36

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 43-2016 [ 36-59

LOS INFORMES FINALES DEL PROYECTO BEPS Y LA PROPUESTA DE
DIRECTIVA CONTRA LA ELUSION FISCAL

Jesus Lopez TeLLO
Abogado*

Los informes finales del proyecto BEPS y la
propuesta de Directiva contra la elusion fiscal

El 28 de enero de 2016 la Comision Europea presento un paquete de
medidas contra la elusion fiscal, con el proposito confeso de ayudar a
los Estados miembros a tomar una posicion fuerte y coordinada fren-
te ala elusion fiscal y de asegurar que las companias pagan impues-
tos en el lugar donde obtienen beneficios. Pieza clave del paquete es
una Directiva que propone seis medidas antiabuso, las cuales debe-
rian ser aplicadas por todos los Estados miembros contra las formas
mds comunes de planificacion fiscal agresiva. Esta propuesta de
Directiva no puede ser entendida sin el proyecto BEPS (Base Erosion
and Profit Shifting), desarrollado por la OCDE con el apoyo del G20,
y cuyas conclusiones finales se publicaron en octubre de 2015. Este
articulo examina dichas conclusiones y las seis medidas antiabuso
contenidas en la propuesta de Directiva contra la elusion fiscal.

The BEPS Final Reports and the proposal for an
Anti-Tax Avoidance Directive

On January 28, 2016, the European Commission presented its Anti
Tax Avoidance Package, which calls on Member States to take a
stronger and more coordinated stance against tax avoidance and to
ensure that companies pay tax wherever they make their profits. Key
element of the package is a Directive that proposes six legally-binding
anti-abuse measures, which all Member States should apply against
common forms of aggressive tax planning. This proposal of Directive
cannot be understood without the OECD Action Plan on Base Erosion
and Profit Shifting (BEPS), endorsed by the G20 Leaders in Septem-
ber 2013, and whose final conclusions were published in October
2015. This paper examines and comments such final conclusions and
the six legally-binding anti-abuse measures included in the proposal
of Anti-Tax Avoidance Directive.
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A - INTRODUCCION

El 28 de enero de 2016 la Comision Europea pre-
sent6 un paquete de medidas contra la elusion fis-
cal con el proposito confeso de ayudar a los Estados
miembros a tomar una posicion fuerte y coordina-
da frente a la elusion fiscal y de asegurar que las
companias pagan impuestos en el lugar donde
obtienen beneficios.

Pieza clave del paquete es una Directiva que propo-
ne seis medidas antiabuso, las cuales deberian ser
aplicadas por todos los Estados miembros contra
las formas mas comunes de planificacion fiscal
agresiva.

B - ;CUAL ES EL PROBLEMA?

Con este sugerente titulo (What is the issue?), la
Comision identifica el problema al que el paquete
de medidas contra la elusion fiscal pretende hacer

* Abogado del Area de Derecho Fiscal de Uria Menéndez
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frente. Y lo hace distinguiendo la enfermedad de su
sintoma, aunque no lo explicite asi.

La enfermedad esta en que las normas vigentes que
regulan la imposicion sobre los beneficios de las
sociedades necesitan reforma. Dichas normas ya no
se adecuan al entorno economico actual, continua-
mente mas globalizado, movil y digital. La cada vez
mayor complejidad de los modelos de negocio y de
las estructuras corporativas del mundo contempo-
raneo ha hecho mas sencillo trasladar beneficios de
un pais a otro y mas dificil determinar qué pais tie-
ne derecho a gravar los beneficios de las empresas
multinacionales.

El sintoma es la creciente dificultad de los Estados
para proteger su base imponible, esto es, los bene-
ficios de las empresas que pueden someter a su
potestad de gravamen. Las leyes nacionales —dice
la Comision— ya no pueden ser completamente
efectivas dada la dimension internacional de
muchas estructuras de planificacion fiscal y el uso
de acuerdos contractuales que situan artificialmen-
te la base imponible en otra jurisdiccion, dentro o
fuera de la Union Europea.



Resulta gratificante un diagnostico que, por una
vez, haya anunciado la enfermedad y no solo su
sintoma, aunque lo haga sin diferenciar la una del
otro. Los ultimos afios de la practica del Derecho
tributario internacional han mostrado un proceso
alarmante de demonizacion de las empresas mul-
tinacionales, y de la sociedad mercantil en gene-
ral, permanentemente acusada de vivir para no
pagar impuestos. En fin, aunque suene molesto y
en cierto modo herético en estos tiempos de
correccion politica en 140 caracteres’, la ciencia
econoémica tiene dicho desde antiguo que los
impuestos son un coste para las empresas, y como
el fin juridico de toda compatiia mercantil es obte-
ner ganancias?, esta en su ser natural tratar de
ahorrar impuestos, por lo que acusarlas de hacer
aquello para lo que la ciencia juridica las ha dise-
nado es infantil y paradéjico. Son los poderes
publicos quienes deben encauzar ese animo lucra-
tivo que les es consustancial, aprobando las leyes
que sean necesarias para preservar la justicia y
prevenir los abusos. Y para aprobar tales leyes,
singularmente en el ambito tributario, es esencial
que los agentes publicos, tan pronto detecten
incongruencias u obsolescencias normativas, pro-
muevan con toda celeridad los cambios que sean
precisos en las reglas del juego para que los inte-
reses publicos no resulten insatisfechos. La deja-
cion de esta funcion de impulso de cambios nor-
mativos inmediatos ha sido a nuestro juicio
evidente en las Administraciones fiscales de
muchos paises desarrollados, que han preferido el
camino facil del show en los medios y la alharaca
de la simulacion y el abuso de derecho en lugar
del trabajo duro que demanda la promocion de
reformas legislativas rigurosas y a la vez consen-
suadas y cercanas a la realidad del tiempo en que
han de ser aplicadas. Pero sucede que llega un
momento en que hay que enfrentar la enfermedad
y no solo combatir sus sintomas. Eso si, por el
camino se ha producido, y se sigue produciendo,
el desgraciado efecto de inocular en la opinién
publica mensajes indiscriminados de fraude y
abuso que en muchas ocasiones no han sido, ni
son, otra cosa que culpar a los agentes economi-
cos de la dejadez de las Administraciones fiscales
en promover lo necesario para que las leyes tribu-
tarias vayan al compas de los tiempos.

1 La longitud tradicional de un mensaje de Twitter.

2 El Codigo de Comercio sigue diciendo (ex. articulo 116) que
el contrato de companiia es aquel por el cual dos o mas perso-
nas se obligan a poner en fondo com(n bienes, industria o
alguna de estas cosas para obtener lucro.

ARTiCULOS

Buscando curar la enfermedad, y al hilo de la crisis
y de las crecientes necesidades de ingresos tributa-
rios para los Estados, la OCDE, apoyada por el
G20°, lanzo el proyecto conocido como BEPS,
acronimo de Base Erosion and Profit Shifting (en cas-
tellano, Erosion de Bases y Traslado de Beneficios).
El proyecto se completé en octubre de 2015. Pro-
pone un conjunto de medidas para la reforma de
algunas de las normas que tradicionalmente han
disciplinado la imposicién internacional sobre los
beneficios de las empresas y, en sus propias pala-
bras, pretende asegurar que los impuestos se
paguen alli donde la actividad econémica se desa-
rrolle.

La Comision Europea considera esencial que los
Estados miembros implementen las conclusiones
del proyecto BEPS de una manera coordinada.
Entiende necesario asegurar que el Mercado Unico
no se vea obstaculizado por diferentes aplicaciones
e interpretaciones de las normas propuestas por
BEPS. Aunque la introduccion de medidas unilate-
rales puede ser vista por los Estados miembros
como una solucion a corto plazo en relacion con
los problemas mas urgentes, la Union Europea tie-
ne que estar segura —dice la Comision— de que
un incremento de las medidas antiabuso nacionales
no socavarda o minara («undermine» es el verbo
inglés utilizado) el Mercado Unico, la creacion de
un mercado de capitales en la Union ni el atractivo
general de Europa a nivel global.

Otra reflexion luminosa que no debiera haberse
debido hacer, pero que resulta desafortunadamente
procedente en un universo tributario como el
actual, dominado por el becerro de oro de la norma
general antiabuso, nido de inseguridad juridica y
refugio de administraciones poco dadas al trabajo
riguroso y oscuro de la reforma normativa funda-
mentada y pronta.

Se ve la Comision asi obligada a recordar que la
integraciéon econémica europea ha incrementado el
bienestar de los ciudadanos, aumentando opciones
y removiendo fronteras, y que ha ayudado a las
empresas a acceder a mercados mas amplios, apro-
vechando nuevas fuentes de financiacion y locali-

3 El Grupo de los 20 (G20) es un foro de 19 paises, mas la
Unién Europea, que se relne regularmente desde 1999. Esta
constituido por siete de los paises mas industrializados del mun-
do —Alemania, Canad4, Estados Unidos, Francia, Italia, Japony
Reino Unido— (G7), mas Rusia (G8), mas once paises emer-
gentes (Arabia Saudita, Argentina, Australia, Brasil, China, Corea
del Sur, India, Indonesia, México, Sudafrica y Turquia), y la
Unién Europea como bloque econémico.
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zando sus actividades de acuerdo con las condicio-
nes econdmicas, en lugar de estar limitadas por las
fronteras nacionales. Ello ha incrementado expo-
nencialmente la movilidad de bienes y servicios y
de factores de produccion dentro de la Unién Euro-
pea, y muy especialmente la movilidad del capital,
lo que ha mejorado la asignacion de los recursos.
Comoquiera que la imposicion sobre la renta de las
actividades economicas desarrolladas en la Union
continua siendo esencialmente una competencia
nacional, la Comision considera fundamental una
implementacion fluida («smooth») y coordinada de
los nuevos estandares nacidos de BEPS para evitar
fricciones en el Mercado Unico derivadas de obsta-
culos fiscales.

Asi las cosas, si es esencial que los Estados miem-
bros de la Union Europea implementen las conclu-
siones del proyecto BEPS de una manera coordina-
da, lo primero sera conocer esas conclusiones.

C - LAS CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
DE BEPS

Como ya esta dicho, la OCDE, apoyada por el G20,
lanzo el proyecto conocido como BEPS. Se ha trata-
do de un plan de desarrollo de 15 acciones, cuyos
informes finales se publicaron en octubre de 2015
y fueron apoyados por los lideres del G20 en
noviembre de ese aro.

Veamos cada una de ellas en particular, con la
advertencia de que habremos de hacerlo de forma
necesariamente sucinta, pues cada uno de esos
informes finales es en si mismo extenso* y ademas
sera motivo, seguro, de abundante literatura cienti-
fica. Queda advertido también que los nombres en
castellano de las acciones son los que ha puesto la
propia OCDE.

1 Accidn 1. Abordar los retos de la economia
digital para la imposicién (Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy)

El informe final concluye que, puesto que la econo-
mia digital esta hoy en dia confundida en la propia
economia en su conjunto, no es posible aislar la
economia digital del resto de la economia para lle-
var a cabo un analisis separado a efectos fiscales.

4 Por ejemplo, el informe final de la Accion 1 tiene 290 pagi-
nas, o 14 el de la Accién 6.

Sin embargo, hay ciertos modelos de negocio y
caracteristicas particulares de la economia digital
que agravan los riesgos BEPS (esto es, los riesgos de
erosion de la base imponible nacional y el traslado
artificial de beneficios entre jurisdicciones). Esto se
ha tenido en cuenta en el trabajo desarrollado en el
resto de acciones, asi, por ejemplo, en la Accion 3
sobre normas de transparencia fiscal internacional
(con una modificaciéon en la definicién de renta
susceptible de imputacion que comprende la impu-
tacion de ingresos derivados de la economia digi-
tal), en la Accion 8-10 (con una revision de los cri-
terios de precios de transferencia para abordar los
riesgos planteados por la economia digital) o en la
Accion 7 en la definicion del concepto de estableci-
miento permanente (para prevenir que los contri-
buyentes eludan la definicion actual mediante el
uso de nuevos modelos de negocio).

2 - Accion 2. Neutralizar los efectos de los
mecanismos hibridos (Neutralising the Effects of
Hybrid Mismatch Arrangements)

Los denominados mecanismos hibridos explotan
las diferencias en el régimen fiscal de un tipo de
entidad o de un contrato o instrumento juridico en
dos o mas jurisdicciones buscando no tributar en
ninguna de ellas (la llamada doble no imposicion).

