubren dichas acciones son muy reducidas.

Sin embargo, en lo que se refiere a normas sustantivas que no son de
obligado cumplimiento (ej. Articulo 4. Entidades con doble residencia), los
mecanismos de “Opting - out” comentados anteriormente ofrecen la posi-
bilidad de reservar los articulos de distintas formas:

a)  Reserva global: La realizacion de una reserva global implica la no
aplicacion del articulo en todos los convenios firmados por ese
pais, o bien en aquellos convenios cuyos articulos no reflejen el es-
tandar minimo.

b)  Reserva parcial: La reserva parcial implica la sustitucién de ciertas
disposiciones en determinados convenios que ya cuentan con una
disposicion similar a la pretendida por el Convenio Multilateral.

c)  Aplicacion alternativa: En el caso de que existan distintas opciones, se
permite a los distintos Estados aplicar una disposicion alternativa.

Cabe destacar que para que una disposicion del Convenio Multilateral se
aplique y modifique el convenio para evitar la doble imposicion, es nece-
sario consentimiento de ambas partes. Es decir, se requiere que exista si-
metria.
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No obstante, como se ha comentado anteriormente, la flexibilidad del
propio Convenio Multilateral si que habilita para algunos articulos, diferen-
tes opciones a elegir por cada pais. Sin embargo, se busca que los paises mi-
nimicen las asimetrias que pueden producirse para facilitar la interpretacién
de las disposiciones previstas en el Convenio Multilateral.

—  Firmay entrada en vigor

Como ya comentamos anteriormente, actualmente cada pafs se encuen-
tra en proceso de decidir su postura y compromiso de adhesion al Conve-
nio Multilateral.

En principio, se prevé que durante el primer semestre del 2017 se abra
la firma del Convenio Multilateral en los distintos paises, en concreto du-
rante el mes de junio, se prevé que el mayor nimero de paises lo estén fir-
mando, entre ellos, Espana.

Una vez firmado, la idea es que se comparta, de forma provisional, la lista
tentativa de los convenios para evitar la doble imposicion incluidos, las reser-
vas y notificaciones. Dicha lista podra estar sujeta a futuras modificaciones du-
rante el proceso de tramitacion parlamentaria del Convenio Multilateral.

Una vez los paises decidan adherirse y firmar el Convenio Multilateral,
la entrada en vigor del mismo requerird que se completen los procedi-
mientos de ratificacion internos previstos en cada pais, lo cual podria de-
morar su efectiva entrada en vigor. Por ello, la misma no estd prevista hasta
finales del 2017 0 2018.

Para que el Convenio Multilateral pueda entrar en vigor, es necesario que
al menos cinco paises lo hayan ratificado. A efectos practicos, hasta que dos
Estados no ratifiquen el Convenio Multilateral, el mismo no entrard en vigor
para dichos paises.

Adicionalmente, se contemplan distintas modalidades de entrada en
vigor del Convenio Multilateral o para aquellas jurisdicciones que se ad-
hieran al mismo con posterioridad, asi como la posibilidad de introducir fe-
chas de entrada en vigor diferentes para cada una de las medidas previstas
en el mismo.

En caso de desadherirse (“withdrawal”) algin Estado, las clausulas y nor-
mas de los convenios para evitar la doble imposicién modificadas, y en
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vigor, permaneceran modificadas por el Convenio Multilateral. No obstante,
nada deberia impedir renegociaciones bilaterales a futuro.

Junto con el Convenio Multilateral, el pasado noviembre 2016 se hizo pu-
blica una declaracién explicativa que pretende servir de base para clarificar
y explicar la forma en que el Convenio Multilateral afectard a los distintos
convenios bilaterales. A pesar de que consideramos que la misma no tendra
valor interpretativo, constituye una ayuda a la hora de su comprension.

En este sentido, cabe sefnalar que los documentos realmente de referen-
cia a la hora de analizar el espiritu y filosofia de las distintas acciones im-
plementadas a través del Convenio Multilateral deberian ser los informes
finales de las propias acciones desarrolladas dentro del marco BEPS.

3.  VALORACION DE LAS MEDIDAS PREVISTAS POR LA ACCION 15

La transformacién de la economia en el marco de la globalizacién mun-
dial ha hecho imprescindible la redefinicion de las “reglas del juego” en el
panorama de la fiscalidad internacional. En este contexto, el objetivo prin-
cipal del Convenio Multilateral es facilitar la incorporacién a los convenios
bilaterales ya existentes de algunas de esas nuevas reglas, de forma agil, co-
ordinada y coherente.

Gran parte del éxito del Convenio Multilateral dependera de la conjun-
cién de dos factores: por un lado, la capacidad de interactuar y convivir con
los convenios bilaterales existentes y los que se puedan negociar en un fu-
turo y el grado de adhesién de los Estados; y, por otro lado, la forma y con-
figuracion del Convenio Multilateral.

—  Capacidad de convivencia con los convenios bilaterales existentes
y grado de adhesién de los Estados

El hecho de que varias de las reglas “basicas” en materia de fiscalidad in-
ternacional sean reguladas por un dnico convenio de caracter multilateral
facilitara, sin duda, el tratamiento fiscal de las operaciones transfronterizas,
simplificando de este modo la toma de decisiones empresariales gracias a
un marco normativo mas armonizado y coherente. Asimismo, se propicia
que la toma de decisiones de las empresas se fundamente en criterios eco-
némicos y empresariales, mas que en cuestiones de indole fiscal resultan-
tes de acuerdos suscritos a nivel bilateral.
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El desarrollo de un Convenio Multilateral que cuente con el apoyo y co-
laboracién entre distintas jurisdicciones para regular el panorama interna-
cional en materia tributaria supone una novedad para implementar de forma
rapida y eficaz los cambios propuestos por el Plan de Accién BEPS, asi como
para abordar los distintos problemas detectados en el panorama interna-
cional, sin tener que renegociar la actual red de convenios bilaterales exis-
tentes entre los distintos paises.

Un instrumento de estas caracteristicas puede llegar a generar importan-
tes beneficios en el dmbito de la economia internacional. Ahora bien, tal y
como sefala el propio informe de la OCDE, para asegurar el éxito y seguri-
dad juridica del Convenio Multilateral que se pretende implementar resulta
clave que, una amplia red de paises se adhiera al mismo y procedan a su
firma. En caso contrario, el Convenio Multilateral podria llegar a perjudicar
a aquellas jurisdicciones que se adhieran a él, acrecentando, atin mas, los
distintos tratamientos fiscales existentes actualmente en el panorama inter-
nacional, y debilitando la seguridad juridica de las empresas en los distin-
tos paises en los que pretendan implantar sus negocios.

No obstante las ventajas que pueden desprenderse del citado Convenio,
y si bien es incierta en estos momentos la repercusién que podria tener la
no adhesién al mismo, existen determinados elementos que entendemos
podrian generar rechazo por parte de algunos Estados. Por ejemplo, los dis-
tintos niveles de adhesion que se prevén podrian generar desigualdades en
el grado de compromiso e implantacion de las medidas BEPS por parte de
los Estados, asi como conflictos de intereses entre los mismos.

- Interaccion entre el Convenio Multilateral y los convenios bilaterales

Con base en las pautas fijadas por la Accién 15 y por el propio Conve-
nio Multilateral, la interaccién del mismo con los convenios para evitar la
doble imposicién podria resumirse del siguiente modo:

a)  Cuando dos paises entre los cuales existe un convenio para evitar
la doble imposicion interactian entre si, el Convenio Multilateral
tan sélo regird la relacion entre los mismos cuando ambos paises se
hayan adherido al Convenio Multilateral.

En los demds casos, serd el convenio para evitar la doble imposicion el
que rija las relaciones entre ambos paises.
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b)  En el caso que dos paises adheridos al Convenio Multilateral fir-
men con posterioridad un convenio para evitar la doble imposi-
cion, dicho convenio no deberia contradecir las disposiciones
previstas en el Convenio Multilateral.

El esquema anterior conduce a la conclusion de la importancia que su-
pone que dicho Convenio Multilateral sea suscrito por una gran cantidad
de paises, de lo contrario, no podra desplegar todos los efectos que se pre-
tende en el panorama de la fiscalidad internacional.

—  Configuracién del Convenio Multilateral

Como ya hemos comentado, todos los articulos del Convenio Multilate-
ral cuentan con normas de compatibilidad, es decir, clausulas que definen
la relacion existente entre la norma sustantiva y las disposiciones de los con-
venios para evitar la doble imposicion existentes.

Asimismo, las reservas y disposiciones previstas en cada uno de los arti-
culos pretenden dotar de cierta flexibilidad a los paises a la hora de adop-
tar las distintas normas sustantivas, sobre todo cuando las medidas no son
de obligado cumplimiento.

A continuacién se destacan determinados aspectos que pensamos po-
drian llegar a generar conflictos e incertidumbre a la hora de interpretar las
nuevas normas que presumiblemente se introducirdn por medio del conve-
nio multilateral:

a)  Imposibilidad de realizar referencias univocas e inequivocas entre
las disposiciones del Convenio Multilateral y las de los convenios
bilaterales.

El hecho de que no todos los convenios para evitar la doble impo-
sicion prevean el mismo nimero en su articulado hace que las me-
didas a introducir a través del Convenio Multilateral no puedan ser
implementadas mediante referencias numéricas, sino que resulta
necesario acudir a referencias conceptuales que puedan afectar a
los distintos convenios.

b) Influencia sobre los tratados firmados con terceros Estados que no
se adhieran al Convenio Multilateral.
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Con el Convenio Multilateral se prevé que los distintos Estados que
se adhieran al mismo apliquen una serie de principios basicos a la
hora de negociar y suscribir convenios bilaterales. Si bien en un
inicio dichos principios deberian aplicar a las relaciones entre
aquellos Estados que se hayan adherido al Convenio.

En linea con lo sehalado anteriormente, la interpretacién de los
convenios y tratados entre los distintos Estados, y no sélo entre los
que se adhieran al Convenio Multilateral, podria verse afectada por
las medidas BEPS, incrementando la complejidad en la interpreta-
cién y en la aplicacion de reglas asociadas a la fiscalidad interna-
cional. Por dltimo, pensamos que aquellos paises que finalmente no
se adhieran al Convenio Multilateral, podrian ain asi tener incen-
tivos para introducir determinadas medidas BEPS a través de la re-
negociacion de su red de convenios bilaterales. No obstante, cabe
destacar que el hecho de que Espana se adhiera al Convenio Mul-
tilateral no deberia condicionar su capacidad y flexibilidad para la
negociacion a futuro de clausulas en convenios bilaterales con ter-
ceros paises.

Distintos niveles de compromiso por parte de los Estados

Con los distintos mecanismos de flexibilidad previstos en el Con-
venio Multilateral, los Estados optaran por incluir o excluir de sus
convenios para evitar la doble imposicion determinadas provisio-
nes previstas en el Convenio Multilateral, asi como modificar o mo-
dular la aplicacion de las mismas.

En el marco del Plan de Accién BEPS se ha valorado de forma
muy positiva la capacidad del Convenio Multilateral para aunar el
compromiso de los Estados sin renunciar a su soberania y cierto
nivel de flexibilidad por parte de los mismos. Sin embargo, la apli-
cacion practica de estos mecanismos de flexibilidad podria ge-
nerar desigualdades en materia de fiscalidad internacional entre
los distintos paises, lo cual podria ir en detrimento de que la toma
de decisiones empresariales de ambito internacional se realice
con base en criterios econémicos y empresariales, mas que aten-
diendo a las distintas regulaciones fiscales previstas por los dis-
tintos Estados.
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d)  Complejidad en la redaccion del Convenio Multilateral

La redaccion del Convenio Multilateral hace que el mismo revista
complejidad, no sélo en cuanto a su interpretacion, sino en cuanto
a posibles modificaciones que, a posteriori, sea necesario introdu-
cir en relacion con el mismo.

e)  Ausencia de una Unica norma juridica clara y precisa

La ausencia de una norma Unica, clara y precisa, como puede ser
una norma refundida, complica la labor de interpretacion y apli-
cacion de las disposiciones recogidas en el Convenio Multilateral
y en los convenios para evitar la doble imposicién existentes.

Al objeto de plantear una solucién, se prevé que se publiquen ver-
siones consolidadas, aunque no vinculantes, en las que se reflejen
los cambios concretos que el Convenio Multilateral opere sobre
cada uno de los convenios bilaterales, asi como el nivel de com-
promiso adoptado por cada uno de los Estados. A nuestro parecer,
la posible implementacién de herramientas a futuro, tales como ex-
plicaciones o comentarios que asegurasen la consistencia en la
aplicacion del Convenio Multilateral, facilitarian su interpretacién
e incrementarian la seguridad juridica.

Cabe recordar que el Convenio Multilateral publicado en noviembre de
2016 tan sélo recoge las medidas previstas en los informes finales del Plan
de Accién BEPS. No obstante, dado que cada vez que se actualiza el Con-
venio Modelo de la OCDE la incorporacién de dichas actualizaciones a los
convenios bilaterales ya existentes es muy lenta, se podria plantear a futuro
la posibilidad de extender este mecanismo (Convenio Multilateral) no sélo
para incorporar a los convenios bilaterales medidas BEPS, sino para incor-
porar las siguientes actualizaciones que se produzcan del Convenio Mo-
delo de la OCDE.