El informe final senala tres posibles resultados de
un mecanismo hibrido:

1. Resultado de deduccién / no inclusion (D/NI
outcome), que tiene lugar cuando un pago inter-
nacional es fiscalmente deducible de acuerdo
con las leyes de una jurisdiccion y no se incluye
entre la renta gravable en la jurisdiccion donde
el pago se recibe.

2. Resultado de doble deduccion (DD outcome),
que sucede cuando un unico pago origina dos
deducciones, por ejemplo, porque lo es tanto
en la matriz como en la filial o porque haya sido
hecho por una entidad que tiene residencia fis-
cal dual (reside a la vez en dos jurisdicciones
diferentes, en una por ser la jurisdiccion de
constitucion y en otra por tener en ella la sede
de su direccion efectiva).

3. Resultado indirecto de deduccion / no inclusion
(indirect D/NI outcome), que ocurre cuando un
pago internacional es fiscalmente deducible de
acuerdo con las leyes de una jurisdiccion y se
compensa con un crédito fiscal en la jurisdic-
cién donde el pago se recibe.



El proyecto BEPS ha desarrollado una metodologia
comun para abordar los mecanismos hibridos, de
forma que se produzca convergencia entre los regi-
menes fiscales de las jurisdicciones involucradas
para neutralizar los resultados de los mecanismos
hibridos. La metodologia consiste en que las juris-
dicciones adopten unas ciertas normas, que se divi-
den en una respuesta primaria y una norma defen-
siva, esta ultima prevista para el caso de que la
respuesta primaria no haya sido aplicada en la
jurisdiccion del pagador. Las normas recomendadas
funcionan, en sintesis, del modo siguiente:

1. Resultado de deduccion / no inclusion (D/NI
outcome): la respuesta primaria consiste en
negar la deduccion a nivel del pagador, mien-
tras la norma defensiva serfa la inclusion del
pago entre la renta ordinaria del receptor.

2. Resultado de doble deduccion (DD outcome): la
respuesta primaria es denegar la deducibilidad
del pago en cualquiera de las jurisdicciones. La
norma defensiva propuesta seria la negativa a la
deduccion en la jurisdiccion del pagador.

3. Resultado indirecto de deduccion / no inclusion
(indirect D/NI outcome): la respuesta primaria
consiste en negar la deduccion en sede del
pagador, y en este caso no se ha considerado
necesario que exista una norma defensiva.

Nuestra vigente Ley del Impuesto sobre Socieda-
des, la Ley 27/2014, de 27 de noviembre («LIS»),
ya anticipé su version de algunas de las propuestas
del proyecto BEPS incluso antes de los informes
finales de la OCDE, que como ya esta dicho son de
octubre de 2015°. Una de esas medidas unilate-
ralmente anticipadas, justo lo que la Comision
encarece ahora a los Estados miembros que no
hagan sin la necesaria coordinacion en el seno de la
Union, se refiere al «caso del tratamiento de los hibri-
dos», segin expresion que tomamos del Preambulo
de la LIS.

5 Aqui puede encontrarse un depurado ejemplo de esa cosa
tan espariola de no llegar o pasarse. El origen de la reforma del
Impuesto sobre Sociedades culminada en la Ley 27/2014 estuvo
en el «Informe de la Comision de expertos para la reforma del
sistema tributario espariol», publicado en febrero de 2014. Salvo
error u omision, a lo largo de sus 436 paginas no hay una sola
mencion al proyecto BEPS, en marcha desde septiembre de
2013. La misma sorpresa causa que, practicamente un afo antes
de que se aprueben las recomendaciones del proyecto BEPS en
los correspondientes grupos de trabajo de la OCDE, ya exista un
proyecto de ley espafiol, luego ley entera y verdadera, que con-
vierte en norma de obligado cumplimiento algunas de esas
imaginadas recomendaciones.

ARTiCULOS

El desarrollo esta en el articulo 15 LIS, que contie-
ne al menos una regla directamente subsumible en
parte de las recomendaciones de la Accion 2 de
BEPS. Nos referimos a la letra j) de dicho articulo,
segun la cual no tendran la consideracion de gastos
fiscalmente deducibles:

«Los gastos correspondientes a operaciones realiza-
das con personas o entidades vinculadas que, como
consecuencia de una calificacion fiscal diferente en
estas, no generen ingreso o generen un ingreso exen-
to 0 sometido a un tipo de gravamen nominal infe-
rior al 10 por ciento».

Puede reconocerse en esta norma la respuesta pri-
maria a un resultado de deduccion / no inclusion
(D/NI outcome) de un mecanismo hibrido. La nor-
ma, no obstante, va mas alla, pues basta un resulta-
do de tributacion reducida en la jurisdiccion del
receptor del pago para desencadenar la no deduci-
bilidad en sede del pagador espanol.

Ademas, y aunque no incardinables con claridad en
la Accion 2 de BEPS, hay otras dos reglas en el arti-
culo 15 LIS, concretamente en su letra a), que res-
ponden a problemas derivados de instrumentos
financieros hibridos clasicos (las acciones y partici-
paciones privilegiadas y preferentes y los préstamos
participativos), si bien las soluciones de la LIS no se
ajustan en este caso a la metodologia BEPS para el
tratamiento de mecanismos hibridos. Dichas solu-
ciones son puramente unilaterales y no toman en
cuenta lo que suceda en la jurisdiccion de recep-
cion del pago, no obstante suponer una respuesta
primaria de negativa a la deducibilidad del pago en
sede del pagador. Asi, dice la letra a) del articulo 15
LIS que no tendran la consideracion de gastos fis-
calmente deducibles:

«Los que representen una retribucion de los fondos
propios.

A los efectos de lo previsto en esta Ley, tendra la
consideracion de retribucion de fondos propios, la
correspondiente a los valores representativos del
capital o de los fondos propios de entidades, con
independencia de su consideracion contable.

Asimismo, tendran la consideracion de retribucion
de fondos propios la correspondiente a los préstamos
participativos otorgados por entidades que formen
parte del mismo grupo de sociedades segtin los cri-
terios establecidos en el articulo 42 del Codigo de
Comercio, con independencia de la residencia y de
la obligacion de formular cuentas anuales consoli-
dadas».
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3 - Accién 3. Refuerzo de la normativa sobre CFC
(Strengthening CFC Rules)

Las normas de transparencia fiscal internacional
(CEC rules) estan disenadas para evitar que los con-
tribuyentes erosionen su base imponible nacional
situando rentas en una sociedad extranjera que
controlan, usualmente localizada en un territorio
de baja tributacion. Las normas CFC fueron intro-
ducidas por los Estados Unidos en 1962° y luego
copiadas por una gran cantidad de paises. A Espana
llegaron en 1994, con la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre. Son normas antiabuso que reaccionan
contra una accion de los contribuyentes que a su
vez responde a un principio general de la imposi-
cion universalmente aplicado. Ese principio es que
los beneficios obtenidos por las sociedades no tri-
butan en cabeza de sus socios hasta que no les son
distribuidos como dividendos. La accion de los
contribuyentes que abusa de ese principio es la de
situar de manera artificial rentas en sociedades bajo
su control en territorios de nula o baja tributacion
y no repartir dividendos. La técnica esencial de las
normas CFC, que pueden llegar a una sofisticacion
extrema, consiste en gravar directamente en cabeza
del socio (transparentar, en terminologia impositiva
espanola) las rentas remansadas en la sociedad con-
trolada, aunque no hayan sido objeto de distribu-
cion.

En este punto, el proyecto BEPS nace como res-
puesta a la constatacion de que los contribuyentes
han desarrollado practicas que les permiten evitar
las normas CFC clasicas. Por ejemplo, las normas
CFC clasicas definen las caracteristicas que ha de
reunir la sociedad controlada para que le resulte de
aplicacion el régimen, y los contribuyentes pueden
operar sobre ellas para evitarlas (eleccion de la for-
ma juridica de la sociedad controlada, fragmenta-
cion del nivel de participacion y control, distribu-
cion de las rentas entre multiples sociedades
controladas, etc.).

El informe final propone opciones para el diserio de
normas CFC en seis diferentes ambitos: (i) la defi-
nicion de sociedad controlada, (ii) las excepciones
a esa definicion y los requerimientos de umbrales
cuantitativos a cumplir, (iii) la definicion de la ren-
ta transparentable, (iv) las reglas para el computo
de la renta transparentable, (v) las reglas para atri-
buir la renta transparentada a los socios de la socie-

6 Internal Revenue Code, Chapter 1, Subchapter N, Part Il
Subpart F.

dad controlada y (vi) las reglas para prevenir o eli-
minar la doble imposicion.

Hay que destacar que, en materia de definicion de
la renta transparentable, el informe final presenta
tres posibles enfoques que pueden ser adoptados
por las normas CFC a la hora de considerar las ren-
tas de la sociedad controlada como transparenta-
bles a sus socios:

(i) Elenfoque de lista, consistente en clasificar las
rentas en categorias, normalmente de acuerdo
con su denominacion juridica (dividendos,
intereses, regalias, etc.), pero también de
acuerdo con otros criterios, como la relacion
entre las partes (rentas derivadas de operacio-
nes entre partes vinculadas) o la fuente de la
renta (por ejemplo, plusvalias derivadas de
inmuebles no afectos a actividades economi-
cas). Las normas CFC se aplicarian a las cate-
gorias de rentas incluidas en la lista y obteni-
das por la sociedad controlada.

(ii) El enfoque de sustancia, cuyo punto de vista
es un juicio sobre si la renta o rentas obtenidas
por la sociedad controlada derivan o no de
actividades economicas genuinas. Las normas
CFC se aplicarian a aquellas rentas de la socie-
dad controlada que no deriven de actividades
econdmicas genuinas.

(iii) El enfoque de la remuneracion excesiva del
capital, que mira si existen remuneraciones
extraordinarias de los fondos propios (funda-
mentalmente en forma de intereses o regalias)
que permanecen en la sociedad controlada,
incluso después de aplicar las normas sobre
precios de transferencia. Las normas CFC se
aplicarian al exceso de remuneraciones.

El informe sefiala que los Estados pueden elegir
uno de estos enfoques o combinar dos de ellos. Y
los enfoques pueden a su vez ser aplicados sobre
una base de entidad o transaccional. La aplicacion
sobre una base de entidad supone que toda la renta
de la sociedad controlada, o ninguna, serd transpa-
rentada a sus socios dependiendo de si la mayoria
de esa renta queda incluida en la definicion de ren-
ta transparentable. Bajo una aproximacion transac-
cional, algunas rentas pueden ser todavia transpa-
rentadas a los socios aunque la mayoria de las
rentas de la sociedad controlada no sean calificadas
como rentas transparentables.

Otra de las recomendaciones BEPS (entonces
potenciales) que fueron anticipadas en noviembre
de 2014 por la nueva Ley del Impuesto sobre



Sociedades fue la relativa a la transparencia fiscal
internacional, nuestras CFC rules, y asi lo subraya
su preambulo.

En efecto, el régimen espanol de transparencia fis-
cal internacional fue modificado en el sentido de
adoptar un enfoque de sustancia, ademas del de
lista tradicional en nuestras normas, a la hora de
definir la renta transparentable. Asi, el articulo 100
LIS tiene ahora un apartado 2, antes inexistente,
que dispone lo siguiente:

«2. Los contribuyentes imputardn la renta total
obtenida por la entidad no residente en territorio
espaiiol, cuando esta no disponga de la correspon-
diente organizacion de medios materiales y perso-
nales para su realizacion, incluso si las operaciones
tienen cardcter recurrente».

El enfoque de sustancia asi reconocido tiene ade-
mas caracter preferente respecto del de lista de ren-
tas transparentables, pues el apartado 3 siguiente
del mismo articulo 100 LIS comienza diciendo:

«3. En el supuesto de no aplicarse lo establecido en
el apartado anterior, se imputard unicamente la
renta positiva que provenga de cada una de las
siguientes fuentes:».

Asi pues, la legislacion espanola del Impuesto sobre
Sociedades ya tiene anticipada la esencia de la
Accion 3 del proyecto BEPS segun las recomenda-
ciones de su informe final, pues las normas CFC
espanolas ya combinan los enfoques de sustancia y
de lista, y bajo una aproximacion transaccional.

4 - Accion 4. Limitar la erosion de la base
imponible por via de deducciones en el interés y
otros pagos financieros (Limiting Base Erosion
via Interest Deductions and Other Financial
Payments)

Las leyes fiscales tratan comtnmente la deuda y el
capital de diferente manera. Los intereses de deu-
das son normalmente deducibles para el pagador,
mientras los dividendos son generalmente no
deducibles para el pagador y disfrutan en el percep-
tor de algtin mecanismo técnico para evitar la doble
imposicion, sea de deduccion o de exencion. Asi las
cosas, los trabajos BEPS senialan dos posibles esce-
narios de abuso:

a) los grupos de sociedades pueden aprovechar
ese tratamiento diferenciado en un contexto
internacional deduciendo los intereses en la
jurisdiccion de la filial mientras los dividendos

ARTiCULOS

que ésta paga estan exentos en la jurisdiccion
de la matriz;

b) los grupos de sociedades pueden endeudar
grandemente a sus companias filiales, utilizan-
do la deduccion de unos intereses excesivos
como medio para evitar pagar impuestos sobre
los beneficios locales de las filiales.

El primer escenario de abuso es dificilmente com-
prensible como tal. Se trata simplemente del efecto
querido por las normas para evitar la doble imposi-
cion internacional cuando se usa uno de los dos
mecanismos técnicos posibles, el de exencion, pre-
sente en las legislaciones nacionales y en los conve-
nios bilaterales y multilaterales practicamente des-
de la misma génesis de la fiscalidad internacional.
Todavia mas, el método de exencion goza del mejor
predicamento doctrinal desde una perspectiva cien-
tifica.

No hace mucho tiempo, el Institute for Fiscal Stu-
dies del Reino Unido, un centro privado e indepen-
diente de investigacion econémica, decidio crear
un comité para «identificar las caracteristicas de un
buen sistema de impuestos para una economia abierta
del siglo XXI y sugerir como el sistema impositivo bri-
tanico, en particular, podria reformarse para aproxi-
marse a ese ideal». El comité encargado de llevar a
cabo el proyecto se constituyo en 2006 bajo la pre-
sidencia del profesor James Mirrlees, Premio Nobel
de Economia, y publicé sus trabajos en 2010 y
20117

Pues bien, el informe Mirrlees® senala que, en el
interior de un pais, es normal que los dividendos
pagados por una filial situada en el pafs no se traten
como renta gravable cuando se reciben por la socie-
dad matriz. La razon de esta exencion es evidente,
sigue diciendo. Se supone que los beneficios con
cargo a los cuales se pagan estos dividendos han
sido gravados como renta de la filial. Si se cargara
un impuesto adicional cuando se reciben tales divi-
dendos por la sociedad matriz, ello significaria que
los beneficios obtenidos por la filial y pagados a la
matriz estarian sujetos a mas imposicion que los
beneficios obtenidos directamente por la matriz.
Esta doble imposicion penalizaria a los grupos de
sociedades que estructuran sus actividades en el

7 Dimensions of Tax Design, The Mirrlees Review (2010), y Tax
by Design, The Mirrlees review (2011), Oxford University Press.
Traduccién al castellano: Disefio de un sistema tributario éptimo.
Informe Mirrlees, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid,
2013.

8 Op. cit., pag. 480.
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interior del pais con sociedades filiales. La exencion
de los dividendos recibidos de las sociedades filia-
les asegura, simplemente, que los beneficios gene-
rados por la matriz y por la filial se gravan al mis-
mo tipo, evitando esta distorsion en la eleccion de
forma organizativa. El informe Mirrlees remacha el
clavo anadiendo que, a la inversa, en los casos en
que los beneficios de la filial no se hayan gravado
por causa de incentivos fiscales a la inversion u
otros, la exencion interna de los dividendos asegura
que el beneficio pretendido con el incentivo fiscal
no se pierde con el reparto del dividendo.

Inmediatamente a continuacion de estas reflexiones
sobre la exencion de dividendos internos, el infor-
me Mirrlees sefiala que cuando se reciben dividen-
dos de una sociedad filial ubicada en otro pais
habria también una doble imposicion de los bene-
ficios subyacentes, los cuales habrian sido gravados
al tipo del impuesto sobre la renta de las socieda-
des, y de acuerdo con las normas para calcular los
beneficios gravables, del pais de origen donde esté
ubicada la filial. Tanto el tipo como la base podrian
ser distintos de los del pais de residencia de la
empresa matriz, pero si se gravaran los dividendos
recibidos de las filiales extranjeras como ingresos
ordinarios de la sociedad matriz, en la mayoria de
los casos esto supondria una imposicion considera-
blemente mas elevada de la renta generada por las
inversiones internacionales que de la renta genera-
da por las inversiones interiores®.

En fin, que, como se acaba de ver, el método de
exencion como método para evitar la doble impo-
sicién internacional, ademas de reconocido en el
Modelo de Convenio de la OCDE y comunmente
aplicado en multitud de tratados internacionales,
goza de solidas apoyaturas cientificas, por lo que
sustentar en su mera aplicacion una sospecha de
abuso no esté a nuestro juicio justificado.

Cosa distinta es el segundo escenario antes referido,
esto es, que los grupos de sociedades pueden
endeudar grandemente a sus companias filiales,
utilizando la deduccion de unos intereses excesivos
como medio para evitar pagar impuestos sobre los
beneficios locales de las filiales.

Para contrarrestar este posible escenario, el informe
final recomienda establecer un limite general a la
deduccion de gastos financieros, mediante un por-
centaje fijo. Se trata de una regla que opera limitan-

9 En el supuesto de que exista una exencion aplicable a divi-
dendos internos, como el informe Mirrless da por hecho.

do la deduccion de gastos financieros netos a un
porcentaje fijo del EBITDA™ de la entidad. El por-
centaje fijo estaria en un rango entre el 10 y el 30 %.

El informe final ofrece a los Estados una serie de
opciones para adaptar la regla a sus necesidades o
capacidades. Asi:

1) Los Estados pueden permitir una mayor deduc-
cion de gastos financieros netos tomando en
cuenta el endeudamiento del grupo de socieda-
des al que la entidad pertenezca.

2) Los Estados pueden establecer un umbral mini-
mo de gastos financieros (de minimis thresold),
de manera que las entidades con un volumen
de gastos financieros netos por debajo del
umbral minimo los deducen integramente, sin
aplicar la regla del porcentaje fijo sobre el EBIT-
DA.

3) Los Estados pueden permitir a las entidades que
deduzcan en el futuro gastos financieros netos
que no pudieron deducir en el ejercicio por
exceder del porcentaje fijo sobre el EBITDA de
ese ejercicio. También pueden permitir la tras-
lacion al futuro de capacidad de deduccion de
gastos financieros no utilizada en el ejercicio
por no llegar los gastos financieros netos del
ejercicio al porcentaje fijo sobre el EBITDA de
ese ejercicio.

4) Los Estados pueden excluir del célculo gastos
financieros devengados en relacion con présta-
mos especificos de terceros usados para finan-
ciar proyectos de interés publico.

Finalmente, las entidades bancarias y aseguradoras
deben estar sujetas a normas especificas (a comple-
tar por la OCDE en 2016), dado el papel funda-
mental que en los modelos de negocio de estas
entidades juegan los gastos financieros.

Incluso bien por delante de la nueva Ley del
Impuesto sobre Sociedades, esta recomendacion
del proyecto BEPS ya estaba implementada en
Espaiia en la legislacion de ese impuesto desde
2012" siguiendo de cerca el precedente aleman,
introducido en 2008.

En la regulacion de la LIS vigente (articulo 16) el
porcentaje fijo limite es del 30 %, y se hace uso de

10 Earnings Before Interest, Taxes, Depreciation and Amortisa-
tion.

11 Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se
introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigi-
das a la reduccion del déficit pablico.



practicamente todas las opciones que el proyecto
BEPS ofrece, esto es, calculo del limite a nivel de
grupo fiscal, umbral minimo (un millon de
euros), posibilidad de trasladar al futuro excesos
de gastos y de capacidad de deduccion, y no apli-
cacion del porcentaje fijo a entidades de crédito y
aseguradoras.

Como tendremos ocasion de ver, la limitacion de
gastos financieros netos a un porcentaje fijo del
EBITDA esta destinada a ser una de las normas
mas importantes de la futura Directiva contra las
practicas de elusion fiscal, y en este contexto
hemos de volver a llamar la atencion sobre la sen-
tencia de 18 de diciembre de 2013 del Tribunal
Supremo aleman (Tribunal Fiscal, Bundesfinan-
zhof), en la que expreso sus dudas sobre la consti-
tucionalidad de la norma alemana de limitacion a
la deducibilidad de gastos financieros. La senten-
cia se dicté en apelacion contra la del Tribunal Fis-
cal de Munster (Finanzgericht Miinster) de 29 de
abril de 2013.

El Bundesfinanzhof considera que la medida podria
vulnerar el derecho a la igualdad consagrado en el
articulo 3 de la Constitucion alemana. En sintesis,
el tribunal parte de que la limitacion se desvia del
concepto general de que los gastos de un negocio
deben ser deducibles en el periodo en que se incu-
rre en ellos y constituyen una carga para el contri-
buyente. En consecuencia, no es compatible con el
principio del neto objetivo, pilar de la igualdad en
el ambito de la tributacion sobre los beneficios de
las empresas en el sistema tributario aleman, y que
implica que el gravamen se produzca sobre los ren-
dimientos netos obtenidos por cada cual. Seguida-
mente, el tribunal senala que una desviacion del
principio del neto objetivo podria admitirse si sirve
para financiar un beneficio fiscal como una reduc-
cion de los tipos de gravamen, pero siempre que la
desviacion suponga un incremento de la base
imponible que afecte a la generalidad de los contri-
buyentes, lo que no es el caso de la limitacion que
nos ocupa, pues en ella la no deducibilidad de gas-
tos financieros se aplica solo a los contribuyentes
que exceden de determinados umbrales. Finalmen-
te, el Bundesfinanzhof tampoco advierte que concu-
rran en la limitacion razones evidentes de lucha
contra el fraude, que seria el otro motivo que justi-
ficaria la desviacion respecto del principio del neto
objetivo. En su virtud, el tribunal ha dado la razon
al contribuyente, que pretendia la suspension de la
ejecucion de una liquidacion basada en la norma
de limitacion, senalando que alberga serias dudas
sobre la constitucionalidad de la medida y que

ARTiCULOS

dichas dudas son suficientes para justificar la sus-
pension solicitada.

El debate sigue su curso, pues el Bundesfinanzhof
remitio la cuestion el 10 de febrero de este afio al
Tribunal Constitucional aleman (Bundesverfassungs-
gericht, BVerfG) para una decision definitiva sobre
la constitucionalidad de la limitacion.

5 - Accion 5. Combatir las practicas tributarias
perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia
y la sustancia (Countering Harmful Tax Prectices
More Effectively, Taking into Account
Transparency and Substance)

El informe final se centra primordialmente en los
regimenes fiscales preferenciales usados por los
contribuyentes para situar artificialmente bajo su
amparo rentas o beneficios (y en este sentido los
regimenes tipo patent box merecen atencion prefe-
rente), y en la falta de transparencia asociada a cier-
tas consultas o acuerdos tributarios (tax rulings'?).

En relacion con los regimenes fiscales preferencia-
les, el informe final recomienda abordarlos median-
te la aplicacion del denominado nexus approach'
(«mecanismo del nexo», en la terminologia de la
OCDE). El mecanismo del nexo supone en esencia
que un régimen fiscal preferencial sera admisible en
la medida en que requiera actividades sustanciales
por parte de la entidad que esté acogida a él, y se
entiende que un régimen fiscal preferencial requie-
re actividades sustanciales cuando conceda benefi-
cios al contribuyente s6lo en la medida en que éste
desarrolle las actividades fundamentales para la
generacion de aquellos tipos de rentas que estén
cubiertos por el régimen preferencial.

El ejemplo del mecanismo del nexo aplicado a la
propiedad industrial e intelectual (IP assets) resulta
muy ilustrativo de como funciona el mecanismo y
por eso lo traemos a colacion. Asi, el parrafo 30 del
informe final de la Accion 5 viene a decir lo siguien-
te: si una compania solo tiene un activo IP y ha
incurrido en todos los gastos de desarrollo del acti-
vo, el mecanismo del nexo permite que toda la ren-
ta derivada del activo IP pueda aplicar el beneficio
fiscal. Sin embargo, cuando los modelos de negocio

12 Que la OCDE define como «decisiones administrativas rela-
tivas a contribuyentes concretos».

13 «A direct nexus between the income receiving benefits and
the expenditures contributing to that income» (parrafo 28 del
informe final de la Accién 5).
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se complican, la aproximacion no puede ser simple,
y el mecanismo del nexo discrimina la renta que
puede aplicar el beneficio fiscal a través de un ratio
de gastos. La idea es que la proporcion de renta
derivada del activo IP que puede beneficiarse del
régimen fiscal preferencial sea la misma que guar-
den los gastos cualificados de desarrollo del activo
en que incurra la compania titular del activo IP res-
pecto de sus gastos totales de desarrollo.