Por todo lo anteriormente expuesto, consideramos que el Convenio Mul-
tilateral es imprescindible para lograr una rapida y consistente implementa-
cion de las medidas BEPS, evitando la necesidad de renegociar indivi-
dualmente los tratados bilaterales existentes. Dicho Convenio afectara a los
Estados que lo suscriban, e influenciard su politica de negociacién y con-
clusién de convenios de doble imposicion.
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No obstante, la no disponibilidad en la actualidad de la lista oficial de los
convenios bilaterales adheridos al Convenio Multilateral asi como las re-
servas y notificaciones realizadas por los paises en relacién al mismo, hace
que sigan existiendo dudas sobre varios aspectos de la interpretacion a fu-
turo de los actuales convenios en vigor, las cuales se iran disipando a me-
dida que la OCDE vaya publicando mayor informacién y se firme finalmente
el Convenio Multilateral.
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Anexo |

Andlisis de las acciones recogidas por el Convenio Multilateral

Accion BEPS Estindar |  Articulos del Convenio Comentarios
u iv ini ulti
Norma sustantiva) | minimo Multilateral
Accién 2 Articulo 3. Entidades El Convenio Multilateral aborda la
CClon 2. y revision del Articulo 1 del
“Neutralizacién de transparentes =~ i
los efectos de los No Articulo 5. Aplicacién de los m:rcslg[r?ag)e acs?rg\(l)?rrw]cl)on?ee;iiigDE
. métodos para evitar la doble . IS
instrumentos . oy, relacionadas con la aplicacion de la
o imposicion > .
hibridos”. exencion para evitar la doble
imposicion.
Articulo 4. Entidades con doble En relacié .
residencia En relaci6n con esta accion se
. . introducen, fundamentalmente,
Articulo 6. Objeto de un . lsusula antiab i
Convenio (¥ i) una cldusula antiabuso estndar,
. . (i) “cléusulas de salvaguardia
Articulo 7. Impedir el abuso de | ..~ ” :
los convenios (*) (“saving clauses”) que garanticen
. s que los Estados mantengan el
Auticulo 8. Dividendos derecho a gravar a sus propios
Accion 6. Articulo 9. Ganancias de residentes f iii) reglas zFi)ntiFe)abuso
“Impedir | capital derivadas de la venta de nesy g
mpedir la . . . especificas en relacién con la
N . Si acciones en entidades cuyo AR o
utilizacién abusiva S distribucion de dividendos,
O valor proceda principalmente de . .-
de convenios fiscales” la propiedad inmobiliaria transacciones en las que participen
Articulo 10. Regla antiabuso para §oae8g|qleg con S.léStgnC’a dobl
establecimientos inmobiliaria, entidades con ”0 e
permanentes en terceros Estados I‘(E]SIdEI:]CI% fiscal, y éasos de "treaty
Articulo 11. Aplicacion de un shopping _a traves de estructuras
r triangulares basadas en la
CD!I para restringir el derecho de | <o & =) blecimi
un Estado a gravar a sus utilizacion de establecimientos
propios residentes permanentes.
Mediante estos articulos se
introducen medidas para combatir
estructuras que buscan evitar la
existencia de establecimiento
Articulo 12. Acuerdos de permanente de forma fqrzada o
L O artificiosa, tales como ciertas
comisién y estrategias similares ’ ol
. > estructuras de agente comisionista,
Articulo 13. Exenciones de
Accion 7. “Impedir la actividades preparatorias o las que se fundamentan en las
clion arficosa e s excds del concepto
estatuto de No Articulo 14. Fragmentacién de P

establecimiento
permanente”.

contratos

Articulo 15. Definicién de
persona estrechamente vinculada
a la empresa

previstas en el Articulo 5(4) del
Modelo de Convenio de la OCDE,
asi como medidas que se pretende
permitan resolver el abuso de la
cldusula 5(3) del Modelo de
Convenio de la OCDE, el cual suele
consistir en evitar que surja un
establecimiento permanente
mediante el fraccionamiento de
contratos.
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Accion BEPS
(Norma sustantiva)

Estandar
minimo

Articulos del Convenio
Multilateral

Comentarios

Accion 14. “Hacer
mas efectivos los
mecanismos de
resolucion de
controversias”.

St

Articulo 16. Procedimiento
amistoso(*)

Articulo 17. Ajustes correlativos
Articulo 18 a 26. Arbitraje

En dichos articulos se contempla la
implementacion de cambios en
relacién con el procedimiento
amistoso asi como la introduccién
de medidas relacionadas con los
ajustes de precios de transferencia.
Asimismo, y pese a que no se trata
de una postura atin consolidada,
existen determinados Estados que
han declarado su compromiso para
desarrollar un mecanismo que
garantice la resolucién de conflictos
en un plazo de tiempo concreto
mediante la introduccién de
cldusulas de arbitraje vinculante
para los Estados contratantes.

* Medidas de obligado cumplimiento.
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CAPITULO XIV

DIRECTIVA EUROPEA ANTI-ABUSO*

Luis M. ViAuales Sanabria y Daniel Munoz Almazan
(J&A Garrigues)

* Especial referencia a la medida relativa a la imposicion de salida (“Exit Tax”)
y a la norma general contra las practicas abusivas






1. INTRODUCCION

En el presente documento se analiza el contenido de la Directiva (UE)
2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016 por la que se establecen nor-
mas contra las practicas de elusion fiscal que afectan directamente al funcio-
namiento del mercado interior, conocida como ATAD (Anti-Tax Avoidance
Directive o “la Directiva anti-abuso”)® y el contexto en el que surge, inclu-
yendo algunas reflexiones y valoraciones preliminares sobre las implicaciones
que las medidas propuestas pudieran tener tanto en el ambito europeo e in-
ternacional como, mas especificamente, en el entorno espafol.

Tras haber trabajado con distintos textos de Propuestas de Directiva du-
rante el primer semestre de 2016, el Consejo de Asuntos Econémicos vy Fi-
nancieros (ECOFIN) alcanzé finalmente un acuerdo en su reunién del 17
de Junio de 2016 (viernes) sobre el texto de la Directiva y que fue confir-
mado mediante el excepcional sistema de silencio positivo a las 00:00
horas del lunes posterior, al no haberse presentado ninguna objecién en
el plazo concedido al efecto por los representantes de los Estados miem-
bros.

Consideramos oportuno mencionar esta particularidad del proceso de
aprobacion de la Directiva anti-abuso pues es una clara muestra de la firme
voluntad politica de los Estados miembros de Ilevar adelante, en el marco
de la Unién Europea, la iniciativa contra la erosién de la base imponible y
el traslado de beneficios (en adelante BEPS, por sus siglas en inglés) orde-

(90)  Incluyendo el texto aprobado por el Consejo el pasado 29 de mayo de 2017 en relacién con
un criterio minimo relativo a los desajustes derivados de la utilizacién de instrumentos hi-
bridos respecto de paises no miembros (“ATAD 2”).
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nada por el G20y plasmada en las 15 acciones del Plan BEPS desarrollado
en el seno de la OCDE.

En definitiva, los Estados miembros lanzan con este trabajado acuerdo
un mensaje de unidad frente a la lucha contra la planificacion fiscal agre-
siva, dejando a un lado intereses individuales de los Estados y superando dis-
crepancias sobre determinadas propuestas. No obstante, las discrepancias
existentes y la imperiosa necesidad de llegar a un acuerdo politico han pro-
vocado que una de las medidas mas novedosas (y controvertida) de la Pro-
puesta de Directiva, como era la cldusula de inversién (en inglés,
“switch-over rule”) no figure en el texto finalmente publicado, quedando
reducido a cinco el nimero de medidas contra la elusién fiscal que se in-
cluyen en la Directiva:

Norma relativa a la limitacion de los intereses (art. 4)

Imposicion de salida (art. 5)

Norma general contra las practicas abusivas (art. 6)

Norma relativa a las sociedades extranjeras controladas (“Contro-
lled Foreign Corporations” o “CFC” por sus siglas en inglés) (art.7)
5. Asimetrias hibridas (arts. 9, 9a 'y 9b)

AW N =

Como puede observarse, tres de las cinco medidas propuestas se corres-
ponden con acciones del plan BEPS: la Accién 4 sobre la deducibilidad de
intereses, la Accién 3 sobre transparencia fiscal internacional (CFC) y la Ac-
cién 2 sobre instrumentos y entidades hibridos. No encuentra reflejo ex-
preso en el Plan de Accién BEPS la “Imposicion de salida” ni la “Norma
general contra las practicas abusivas”, si bien nos atreveriamos a decir que
esta Gltima medida recoge en si misma la esencia o el objetivo comun de las
15 acciones de las que consta el Plan BEPS.

Calendario de transposicion

Como deciamos, la aprobacion y publicacion del texto definitivo de la
ATAD, con el consenso de todos los Estados miembros, no habria sido po-
sible sin el compromiso politico alcanzado por los Gobiernos de aquellos
de materializar en una norma de derecho positivo la lucha contra la plani-
ficacion fiscal agresiva y las prdcticas fiscales abusivas internacionales en el
seno de la UE. Conviene resaltar este aspecto clave que diferencia a esta Di-
rectiva del Plan de accion BEPS: mientras que las acciones desarrolladas en
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los documentos publicados hasta el momento en el seno de la OCDE cuen-
tan con distintos grados de compromiso para su implantacién por parte de los
Estados que han participado en los mismos, la Directiva anti-abuso es una
norma de derecho positivo de directa aplicacion en todos los Estados miem-
bros y de obligada transposicion en los plazos que se establecen en [a misma.

Asi, los Estados miembros deberan transponer la Directiva en sus orde-
namientos internos no mas tarde del 31 de diciembre de 2018, entrando en
vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas nacionales
que sean necesarias para ello a partir del 1 de enero de 2019, con las si-
guientes excepciones:

—  los Estados miembros dispondran de un ano mas, hasta el 31 de di-
ciembre de 2019, para introducir en sus ordenamientos internos la
imposicion de salida;

— enrelacién con la norma de limitacion de intereses, aquellos Esta-
dos que, como Espana, ya cuenten con normas nacionales especi-
ficas que sean igualmente eficaces, podran aplicar las mismas hasta
que termine el primer ejercicio presupuestario siguiente a la fecha
en que se publique el acuerdo entre los miembros de la OCDE
sobre la accién 4 del Plan BEPS, pero en ninglin caso mas alla del
1 de enero de 2024; y

—  de acuerdo con el texto aprobado por el Consejo el pasado 29 de
mayo de 2017 en relacién con la denominada ATAD 2, los Estados
miembros deberdn incorporar en sus ordenamientos internos las
normas relativas a asimetrias hibridas antes del 31 de diciembre de
2019, excepto en lo que se refiere a las normas relativas a asime-
trias inversas o “reverse mismatches”, para las que dicho plazo se
amplia hasta el 31 de diciembre de 2021.

Inter-accion de la ATAD con el ATAP y BEPS

La Directiva anti-abuso se encuadra dentro del paquete de medidas anti-
elusién conocido como ATAP (“Anti Tax Avoidance Package”) y que tam-
bién fue objeto de discusion en el Consejo ECOFIN del 25 de mayo de 2016.
En aquella reunion se logré el consenso en torno a las otras tres medidas que
junto con la ATAD conforman el paquete ATAP (“Anti Tax Avoidance Pac-
kage”): asi, se adopté formalmente la reforma de la Directiva 2011/16/UE,
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para regular el intercambio obligatorio automatico del informe pais por pais
(“country by country reporting” - ChCR), se acordaron conclusiones sobre
la Comunicacién de la Comisién sobre la estrategia de imposicién exterior
(lista comun de paraisos fiscales) y también sobre la Recomendacién de la
Comision sobre medidas contra el abuso de Tratados para evitar la doble
imposicion. El consenso sobe la ATAD no se alcanzaria, como ya hemos
comentado, hasta el 17 de junio siguiente.

Por otra parte, la inter-accién entre la ATAD y el Plan de Accién BEPS es evi-
dente, hasta tal punto que, como ya hemos indicado, la entrada en vigor de una
de las principales medidas anti-abuso como es la limitacién de intereses se
hace depender de la fecha en que se publique el acuerdo entre los miembros
de la OCDE sobre una normas minimas en relacién con la Accién 4.

Dado que este documento forma parte de una serie de trabajos elaborados
por los patronos de la Fundacién Impuestos y Competitividad (FIC) sobre las
distintas acciones del Plan BEPS, no seran objeto de desarrollo en el mismo
las medidas incluidas en la ATAD que se abordan en alguna de las acciones
BEPS (i.e. limitacion de intereses, instrumentos y entidades hibridos y trans-
parencia fiscal internacional). Nos centraremos, por lo tanto, en la imposi-
cion de salida y, de forma mas breve, en la norma general anti-abuso.

Sin perjuicio de lo anterior, tras esta introduccion comenzaremos nues-
tro andlisis describiendo someramente el Plan de acciéon ATAP y cada una
de las medidas contenidas en la Directiva Anti-Abuso.

1.1. LA DIRECTIVA ANTI-ABUSO (“ATAD”) COMO PARTE DEL
PAQUETE ANTI-ELUSION FISCAL (“ATAP”)

No podria entenderse el objetivo y contenido de la ATAD sin encuadrarla
en el contexto del resto de trabajos que desde la OCDE y desde la propia
Unién Europea se estan llevando a cabo, con una notable intensidad vy efi-
cacia, para dar respuesta a los denominados esquemas internacionales de
elusion fiscal y planificacion fiscal agresiva. Asi, el Consejo Europeo en sus
conclusiones de 18 de diciembre de 2014 ya destaco la necesidad de avan-
zar urgentemente en este camino, y la OCDE desde entonces ha concluido
una primera fase de sus trabajos de definicién de normas y estandares mun-
diales para el logro de dichos objetivos (el proyecto BEPS) con la publica-
cién de los denominados “documentos BEPS” en Octubre de 2015. Es el
rapido avance del proyecto BEPS lo que impulsa la necesidad de que los
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Estados miembros de la UE den una respuesta coordinada con el objeto de
incorporar dichas medidas a sus ordenamientos internos y asi proteger el
buen funcionamiento del mercado interior.

En el contexto de estos trabajos, el Consejo ha subrayado la necesidad de
encontrar soluciones comunes y a la vez flexibles, a escala de la UE, que se
ajusten a las conclusiones de los trabajos BEPS de la OCDE. Asimismo, el
Consejo ha intentado promover una rapida y efectiva aplicacion coordinada
de las medidas contra las practicas tributarias abusivas en el plano de la UE,
considerando que las directivas son el instrumento mas apropiado para
poner en practica las conclusiones alcanzadas tanto a nivel de la OCDE
como de la UE.