Este mecanismo del nexo en relacion con el régi-
men espanol de patent box ya ha sido implementa-
do (con efectos a partir del 1 de julio de 2016) por
la Ley de Presupuestos para 2016, cuya exposi-
cion de motivos dice que «en el Impuesto sobre Socie-
dades se introduce una modificacion en la forma de
cdlculo del incentivo fiscal de la reduccion de las rentas
procedentes de determinados activos intangibles, el
denominado internacionalmente «patent box», con el
objeto de adaptarla a los acuerdos adoptados en el seno
de la Union Europea y de la OCDE». La razén de la
entrada en vigor a partir de 1 de julio de 2016 tiene
que ver directamente con BEPS. En efecto, el parra-
fo 63 del informe final de la Accion 5 establece que
no se permitira que nuevos contribuyentes apli-
quen regimenes de patent box contrarios al meca-
nismo del nexo mas tarde del 30 de junio de 2016.

Queda por reproducir el articulo 23 LIS, continen-
te del régimen espanol de patent box, en lo que aho-
ra interesa. Su apartado 1 dice asi:

«1. Las rentas procedentes de la cesion del derecho
de uso o de explotacion de patentes, dibujos 0 mode-
los, planos, formulas o procedimientos secretos, de
derechos sobre informaciones relativas a experien-
cias industriales, comerciales o cientificas, tendran
derecho a una reduccion en la base imponible en el
porcentaje que resulte de multiplicar por un 60 por
ciento el resultado del siguiente coeficiente:

a) En el numerador, los gastos incurridos por la
entidad cedente directamente relacionados con la
creacion del activo, incluidos los derivados de la
subcontratacion con terceros no vinculados con
aquella. Estos gastos se incrementardn en un 30 por
ciento, sin que, en ningtin caso, el numerador pueda
superar el importe del denominador.

b) En el denominador; los gastos incurridos por la enti-
dad cedente directamente relacionados con la creacion
del activo, incluidos los derivados de la subcontrata-
cion y, en su caso, de la adquisicion del activo.

14 Ley 48/2015, de 29 de octubre.

En ninguin caso se incluirdn en el coeficiente ante-
rior gastos financieros, amortizaciones de inmue-
bles u otros gastos no relacionados directamente con
la creacion del activo.

La reduccion prevista en este apartado también
resultara de aplicacion en el caso de transmision de
los activos intangibles referidos en el mismo, cuando
dicha transmision se realice entre entidades que no
tengan la condicion de vinculadas».

Para terminar lo relativo al mecanismo del nexo y
las actividades sustanciales que han de desarrollar
de acuerdo con €l las entidades acogidas a regime-
nes fiscales preferenciales, no podemos evitar hacer
una breve referencia a los regimenes de entidades
tenedoras de participaciones en otras entidades
(entidades holding'®), respecto de las cuales la
Administracion tributaria espanola muchas veces
persiste, fundamentalmente en via de comproba-
cién inspectora, en calificarlas como sociedades
patrimoniales y en exigir unos requisitos de sustan-
cia exorbitantes.

El parrafo 86 del informe final de la Accion 5 sefala
que los regimenes fiscales preferenciales de entida-
des tenedoras de activos pueden ser clasificados en
dos categorias: (i) aquellos que benefician a compa-
nias tenedoras de activos variados y que obtienen
diferentes tipos de rentas (e. g., intereses, alquileres
y regalias), y (ii) aquellos que benefician solo a com-
panias tenedoras de participaciones en el capital de
otras entidades y solo obtienen dividendos y plusva-
lias derivadas de la venta de las participaciones.

Pues bien, dice el parrafo 87 siguiente del informe
final de la Accion 5 que el régimen de las entidades
holding presenta consideraciones de politica fiscal
diferentes de las de otros regimenes fiscales prefe-
renciales pues estd enfocado hacia el alivio de la
doble imposicion economica. En consecuencia,
concluye, las entidades holding pueden no requerir
mucha sustancia en orden a desarrollar su actividad
de tenencia y gestion de participaciones en el capi-
tal de otras entidades™®.

Es de esperar que la obediente celeridad con que la
Administracion tributaria espanola ha recibido el
proyecto BEPS desde sus inicios se extienda igual-
mente a parrafos como los que se acaban de citar.

15 DLE: «Sociedad financiera que posee o controla la mayorfa
de las acciones de un grupo de empresas».

16 «They therefore may not in fact require much substance in
order to exercise their main activity of holding and managing
equity participations».



Finalmente, decfamos al principio de este comenta-
rio que el informe final de la Accion 5 se centraba
también en la falta de transparencia asociada a cier-
tas consultas o acuerdos tributarios (tax rulings),
respecto de las cuales el informe preconiza un
intercambio de informacion obligatorio sin necesi-
dad de requerimiento previo de otro u otros Esta-
dos.

En el ambito de la Unién Europea, la Directiva
(UE) 2015/2376 del Consejo, de 8 de diciembre de
2015', ha ido ya incluso mas alla.

En efecto, los Estados miembros que hayan formu-
lado, modificado o renovado un acuerdo previo
con efecto transfronterizo'® o un acuerdo previo
sobre precios de transferencia'® después del 31 de

17 Que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al
intercambio automatico y obligatorio de informacion en el
ambito de la fiscalidad.

18 «... todo acuerdo, comunicacion, o cualquier otro instrumen-
to o accion con efectos similares, incluso uno formulado, modifi-
cado o renovado en el contexto de una inspeccion fiscal, y que
cumpla las condiciones siguientes:

a) sea formulado, modificado o renovado por, o en nombre del
gobierno o la autoridad fiscal de un Estado miembro, o de las
subdivisiones territoriales o administrativas de dicho Estado
miembro, incluidas las autoridades locales, con independencia de
que el acuerdo se utilice efectivamente;

b) sea formulado, modificado o renovado a una persona determi-
nada o a un grupo de personas determinado, y que dicha perso-
na o grupo de personas tenga derecho a invocarlo;

¢) se refiera a la interpretacion o a la aplicacion de una disposi-
cion legal o administrativa relativa a la administracion o la obser-
vancia de las legislaciones tributarias nacionales del Estado
miembro o de las subdivisiones territoriales o administrativas de
los Estados miembros, incluidas las autoridades locales;

d) se refiera a una transaccién transfronteriza o a la cuestion de
si las actividades ejercidas por una persona en otra jurisdiccion
dan lugar o no a un establecimiento permanente, y

e) se produzca con anterioridad a las transacciones o a las activi-
dades en otra jurisdiccion que puedan constituir un estableci-
miento permanente, o con anterioridad a la presentacion de una
declaracion fiscal correspondiente al periodo en el que la tran-
saccion o la serie de transacciones o actividades hayan tenido
lugar.

La transaccion transfronteriza podrd incluir, entre otras cosas, la
realizacion de inversiones, el suministro de bienes, servicios o
fondos o el uso de activos tangibles o intangibles y no ha de
implicar necesa riamente la intervencion directa de la persona
destinataria del acuerdo previo con efecto transfronterizo;»

19 «... todo acuerdo, comunicacion u otro instrumento o accion
con efectos similares, incluso uno formulado, modificado o reno-
vado en el contexto de una inspeccion fiscal, y que cumpla las
condiciones siguientes:

a) sea formulado, modificado o renovado por, o en nombre del
gobierno o la autoridad fiscal de uno o varios Estados miembros,
o0 de cualquier subdivision territorial o administrativa de los mis-
mos, incluidas las autoridades locales, con independencia de que
el acuerdo se utilice efectivamente;

b) sea formulado, modificado o renovado a una persona determi-
nada o a un grupo de personas, y que dicha persona o grupo de
personas tenga derecho a invocarlo, y

ARTiCULOS

diciembre de 2016 deberan comunicar, mediante
intercambio automatico, la informacion correspon-
diente a todos los demas Estados miembros, asi
como a la Comision Europea. También deberan ser
objeto de comunicacion los acuerdos previos con
efecto transfronterizo y los acuerdos previos sobre
precios de transferencia formulados, modificados o
renovados en los cinco anos anteriores al 1 de ene-
ro de 2017, aunque si los acuerdos se formularon,
modificaron o renovaron entre el 1 de enero de
2012 y el 31 de diciembre de 2013, la comunica-
cion estara supeditada a la condicion de que los
acuerdos siguieran siendo validos a 1 de enero de
2014.

La informacion relativa a los acuerdos posteriores a
31 de diciembre de 2016 se intercambiara en el
plazo de tres meses a partir del final del semestre
del afio natural durante el cual se hayan formulado,
modificado o renovado los acuerdos. La informa-
cion relativa a los acuerdos anteriores a 1 de enero
de 2017 se intercambiara antes del 1 de enero de
2018.

6 - Accion 6. Impedir la utilizacion abusiva de
convenios (Preventing Treaty abuse)

La Accion 6 esta dirigida contra el llamado Treaty
shopping (busqueda del Convenio fiscal mas favora-
ble) y contra otras estrategias de utilizacion abusiva
de los convenios en cuya virtud los contribuyentes
buscan obtener los beneficios de un Convenio fiscal
en situaciones para las que dichos beneficios no
estan pensados. En particular, el informe final con-
sidera que el Treaty shopping se refiere a acuerdos o
instrumentos juridicos mediante los cuales una
persona que no es residente en uno de los Estados
contratantes de un Convenio fiscal accede a los
beneficios otorgados por ese Convenio a un resi-
dente de ese Estado.

¢) determine, con anterioridad a las transacciones transfronterizas
entre empresas asociadas, un conjunto de criterios adecuados
para la valoracion de los precios de transterencia de esas transac-
ciones, o determine la atribucion de beneficios a un estableci-
miento permanente.

Se considera que dos o mds empresas son empresas asociadas
cuando una empresa participa, directa o indirectamente, en la
gestion, el control o el capital de otra empresa o las mismas per-
sonas participan directa o indirectamente en la gestion, el control
o el capital de las empresas.

Los precios de transferencia son los precios a los que una empre-
sa transfiere bienes tangibles e intangibles o presta servicios a sus
empresas asociadas, y el término «valoracion de precios de trans-
ferencia» debe interpretarse en consecuencia».
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Frente a las situaciones de Treaty shopping las recomen-
daciones del informe final se dividen en tres partes:

1) Introduccion de una declaracion rotunda en los
Convenios fiscales en el sentido de que persi-
guen la eliminacion de la doble imposicion,
pero sin crear oportunidades para la elusion fis-
cal. A estos efectos, el titulo y el preambulo del
Modelo de Convenio de la OCDE se han modi-
ficado con la intencion de dejar claro que los
convenios fiscales no estan previstos para ser
utilizados con el animo de provocar una doble
no imposicion.

2) Adopcion de una clausula antiabuso especifica
similar a la de «limitacion de beneficios» (Limi-
tation-on-benefits, LOB) que los Estados Unidos
vienen incluyendo en sus Convenios fiscales. Se
trata de limitar el acceso al Convenio mediante
ciertos criterios predefinidos, como la naturale-
za juridica de las entidades con acceso a ¢l, la
situacion y residencia de sus accionistas o las
actividades desarrolladas por las mismas.

3) Inclusion en los Convenios de una clausula
antiabuso mas general basada en los motivos
principales de las transacciones (the principal
purposes test, PPT rule).

Estas recomendaciones estan ya teniendo acogida
en los Convenios de nuevo cuio. Como botoén de
muestra traemos a colacion el caso de Chile. Chile
es un pais con una todavia reducida red de conve-
nios, pero en rapida expansion. Asi, entre mayo del
2015 y enero de 2016, Chile ha firmado convenios
con Argentina, China, Italia y Japon®. Todos estos
convenios recogen todas o parte de las recomenda-
ciones del informe final de la Accion 6.

Asi, los preambulos de todos ellos contienen la
siguiente declaracion de los Gobiernos firmantes:

«Con la intencion de concluir un Convenio para la
eliminacion de la doble imposicion con relacion a los
impuestos sobre la renta sin crear oportunidades para
situaciones de nula o reducida tributacion a través de
evasion o elusion fiscal (incluyendo aquellos acuerdos
para el uso abusivo de tratados -treaty shopping- diri-
gidos a que residentes de terceros Estados obtengan
indirectamente beneficios de este Convenio)».

Por su parte, clausulas especificas LOB de limitacion
de acceso a los beneficios del Convenio tienen los

20 También con la Republica Checa, pero este convenio se
separa de la pauta.

convenios con Argentina y China, siendo la del con-
venio argentino especialmente prolija y densa?!.

Finalmente, los cuatro convenios incluyen una
clausula antiabuso general tipo PPT, del siguiente
tenor:

«No obstante las disposiciones de este Convenio, no
se concederan los beneficios de este Convenio en rela-
cion a una renta o patrimonio si, teniendo en cuenta
todos los hechos y circunstancias relevantes, es razo-
nable concluir que la obtencion de tal beneficio fue
uno de los principales propositos de cualquier estruc-
tura o transaccion que ha resultado directa o indirec-
tamente en tal beneficio, a menos que se establezca
que el otorgamiento del beneficio en esas circunstan-
cias estd en conformidad con el objeto y finalidad de
las normas pertinentes de este Convenio».

7 - Accion 7. Impedir la elusion artificiosa del
estatuto de EP (Preventing the artificial
avoidance of Permanent Establishment Status)

Los Convenios fiscales prevén con caracter general
que los beneficios empresariales de una entidad no
residente sean gravables en un Estado solo en la
medida en que dicha entidad tenga un estableci-
miento permanente en dicho Estado al que se le
puedan atribuir beneficios. De esta manera, la defi-
nicion de establecimiento permanente en los con-
venios resulta crucial a la hora de determinar si la
entidad no residente debe tributar en tal Estado.

El informe final de la Accion 7 se centra en las tac-
ticas seguidas por los contribuyentes para sortear
dicha definicion. En particular, las siguientes:

1. Uso de contratos de comision en nombre pro-
pio y estrategias similares

Los comisionistas venden los productos en su
propio nombre, pero por cuenta de una empre-
sa extrajera que es la propietaria de los produc-
tos vendidos. De esta forma, una compaiiia
puede vender sus productos en un Estado sin
tener en él un establecimiento permanente al
que deban atribuirse los beneficios generados
por las ventas, y por tanto sin tener que pagar
un impuesto sobre la renta en ese Estado por
dichos beneficios, lo que significa que los bene-
ficios se han trasladado fuera del pais donde

21 Articulo 24 del Convenio Chile-Argentina. Puede consultar-
se en el siguiente enlace: http://www.sii.cl/pagina/jurispruden-
cia/convenios.htm



han tenido lugar las ventas. Resultados similares
pueden también conseguirse a través de acuer-
dos en cuya virtud contratos de compraventa
sustancialmente negociados en un Estado se
finalizan en el extranjero, o donde la persona
que concluye el contrato es un agente indepen-
diente a quien resulta de aplicacion la excep-
cion prevista en el Articulo 5.(6) del Convenio
Modelo de la OCDE*.

Explotacion de excepciones especificas

El apartado 4 del articulo 5 del Convenio
Modelo de la OCDE?® incluye una lista de acti-
vidades especificas, preparatorias o auxiliares de
la actividad principal, que una empresa extran-
jera puede desarrollar en un pais sin que se
considere que existe un establecimiento perma-
nente. Sin embargo, los cambios en los modelos
de negocio, singularmente los derivados de la
digitalizacion de la economia, han determinado
que actividades que en el pasado tenian un
mero caracter auxiliar o preparatorio pueden
hoy corresponder con la actividad econdmica
principal. También existen estrategias basadas
en la fragmentacion de actividades que son usa-
das por los contribuyentes para beneficiarse de
la excepciones previstas en el Articulo 5.(4) del
Convenio Modelo de la OCE.

Division de contratos

La division de contratos entre empresas vincu-
ladas es otra practica comun para eludir la apli-

22 «b. An enterprise shall not be deemed to have a permanent
establishment in a Contracting State merely because it carries on
business in that State through a broker, general commission
agent or any other agent of an independent status, provided that
such persons are acting in the ordinary course of their business.»
23 «4. Notwithstanding the preceding provisions of this Article,
the term «permanent establishment» shall be deemed not to
include:

a) the use of facilities solely for the purpose of storage, display or
delivery of goods or merchandise belonging to the enterprise;

b) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging
to the enterprise solely for the purpose of storage, display or deli-
very;

¢) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging
to the enterprise solely for the purpose of processing by another
enterprise;

d) the maintenance of a fixed place of business solely for the
purpose of purchasing goods or merchandise or of collecting
information, for the enterprise;

e) the maintenance of a fixed place of business solely for the pur-
pose of carrying on, for the enterprise, any other activity of a
preparatory or auxiliary character;

f) the maintenance of a fixed place of business solely for any com-
bination of activities mentioned in subparagraphs a) to e), provi-
ded that the overall activity of the fixed place of business resulting
from this combination is of a preparatory or auxiliary character.»

ARTiCULOS

cacion del Articulo 5.(3) del Convenio Modelo
de la OCDE**, de modo que la duracion de
una obra de construccion, instalacion o monta-
je no exceda de doce meses.

El informe final de la accién 7 propone una version
actualizada de la definicion de establecimiento per-
manente que la haga mas resistente contra lo que la
Comision Europea llama «estructuras artificiales»
que evitan su aplicacion.

Este calificativo es mas que discutible en muchos
casos, y esta seguramente siendo usado dentro del
abuso del lenguaje que ha presidido el proyecto
BEPS desde que fue lanzado. Ya desde el primer
Convenio Modelo de la OCDE de 1977, cuarenta
anos a punto de cumplirse, la tributacion interna-
cional de los beneficios empresariales en el pais de
la fuente no ha estado construida sobre el criterio
de las ventas completadas en su territorio, sino
sobre la nocion de atribuir dichos beneficios a la
existencia de un lugar fijo de negocios de la empre-
sa extranjera en el territorio del pais de la fuente,
esto es, a un establecimiento permanente?®.

Con toda seguridad, en aquel tiempo nadie imagi-
naba modelos de negocio en los que todo el pro-
ceso de captacion del cliente, publicidad, mues-
trario, disponibilidad de inventario, seleccion del
producto, contratacion, determinacion del lugar y
términos de entrega, y pago y aseguramiento de la
mercancia comprada, pudiese hacerse sin necesi-
dad de ningtan apoyo fijo ni material ni personal
en el pais de residencia del comprador. Pero esa es
nuestra creciente realidad. De este modo, calificar
una estructura de publicidad, inventario, contra-
tacion y entrega de productos enteramente digita-
lizada a través de internet de «estructura artificial»
dirigida a evitar el concepto tradicional fiscal de
establecimiento permanente es, como poco, un
ridiculo exceso semantico. Pero cuantos nos dedi-
camos a lo tributario tenemos frescas las imagenes
de parlamentarios abusando verbalmente de
directivos de conocidas empresas multinacionales
por haber aplicado a empresas tecnolégicamente

24 «3. A building site or construction or installation project
constitutes a permanent establishment only if it lasts more than
twelve months.»

25 Alfredo Garcia Prats (E/ Establecimiento Permanente,
Madrid, Editorial Tecnos, 1996) atribuye la consolidacién de
este principio al Modelo de Convenio de la ONU de 1980, hasta
el punto de que para él la mayor importancia de este modelo
reside en el establecimiento consensuado del denominado prin-
cipio del establecimiento permanente —articulo 7— como cri-
terio para el reparto de las competencias fiscales sobre los ren-
dimientos empresariales de caracter internacional.
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avanzadas leyes fiscales presuntamente obsoletas
que esos mismos parlamentarios, y sus anteceso-
res, no tuvieron la necesaria habilidad, o el nece-
sario coraje, para haber impulsado su modifica-
cion a tiempo.

Finalmente, un apunte técnico. Como se deduce de
lo que se ha expuesto, el cambio fundamental que
BEPS sugiere en relacion con la definicion de esta-
blecimiento permanente no es ninguna revolucion
o cambio de paradigma, que es lo que quiza cabria
esperar de tanta pirotecnia verbal, sino meras adap-
taciones técnicas del concepto actual, aunque sean
bastante sofisticadas.

En este ambito, destaca la modificacion propuesta
en relacion con las actividades preparatorias o
auxiliares, tanto por su importancia como por su
sutileza. El cambio propuesto consiste, en esencia,
en que las actividades especificas listadas en el
apartado 4 del articulo 5 del Convenio Modelo de
la OCDE no sean consideradas per se como prepa-
ratorias o auxiliares, sino que tal calificacion se
derive del analisis particular del modelo de nego-
cio desarrollado en el pais por la empresa extranje-
ra. Ello permitira, segin se dice?®®, considerar que
existe un establecimiento permanente alli donde
una empresa multinacional tenga un gran almacén
con numeroso personal que se limite a entregar a
los clientes las mercancias que se les han vendido
online.

Lo gracioso del caso es que, segin la Administra-
cion tributaria espanola®’, todo este jaleo no tiene
mayor incidencia en nuestro pais, pues ella ya
interpretaba que todas las excepciones listadas
debian cumplir el requisito de tratarse de activida-
des preparatorias o auxiliares en relacion con el
caso concreto, negandoles la condicion de «puertos
seguros» conceptuales?.

8 - Accion 8-10. Asegurar que los resultados de
los precios de transferencia estan en linea con la
creacion de valor

Las normas de precios de transferencia, establecidas
en el articulo 9 de los convenios fiscales basados en

26 Jaime Mas Hernandez. Acotando el abuso del EP: medidas
adoptadas en el marco de BEPS. Cronica tributaria 158/2016.
27 Jaime Mas Hernandez, op. cit., pag. 195.

28 Lo que no sabemos es si es un caso similar al de la madre
del chiste con hijo en la milicia, que proclamaba ufana que su
hijo era el Gnico de su compania que llevaba el paso cuando
desfilaban.

los Modelos de Convenio de la OCDE y de la ONU
y en las Directrices de Precios de Transferencia de
la OCDE, se emplean para determinar, de acuerdo
con el principio de plena competencia, las condi-
ciones, incluyendo el precio, de las transacciones
desarrolladas dentro de un grupo multinacional. El
principio de plena competencia requiere que las
transacciones entre empresas vinculadas sean valo-
radas como si las empresas fueran independientes,
y el proyecto BEPS reclamo la clarificacion y el
refuerzo de ese principio, buscando evitar situacio-
nes en las que la atribucion de beneficios a una
entidad no esta en linea con la actividad economica
que los produce. El informe final se ha centrado en
tres areas clave.

La Accion 8 examino las cuestiones relativas a pre-
cios de transferencia de operaciones vinculadas que
involucraban activos intangibles, dado que este tipo
de activos son por definicion moviles y con fre-
cuencia dificiles de valorar. La distribucion inade-
cuada de los beneficios generados por intangibles
valiosos ha contribuido en gran medida, dice el
informe, a la erosion de la base imponible y al tras-
lado de beneficios.

Por su parte, la Accion 9 se ocupa de la atribucion
contractual de riesgos, concluyendo que solo se
respetarian cuando dichas atribuciones se corres-
pondieran efectivamente con la toma de decisiones
y, por ende, con el ejercicio de un control efectivo
sobre tales riesgos.

La Accion 10 se ha concentrado en otras areas de
alto riesgo segin BEPS, como la atribucion de
beneficios resultante de operaciones vinculadas que
carecen de loégica comercial, el uso selectivo de
métodos de precios de transferencia con el objeto
de desviar los beneficios derivados de las activida-
des econéomicamente mas importantes del grupo
multinacional, y el uso de ciertos tipos de pagos
entre miembros del grupo multinacional (como
gastos de gestion o gastos correspondientes a la
sede principal) para erosionar la base imponible sin
que exista una correspondencia con la creacion de
valor.

El informe final contiene igualmente directrices
sobre transacciones transfronterizas que involucran
materias primas o servicios intragrupo de bajo
valor anadido. Como estas dos cuestiones fueron
identificadas como de importancia decisiva para los
paises en vias de desarrollo, las directrices se veran
complementadas con un trabajo adicional, que
proporcionara conocimiento, mejores practicas y
herramientas a los paises en vias de desarrollo para



valorar las transacciones de materias primas a efec-
tos de la aplicacion de las normas de precios de
transferencia y para prevenir la erosion de sus bases
imponibles.