En este contexto, dando un paso mas en esta direccion, la Comision pre-
sent6 el pasado 28 de enero de 2016 el denominado Paquete Anti-Elusion
Fiscal o ATAP (Anti-Tax Avoidance Package) el cual agrupaba una serie de
acciones dirigidas a neutralizar esquemas de erosion de bases imponibles y
transferencia de beneficios en el entorno del mercado interior de la UE que
se consideran inaceptables desde la perspectiva de una politica fiscal so-
cietaria que deberia perseguir la consistencia y justicia en la imposicion a
nivel europeo. Siendo el objetivo esencial de dichas acciones o medidas
comunitarias conseguir que las empresas paguen sus impuestos alli donde
obtengan sus beneficios, las mismas tienen como finalidad corregir una serie
de factores de entre los que destacan los siguientes:

(i) la descoordinacién y existencia de diferencias entre los sistemas
tributarios de los Estados miembros que provoca la creacién de los
denominados “vacios” o “loop holes” aprovechados por los gru-
pos multinacionales para explorar e implantar esquemas de plani-
ficacion fiscal agresiva;

(i) la diferente regulacion y aplicacion de criterios anti-abuso en los Es-
tados miembros frente a estructuras de planificacion fiscal agresiva; y

(iii)  la ausencia de un marco adecuado de transparencia a nivel trans-
fronterizo que facilite el control tributario de las actividades inter-
nacionales de los grupos multinacionales.

La Comisién pretende con este paquete coordinar la respuesta a escala
de la UE a la elusion del impuesto sobre sociedades, siguiendo los estan-
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dares mundiales elaborados por la OCDE. No obstante, como veremos mas
adelante, la necesidad de que una implementacion uniforme, coordinada
y simétrica de dichos estandares responda a las particularidades del mer-
cado interior y del Derecho de la UE, ha llegado a provocar que determi-
nadas medidas propuestas como parte de la ATAD excedan de los
estandares y recomendaciones originales de la OCDE en el proyecto BEPS
(tanto en el nivel de cumplimiento exigido —no sélo recomendaciones sino
medidas de minimos que deberdn ser traspuestas en la normativa domés-
tica de cada Estado miembro—, como en el contenido en si de las propias
medidas).

En concreto, el ATAP presentado por la Comisién se compone de las si-
guientes acciones:

(i) La ATAD (como ya hemos apuntado, la medida sobre la que sélo
el firme compromiso politico de los Gobiernos de los Estados
miembros ha permitido alcanzar un trabajado consenso)

(i) Una propuesta de Directiva de reforma de la Directiva 2011/16/UE
en relacién con el intercambio automdtico de informacion fiscal
pais a pais entre Estados miembros de la UE, en linea con lo reco-
gido en la Accion 13 del proyecto BEPS.

(iii)  Una Recomendacion de la Comisién Europea 2016/136 sobre la
aplicacion de medidas contra los abusos en detrimento de los con-
venios fiscales, relacionada con lo dispuesto en las Acciones 6y 7
del proyecto BEPS a efectos de la incorporacién en los convenios
fiscales de una cldausula anti-abuso general y de las medidas de pre-
vencion de la elusion artificial del estatus de establecimiento per-
manente.

(iv)  Una Comunicacion sobre Estrategia Exterior para la Tributacion
Efectiva (cuyo principal aspecto probablemente sea la confeccion
de una lista Gnica de paraisos fiscales a nivel de la UE).

1.2. OBJETIVOS DE LA ATAD

De acuerdo con lo manifestado por el Consejo los dos grandes ambitos
inspiradores del contenido de la Directiva son tanto (i) el proyecto BEPS,
como (ii) la propuesta para una base imponible consolidada comun del im-
puesto sobre sociedades contenida en el Plan de Accién para un Sistema
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de Imposicion de las Sociedades Justo y Eficaz, presentado por la Comisién
el 17 de junio de 2015.

En primer lugar, resulta necesario evitar un escenario en el que la apli-
cacion unilateral y divergente de las medidas BEPS por parte de los Estados
miembros pueda generar obstdculos fiscales a las entidades de la UE o la-
gunas que pudieran ser aprovechadas por esquemas de planificacion fiscal
agresiva.

Por su parte, la Comisién continda considerando el proyecto de la base
imponible consolidada comin del impuesto sobre sociedades como la
solucién global para alcanzar una fiscalidad mas justa y eficaz que evite
el fendmeno BEPS en el seno de la UE. No en vano, ante las dificultades
evidentes que hasta el momento ha encontrado el desarrollo de dicho
proyecto, tanto la ATAD como el ATAP en su conjunto resultan compati-
bles con el mismo y podrian ser el punto de partida para su relanza-
miento.

El objetivo de la Directiva es, por tanto, lograr un equilibrio a la hora de
que cada Estado miembro implemente las medidas derivadas de los traba-
jos BEPS en la UE, entre la uniformidad y coordinacién necesaria en toda la
UE y las particularidades del ordenamiento juridico y situacién de cada uno
de dichos Estados. De esta forma, la Directiva se ha materializado en una
serie de medidas que actéian como principios minimos y que deberan ser
desarrollados y configurados por cada Estado miembro en lo que respecta
a los elementos concretos de su implementacion.

Dichos principios y normas en los que se materializaran actuarian sobre
todos los contribuyentes del impuesto sobre sociedades de un Estado miem-
bro, asi como sobre los establecimientos permanentes situados en la UE de
contribuyentes que no estuvieran sometidos a la Directiva.

1.3. MEDIDAS CONTENIDAS EN LA ATAD

La Directiva recoge cinco medidas anti-elusién que se configuran como
estandares minimos de proteccién del impuesto sobre sociedades frente a
estructuras y transacciones de planificacion fiscal agresiva que tengan el ob-
jeto de erosionar bases imponibles y transferir de forma ilegitima beneficios
a jurisdicciones de baja tributacién, en linea con los resultados del proyecto
BEPS y, en algunos casos, excediendo el alcance y exigencias de estos.
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Dichas medidas se configuran como principios minimos que permiten a
los legisladores nacionales cierta flexibilidad a la hora de desarrollar e im-
plementar cada una de ellas en su ordenamiento juridico, siempre que no
afecte negativamente al objetivo perseguido por la Directiva. Asi, el articulo
3 de la Directiva “Nivel Minimo de proteccion” establece que “La presente
Directiva no serd obice para la aplicacion de disposiciones nacionales con-
sensuadas dirigidas a salvaguardar un nivel de proteccion mas elevado de
las bases imponibles nacionales del impuesto sobre sociedades”.

Este aspecto debera ser vigilado por los mecanismos de control con los
que cuenta el Derecho de la UE. Este margen de maniobra otorgado a cada
uno de los Estados miembros podria volver a generar las divergencias, asi-
metrias y descoordinaciones que precisamente se pretenden evitar con estas
medidas y que podrian ser aprovechadas por estructuras con dnimo de elu-
sion o podrian generar situaciones no deseadas de doble imposicion.

Incluimos a continuacion una breve referencia a las cinco medidas pro-
puestas, si bien el objeto de este documento es desarrollar con algo mas de-
talle el contenido de la medida relativa a la imposicién de salida (“exit tax”)
y hacer unas reflexiones generales sobre la norma general anti-abuso, por ser
éstas las Unicas medidas que no encuentran reflejo en las acciones des-
arrolladas en el contexto del proyecto BEPS, tras haberse eliminado la refe-
rente al “switch-over rule”. Dedicaremos asimismo unas lineas a apuntar
los principales motivos por los que esta controvertida clausula del “switch-
over rule” ha desaparecido finalmente del texto de la Directiva.

Breve descripcion de las cinco medidas de la Directiva
1.  Norma relativa a la deducibilidad de intereses (articulo 4)

La medida aprobada consiste fundamentalmente en limitar la deducibi-
lidad de los gastos financieros a un maximo del 30% del EBITDA o a 3 mi-
llones de euros si el primero fuese inferior. No obstante, los Estados
miembros podrdn autorizar la deducibilidad de los intereses que superasen
dicho umbral si el sujeto pasivo demuestra que la relacion existente entre sus
fondos propios y sus activos no es inferior en mds de un 2% a la de su grupo.
También se permitiria deducir los intereses que resulten de aplicar sobre el
EBITDA de la entidad individual el ratio de endeudamiento del grupo de-
terminado como el cociente de dividir los gastos financieros netos entre el
EBITDA de dicho grupo. (Relacionada con la Accién 4 de BEPS).
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2. Imposicion de salida (Exit tax) (articulo 5)

La medida prevé la imposicion de un gravamen sobre las plusvalias latentes re-
lacionadas con activos transferidos al exterior en determinadas circunstancias. Esta
medida es objeto de un analisis mas detallado en el apartado 2 de este documento.

3. Norma general contra las practicas abusivas (articulo 6)

La medida incluye una cldusula general anti-abuso dirigida a prevenir
los negocios o conjuntos de negocios artificiosos o no genuinos cuya fina-
lidad esencial sea la obtencién de un ahorro fiscal contrario a los objetivos
de la norma tributaria que hubiera debido ser aplicada. Analizamos con mas
detalle esta medida en el apartado 3 de este documento.

4. Régimen de sociedades extranjeras controladas — Transparencia fiscal
internacional (CFC rules) (articulos 7'y 8)

La medida prevé la posibilidad de que se graven los beneficios no distri-
buidos de entidades residentes en un tercer estado en las que se tenga el con-
trol y en las que el impuesto satisfecho sobre los beneficios sea inferior a la
diferencia entre el impuesto que habrian pagado en el pais de la matriz'y el im-
puesto efectivamente satisfecho (i.e. en la practica, si la cuota del impuesto se
determinase de forma similar en ambas jurisdicciones, el requisito seria que el
tipo impositivo sea inferior al 50% del tipo impositivo de la jurisdiccion en la
que reside la sociedad matriz). Sélo se transparentaran determinadas rentas de
las denominadas “pasivas” (v.g. intereses u otros ingresos de activos financie-
ros, ingresos procedentes de la propiedad intelectual, dividendos o rentas ge-
neradas por la enajenacion de participaciones sociales, actividades de seguros,
facturacion de bienes y servicios a empresas asociadas con escaso valor afa-
dido, ...) asi como rentas no distribuidas por la entidad o establecimiento per-
manente derivadas de mecanismos falseados cuyo principal objetivo fuera
conseguir una ventaja fiscal. (Relacionada con la Accién 3 de BEPS).

5. Asimetrias hibridas (articulos 9, 9a y 9b)°!

De acuerdo con el contenido de dichas medidas, en los casos en los que

(91)  De acuerdo con la numeracién otorgada por la Propuesta de ATAD 2 aprobada por el
Consejo el pasado 29 de mayo de 2017 y que a fecha de elaboracién del presente docu-
mento, se encuentra pendiente de aprobacion por el Consejo.
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el diferente tratamiento conferido por dos Estados miembros a un mismo
contribuyente (entidad hibrida) o a un mismo mecanismo estructurado (ins-
trumento hibrido) ocasione la deduccién de las mismas pérdidas o gastos,
tanto en el pais de origen como en otro Estado miembro dichos gastos so-
lamente seran deducibles en el Estado en el que se haya originado el pago
correspondiente. En la misma linea, si una asimetria hibrida da lugar a una
deduccién de un gasto en el Estado miembro de origen sin la inclusion del
mismo en la base imponible del Estado de destino, el Estado de origen no
permitird la deduccién fiscal del gasto. (Relacionada con la Accién 2 de
BEPS).

No obstante, debemos sefalar que la Propuesta de ATAD 2, aprobada
por el Consejo el pasado 29 de mayo de 2017 amplia el alcance de la Di-
rectiva a terceros paises. A este respecto, a través de dicho texto se regulan
los desajustes producidos por instrumentos y entidades hibridas y los casos
de duplicidad de residencia fiscal. Asi, en caso de que se produzcan des-
ajustes entre distintas jurisdicciones la Directiva exige, en general, que los
Estados miembros bien denieguen la deduccién de ciertos gastos o bien gra-
ven los ingresos de la contraparte con el objeto de evitar la elusion fiscal.

En la Exposicién de Motivos de la Propuesta de Directiva se indica que
la normativa resultante no deberia ser menos efectiva que las recomenda-
ciones relativas a la regulacion de las asimetrias hibridas contenidas en el
documento que recoge la Accién 2 de BEPS.

La desaparecida clausula de inversion (“switch-over rule”)

Finalmente, hemos considerado conveniente incluir unos breves comen-
tarios sobre la Clausula de inversion (switch-over rule), medida eliminada del
texto de la Directiva anti-abuso finalmente consensuado y aprobado.

La propuesta consistia fundamentalmente en sustituir el método de exen-
cion por el método de imputacion bajo determinadas circunstancias en re-
lacién con distribuciones de beneficios y ganancias patrimoniales derivadas
de entidades residentes en un tercer pais. La propuesta obedecia a que la
tendencia internacional a aplicar el método de exencion sobre dividendos
y plusvalias de fuente extranjera podria haber favorecido, en ocasiones, es-
tructuras o esquemas de planificacion fiscal agresiva buscando trasladar ren-
tas al extranjero para tributar a un tipo efectivo final muy reducido (o incluso
evitando totalmente cualquier tributacion).
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De acuerdo con el texto del Gltimo borrador de la Directiva previo a la
eliminacion de esta medida, los Estados miembros no podrian aplicar el ré-
gimen de exencién a dividendos distribuidos por una entidad de un tercer
pais, o a ganancias patrimoniales obtenidas en la transmision de acciones
que se poseyeran en una entidad, o rentas derivadas de un establecimiento
permanente, de un tercer pais, si el tipo nominal (“statutory rate”) del im-
puesto sobre beneficios que gravara los beneficios en ese pais era inferior al
40% del tipo impositivo que se le habria aplicado de acuerdo con el im-
puesto sobre sociedades del Estado Miembro del contribuyente.

En el caso de Espaia, la implantacién de esta medida no habria supuesto
un drastico cambio en nuestro régimen de exencién, puesto que el articulo
21 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades ya exige una tributacion mi-
nima del 10% en la entidad no residente, tipo coincidente con el 40% del
tipo nominal del IS en Espafa actualmente en vigor (25%). No obstante, la
medida propuesta en la Directiva no contemplaba, como si contempla la
norma espafola, la convalidacién automatica del requisito cuando existe
un Convenio para evitar la doble imposicion de aplicacion.

Al margen de las discusiones técnicas sobre la configuracion de la norma
(v.g. sobre si el tipo minimo debia ser fijado de forma auténoma o como un
porcentaje del tipo de la jurisdiccion de residencia de la sociedad matriz, lo
que favoreceria la implantacion de sociedades holding en los Estados miem-
bros con tipos nominales mas bajos), preocupaba especialmente a algunos
Estados miembros que la misma afectara negativamente a la competitividad
de las empresas europeas con inversiones en el extranjero. Efectivamente, en
supuestos en los que el pais destino de la inversion hubiera decidido gravar
los beneficios obtenidos por sociedades residentes a un tipo inferior al exi-
gido por la cldusula de inversion, las empresas matrices europeas podrian
encontrase en desventaja con respecto a las de otras jurisdicciones que si
aplicaran el método de exencién sobre los dividendos y plusvalias proce-
dentes de esa jurisdiccion de baja tributacion.

Por otra parte, se penalizaria la repatriacion de capitales al verse estos so-
metidos a imposicién adicional al ser recibidos por la sociedad matriz, di-
ficultando por lo tanto la libre circulacién de los mismos.

La eliminacion de esta medida del texto definitivo de la Directiva ha su-
puesto la modificacién mas significativa respecto de las Propuestas ante-
riormente debatidas por el Consejo.
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1.4. PRINCIPALES CUESTIONES SUSCEPTIBLES DE DISCUSION EN
RELACION CON LA ATAD

Como consecuencia de la relevancia que el impacto de las medidas con-
tenidas en la ATAD podria tener, desde la publicacién de los primeros bo-
rradores fueron surgiendo distintos comentarios, criticas y valoraciones
emitidas tanto por representantes de las distintas industrias, como por pro-
fesionales del asesoramiento tributario y por los propios Estados miembros.
Sefialamos a continuacién algunos de los asuntos que, de forma general,
fueron objeto de debate y que sin duda influyeron en la configuracién del
texto de la Directiva finalmente aprobado.

1. Concurrencia del principio de subsidiariedad en este ambito

De acuerdo con el principio de subsidiariedad, la UE debe intervenir
cuando su actuacién se prevea mas eficaz que la de los Estados miembros
a escala nacional o local.

En el Preambulo de la Directiva finalmente aprobada se sefiala que su
objetivo no es otro que “mejorar la resiliencia del mercado interior en su
conjunto frente a las practicas de elusion fiscal transfronteriza, ..., (obje-
tivo que) no puede ser alcanzado suficientemente por los Estados miem-
bros de forma individual”. Asi, la Comisién justifica la concurrencia del
principio de subsidiariedad al perseguir un marco comdn en la UE para la
incorporacién de los resultados del proyecto BEPS a las legislaciones na-
cionales, de forma que la coordinacién a nivel de la UE evite la fragmenta-
cién del mercado interior en materia de fiscalidad directa. También se alude
al principio de proporcionalidad establecido en el mismo articulo 5 del Tra-
tado de la Unién Europea, sehalando que “Mediante el establecimiento de
un nivel minimo de proteccion del mercado interior, la presente Directiva
solo pretende alcanzar un grado minimo bdsico de coordinacion dentro de
la Union con el fin de materializar sus objetivos”.

Se podria cuestionar la concurrencia del principio de subsidiariedad en
este dmbito, sobre la base argumental de que en el panorama tributario actual
de la UE existen circunstancias —a las que no se estaria dando respuesta con
la aprobacién de la ATAD- que provocan de una forma mads intensa la dis-
torsion y fragmentacion del mercado interior, como podria ser la dispersion de
tipos nominales de gravamen en los distintos Estados Miembro —fijados en al-
gunas ocasiones con el animo de atraer actividades o bases imponibles—.
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2. Ausencia de valoracion de impacto

Por su parte, en la Exposiciéon de Motivos (“Explanatory Memorandum”)
de la Propuesta de Directiva publicada el 28 de enero de 2016, se justificaba
la ausencia de realizacién de una evaluacion del impacto de la misma. Los
motivos sobre los que se sustentaba dicha justificacién son los siguientes:

(i) Existe una estrecha vinculacion con el trabajo sobre la erosién de
la base imponible y el traslado de beneficios de la OCDE (BEPS), y
los documentos de trabajo de la OCDE ya suministran un conjunto
significativo de datos y analisis.

(i)  Las partes interesadas (diferentes actores del sector privado, princi-
palmente industria y asesores) participaron ampliamente en una
fase anterior en las consultas sobre los elementos técnicos de las
normas propuestas.

(iii) La demanda urgente de accién coordinada de la UE que existe ac-
tualmente sobre esta cuestion ante la inminente implantacién de
medidas BEPS por los paises, considerada una prioridad politica in-
ternacional.

No obstante, el hecho de que las medidas contenidas en la ATAD hayan
ido mas alld de los estandares minimos exigidos por BEPS, o que incluso
haya incluido medidas no recogidas en dicho proyecto, como veremos a
continuacion, sin duda debilita el argumento de base por el que se justifi-
cael no haber realizado la evaluacién de impacto.

3. Urgencia de la tramitacion

El calendario de tramitacién de la ATAD ha sido muy ambicioso. Algunos
comentarios apuntan a que una reforma de este calado deberia haberse re-
alizado con mas detenimiento, analizando cada una de las implicaciones
que se podrian derivar de las medidas propuestas y garantizando su ade-
cuacion (tanto en forma como en fondo) con el Derecho de la UE.

No debe olvidarse que la aprobaciéndel conjunto de medidas recogidas
en la Directiva ha supuesto un notable ensanchamiento del &mbito de in-
fluencia del Derecho de la UE sobre uno de los principales impuestos del
sistema tributario de los Estados miembros sobre el que poseen competen-
cia exclusiva y que constituye uno de sus principales mecanismos de poli-
tica econémica y competencia fiscal.
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4. Un paso mas alla de BEPS

La critica en este apartado se suscita al comprobar que las medidas que
integran la ATAD no encuentran reflejo en ninguno de los estandares mini-
mos acordados en el proyecto BEPS. Al contrario, dichas medidas o bien no
tienen ningtn reflejo en BEPS o bien responden a recomendaciones o bes-
tpractices. Recordemos que los estandares minimos del Plan de Accién BEPS
se referian a las acciones sobre medidas fiscales perniciosas (accion 5), abuso
de convenio (accién 6), documentacién en materia de precios de transfe-
rencia pafs por pais (accién 13) y resolucion de conflictos (accion 14).

Vemos como algunos de estos estandares minimos si han sido recogidos
en otras medidas del ATAP que si lograron el consenso del ECOFIN del 25
de mayo de 2016 (recomendaciones sobre los convenios de doble imposi-
ciény la propuesta de directiva para facilitar el intercambio de informacion).

Por lo tanto, parece que imponer una serie de principios de minimo cum-
plimiento en el seno de la UE en materias en las que la OCDE o bien uni-
camente ha emitido recomendaciones o bien no se ha manifestado, puede
(i) poner en riesgo la competitividad de las entidades europeas frente a las
de otras jurisdicciones; y (ii) crear un marco econémico poco atractivo para
inversiones en comparacion con aquellas jurisdicciones que implementen,
de forma mas relajada, los resultados de BEPS.

5. Establecimiento de principios generales poco precisos

Por Gltimo, es objeto de particular critica la imprecisiéon o amplitud con
la que la Directiva recoge las medidas aprobadas, estableciendo principios
y reglas generales que deberdn ser desarrollados por los Estados miembros
a la hora de incorporarlos a su normativa interna. Como deciamos ante-
riormente, el margen de maniobra otorgado a cada uno de los Estados
Miembro podria traducirse en nuevas divergencias, asimetrias y descoordi-
naciones entre los ordenamientos internos, generando de nuevo un marco
tributario desigual en la Unién.

2. IMPOSICION DE SALIDA (EXIT TAX)

Esta medida no ha generado demasiada controversia durante la negocia-
cion del texto definitivo de Directiva, tal vez por haber sido ya objeto de
discusion a nivel europeo en los Gltimos afos. No obstante, como era ne-
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cesario que el ECOFIN adoptase un acuerdo sobre la ATAD de forma glo-
bal, el retraso en el consenso en torno a las medidas mas controvertidas
afectd necesariamente a la aprobacion del resto.

2.1. PRINCIPALES CARACTERISITICAS

El articulo 5 de la ATAD incluye una serie de reglas comunes sobre la
imposicion de salida. Dicha imposicién, ya implementada en las normati-
vas internas de varios Estados miembros ha venido provocando histérica-
mente distintas discusiones en el seno del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (“TJUE”) fundamentadas basicamente en la friccién entre el ejerci-
cio sin restricciones de la libertad de establecimiento en el ambito de la UE
y el derecho de los Estados miembros a someter a imposicion las plusvalias
latentes que se han generado en su territorio con anterioridad al cambio de
residencia y que aflorardn en la jurisdiccién de destino.

En este contexto, la medida aprobada consiste fundamentalmente en lo
siguiente:

(i) Las operaciones a las que afecta la imposicién de salida serian: (a)
la transferencia o cesion de activos de la casa central a un estable-
cimiento permanente situado en otro Estado Miembro o en un pafs
tercero ; (b) la transferencia o cesion de activos de un estableci-
miento permanente situado en un Estado Miembro a su casa cen-
tral u otro establecimiento permanente en otro Estado miembro o
pais tercero; (c) el cambio de residencia fiscal de una entidad de un
Estado miembro a otro Estado miembro o a un pais tercero, y (d)
transferencia de un establecimiento permanente situado en un Es-
tado miembro a otro o a un pais tercero.

(i) La imposicion de salida se aplicaria sobre el valor de mercado en
el momento de la salida de los activos trasladados, una vez dedu-
cido su valor de adquisicién o coste a efectos fiscales.

(iii)  En linea con la jurisprudencia del TJUE (casos National Grid Indus
y Verder Labtec, entre otros) se recogen las condiciones bajo las
cuales se permite el diferimiento del pago del impuesto, el devengo
de intereses durante dicho periodo y la necesidad de aportar ga-
rantia suficiente.
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Asi, un contribuyente podrd aplazar el pago del impuesto de salida frac-
cionandolo en un periodo de cinco afios cuando se cumpla cualquiera de
las siguientes circunstancias:

—  cuando el contribuyente traslade activos desde su sede de direc-
cion a su establecimiento permanente en otro Estado miembro o
en un tercer pais que sea parte en el Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo (Acuerdo EEE);

—  cuando el contribuyente traslade activos desde su establecimiento
permanente en un Estado miembro a su sede de direccién o a otro
establecimiento permanente en otro Estado miembro o en un tercer
pais que sea parte en el Acuerdo EEE;

—  cuando el contribuyente traslade su residencia fiscal a otro Estado
miembro o a un tercer pais que sea parte en el Acuerdo EEE; o

—  cuando el contribuyente traslade su establecimiento permanente a
otro Estado miembro o a un tercer pais que sea parte en el Acuerdo
EEE.

Por su parte, dicho aplazamiento se interrumpira en los siguientes su-
puestos: (a) cuando los activos trasladados se enajenen; (b) cuando los ac-
tivos trasladados se trasladen posteriormente a un tercer pais; (c) cuando la
residencia fiscal del contribuyente o su establecimiento permanente se tras-
laden posteriormente a un tercer pais; (d) cuando el contribuyente se halle
en situacion de quiebra o liquidacién o (e) cuando el contribuyente incum-
pla sus obligaciones en relacion con el aplazamiento del pago.

Asimismo, cuando un contribuyente proceda al aplazamiento se le podran
aplicar intereses de conformidad con la legislacion del Estado miembro del
contribuyente o del establecimiento permanente, segtin el caso, en la medida
necesaria para preservar el valor de la deuda tributaria determinada.

En caso de que exista un riesgo demostrable y real de no recuperacion,
se podra exigir ademds a los contribuyentes que constituyan una garantia
como condicién para el aplazamiento del pago.

(iv)  Asimismo, se incluye una medida dirigida a eliminar la doble im-
posicion mediante la cual el Estado miembro de destino deberia
aceptar el valor de mercado establecido en el Estado miembro de
origen como coste de adquisicion a efectos fiscales de cara a la de-
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terminacion del impuesto que podria devengarse en el futuro sobre
las ganancias patrimoniales derivadas de una ulterior transmision
de los activos.

(v)  Las normas de imposicion de salida no se aplican en determinados
casos de traslados de activos de caracter temporal si se prevé su re-
torno al Estado miembro responsable del traslado en un plazo no
superior a doce meses.

2.2. RELACION CON LAS MEDIDAS ACTUALMENTE EN VIGOR
EN ESPANA

De acuerdo con lo dispuesto en la actual redaccion del articulo 19.1 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades (“LIS”) y en el anterior 17.1.a) del de-
rogado Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (“TRLIS”),
el cambio de residencia de una entidad residente en territorio espanol de-
termina la conclusién de un periodo impositivo, debiéndose integrar en el
mismo la renta asociada a las plusvalias tacitas incorporadas en los ele-
mentos de los que sea titular, para ser gravadas en territorio espafol. Dicha
plusvalia vendria determinada por la diferencia entre el valor de mercado y
el valor contable de los elementos patrimoniales de la entidad.