9 - Accion 11. Evaluacion y sequimiento de BEPS
(Measuring and Monitoring BEPS)

Segun el informe final de la Accién 11, existen
multitud de estudios empiricos que demuestran el
traslado de beneficios por razones fiscales, estudios
que se han valido de diferentes fuentes de informa-
cion y métodos de calculo, pero medir el alcance de
BEPS constituye un gran desafio dada la compleji-
dad del fenoémeno y las dificultades para acceder a
los datos.

En este sentido, la Accion 11 concluye que existen
limitaciones significativas que obstaculizan seria-
mente los andlisis economicos sobre la escala y el
impacto economico de BEPS, por lo que se requiere
una mejora tanto del acceso a los datos como de las
metodologias. Teniendo en cuenta las dificultades
en acceder a los datos, se ha creado una tabla de
seis indicadores de BEPS empleando diferentes
fuentes de informacion y evaluando distintas
practicas BEPS. La OCDE pretende: (i) publicar
nuevas estadisticas del Impuesto sobre Sociedades,
(i) informar periodicamente del impacto estimado
de las contramedidas BEPS, (iii) desarrollar nuevas
herramientas de andlisis e indicadores BEPS, (iv)
mejorar la informacion publica sobre las estadisti-
cas de recaudacion impositiva, (v) mejorar la infor-
macion no fiscal relevante para BEPS (como, por
ejemplo, los datos relativos a inversion extranjera
asociada a entidades residentes de proposito espe-
cial), y (vi) incentivar la investigacion sobre BEPS
para entender mejor el fenomeno y diferenciarlo de
efectos economicos reales y de opciones fiscales no
BEPS.

10 - Accidn 12. Exigir a los contribuyentes que

revelen sus mecanismos de planificacion fiscal
agresiva (Requiring Taxpayers to Disclose their
Aggressive Tax Planning Arrangements)

Segun el informe final de la Accion 12, uno de los
desafios fundamentales a los que se enfrentan hoy
las Administraciones tributarias de todo el mundo
es la falta de informacion sobre las estrategias de
planificacion fiscal agresiva. Un acceso precoz a
dicha informacion ofrece la posibilidad de respon-

ARTiCULOS

der rapidamente a los riesgos fiscales a través de
evaluaciones de riesgos, procedimientos de
inspeccion o cambios en la legislacion.

El informe disefia un conjunto de guias sobre bue-
nas practicas en la materia, para su uso por aque-
llos paises que carezcan de normas de declaracion
obligatoria y deseen idear un régimen que satisfaga
su necesidad de obtener informacion anticipada
sobre las estrategias de planificacion fiscal agresiva
o abusiva y sus promotores y usuarios. Estas reco-
mendaciones no constituyen un estandar minimo a
cumplir, por lo que los paises son libres para intro-
ducir o no estos regimenes de declaracion obligato-
ria. El marco propuesto también esta previsto para
aquellos paises que cuenten con regimenes de
declaracion obligatoria®® pero deseen mejorar su
eficacia.

En el ambito de la Union Europea, en diciembre de
2015 el Consejo de Europa sugirié que el Codigo
de Conducta®® deberia trabajar en proporcionar
directrices para la implementacion de la Accion 12
en la UE.

11 - Accion 13. Reexaminar la documentacién
sobre precios de transferencia (Re-examining
Transfer Pricing Documentation)

El informe final de la Accion 13 contiene un enfo-
que estandarizado de tres niveles en relacion con la
documentacion sobre precios de transferencia.

1. En primer lugar, las empresas multinacionales
han de proporcionar a las Administraciones tri-
butarias informacion de alto nivel acerca de sus
operaciones empresariales mundiales y de sus
politicas en materia de precios de transferencia

29 Por ejemplo, una vision general del sistema de los EEUU
puede obtenerse en los siguientes enlaces: https://www.irs.gov/
businesses/corporations/regulations-on-abusive-tax-shelters-
and-transactions; https://www.irs.gov/pub/irs-pdf/i8275.pdf

30 El Codigo de Conducta para la tributacion de las empresas
fue creado en 1998 para combatir la competencia fiscal perni-
ciosa dentro de la Union Europea. El Grupo del Codigo de Con-
ducta identificé gran nimero de medidas fiscales nacionales de
esa naturaleza y en cerca de 100 casos el Estado miembro con-
cernido ha derogado o modificado la medida. En 2009 el Gru-
po del Cédigo de Conducta empez6 a trabajar en mecanismos
e instrumentos hibridos, sobre los que se acordaron directrices
en diciembre de 2014 y junio y diciembre de 2015. El Grupo ha
trabajado también intensivamente en los dltimos tiempos en
regimenes de patent box, y ha comenzado negociaciones con
terceros Estados (singularmente, Suiza y Liechtenstein) para tra-
tar de consequir que sus regimenes fiscales nacionales se ade-
cuen al Cédigo de Conducta.
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en un «informe maestro» (master file), que
estaria a disposicion de todas las Administracio-
nes tributarias de los paises interesados.

2. En segundo lugar, debe haber un «informe
local» (local file) especifico para cada pais, que
incorporaria documentacion detallada sobre
precios de transferencia en relacion a las tran-
sacciones de cada pais, identificando transac-
ciones concretas con entidades vinculadas, el
monto de dichas transacciones y el analisis de la
determinacion de los precios de transferencia
que haya realizado la sociedad con respecto a
esas operaciones.

3. En tercer lugar, las empresas multinacionales
también tendrian que presentar el «informe pais
por pais» (Country-by-Country Report), a través
del cual se declararia anualmente y por cada
jurisdiccion fiscal en la que operan, la cuantia
de los ingresos y los beneficios antes del
impuesto sobre sociedades, asi como el importe
del impuesto sobre sociedades pagado y deven-
gado. También incluiria informacion sobre el
numero de empleados, capital, reservas y acti-
vos materiales en cada jurisdiccion, e identifica-
ria todas las entidades activas y sus actividades
comerciales en cada jurisdiccion. El informe
pais por pais solo se requeriria respecto de gru-
pos de sociedades multinacionales con una cifra
de negocios consolidada igual o superior a 750
millones de euros.

El informe maestro y los informes locales serian
presentados a las autoridades fiscales de cada juris-
diccion, mientras que el informe pais por pais
deberia ser comunicado a la jurisdiccion de resi-
dencia de la sociedad matriz del grupo, para ser
compartido a continuacion con todas las jurisdic-
ciones afectadas mediante intercambio automatico
de informacion entre paises.

El Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la
Union Europea (EU Joint Transfer Pricing Forum),
que asiste y aconseja a la Comision en materia de
precios de transferencia, desarrollé en 2006 la
documentacion sobre precios de transferencia en la
UE, que esta en linea con el enfoque tradicional de
doble nivel de documentacion (informe maestro-
informes locales). El Foro revisara ese enfoque a la
luz de las conclusiones de BEPS?!.

31 http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/docu-
ments/taxation/company_tax/transfer_pricing/forum/jtpf-
0052015programmeofwork.pdf

12 - Accién 14. Hacer mas efectivos los
mecanismos de resolucion de controversias
(Making Dispute Resolution Mechanisms More
Effective)

El informe final de la Accion 14 reconoce que
los cambios introducidos por el proyecto BEPS
pueden provocar cierta inseguridad juridica y
que, si no se toman medidas, podrian incremen-
tar en el corto plazo los casos de doble
imposicion y de conflictos sujetos a procedi-
miento amistoso. En este sentido, admitiendo la
importancia de eliminar la doble imposicion
como un obstaculo al comercio transfronterizo y
a la inversion, los paises miembros de la OCDE/
G20 se han comprometido con un estandar
minimo en relacion con la resolucion de conflic-
tos derivados de los convenios, que incluye un
fuerte compromiso politico a favor de una
resolucion de conflictos mas rapida y efectiva a
través del procedimiento amistoso. Adicional-
mente, un amplio namero de paises se ha com-
prometido a introducir a la mayor brevedad el
arbitraje preceptivo y vinculante en sus conve-
nios fiscales bilaterales’?.

Cabe recordar en este sentido que en Espana la
aplicacion del procedimiento amistoso de los
convenios ha de seguir los cauces previstos en el
Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de procedi-
mientos amistosos en materia de imposicion
directa.

32 Apartado 5 del articulo 25 del Modelo de Convenio de la
OCDE:

«5. Where,

a) under paragraph 1, a person has presented a case to the com-
petent authority of a Contracting State on the basis that the
actions of one or both of the Contracting States have resulted for
that person in taxation not in accordance with the provisions of
this Convention, and

b) the competent authorities are unable to reach an agreement to
resolve that case pursuant to paragraph 2 within two years from
the presentation of the case to the competent authority of the
other Contracting State, any unresolved issues arising from the
case shall be submitted to arbitration if the person so requests.
These unresolved issues shall not, however, be submitted to arbi-
tration if a decision on these issues has already been rendered by
a court or administrative tribunal of either State. Unless a person
directly affected by the case does not accept the mutual agree-
ment that implements the arbitration decision, that decision shall
be binding on both Contracting States and shall be implemented
notwithstanding any time limits in the domestic laws of these Sta-
tes. The competent authorities of the Contracting States shall by
mutual agreement settle the mode of application of this paragra-
ph.»



13 - Accidn 15. Desarrollar un instrumento
multilateral (Developing a Multilateral
Instrument)

Esta Accion surgio por la necesidad de implemen-
tar de manera rapida y eficiente todos los cambios
recomendados por el resto de Acciones BEPS vy, en
particular, los que suponen alguna modificacion de
los convenios para evitar la doble imposicion. Es
claro que la renegociaciéon uno por uno de todos
los convenios en vigor entre los paises miembros de
la OCDE/G20, y con paises terceros, conllevaria un
esfuerzo de enorme magnitud, que mucho se pro-
longaria en el tiempo.

El informe de la Accion 15 explora la viabilidad
técnica de un instrumento multilateral que modifi-
que a la vez todos los convenios bilaterales entre
sus Estados firmantes. Concluye que el instrumen-
to multilateral no soolo es deseable, sino también
viable, y que deberian convocarse sin demora nego-
ciaciones internacionales sobre dicho instrumento.
Partiendo de este analisis, se ha creado un grupo ad
hoc, abierto a la participacion de todos los paises,
para desarrollar el instrumento multilateral y abrir-
lo a la firma en este mismo ano de 2016. De
momento, alrededor de 90 paises estan participan-
do en el trabajo.

D - LA PROPUESTA DE DIRECTIVA CONTRA LA
ELUSION FISCAL

Desvelada como parte del paquete de medidas con-
tra la elusion fiscal que la Comision Europea presen-
t6 el 28 de enero de 2016°%, a la futura Directiva le
corresponde establecer las medidas legalmente obli-
gatorias que todos los Estados miembros deben apli-
car, con el objetivo, dice la Comision, de crear un
nivel minimo de proteccion contra la elusion fiscal
en el ambito de las empresas.

La propuesta de Directiva, cuyo nombre en castella-
no es el de propuesta de Directiva del Consejo por la
que se establecen normas contra las practicas de
elusion fiscal que afectan directamente al funciona-
miento del mercado interior®*, esta todavia en fase
de redaccion, y en lo que sigue utilizaremos el cuarto
borrador de su texto, de fecha 15 de abril de 2016.

33 http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-159_en.htm

34 Proposal for a Council Directive laying down rules against
tax avoidance practices that directly affect the functioning of the
internal market (Anti-Tax Avoidance Directive, ATAD)
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La propuesta de Directiva es, como no, tributaria
de BEPS, y su exposicion de motivos lo proclama
abiertamente.

Asi, comienza diciendo que las prioridades politicas
actuales en materia de fiscalidad internacional
ponen de relieve la necesidad de garantizar el pago
del impuesto alli donde se generen los beneficios y
el valor, y que es imprescindible restablecer la con-
fianza en la equidad de los sistemas fiscales y per-
mitir a los Gobiernos ejercer de forma eficaz su
potestad tributaria. Estos objetivos politicos se han
traducido en recomendaciones de actuacion con-
cretas en el contexto de la iniciativa contra la
erosion de la base imponible y el traslado de bene-
ficios (BEPS) de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE).

Sigue diciendo la exposicion de motivos de la pro-
puesta de Directiva que la mayoria de los Estados
miembros, en su calidad de miembros de la OCDE,
se han comprometido a aplicar los resultados de las
15 acciones de BEPS, y que, para el buen funciona-
miento del mercado interior, es esencial que como
minimo los Estados miembros cumplan los com-
promisos que han adquirido en virtud del proyecto
BEPS y, mas en general, que adopten medidas des-
tinadas a desalentar las practicas de elusion fiscal y
garantizar una fiscalidad justa y eficaz en la Union
de manera suficientemente coherente y coordinada.

Asi las cosas, se concluye que es necesario estable-
cer normas que refuercen el nivel medio de
proteccion contra la planificacion fiscal agresiva en
el mercado interior y que, dado que esas normas
habran de incorporarse a veintiocho sistemas
nacionales del impuesto sobre sociedades distintos,
deben quedar circunscritas a nociones de caracter
general, y su aplicacion debe dejarse en manos de
los Estados miembros. Procede, por tanto, estable-
cer un nivel minimo comun de proteccion en ambi-
tos especificos, y esos ambitos son los siguientes:
limitacion de la deducibilidad de los intereses,
imposicion de salida, clausula de inversion (switch-
over), norma general contra las practicas abusivas,
normas relativas a las sociedades extranjeras con-
troladas y marco para hacer frente a las asimetrias

hibridas.
1- Norma relativa a la limitacion de los intereses
La propuesta de Directiva presenta la medida afir-

mando que, en un intento de reducir su deuda tribu-
taria global, los grupos de empresas transfronterizos
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recurren cada vez mas al traslado de beneficios, a
menudo mediante el pago de intereses incrementa-
dos, desde jurisdicciones con elevados niveles de
imposicion hacia paises con niveles impositivos infe-
riores. A fin de desalentar tales practicas, se precisa
de una norma sobre limitacion de los intereses en
virtud de la cual se restrinja la deducibilidad de los
«costes de endeudamiento excedentarios» de los
contribuyentes (el importe en que los gastos finan-
cieros fiscalmente deducibles exceden de los ingre-
sos financieros fiscalmente imponibles®).

La regulacion propuesta es, en esencia, la siguiente:

1. Los costes de endeudamiento excedentarios
seran deducibles en el ejercicio fiscal en que se
soporten tnicamente hasta el 30 % de los bene-
ficios del contribuyente antes de intereses,
impuestos, depreciaciones y amortizaciones
(EBITDA, por sus siglas en inglés). Si el contribu-
yente es un grupo fiscal de sociedades, los costes
de endeudamiento excedentarios y el EBITDA
seran calculados a nivel del grupo y comprende-
ran los resultados de todos sus miembros.

2. Los EBITDA se calcularan volviendo a incorpo-
rar a la renta imponible los importes corregidos
a efectos fiscales de los costes de endeudamien-
to excedentarios, asi como los importes corregi-
dos a efectos fiscales en concepto de
depreciacion y amortizacion. Las rentas exentas
seran excluidas del EBITDA del contribuyente a
estos efectos.

3. No obstante lo anterior, al contribuyente se le
podra otorgar derecho a:

a) deducir los costes de endeudamiento exce-
dentarios hasta 3.000.000 de euros, o canti-
dad equivalente en una moneda nacional
diferente’®;

b) deducir los costes de endeudamiento exce-
dentarios en su totalidad, si el contribuyente
es una entidad independiente’”.

35 ««Costes de endeudamiento excedentarios»: el importe en
que los costes de endeudamiento de un contribuyente superan los
ingresos imponibles en concepto de intereses y otros ingresos
imponibles econémicamente equivalentes procedentes de activos
financieros obtenidos por dicho contribuyente». Las palabras en
negrita son adiciones al texto original de la propuesta de Direc-
tiva, afadidas en el borrador de 15 de abril de 2016.

36 Si el contribuyente es un grupo fiscal de sociedades, el
importe de 3.000.000 €, o cantidad equivalente en una mone-
da nacional diferente, seré calculado para todo el grupo fiscal.
37 «...astandalone entity means a taxpayer that is not part of a
consolidated group for financial accounting purposes and has no
associated enterprise or permanent establishment.»

4. Los Estados miembros podran excluir de la limi-

tacion los costes de endeudamiento excedenta-
rios incurridos en relacion con préstamos otor-
gados por terceros no vinculados para financiar
proyectos de infraestructuras de duracion igual
o superior a 10 afios, y en los que el operador,
los costes de endeudamiento, los activos y las
rentas estén todos situados en la Union Europea.

Cuando el contribuyente sea miembro de un
grupo contable consolidado, se le podra otorgar
derecho a:

a) deducir los costes de endeudamiento exce-
dentarios en su integridad, si puede demos-
trar que la proporcion de sus fondos propios
sobre sus activos totales es igual o superior a
la del grupo;

b) deducir los costes de endeudamiento exce-
dentarios por un importe superior al limite
general del 30 % del EBITDA. Ese limite
superior se calculara dividiendo los costes
de endeudamiento excedentarios del grupo
contable incurridos respecto de terceros
entre el EBITDA del grupo.

El Estado miembro podra establecer:

a) que los costes de endeudamiento excedenta-
rios que no puedan deducirse en el ejercicio
fiscal en curso puedan deducirse en ejerci-
cios fiscales futuros, sin limitacion en el
tiempo; o

b) que los costes de endeudamiento excedenta-
rios que no puedan deducirse en el ejercicio
fiscal en curso puedan deducirse en ejerci-
cios fiscales futuros, sin limitacion en el
tiempo, o en ejercicios fiscales anteriores,
con un limite de tres afnos; o

¢) que los costes de endeudamiento excedenta-
rios que no puedan deducirse en el ejercicio
fiscal en curso puedan deducirse en ejerci-
cios fiscales futuros, sin limitacion en el
tiempo, y que los EBITDA de un ejercicio
fiscal que no sean plenamente absorbidos
por los costes de endeudamiento excedenta-
rios de dicho ejercicio fiscal puedan trasla-
darse a futuros ejercicios fiscales, hasta un
maximo de 5 anos.

Los Estados miembros pueden excluir a las enti-
dades financieras de la aplicacion de las reglas
anteriores, incluyendo el caso en que dichas
entidades financieras formen parte de un grupo
contable consolidado.



Como puede observarse, la regulacion propues-
ta esta en linea con las recomendaciones de la
Accion 4 de BEPS, mas arriba comentadas, y
por ello también con el articulo 16 de la vigente
Ley del Impuesto sobre Sociedades. En este sen-
tido, lo mas interesante sera observar en qué
medida el legislador espanol hace o no uso de
algunas de las opciones que seguramente ofre-
cera la futura Directiva, para aliviar el rigor y la
rigidez de nuestra norma actual, singularmente
las relativas a la completa deduccion de los cos-
tes de endeudamiento excedentarios cuando se
trate de entidades independientes; la opcion de
elevar el umbral de deducibilidad no relaciona-
do con el EBITDA hasta 3.000.000 de euros (en
lugar del millon de nuestra norma); y, para los
contribuyentes miembros de grupos contables
consolidados, la posibilidad de deducir los cos-
tes de endeudamiento excedentarios en su tota-
lidad o por un importe superior al limite gene-
ral del 30 % del EBITDA, en funcion de su
situacion relativa respecto de los ratios de fon-
dos propios y endeudamiento del grupo.

2 - Imposicion de salida

La medida es presentada en la exposicion de moti-
vos de la propuesta de Directiva diciendo que la
funcion de los impuestos de salida es garantizar
que, cuando un contribuyente traslade activos o su
residencia fiscal fuera de la jurisdiccion fiscal de un
Estado, dicho Estado grave el valor economico de
cualquier plusvalia creada en su territorio aun
cuando la plusvalia en cuestion todavia no se haya
realizado en el momento de la salida.

Ya tenemos dicho® que este argumento de preser-
var la capacidad de un Estado para gravar el valor
economico de una plusvalia presuntamente creada
en su territorio no nos convence en absoluto como
fundamento técnico de la imposicion de salida.

Es verdad que el principio general que el Convenio
Modelo de la OCDE establece es el de tributacion
en el Estado de residencia (Estado de destino de la
emigracion en este caso), pero ese principio no sig-
nifica que el Estado de la fuente (Estado de salida
del emigrante) no goce de potestad para gravar
ciertas rentas especialmente conectadas con el terri-

38 «El nuevo impuesto espanol tipo exit tax sobre acciones y
participaciones», Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.2 41,
2015, pag. 79.

ARTiCULOS

torio. El ejemplo paradigmatico es el de las plusva-
lias latentes anidadas en inmuebles: como el Estado
de salida del emigrante conserva el derecho a gra-
varlas cuando efectivamente se realicen, su grava-
men en situacion puramente latente carece de jus-
tificacion. Y sucede que el mismo derecho de
gravamen se reservan muchos Estados respecto de
acciones o participaciones significativas en socieda-
des residentes en su territorio. Espaiia, por ejem-
plo, lo tiene pactado, entre otros, con México, Esta-
dos Unidos, India, Noruega, Israel, Islandia,
Francia, Corea del Sur o Panama.

Sin embargo, el gravamen de participaciones signi-
ficativas en el Estado de la fuente no existe en los
ultimos convenios esparoles (Chipre, Republica
Dominicana, Nigeria, Oman y Uzbekistan), quiza
porque Espana es ahora un pais tan inversor como
receptor de inversiones internacionales, o porque
simplemente los otros Estados contratantes no lo
han querido asi. En cualquier caso, y esto es lo que
interesa en este momento, el reparto internacional
de potestades tributarias en relacion con acciones y
participaciones en sociedades no es algo escrito en
piedra en el Convenio Modelo de la OCDE, sino
que depende de la voluntad soberana de los Esta-
dos contratantes, y caben muchas posibilidades,
por lo que pretender fundamentar un impuesto de
salida sobre participaciones significativas en socie-
dades en un reparto posible de potestades tributa-
rias bajo el convenio modelo de la OCDE, y al mis-
mo tiempo estar firmando convenios en los que
nunca se incluye el gravamen en fuente de partici-
paciones significativas para protegerte como juris-
diccion de acogida de sociedades holding interna-
cionales (como hace Holanda, por ejemplo), es
simplemente un ejercicio de hipocresia.

Fuera del ambito de los paises convenidos, Espana
se atribuye un derecho incondicional a someter a
imposicion las ganancias patrimoniales obtenidas
por no residentes en cuanto se deriven de valores
emitidos por personas o entidades residentes en
territorio espanol [articulo 13.1.1) del Real Decreto
Legislativo 5/2004, por el que se aprueba el texto
refundido de la ley del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes], de modo que en el caso general de
emigracion a un pais no convenido, un impuesto
de salida es innecesario en relacion con acciones o
participaciones de entidades espaiiolas, porque
Espania mantiene el derecho a gravar las plusvalias
derivadas de dichas acciones o participaciones
cuando efectivamente se obtengan por el emigran-
te. Y si de lo que se trata es de gravar las acciones o
participaciones de entidades extranjeras en poder
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de espanioles cuando van a emigrar, entonces todo
el discurso de conexion de la plusvalia con el terri-
torio carece directamente de fundamento.

En fin, que el razonamiento del reparto internacio-
nal de la potestad tributaria es a nuestro juicio muy
poco solido, pues los Estados gozan de capacidad
juridica mas que suficiente para someter a tributa-
cion las plusvalias que deriven de activos situados
en su territorio, y cuando abdican de esa capacidad
lo hacen de forma voluntaria y soberana en el mar-
co de un tratado internacional, en el que ademas
podrian incluir excepciones que son moneda
comun y que nadie les obliga a dejar de poner.

La perspectiva econémica nos conduce hoy a la mis-
ma conclusion. Pretender que la potestad impositiva
del Estado de salida deriva de que las plusvalias
latentes en los activos del emigrante han sido crea-
das en su territorio es igual que afirmar que lo que
se grava con la imposicion de salida son solo plus-
valias derivadas del negocio que la sociedad emi-
grante ha desarrollado regularmente en el territorio
del Estado de salida. Nada mas alejado de la reali-
dad del mundo actual, donde los grupos de socieda-
des presentes en multitud de paises son la regla y no
la excepcion, y donde muchos paises emergentes
(por ejemplo, Brasil o India) reclaman su derecho a
gravar las plusvalias puestas indirectamente de
manifiesto en relacion con sociedades residentes en
sus territorios cuando se produce la transmision de
acciones o participaciones de sociedades holding
situadas uno o varios niveles mas arriba del grupo.