No obstante, el pago de esta deuda tributaria cuando los elementos pa-
trimoniales son transferidos a otro Estado miembro o, con efectos para los
periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2015, a un Estado
del EEE con el que exista efectivo intercambio de informacion, se puede
aplazar mediante solicitud del sujeto pasivo, hasta la fecha de la transmisién
de tales activos a terceros, siendo aplicables las normas generales conteni-
das en la Ley General Tributaria en cuanto al devengo de intereses de de-
mora y la constitucion de garantias para dicho aplazamiento.

I//

Como puede observarse, el alcance del “exit tax” de la Directiva es
mucho mas amplio que el del “exit tax” espanol regulado en el articulo 19
de la LIS: mientras que éste s6lo afecta a los cambios de residencia de en-
tidades, aquel afectaria a otros supuestos que a dia de hoy no se encuen-
tran expresamente regulados en nuestra LIS, como seria la transferencia de
activos de la casa matriz a un establecimiento permanente (EP) en el exte-
rior, o el traslado desde Espaia al exterior de establecimientos permanen-
tes de entidades no residentes. Ello, sin perjuicio de que algunos de estos
supuestos deban ser analizados a la luz de la normativa sobre precios de
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transferencia o de la Ley del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes
(LIRNR).

Efectivamente, la calificacion como partes vinculadas de una entidad re-
sidente en territorio espanol y sus establecimientos permanentes en el ex-
tranjero recogida en el articulo 18 de la LIS, o la regulacion en el articulo
16 de la LIRNR de supuestos de desafectacion de elementos patrimoniales
de un EP y de la reexportacion de bienes, junto con el ya mencionado arti-
culo 19 de la LIS vendrian a constituir el marco normativo espanol que po-
dria verse afectado (mejorado y/o completado) por el nuevo “exit tax” de la
Directiva.

2.3. BREVE REFERENCIA AL DERECHO COMPARADO

A continuacién incluimos una breve descripcién del tratamiento del “exit
tax” en algunos paises de nuestro entorno, también miembros de la UE, cuya
legislacion fiscal interna se ha visto afectada, igual que la espafiola, en
mayor o menor medida, por la jurisprudencia del TIUE.

Alemania

En general, el traslado del domicilio social fuera de las fronteras alema-
nas lleva implicita la liquidacion de la compafiia desde la perspectiva del de-
recho mercantil alemdn. El tratamiento fiscal sigue la linea del tratamiento
mercantil de la migracion, por lo que el traslado del domicilio y la sede de
direccion efectiva fuera de Alemania normalmente provocaran la tributa-
cion por parte de la sociedad migrada de la renta resultante como conse-
cuencia de la liquidacion de la compaifiia.

No obstante lo anterior, si la compafiia alemana se relocalizase en otro
Estado miembro de la UE o del EEE, la tributacién de la plusvalia emergente
podra diferirse durante un plazo maximo de cinco afos.

Dinamarca

En Dinamarca existe también un impuesto de salida sobre la plusvalia
latente derivada de la transmisién tacita a valor de mercado de todos los ac-
tivos y pasivos de la compafiia que migra en el momento del traslado.

Como consecuencia de la sentencia del TJUE en el asunto C-261/11, Co-
misién contra Dinamarca, en la que, una vez mas, el Tribunal decret6 que
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el régimen danés era contrario a la libertad de establecimiento prevista en
el articulo 49 del TFUE, el legislador danés adopté una serie de modifica-
ciones en la normativa interna danesa que, como en la mayoria de los casos,
se tradujeron en otorgar la opcién al contribuyente de diferir la carga tribu-
taria fraccionando el pago en un periodo maximo de siete anos.

La entidad migrada deberd satisfacer intereses sobre el importe del tri-
buto de salida pendiente de pago. El tipo de interés sera el mayor del 3%
anual o el tipo de interés del Banco Central Danés mas cien puntos basicos.

Paises Bajos

La transferencia de la sede de direccién efectiva fuera del territorio de
los Paises Bajos no provoca el devengo del “exit tax”, salvo que dicho tras-
lado vaya acompanado de una transferencia de activos, de forma que la en-
tidad pase a tener la consideracién de no residente en Holanda.

Precisamente Holanda fue la primera recriminada por la Comisién Euro-
pea en el ambito de la imposicion de salida de las personas juridicas y, con
ocasion de la sentencia del TJUE en el asunto C-371/10, National Grid
Indus, se vio obligada a adaptar su normativa interna.

La entidad que migre desde territorio holandés con destino a otro Estado
miembro tiene la posibilidad de diferir el pago hasta la realizacion efectiva
de la plusvalia o satisfacerla en cuotas anuales durante un periodo de diez
anos, todo ello sujeto a determinadas condiciones y con la posibilidad por
parte de las autoridades fiscales de los Paises Bajos de girar intereses sobre
el importe pendiente o someter el aplazamiento al otorgamiento de garan-
tias.

Portugal

Desde 1 de enero de 2006, la transferencia del domicilio social o de la
sede de direccién efectiva sin liquidacion da lugar al nacimiento de una
plusvalia o minusvalia latente sujeta a tributacién en Portugal, derivada de
la diferencia entre el valor de mercado y el valor contable de los activos de
la compania portuguesa, salvo que dichos activos permanezcan afectos a un
establecimiento permanente en dicho Estado.

La adaptacién de la normativa interna portuguesa a los preceptos de la
sentencia Comision contra Portugal (asunto C-38/10), se llevé a cabo me-
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diante la introduccion de la opcion de diferir el pago hasta la efectiva trans-
misién de los activos o hasta su desvinculacion de la actividad empresarial
de la compaiiia, o bien la posibilidad de fraccionar su pago en cuotas anua-
les de cinco anos.

Las alternativas que implican un diferimiento en el pago del impuesto
llevan inherente el devengo de intereses y estan sometidas a determinados
requisitos, ademas de sujetas al otorgamiento de garantias.

2.4. VALORACION DE LA MEDIDA

Si bien las criticas a la existencia de “exit tax” locales basadas en la su-
puesta incompatibilidad del régimen con la libertad de establecimiento en
el ambito de la UE han visto limitado su recorrido a raiz de la reiterada ju-
risprudencia del TJUE al respecto, el debate se ha trasladado a los efectos fi-
nancieros perjudiciales derivados del aplazamiento del pago de dicho
impuestos, i.e. el devengo de intereses de demora y la necesidad de prestar
garantia suficiente.

Es en este punto donde la Directiva una vez mas deja en manos de los Es-
tados miembros el desarrollo de los mecanismos que consideren oportunos,
lo cual podria implicar tratamientos desiguales dependiendo del Estado
miembro que estuviera aplicando la imposicion de salida. Recordemos que
en este punto los costes derivados de la prestacion de garantias o de la apli-
cacion de un tipo mas alto o mas bajo a los intereses de demora pueden
tener un impacto econémico importante y que podria decantar la eleccion
de una u otra jurisdiccién de la UE para desarrollar determinadas activida-
des o planificar estructuras.

|//

M4s controversia cabe prever que genere la aplicacion del “exit tax” a las
transferencias de activos y/o de establecimientos permanentes de unas ju-
risdicciones a otras, sin que se produzca un cambio de residencia (pues s6lo
el cambio de residencia implicaria la pérdida de soberania sobre dicho con-
tribuyente del Estado de residencia original) ni una transmisién de activos,
sino una “simple” recolocacién o reasignacién de activos y/o de activida-
des/funciones.

Pero es cierto que la combinacion de la inexistencia de un hecho impo-
nible en la transferencia de activos entre jurisdicciones sin que se produzca
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un cambio en la titularidad de los mismos, con el régimen de exencién de
las rentas obtenidas por los establecimientos permanentes en el extranjero,
podria invitar a implantar esquemas que, en el entorno BEPS, bien podrian
considerarse como planificacion fiscal agresiva.

De forma similar, en el ambito del Impuesto sobre la Renta de los No Re-
sidentes, Espana no evita la pérdida de potestad tributaria para gravar de-
terminadas rentas cuando se producen bien migraciones de los
contribuyentes (por ejemplo, hacia un Estado que cuenta con un Convenio
con Espaia que no permite a nuestro pais gravar las plusvalias en la venta
de acciones) o bien traslados de activos afectos a un establecimiento per-
manente fuera del territorio espafol (aspecto que si se regula, sin embargo,
en el dmbito del Impuesto sobre Sociedades cuando la transferencia sigue
a una reorganizacién acogida al régimen de neutralidad fiscal). La remi-
sion habitual de la Ley del IRNR a la Ley del IRPF a la hora de la determi-
nacion de las rentas implica que no se grave una plusvalia latente donde no
hay alteracion patrimonial, al mantener el sujeto pasivo su patrimonio inal-
terado.

Por otra parte, la propuesta del “exit tax” en la ATAD obliga al Estado re-
ceptor a reconocer como valor fiscal de entrada el valor de mercado, con
el fin de evitar la doble imposicion.

En definitiva, si parece conveniente regular de forma expresa una serie de
supuestos que, en la actualidad, generan incertidumbre en cuanto a su tra-
tamiento fiscal y en los que unas claras reglas del juego en cuanto al reparto
de potestades tributarias entre los distintos Estados Miembros deberian evi-
tar tanto supuestos de des-imposicién como de doble imposicién que se
pueden estar produciendo en la actualidad.

3.  NORMA GENERAL CONTRA LAS PRACTICAS ABUSIVAS

Terminamos nuestro analisis de la Directiva anti-abuso con unos breves
comentarios sobre la medida que, en nuestra opinién, y como ya apunta-
bamos anteriormente, recoge la esencia y/o el objetivo comin de las 15 ac-
ciones del Plan BEPS de la OCDE y del propio paquete de medidas contra
la elusion fiscal impulsado en el seno de la UE (ATAP): la norma general
anti-abuso que la Directiva obligara a los Estados miembros a transponer a
sus ordenamientos internos en el ambito del impuesto sobre sociedades.
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3.1. ANTECEDENTESY PRINCIPALES CARACTERISTICAS

A pesar de que la inclusion de clausulas generales anti-abuso en las Di-
rectivas europeas sobre imposicion directa no es una novedad?®, la inclusién
de esta norma general anti-abuso y el texto final de la misma ha generado
un intenso debate. Es cierto que se trata de una materia extremadamente
sensible en la que la tradicién y cultura juridica de los distintos Estados
miembros no es ni mucho menos homogénea.

A pesar de la existencia de unos criterios razonablemente consolidados
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), de
la que la sentencia de 12 de septiembre de 2006 en el caso Cadbury
Schweppes es un claro referente, y de la Recomendacién 2012/772/UE de
la Comisién Europea sobre planificacion fiscal agresiva, que ya en diciem-
bre de 2012 aconsejaba a los Estados miembros adoptar una norma gene-
ral de lucha contra el fraude, lo cierto es que, hasta la fecha, ha sido un
ambito en que las practicas varian considerablemente entre los diversos pa-
ises de la UE.

Aquella Recomendacién tuvo diferente acogida en los distintos Estados
miembros, pero la gran mayoria no consideraba necesaria la inclusién de
dicha clausula por contar ya con una cldusula doméstica, bien basada en el
“fraude de ley” (“abuse of law”) o en el principio de la “sustancia sobre la
forma” (“substance over form”) que perseguia el mismo objetivo®.

Sin embargo, unos afos mds tarde se han dado las circunstancias politi-
cas y sociales adecuadas para que dificilmente ningln Estado miembro pu-
diera oponerse politicamente a la inclusién de esta medida en la Directiva
2016/1164, una clausula anti-abuso amplia que trata de cerrar las puertas
que las normas anti-abuso especificas de algunos Estados miembros (o la

(92)  Elarticulo 15 de la Directiva sobre fusiones (90/434/CEE, actual Directiva 2009/133/CE), el
articulo 5 de la Directiva sobre intereses y cadnones (2003/49/CEE) y el articulo 1.2. de la Di-
rectiva sobre sociedades matrices vy filiales (90/435/CEE, actual Directiva 2011/96/UE) re-
cogen clausulas generales anti-abuso que proponen la inaplicacion de los beneficios de la
Directiva en aquellos casos en los que el principal propésito o uno de los principales pro-
positos de una estructura, transaccion o “arreglo” (en una particular traduccién al espanol
del inglés “arrangement”) es la obtencién de una ventaja fiscal.

(93)  “The path to a unanimously accepted GAAR by EU Member states”, Ana-Maria Geamanu,
Universidad de Bucarest (Marzo 2016).
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ausencia de norma anti-abuso alguna) podrian dejar abiertas a la planifica-
cion fiscal abusiva.

La lectura de un extracto de la sentencia Cadbury Schweppes del TJUE
del afo 2006, de la Recomendacién de la Comision de 2012 y de la cldu-
sula general anti-abuso finalmente incluida en la Directiva 2016/1164 per-
mite identificar matices que muestran un cierto endurecimiento de la
clausula general anti-abuso con respecto a la doctrina del TJUE de hace diez
anos.

En efecto, en el afo 2006 el TSJUE sefalé lo siguiente en la sentencia-
Cadbury Schweppes:

“... De ello se deduce que para que una restriccion a la libertad de es-
tablecimiento pueda estar justificada por motivos de lucha contra
practicas abusivas, el objetivo especifico de tal restriccion debe ser
oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes pura-
mente artificiales, carentes de realidad economica, con el objetivo de
eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios ge-
nerados por actividades llevadas a cabo en el territorio nacional.”

En diciembre de 2012 [a Comision invitaba a los Estados miembros a in-
troducir la siguiente cldusula en su legislacién nacional:

“Es preciso ignorar todo mecanismo artificial o serie de mecanismos
artificiales introducidos con el objetivo fundamental de evadir im-
puestos y que conducen a una ventaja impositiva. Las autoridades na-
cionales deben tratar estos mecanismos a efectos fiscales en referencia
a su realidad economica”.

Si reproducimos a continuacion el texto literal del articulo 6.1. de la Di-
rectiva anti-abuso observaremos que los distintos términos utilizados per-
miten intuir cierto endurecimiento con respecto a lo que el TSJUE proponia
hace diez afos:

“1. A efectos del calculo de la deuda tributaria en concepto de im-
puesto sobre sociedades, los Estados miembros no tendran en cuenta
ningdn mecanismo o serie de mecanismos que, por haberse estable-
cido teniendo como proposito principal o uno de sus propdsitos prin-
cipales la obtencion de una ventaja fiscal que desvirtia el objeto o la
finalidad de la normativa tributaria aplicable, resulten estar falseados
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una vez analizados todos los datos y circunstancias pertinentes. Tales
mecanismos podran estar constituidos por mas de una fase o parte.

2. A efectos del apartado 1, un mecanismo o serie de mecanismos se
consideraran falseados en la medida en que no se hayan establecido
por razones comerciales validas que reflejen la realidad econémica.

3. Cuando un mecanismo o serie de mecanismos sean desestimados
de conformidad con lo dispuesto en el apartado 1, la deuda tributa-
ria se calculara con arreglo a la legislacion nacional.”

Mientras que el TJUE hablaba en 2006 de combatir “montajes puramente
artificiales ... con el objetivo de eludir el impuesto” —dejando entreabierta
la puerta para la defensa de estructuras con cierta sustancia aunque pudie-
ran facilitar una ventaja fiscal-y la Recomendacion de la Comision de 2012
se referia a “mecanismos artificiales con el objetivo fundamental de evadir
impuestos”, la clausula de la Directiva anti-abuso se conforma con la exis-
tencia de un “mecanismo falseado en el que uno de sus propésitos princi-
pales es la obtencién de una ventaja fiscal”. En efecto, bajo la nueva
Directiva no parece necesario que “el objetivo” o “el objetivo fundamental”
de la estructura o mecanismo sea evadir o eludir impuestos, sino que re-
sulta suficiente que “uno de los propésitos principales sea la obtencién de
una ventaja fiscal”.

Siendo conscientes de que, en la practica, serd complicado apreciar si la
obtencién de una ventaja fiscal resulta ser el objetivo fundamental, el dnico
objetivo o uno de los principales objetivos de una estructura o mecanismo,
lo cierto es que la evolucion que se observa hacia una redaccién mas am-
plia de las clausulas anti-abuso se corresponde con la tendencia de las Ad-
ministraciones y de los Tribunales a adoptar una actitud cada vez mas
combativa contra la denominada planificacion fiscal agresiva.

Finalmente, en un plano mas descriptivo, conviene senalar que la clau-
sula general anti-abuso deja claro, al igual que lo hace la cldausula anti-
abuso recientemente incluida en la Directiva Matriz Filial, y a nuestro juicio
de forma innecesaria, que el abuso puede tener lugar a través de una serie
de operaciones encadenadas (mecanismo o serie de mecanismos que po-
dran estar constituidos por mas de una fase o parte).

También se ocupa de aclarar que, en linea con el TJUE, el test de contraste
para descartar la “artificiosidad” o “falseamiento” del mecanismo, transac-
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cién o estructura, consistira en la existencia de razones comerciales validas
que justifiquen la existencia de los mismos.

Si bien el articulo 6 de la Directiva guarda silencio al respecto, en el Pre-
ambulo se sefiala que “No deberia impedirse a los Estados miembros apli-
car sanciones cuando sean aplicables las normas generales”.

3.2. RELACION CON LAS MEDIDAS ACTUALMENTE EN VIGOR
EN ESPANA

Esta norma general anti-abuso incluida en la Directiva podria conside-
rarse ya transpuesta en nuestro ordenamiento tributario, dada la similitud
en contenido e incluso en redaccién con el articulo 15 de la Ley General
Tributaria sobre el Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria. Recor-
demos simplemente que el mencionado articulo 15 se refiere a “actos o ne-
gocios notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del
resultado obtenido” de los que no resulten “efectos juridicos o economicos
relevantes distintos del ahorro fiscal”.

Si bien no es descartable que pueda introducirse una norma general anti-
abuso en el ambito del Impuesto sobre Sociedades que refleje de forma mds
exacta el contenido del articulo 6 de la ATAD, consideramos que dicha in-
clusion no tendria un efecto relevante en la practica, al resultar las normas
generales anti-abuso contenidas en nuestra Ley General Tributaria perfecta-
mente aplicables en el ambito de dicho Impuesto.

3.3. BREVE REFERENCIA AL DERECHO COMPARADO

La mayor parte de los Estados miembros cuentan con normas generales
anti-abuso en sus ordenamientos, ya sea sobre la base del principio de la “sus-
tancia sobre la forma” (Portugal, Grecia, Irlanda o muchos de los paises de Eu-
ropa del Este, como Croacia, la Republica Checa o Rumania), del “fraude de
ley” (Bélgica, Francia, Alemania) o de ambos (Espaia, Italia, Austria o Hun-
gria). Son la excepcién algunos paises de Europa del Este que, hasta la fecha,
carecen de este tipo de cldusula general anti-abuso (Polonia o Letonia).

Hemos considerado interesante recoger unos breves comentarios sobre
algunas jurisdicciones en particular:
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Reino Unido

La introduccién de una norma general anti-abuso en el ordenamiento tri-
butario del Reino Unido es reciente (2014), si bien presenta algunas dife-
rencias con la incluida en la Directiva que permitirian una aplicacién
incluso mas amplia de la misma. Por ejemplo, la norma general anti-abuso
del Reino Unido no requiere para su aplicacién que el mecanismo o trans-
accion desvirtte el objeto o la finalidad del derecho fiscal aplicable, sino
que seria suficiente con que la operacién no se considere razonable desde
un punto de vista econémico y a la vista de la normativa fiscal aplicable.

Irlanda

Cuenta con norma general anti-abuso desde 1989, si bien sufrié una im-
portante modificacién con el “Finance Act” de 2014. En linea con el Reino
Unido, su aplicacion sélo requiere que sea razonable considerar que el prin-
cipal propésito de una operacion, transacciéon, mecanismo o estructura, sea
la obtencién de una ventaja fiscal.

Luxemburgo

La norma anti-abuso luxemburguesa se refiere a “transacciones o accio-
nes ficticias” (“Ficticious transactions or other ficticious actions —for exam-
ple, the establishment or the maintenance of a ficticious residency— are of
no significance for tax purposes”), por lo que es posible que deba ser am-
pliada si es que su concepto de “ficticio” es similar a nuestro concepto de
“simulacién”, en principio mas restrictivo que el término “mecanismo fal-
seado” que utiliza la Directiva.

Puede observarse que tanto jurisdicciones que tradicionalmente han es-
tado a la vanguardia de la lucha contra la planificacion fiscal agresiva (v.g.
Reino Unido), como otras jurisdicciones que se suponen menos combativas
(v.g. Irlanda o Luxemburgo), cuentan con normas domésticas anti-abuso ge-
nerales que parecen perseguir un mismo fin. Sin embargo, la interpretacién
y aplicacién de las mismas no se percibe como homogénea en todas las ju-
risdicciones, lo que viene a confirmar que la tradicién y cultura juridica de
los distintos Estados miembros en este dambito ha venido siendo distinta hasta
la fecha.
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3.4. VALORACION DE LA MEDIDA

A pesar de que, como acabamos de ver, son pocos los Estados miembros
que no cuentan ya con una cldusula general anti-abuso y es previsible que
aquellos que cuentan con ellas no necesiten acometer grandes modifica-
ciones en las mismas para cumplir con el minimo impuesto por la Directiva,
la inclusién de una norma general anti-abuso a nivel comunitario es cierta-
mente relevante.

“”

En efecto, tal y como se sefala en el Preambulo de la Directiva, “... es
importante garantizar la aplicacion uniforme de las normas generales (anti-
abuso) en situaciones de ambito nacional, dentro de la Union y en relacion
con paises terceros, de modo que su alcance y los resultados de su aplica-
cion en situaciones nacionales y transfronterizas no difieran”.

Asi, la relevancia de esta clausula general anti-abuso es que abre los or-
denamientos tributarios de los Estados miembros en cuanto a imposicion
directa se refiere a la revision del TJUE y de la propia Comisién Europea. En
determinados casos, serd el TJUE el que pueda dictaminar si una operacion
doméstica debe o no verse afectada por la norma general anti-abuso, sin-
tiéndose tal vez legitimado por la Directiva ATAD para entrar a valorar los
motivos econémicos de la operacion y la finalidad de las normas fiscales na-
cionales. Lo cierto es que, formalmente, el TJUE deberia abstenerse de va-
lorar los hechos concretos de los procedimientos que originan una cuestion
prejudicial, si bien de facto, ya lo venia haciendo. Cabe prever que la in-
clusién de esta cldusula general anti-abuso en la Directiva lleve al TJUE a ex-
tender esta practica.

A pesar de las objeciones que algunos Estados podrian haber insinuado
en contra de esta norma general anti-abuso por la potencial pérdida de so-
berania fiscal que supone, lo cierto es que dificilmente ninguno de ellos po-
dria haberse opuesto a la inclusién de una medida que, como ya hemos
apuntado, recoge, en nuestra opinion, la esencia que subyace tras las ac-
ciones contra la planificacion fiscal agresiva que se estan gestando tanto en
el ambito de la OCDE como en el de la Unién Europea.
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CONCLUSIONES

Complejidad y sofisticacion del Proyecto BEPS

Sefialdbamos en la Introduccion de esta obra que “Si tuviéramos que re-
sumir el Plan de Accion BEPS en una sola frase nos inclinariamos a decir
que BEPS supone el fin de la planificacion fiscal mediante operaciones o
instrumentos carentes de motivos economicos validos distintos de los fis-
cales. Y, en este sentido, BEPS no seria algo absolutamente nuevo sino que
llevariamos conviviendo con BEPS no menos de una década.”

Si bien en esa frase tratdbamos de resaltar la esencia del Proyecto BEPS,
que llevada al extremo podria también conceptuarse como el “definitivo
triunfo del principio de la prevalencia de la sustancia sobre la forma”, lo
cierto es que la lectura de los 14 capitulos en los que hemos analizado los
documentos que recogen las 15 acciones del Plan BEPS y la Directiva ATAD
nos lleva a retractarnos, siquiera parcialmente, de aquellas palabras. Se tra-
tarfa de una simplificacion excesiva e injusta. Mantenemos, no obstante,
que ese es probablemente el objetivo principal del Proyecto BEPS, pero sin
duda el conjunto de acciones y medidas propuestas, ya sean estandares mi-
nimos, enfoques comunes o mejores practicas, tiene un alcance mas amplio.
Ese conjunto de acciones y medidas que se contienen en las 15 acciones
BEPS pretende ser el engranaje “perfecto” que cohesione los tres pilares fun-
damentales de este ambicioso Proyecto:

i) la coherencia del Impuesto sobre Sociedades a nivel internacional;
ii)  unarealineacion de la imposicion y la sustancia econémica y

iii)  latransparencia junto con la seguridad juridica y la predictibilidad.
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Entrecomillamos el adjetivo “perfecto” al referirnos al engranaje BEPS de
forma intencionada pero sin ninguna ironfa. En efecto, el detalle y la minu-
ciosidad de los papeles BEPS, esto es, no sélo de los documentos finales en
los que se desarrollan las 15 acciones del Plan, sino también de los docu-
mentos de trabajo y de los miles (probablemente, millones) de folios en los
que se recogen las actas de los cientos de reuniones mantenidas en la sede
de la OCDE en Paris entre las administraciones de mas de cien paises, fis-
calistas de las distintas industrias y asesores externos, a lo largo de tres in-
tensos afos, son una clara muestra de lo ambicioso de un Proyecto en el
que, equivocadamente o no, parece haberse buscado la perfeccion.

Sin dnimo de confundir, conviene matizar que por blsqueda de la perfec-
cién queremos referirnos al cardcter absolutamente inclusivo del Proyecto,
tanto en cuanto a las materias abordadas como en cuanto a las posibles me-
didas a analizar para conseguir engranar los tres pilares que hemos apuntado.
No se ha querido dejar nada sin mirar, de forma que la casuistica que se con-
tiene en algunas de las acciones BEPS resulta a veces tan extraordinariamente
compleja que nos lleva a dudar de que las medidas que se proponen para
abordarla logren el ansiado objetivo de la seguridad juridica y de la predicti-
bilidad (buen ejemplo que ilustra esta cuestion serian, por su complejidad y
casuistica, los documentos correspondientes a las acciones 2 y 3 sobre me-
canismos hibridos y transparencia fiscal internacional, respectivamente).

El sistema fiscal de los Estados Unidos es probablemente el mds sofisti-
cado de nuestro entorno. Pues bien, en el Congreso de los Estados Unidos
el denominado “Joint Economic Committee” (JEC) lleva afios intentando
simplificar ese sistema. La presentacion de la seccion correspondiente a Po-
litica Fiscal (“Tax Policy”) en la pagina web del JEC sefala que “El sistema
fiscal de los Estados Unidos es economicamente ineficiente y excesiva-
mente complejo. El JEC estudia como podria simplificar y mejorar el sis-
tema fiscal para contribuir al crecimiento econémico y reducir cargas
administrativas innecesarias sobre los contribuyentes”.

La lectura de los papeles BEPS genera cierta preocupacion por la sofisticacion
de los mismos. El Convenio Multilateral con el que se pretenden modificar miles
de Convenios bilaterales para evitar la doble imposicién, cuya firma se prevé para
junio de 2017, es otro claro ejemplo de la complejidad que venimos apuntando.

Se corre el riesgo de que la maquinaria BEPS no consiga un correcto en-
granaje de los tres pilares del Proyecto (la coherencia del Impuesto sobre So-
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ciedades a nivel internacional; realineacién de la imposicién y la sustancia
econdmica y la transparencia junto con la seguridad juridica y la predictibili-
dad) de forma que una eventual sobre-regulacion acabe perjudicando la se-
guridad juridica e imponiendo una serie de cargas administrativas dificiles de
asumir por los contribuyentes, al tiempo que, el esfuerzo por evitar situaciones
de desimposicion acabe desembocando en situaciones de doble imposicion.

Valoracion de las Acciones BEPS

Tras esta alerta sobre la complejidad y sofisticacién de los papeles BEPS
y de las medidas que puedan resultar de los mismos, alerta que tal vez pueda
parecer simplista pero que, de no contar con el contrapeso de una estrecha
colaboracién y comunicacién bilateral entre administraciones y adminis-
trados, podria llevarnos a un incremento sustancial de la litigiosidad en el
ambito fiscal, a continuacion haremos un breve recorrido, no excesivamente
desordenado, por las 15 acciones BEPS en un intento de sintetizar la valo-
racién que nos merecen las mismas.

Estandares minimos

Comenzamos esta sintesis valorativa con las acciones concebidas como
estdndares minimos, por ser las que requieren un mayor grado de compro-
miso por parte de las Administraciones: Accién 5 (medidas fiscales perni-
ciosas), Accién 6 (abuso de convenio), Accién 13 (informacién pais por pais)
y Accion 14 (procedimientos amistosos).

Es en el ambito de los regimenes preferenciales perniciosos (regimenes re-
lativos, por ejemplo, a la explotacién de intangibles o a las entidades hol-
ding) y de los tax rulings donde las Administraciones han desempefiado un
papel protagonista: sin su activa intervencién en unos y otros, en un ejerci-
cio intenso de competencia fiscal entre administraciones, los contribuyen-
tes no hubieran podido hacer uso, legitimo o no, de los mismos como parte
de su estrategia de planificacion fiscal. Es por ello que el principio de con-
fianza legitima por parte del contribuyente deberia ser tenido especialmente
en cuenta en esta drea, tanto en relacién con las estructuras ya existentes
como en adelante.

Se echa de menos en esta Accion una mayor claridad en cuanto al futuro
que pueda deparar el entorno BEPS a las entidades holding puras tan utili-
zadas en la denostada “planificacion fiscal internacional” ya sea por gru-
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pos multinacionales o en las inversiones transfronterizas de grupos familia-
res y grandes patrimonios personales. Mds concrecion se aprecia, lo que es
de agradecer, en cuanto al tratamiento propuesto en relacién con los regi-
menes preferenciales relativos a la explotacién de la propiedad intelectual
mediante el enfoque del nexo.

Como es sabido, el enfoque del nexo se basa en una regla de proporcio-
nalidad que pretende vincular la aplicacion del beneficio fiscal con el con-
cepto de sustancia econémica. La misma vinculacién se predica con
respecto al resto de regimenes preferenciales habituales tales como los cen-
tros de servicios de apoyo a la gestion, empresas distribuidoras, entidades fi-
nancieras y aseguradoras, etc.

El enfoque del nexo resulta coherente, aunque entendemos que en aque-
llos casos en los que los regimenes preferenciales se basen en la renta obte-
nida, una correcta valoracion de las operaciones en términos de precios de
transferencia ya deberia permitir alcanzar un resultado acorde con el mismo.

En cuanto a los acuerdos con las administraciones tributarias o “tax ru-
lings”y los efectos fiscales negativos que estos acuerdos con las diferentes
administraciones locales pueden generar a nivel global, la Accién 5 se cen-
tra en el establecimiento de mecanismos para instar la transparencia y el in-
tercambio de informacion. Se nos antoja que esta medida viene a ser una
herramienta que persigue el control del correcto comportamiento y com-
promiso de las administraciones con BEPS, mas que erradicar malas practi-
cas de los grupos multinacionales. Siendo bienvenida, preocupa que el
exceso de informacién en manos de una administracién y la ausencia de su-
ficientes recursos para procesarla y, en su caso, coordinar las acciones que
se puedan llevar a cabo con el resto de administraciones afectadas por el
“tax ruling”, resulte en perjuicio del contribuyente y en un aumento de la li-
tigiosidad. Por otra parte, la confidencialidad de la informacién que los ad-
ministrados deban revelar a una administracién concreta en el proceso de
obtencién de un “tax ruling” puede verse en peligro.

También en la Accion 6 que pretende combatir el abuso de los convenios
para evitar la doble imposicion (principalmente el denominado “tax treaty
shopping”) deberia tenerse en cuenta la actuacién de las administraciones
en el pasado. Vemos la previsible inclusion en los convenios de clausulas de
propésito principal (“principal purpose test” o PPT) a raiz de la firma del
Convenio Multilateral como una plasmacion formal del compromiso de las
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administraciones de combatir el abuso de convenio,y no tanto como un
cambio legislativo que marque un antes y un después. En efecto, la exis-
tencia de normas generales anti-abuso domésticas en la mayor parte de las
jurisdicciones deberia ser (o haber sido) suficiente para combatir el “treaty
shopping”. Sin embargo, es previsible que estructuras que hasta ahora ve-
nian confiando en la aplicacién de los beneficios de los convenios a enti-
dades holding, financieras, de explotacion de intangibles, etc. se vean
afectadas por lo que no es un cambio de legislacion aplicable sino, mas
bien, por un cambio en la actitud de las administraciones. Seria deseable el
didlogo entre Administracién y contribuyentes para lograr una transicién or-
denada, caso de ser necesaria, hacia los nuevos estandares BEPS de cara a
evitar un incremento de la litigiosidad y en aras de salvaguardar la confianza
generada en los contribuyentes por la actitud, a veces permisiva, de las ad-
ministraciones, en parte quizas debida a la ausencia de recursos humanos
y materiales suficientes en el sector publico.

La escasez de recursos humanos y materiales en la administracién pu-
blica puede ser uno de los grandes obstaculos a los que se enfrente la im-
plantacién de las medidas BEPS y que, caso de no solucionarse, podria dar
al traste con los objetivos del Proyecto, principalmente en lo que se refiere
a la consecucién de un entorno de seguridad juridica para los contribuyen-
tes. La ingente cantidad de documentacién que el Informe Pais por Pais
(“Country by Country Report” o “CbC”) resultante de la Accién 13 pondra
en manos de las administraciones es buena muestra de lo que apuntamos.
Las administraciones han tratado de calmar la preocupacién de los grupos
multinacionales asegurando que el ChbC solamente serd utilizado para iden-
tificar dreas en las que puedan estar teniendo lugar practicas BEPS que sea
necesario combatir. Sin embargo, existe el riesgo de que, una vez identifi-
cadas esas areas que requieren atencion, las administraciones no cuenten
con los recursos necesarios para investigarlas en profundidad y de forma
coordinada con el resto de administraciones afectadas, e intenten poner
coto a supuestas practicas BEPS de forma unilateral.

Esta demanda de mayores recursos por las administraciones se vera acen-
tuada asimismo por la Accién 14 destinada a hacer mas efectivos los meca-
nismos de resolucion de controversias, esto es, los Procedimientos Amistosos
(“Mutual Agreement Procedures” o “MAP”) previstos por los convenios para
evitar la doble imposicion y que, hasta la fecha, han venido adoleciendo de ex-
cesiva lentitud en su resolucién y de una falta de transparencia frente a los
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contribuyentes en cuanto a los motivos que soportan los acuerdos alcanzados
por las autoridades competentes (“Competent Authorities”). Hemos de valorar
positivamente el apoyo muy mayoritario con el que ha contado la introduccion
de cldusulas de arbitraje para la resolucién de estos procedimientos y que es-
peramos sea una realidad en el corto plazo en la mayoria de los convenios
suscritos por Espafia, por mor de la firma del Convenio Multilateral.

Y hasta aqui nuestra valoracion global de las cuatro acciones que con-
tienen los denominados estandares minimos, esto es, aquellas que han con-
seguido arrancar un compromiso firme por parte de los gobiernos y cuyo
cumplimiento cabe esperar sea monitorizado con esmero a través de pro-
cedimientos como el “peer review” (o revision entre pares o iguales) previsto
en relacion con los mecanismos de resolucion de conflictos. Como deci-
mos, se trata de cuatro acciones en las que las administraciones se han mos-
trado ciertamente autoexigentes: exigencia en la revisiéon de regimenes
preferenciales y en el intercambio de tax rulings (Accién 5 - medidas fisca-
les perniciosas), en la revision de cudndo resultaran aplicables los beneficios
de los convenios (Accién 6 - abuso de convenio), en la revisiéon de la infor-
macién obtenida a través del CbC (Accién 13 informacién pais por pais) y
exigencia también en los tiempos y procedimientos para la resolucion de
conflictos (Accién 14 - procedimientos amistosos). En definitiva, acciones
todas ellas que merecen una valoracién positiva pero en las que alertamos
de que, sin una dotacion de recursos suficientes a la administracién tribu-
taria para su correcta implantacion, dificilmente se lograran los objetivos
buscados, corriendo el riesgo de que se incremente la litigiosidad.

Enfoques comunes

Las acciones 2 (hibridos) y 4 (gastos financieros) no han alcanzado el
grado de estandar minimo vy, por lo tanto, las administraciones contaran con
un mayor grado de flexibilidad a la hora de adoptar o no las medidas que
se proponen en los papeles BEPS.

Nuevamente nos preocupa, en particular en lo que se refiere a la regu-
lacién de instrumentos y de entidades hibridos, que una falta de coordina-
cion entre las distintas administraciones ocasione un movimiento pendular
extremo que nos lleve desde un escenario en el que se quiere combatir si-
tuaciones de desimposicion a otro en el que se generalicen los supuestos de
doble imposicién o de sobreimposicion.
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En cuanto a la restriccion a la deducibilidad de gastos financieros, se trata
probablemente de un drea no tan novedosa puesto que las administraciones
ya venian contando con normativa dirigida a evitar la erosion de bases im-
ponibles mediante endeudamientos que pudieran considerarse excesivos.
La propia norma espafiola, limitando el gasto financiero neto fiscalmente
deducible al 30% del EBITDA, en linea con el sistema aleman, o introdu-
ciendo restricciones especificas para la deduccién de gastos financieros en
esquemas de adquisicién de empresas a través de sociedades apalancadas
(v.g. adquisiciones desde entidades holding apalancadas que posteriormente
se fusionan o consolidan con las entidades operativas adquiridas) es buen
ejemplo de ello. Seria deseable, en aras de defender la competitividad de la
empresa espanola y de nuestra economia, evitar asimetrias y conseguir la
mayor armonizacién posible en la regulacién de esta cuestion en los paises
de nuestro entorno. La culminacién del Proyecto de una Base Imponible
Comdn y Consolidada en el Impuesto sobre Sociedades en el seno de la
Unién Europea, el cual ha retomado fuerza en el nuevo entorno BEPS, su-
pondria un importante avance en este sentido.

Mejores prdcticas

Llegamos a aquellas acciones en las que las medidas propuestas en el
seno del Proyecto BEPS no dejan de ser meras recomendaciones. Son las
llamadas mejores practicas (“best practices”) y que engloban las acciones 3
(Transparencia Fiscal Internacional o “controlled foreign corporation” CFC),
7 (Establecimiento Permanente), 8-9-10 (precios de transferencia) y 12 (re-
velar mecanismos de planificacion fiscal agresiva).

La accién 3 sobre Transparencia Fiscal Internacional bien podria haberse
unido, por sus caracteristicas, a las acciones sobre gastos financieros e hi-
bridos concebidas como enfoques comunes. Los ordenamientos tributarios
existentes en las distintas jurisdicciones ya vienen contando desde hace
tiempo con normativa especifica sobre CFC y, nuevamente, la propia norma
espafola endurecida o completada con el articulo 100 de la nueva Ley del
Impuesto sobre Sociedades en vigor desde 2015 es buen ejemplo de ello.
Poco que anadir a lo ya dicho en relacién con las acciones 2 y 4: la armo-
nizacién de la normativa espanola con la de paises de nuestro entorno de-
beria redundar en un mayor equilibrio en la competitividad de nuestras
empresas, facilitando su internacionalizacién.
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Las medidas propuestas por la accion 7 sobre la existencia y tributacién
de los establecimientos permanentes se incorporan, sin abandonar su ca-
racter de “best practice”, en el Convenio Multilateral, pudiendo ser por
tanto objeto de reserva por los estados firmantes. La situacion de Espana a
este respecto es un tanto especial pues, como es sabido, buena parte de
las medidas propuestas en esta accion dirigidas a ampliar los supuestos de
existencia de EP ya venian siendo aplicadas por la administracién espanola
y, en cierta medida, acogidas por nuestros tribunales. Por ejemplo, el con-
cepto de “asentamiento complejo operativo” acuitado por la doctrina ad-
ministrativa espafola se ve reflejado en esta accién en cuanto a la
consideracion global, a la hora de determinar la existencia o no de EP, del
conjunto de actividades que un grupo multinacional lleva a cabo en un de-
terminado territorio, sin que resulten de aplicacién las excepciones a la
existencia de EP por la realizacién de actividades preparatorias o auxilia-
res. Se trata de un area especialmente sensible y de gran impacto para los
grupos multinacionales. No procede ahora entrar a valorar el pasado, juz-
gando si la interpretacion que del articulo 5 del Modelo de Convenio de la
OCDE ha venido haciendo la Administracion espanola y que, no sin cier-
tas contradicciones, han bendecido nuestros tribunales, era conforme con
la legislacion vigente. Pero si conviene no olvidarlo por la inseguridad ju-
ridica y alarma que este tipo de situaciones genera y que, de repetirse en
el futuro, podria perjudicar seriamente a la competitividad de la economia
espafola. Es el momento de sentar unas claras reglas del juego sobre la
base de una normativa clara que no necesite de interpretaciones finalistas
que hagan dudar de su correspondencia con el tenor literal de la ley (en
este caso, de los Convenios que prevalecen sobre la ley doméstica) y de una
aplicacion consistente de la misma.

Las acciones 8, 9y 10 abordan la problemética de los precios de trans-
ferencia, esto es, de la valoracion de operaciones entre partes relacionadas.
El contenido de estas tres acciones no es sino una continuacion de los tra-
bajos que se han venido realizando en los ultimos afios por parte de la
OCDE. Se han analizado cuestiones de especial complejidad que requeri-
ran un proceso de asimilacion y adaptacion tanto por parte de las empresas
como de las Administraciones. Cabe destacar el énfasis puesto en el estudio
del papel que desempefian los intangibles y en el andlisis de la cadena de
valor, probablemente por la relevancia de los mismos en el mundo de la
economia digital (accion 1).
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Especial relevancia tendra la aplicacion efectiva del denominado “soft
law”, que en este ambito vendrian a ser las Directrices de la OCDE en ma-
teria de precios de transferencia. La aplicacion directa de la Directrices pa-
rece contar con un apoyo mayoritario de las administraciones, si bien no
debemos olvidar que son los tribunales de justicia los que en Gltimo tér-
mino interpretan la ley y, en este sentido, algunas sentencias recientes de
nuestro Tribunal Supremo no dejan claro el papel que el “sof tlaw”, a la luz
de los papeles BEPS, deberia jugar en este dmbito. Nuevamente, como en
otras medidas derivadas del Plan de Accién BEPS, seria deseable determinar
con claridad el momento temporal en que las nuevas Directrices deberian
resultar aplicables.

Finalmente, dentro de lo que se consideran mejores practicas, se propone
en la Accion 12 implantar medidas para que los contribuyentes revelen a las
administraciones sus mecanismos de planificacion fiscal agresiva, en la linea
de fortalecer el tercero de los pilares sobre los que se asienta el Plan de Ac-
cion BEPS: la transparencia y la seguridad juridica. Cabe esperar que estas
medidas vayan mas encaminadas a disuadir a los contribuyentes del uso de
esquemas de planificacion fiscal agresiva que a la obtencién efectiva de in-
formacion por parte de las administraciones. Sin embargo, la introduccién de
este tipo de obligaciones a las distintas partes que intervienen en la planifi-
cacion fiscal de un grupo multinacional (i.e. promotores del mecanismo —que
normalmente podran ser asesores externos— o el propio contribuyente) acom-
pafnadas de un sistema sancionador para el caso de incumplimiento podria
desembocar en un exceso de informacién de poca o nula trascendencia tri-
butaria siendo remitida a las administraciones, generando al mismo tiempo
una carga administrativa adicional en los contribuyentes.

Otras acciones BEPS

Tres de las quince acciones propuestas no se categorizan en ninguno de
los tres niveles de compromiso apuntados. Son la accién 1 (economia digi-
tal), la accion 11 (recopilacién y analisis de datos) y la accion 15 (instru-
mento multilateral). Se trata, en efecto, de acciones que no requieren un
compromiso o actuaciones especificas por parte de los estados, sin que por
ello podamos dejarlas al margen de este ejercicio de valoracion final.

La expansion de las empresas tecnolégicas que operan en la denominada
economia digital, con sus modelos de negocio desmaterializados, esto es,
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con cadenas de valor digitales capaces de generar valor sin presencia fisica
o bien con una presencia fisica reducida que resulta desproporcionada con los
ingresos generados en la jurisdiccion de la fuente de estos, market jurisdiction,
fue probablemente el detonante del Plan de Accién BEPS. A pesar de ser el pri-
mer sector en el que las administraciones centraron su atencién, el documento
sobre la Accion 1 publicado en octubre de 2015 se remite a futuros trabajos
en esta drea que permitan completar el analisis y proponer medidas para
afrontar los retos que este sector plantea a la fiscalidad internacional.

En efecto, los trabajos de la accién probablemente partieron de una fija-
cién de objetivos maximalistas para los que resultaron muy dificiles de con-
sensuar las medidas proporcionadas a la ambicion de tales objetivos. De
hecho, se descartaron todas las medidas novedosas que traspasaban las li-
mitaciones tradicionales impuestas por los Convenios para evitar la doble
imposicion y que pretendian configurar la tributacion de las multinaciona-
les digitales sobre hechos imponibles alternativos al beneficio empresarial
conocido hasta ahora (v.g. concepto de presencia fiscal significativa en una
jurisdiccion sobre la base de parametros tales como la cifra de negocios, el
volumen de datos obtenidos, nimero de usuarios, etc.).

El intento frustrado de plantear un cambio radical de paradigma fiscal en
el ambito de la economia digital tal vez pueda servir para reflexionar sobre
si verdaderamente BEPS debe suponer una verdadera revolucion en el te-
rreno de la fiscalidad internacional, con una imperiosa necesidad de cerrar
puertas a la elusion fiscal mediante sofisticadas medidas regulatorias o si,
por el contrario, simplemente de trata de impulsar un cambio de actitud en
administraciones y administrados: administraciones menos permisivas y mas
transparentes, dispuestas a dialogar con contribuyentes conscientes de que
determinados esquemas de planificacion fiscal alejados del negocio y de la
sustancia econémica pertenecen al pasado.

La recopilacion y el analisis de datos (Accion 11) han permitido a las ad-
ministraciones detectar areas y sectores en los que se desarrollaban practi-
cas BEPS y medir su impacto. Por ello, cabe esperar que el andlisis de la
mayor informacién de la que van a disponer como consecuencia de distin-
tas acciones BEPS (CbC, intercambio de tax rulings, revelacién de meca-
nismos de planificacion fiscal, etc.) y los avances tecnolégicos en el
tratamiento de la misma, contribuyan a identificar y delimitar con mayor
precision qué industrias, jurisdicciones y esquemas deben requerir una es-
trecha supervision y control por parte de las administraciones.
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Y finalizamos este repaso valorativo de las 15 acciones BEPS con la ul-
tima de ellas y, probablemente, la que mds controversias esté suscitando en
el momento en que se publique esta obra (prevista para finales de primavera
o comienzos del verano del 2017): el Convenio Multilateral publicado en
noviembre de 2016 con el apoyo de mas de 100 estados y que se firmara,
con mayores o menores reservas, en el mes de junio de 2017. La modifi-
cacion de miles de convenios para evitar la doble imposicién mediante la
firma de un Unico “Instrumento Multilateral” (como se denominé en un
principio el hoy ya Convenio Multilateral) que permita incluir en los mismos
algunas de las principales medidas propuestas en el Plan de Accién BEPS es
sin duda de un objetivo brillante y ambicioso. Nos atreveriamos a decir que,
tal vez, demasiado ambicioso.

Destacariamos las propuestas relativas a evitar el abuso de convenio (in-
clusion de clausulas PPT o de limitacién de beneficios — LOB) y a facilitar
la resolucién de conflictos (inclusion de clausulas de arbitraje en los pro-
cedimientos amistosos), por estar ambas incluidas en los estandares minimos
que deberian ser implantados por los estados que han participado en el Pro-
yecto BEPS. En cuanto al resto de modificaciones previstas en el Convenio
Multilateral (v.g. la relativa al concepto de EP o la destinada a neutralizar el
uso de instrumentos y entidades hibridos) cabe prever numerosas reservas
por parte de muchos de los estados firmantes. La combinacién de diversos
factores, tales como la no inclusién de todos los Convenios firmados por un
pais, las distintas reservas que los estados hagan al clausulado del Conve-
nio Multilateral y la contingente entrada en vigor de las modificaciones —su-
jeta a que se produzca un ndmero determinado de ratificaciones—, hace
prever que la lectura e interpretacion de los convenios resultantes se torne
peligrosamente compleja. Y nuevamente insistimos en que la complejidad
del ordenamiento tributario, como norma general, es enemiga de la seguri-
dad juridica.

Todas las medidas que las administraciones puedan llevar a cabo para
lograr simplificar los ordenamientos tributarios resultantes de las propuestas
del Plan de Accién BEPS y que aporten claridad a los mismos, evitando la
coexistencia de interpretaciones diversas sobre innumerables y complejas
cuestiones, seran muy bienvenidas.
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Consideraciones finales

Hemos visto cémo el grado de compromiso de las administraciones en
cuanto a la implantacion de las medidas que se proponen en los documen-
tos finales sobre las Acciones BEPS difiere en funcién de la naturaleza de di-
chas acciones. La distinta graduacion no es fortuita sino que el compromiso
es mayor cuanto mayor es la influencia que las administraciones pueden
ejercer sobre la efectividad de las medidas propuestas (v.g. regimenes fisca-
les preferenciales y tax rulings, abuso de convenio, resolucién de conflictos).
No podemos dejar de ver en ello un cierto reconocimiento de responsabi-
lidad por parte de las administraciones en la generacion del escenario vivido
desde finales del siglo pasado, dominado por la tan denostada planificacion
fiscal agresiva, al que ahora se quiere poner fin.

Por otra parte, los grupos multinacionales, principales destinatarios de
las acciones BEPS, han quedado, merecidamente o no, sefialados con el es-
tigma de la planificacion fiscal agresiva.

El Proyecto BEPS establece las reglas del nuevo escenario en el que admi-
nistraciones, grupos multinacionales y el resto de contribuyentes deberan con-
vivir de la manera mds ordenada posible. Los principios que deben regir
parecen claros: prevalencia de la sustancia sobre la forma e imposibilidad de
una planificacion fiscal ajena al negocio y a la realidad econémica. Preocupa,
no obstante, que la proliferacién de normas complejas y descoordinadas entre
las distintas jurisdicciones puedan resultar en un incremento de la inseguridad
juridicay, por ende, de la litigiosisad en el ambito tributario. Asi, un exceso de
celo en la implantacion unilateral de medidas BEPS en la normativa espafola
o en la adopcién de criterios BEPS en la aplicacion de la misma por la Admi-
nistracion y los tribunales podria afectar negativamente a la competitividad de
nuestras empresas y de la economia espanola en general.

La iniciativa de la Unién Europea para llevar a cabo una implantacion ho-
mogénea de las acciones BEPS en los Estados Miembros, mediante el pa-
quete de medidas anti-elusion del que forma parte la conocida como
Directiva Anti-abuso (“Anti Tax Avoidance Directive” o “ATAD”) asi como el
relanzamiento, al calor del Proyecto BEPS, de otras iniciativas que parecian
olvidadas como la BICCIS, deberian contribuir a mitigar la preocupacién
que apuntamos, al menos en el entorno de la UE.
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Si tuviéramos que resumir el Plan de Accién BEPS en una sola frase nos inclinaria-
mos a decir que “BEPS supone el fin de la planificacién fiscal mediante operaciones
o instrumentos carentes de motivos econémicos validos distintos de los fiscales” ;
siendo el fruto de la decidida actuacién del G20 y la OCDE, con el respaldo de las
distintas administraciones tributarias, contra la denominada planificacién fiscal agre-
siva de las multinacionales que venia causando supuestos de desimposicion por un
uso que las administraciones consideran incorrecto o ilegitimo de las oportunidades
de planificacion fiscal surgidas por la combinacién de modelos de negocio globales
y la descoordinacion de los sistemas fiscales nacionales.

Si bien en esa frase resaltamos la esencia del Proyecto BEPS, se trataria de una sim-
plificacién excesiva e injusta, ese es probablemente el objetivo principal del Pro-
yecto BEPS, pero sin duda el conjunto de acciones y medidas propuestas, ya sean
estandares minimos, enfoques comunes o mejores practicas, tiene un alcance mds
amplio. Ese conjunto de acciones y medidas que se contienen en las 15 acciones
BEPS pretende ser el engranaje “perfecto” que cohesione los tres pilares fundamen-
tales de este ambicioso Proyecto:

i) la coherencia del Impuesto sobre Sociedades a nivel internacional;

ii) una realineacién de la imposicion y la sustancia econémica y

i) la transparencia junto con la seguridad juridica y la predictibilidad.

Efectivamente, este ambicioso Proyecto tal vez adolezca de un caracter absolu-
tamente inclusivo, tanto en cuanto a las materias abordadas como en cuanto a las
posibles medidas a analizar para conseguir engranar los tres pilares que hemos apun-
tado. La lectura de los papeles BEPS genera cierta preocupacion por la sofisticacién
de los mismos; el Convenio Multilateral con el que se pretenden modificar miles de
Convenios bilaterales para evitar la doble imposicién, firmado el pasado 7 de junio
de 2017, es otro claro ejemplo de la complejidad que venimos apuntando.

Se corre el riesgo de que la maquinaria BEPS no consiga un correcto engranaje de
los tres pilares del Proyecto de forma que una eventual sobre-regulacion acabe perju-
dicando la seguridad juridica e imponiendo una serie de cargas administrativas difici-
les de asumir por los contribuyentes, al tiempo que, el esfuerzo por evitar situaciones
de desimposicién acabe desembocando en situaciones de doble imposicion.

Las medidas que pueden resultar del Plan BEPS, de no contar con el contrapeso de una
estrecha colaboracién y comunicacién bilateral entre administraciones y administra-
dos, podria llevarnos a un incremento sustancial de la litigiosidad en el ambito fiscal.

Por otro lado, un exceso de celo en la implantacién unilateral de medidas BEPS
en la normativa espanola o en la adopcién de criterios BEPS en la aplicacion de la
misma por la Administracion y los tribunales podria afectar negativamente a la com-
petitividad de nuestras empresas y de la economia espafiola en general.

La iniciativa de la Unién Europea para llevar a cabo una implantacién homogénea de
las acciones BEPS en los Estados Miembros, mediante el paquete de medidas anti-
elusién del que forma parte la conocida como Directiva Anti-abuso (“Anti Tax Avoi-
dance Directive” o “ATAD”) asi como el relanzamiento, al calor del Proyecto BEPS,
de otras iniciativas que parecian olvidadas como la BICCIS, deberian contribuir a mi-
tigar la preocupacién que apuntamos, al menos en el entorno de la UE.
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