A pesar de su declaracion inicial, la propuesta de
Directiva es consciente de algunas de las ideas que
acabamos de expresar, y asi se trasluce en la regula-
cion propuesta, que consiste fundamentalmente en
lo siguiente:

1. Un contribuyente estara sujeto a imposicion
sobre una base igual al valor de mercado de los
activos, menos su coste fiscal, en cualquiera de
las siguientes situaciones:

a) el contribuyente transfiere activos a un esta-
blecimiento permanente suyo situado en
otro Estado miembro o en un tercer pais,
siempre que el Estado miembro de residen-
cia de la casa matriz carezca en adelante del
derecho a gravar los activos transferidos;

b) el contribuyente transfiere activos desde un
establecimiento permanente situado en un
Estado miembro a su casa matriz en otro
Estado miembro o en un tercer pafs, siempre
que el Estado miembro de residencia del esta-

blecimiento permanente carezca en adelante
del derecho a gravar los activos transferidos;

o) el contribuyente traslada su residencia fis-
cal*” a otro Estado miembro o a un tercer
pais, excepto respecto de aquellos activos
que permanezcan efectivamente conectados
o atribuidos a un establecimiento permanen-
te en el Estado miembro de salida;

d) el contribuyente traslada el negocio que
desarrolla un establecimiento permanente
suyo desde un Estado miembro a otro Esta-
do miembro o a un tercer pais, siempre que
el Estado miembro de residencia del estable-
cimiento permanente carezca en adelante
del derecho a gravar los activos transferidos
con el negocio;

2. El contribuyente tendra derecho al pago fracciona-
do en 5 afios de la imposicion de salida devengada
en los supuestos anteriores, cuando el Estado de
destino sea otro Estado miembro o un tercer Esta-
do que sea parte del Espacio Econémico Europeo,
y a condicion en este dltimo caso de que el Estado
de destino parte del Espacio Econdémico Europeo
haya concluido con el Estado miembro de salida o
con la Union Europea un acuerdo de asistencia
mutua en materia de recaudacion de deudas fisca-
les equivalente a la Directiva 2010/24/EU.

3. Se deberan intereses por el pago fraccionado, de
acuerdo con la legislacion del Estado de salida,
por el importe necesario para preservar el valor
de la deuda aplazada.

4. El pago fraccionado sera inmediatamente sus-

pendido y la deuda devendra exigible en los
casos siguientes:

a) los activos o el negocio transferidos se ven-
den o se dispone de ellos de otra manera;

b) los activos transferidos son transferidos a
continuacion a un tercer pais*;

¢ el contribuyente traslada su residencia fiscal
a un tercer pais, o transfiere a un tercer pais*

39 «'Transfer of tax residence’ means an operation whereby a
taxpayer ceases to be resident for tax purposes in a Member State,
whilst acquiring tax residence in another Member State or third
country».

40 Salvo que el tercer pafs sea otro Estado miembro o un ter-
cer Estado que sea parte del Espacio Econdémico Europeo que
haya concluido con el Estado miembro de salida o con la Union
Europea un acuerdo de asistencia mutua en materia de recau-
dacion de deudas fiscales equivalente a la Directiva 2010/24/EU.
41 ldem nota a pie anterior.



el negocio desarrollado por el establecimien-
to permanente previamente transferido;

d) el contribuyente quiebra o se disuelve;

e) el contribuyente incumple sus obligaciones
bajo el fraccionamiento de pago durante 12
meses.

5. Cuando el Estado de destino de los activos o
negocio transferidos sea otro Estado miembro,
este Estado miembro aceptara el valor estableci-
do por el Estado miembro de salida como el
coste de adquisicion del activo o negocio a efec-
tos fiscales futuros.

6. Laimposicion de salida no se aplicara a présta-
mos de valores, activos dados en garantia, cuan-
do la transferencia del activo trae causa del cum-
plimiento de requisitos prudenciales de capital
minimo o tiene fines de gestion de liquidacio-
nes, y cuando los activos se transfieran sujetos a
retrocesion dentro de un plazo de 12 meses.

La imposicion de salida ya regulada en nuestro
Derecho en el apartado 1 del articulo 19 LIS*
coincide sustancialmente con las lineas que se
acaban de recoger, aunque habra de ajustarse a
los supuestos mas especificos que contempla la
propuesta de Directiva.

3 - Clausula de inversién (switch-over)

Dice la exposicion de motivos de la propuesta de
Directiva que, habida cuenta de las dificultades

42 «1. Se integrard en la base imponible la diferencia entre el
valor de mercado y el valor fiscal de los elementos patrimoniales
que sean propiedad de una entidad residente en territorio espariol
que traslada su residencia fuera de éste, excepto que dichos ele-
mentos patrimoniales queden afectados a un establecimiento
permanente situado en territorio espariol de la mencionada enti-
dad. En caso de afectacion a un establecimiento permanente,
serd de aplicacion a dichos elementos patrimoniales lo previsto en
el articulo 78 de esta Ley.

El pago de la deuda tributaria resultante de la aplicacion de lo
dispuesto en el pdrrafo anterior, en el supuesto de elementos
patrimoniales transferidos a un Estado miembro de la Unién
Europea o del Espacio Econémico Europeo con el que exista un
efectivo intercambio de informacion tributaria en los términos
previstos en el apartado 4 de la Disposicion adicional primera de
la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la preven-
cion del fraude fiscal, sera aplazado por la Administracion tribu-
taria a solicitud del contribuyente hasta la fecha de la transmision
a terceros de los elementos patrimoniales afectados, resultando
de aplicacion lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, y su normativa de desarrollo, en cuanto al
devengo de intereses de demora y a la constitucion de garantias
para dicho aplazamiento».

ARTiCULOS

inherentes a la concesion de deducciones fiscales
en relacion con los impuestos pagados en el extran-
jero, los Estados tienden de forma creciente a exi-
mir del impuesto la renta extranjera en el Estado de
residencia. No obstante, este enfoque tiene el efecto
negativo involuntario de fomentar situaciones en
las que la renta exenta o sujeta a un gravamen
reducido entra en el mercado interior y, a
continuacion, circula —en muchos casos sin gra-
var— en la Union, aprovechando los instrumentos
disponibles en la legislacion de la Unién. Para ata-
jar estas practicas, concluye, se utilizan habitual-
mente clausulas de inversion (switch-over).

El razonamiento en relacion con el mercado inte-
rior no se entiende muy bien, la verdad, salvo la
idea politica de que en definitiva las rentas de fuen-
te extranjera deben entrar en la Union sometidas a
un nivel minimo de imposicion en el territorio en
el que se generaron, lo que a su vez nos vuelve a
recordar un hecho que ya hemos contado varias
veces.

Con clausulas de inversion, los incentivos fiscales
del pais de la inversion no podran surtir efecto res-
pecto de los inversores europeos. Esto podria repre-
sentar un peligro para las inversiones europeas en
paises de oportunidad, en desarrollo, que acuden a
los incentivos fiscales para atraer inversion exterior,
y donde las empresas europeas tienen mercados por
abrir que nuestra economia necesita. Recordamos
como si fuera hoy lo que nos sucedio a finales del
siglo XX con una inversion en Bangladesh. Tras
haber constituido exitosamente en junio de 1997 la
primera entidad de tenencia de valores extranjeros
(«ETVE») de nuestro derecho®, nos acercamos a la
Direccion General de Tributos, pues en aquel tiem-
po el régimen de ETVE era rogado, para intentar
constituir la siguiente. Se trataba de la tenencia del
100 % de las acciones de una sociedad de Bangla-
desh cuyo propésito iba a ser la construccion y
explotacion de una central de produccion de ener-
gia eléctrica en ese pais. Bangladesh era entonces
uno de los paises mas pobres del planeta* y estaba

43 De tenencia indirecta del 17,5 % de la entonces sociedad
estatal belga de telecomunicaciones Belgacom, S.A, cuyo 49,99
% se privatiz en marzo de 1996.

44 No obstante, de acuerdo con el Banco Mundial, desde
1990 el pais ha logrado una tasa de crecimiento anual prome-
dio del 5 %. Bangladesh ha vivido la expansion de su clase
media y el desarrollo del sector terciario. En diciembre de 2005,
cuatro anos después de su informe sobre las economias emer-
gentes del «BRICS» (Brasil, Rusia, India, China y Sudafrica),
Goldman Sachs consider6 a Bangladesh uno de los «Préximos
once», junto con Egipto, Indonesia, Vietnam y otros siete paises
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intentando dotarse de infraestructuras industriales
basicas atrayendo inversion exterior. A estos efectos,
las sociedades dedicadas a la produccion de energia
eléctrica gozaban de exencion plena en el impuesto
sobre sociedades. Pues bien, no hubo forma de sal-
var el obstaculo de que «la entidad participada esté
sujeta y no exenta a un impuesto de naturaleza idéntica
o andloga al Impuesto sobre Sociedades», como decia
el articulo 130.1.b) LIS entonces vigente.

La regulacion de la clausula de inversion de la pro-
puesta de Directiva es la siguiente:

1. Los Estados miembros no eximiran de imposi-
cion la renta extranjera que haya percibido un
contribuyente en concepto de distribucion de
beneficios de una entidad de un tercer pais, o
como producto de la enajenacion de acciones
que posea en una entidad de un tercer pais, o
como renta procedente de un establecimiento
permanente situado en un tercer pais, en caso
de que la entidad o el establecimiento perma-
nente estén sujetos en el pais de residencia de la
entidad o en el pais en que esté situado el esta-
blecimiento permanente, a un impuesto sobre
los beneficios a un tipo del impuesto sobre
sociedades inferior al 40 % del tipo impositivo
del impuesto sobre sociedades aplicable en el
Estado miembro del contribuyente. Esta clausu-
la no sera de aplicacion cuando exista un con-
venio para evitar la doble imposicién vigente
entre el Estado miembro del contribuyente y el
pais de residencia de la entidad o en el que esté
situado el establecimiento permanente

2. Los Estados miembros pueden excluir del ambi-
to de la clausula las siguientes pérdidas:

a) las pérdidas incurridas por un establecimien-
to permanente del contribuyente situado en
un pais tercero;

b) las pérdidas derivadas de la transmision de
acciones o participaciones en una entidad
resiente en un pais tercero.

Si el umbral minimo de tipo de gravamen del
impuesto sobre sociedades aplicable en residencia
a la filial o al establecimiento permanente es el 40
% del tipo aplicable a la matriz, para las sociedades
matrices espariolas ese umbral serd, en general, del
10 % (40 % de 25 %), lo cual esta de nuevo en

(«The N-11: More Than an Acronym», Goldman Sachs study of
N11 nations. Global Economics Paper No: 153. 28 de marzo de
2007).

linea con la clausula de inversion que ya existe en
nuestro Impuesto sobre Sociedades en los articulos
21y 22 LIS, para filiales y establecimientos perma-
nentes, respectivamente®.

4 - Norma general contra las practicas abusivas

La exposicion de motivos de la propuesta de Direc-
tiva contiene una reflexion que deberia ser de obli-
gada lectura para cualquiera que tenga algo que ver
con la aplicacion de normas generales contra el
abuso de derecho en el ambito tributario.

Asi, dice la propuesta de Directiva que «las normas
generales contra las prdcticas abusivas (NGCPA) se
incluyen en los sistemas impositivos para hacer frente a
las practicas fiscales de este tipo que todavia no se han
abordado a través de disposiciones especificas. Asi pues,
dichas normas generales tienen como funcion colmar
las lagunas existentes y no deberian afectar a la aplicabi-
lidad de las normas especificas de lucha contra el fraude.
Dentro de la Union, la aplicacion de las NGCPA debe
circunscribirse a los mecanismos «puramente artificiales»
(falseados); dicho de otro modo, el contribuyente debe
tener derecho a elegir la estructura mds eficaz desde el
punto de vista fiscal para sus operaciones comerciales*».

Dentro de este marco de mecanismos puramente
artificiales, la propuesta de Directiva dispone lo
siguiente:

1. Un Estado miembro ignorara los acuerdos o
series de acuerdos que, teniendo como princi-
pal objetivo o como uno de sus principales
objetivos la obtencion de una ventaja fiscal en
detrimento del objeto o la finalidad de las dis-
posiciones tributarias aplicables, no sean autén-
ticos a la luz de todos los hechos y circunstan-
cias relevantes.

45 «b) Adicionalmente, en el caso de participaciones en el capi-
tal o en los fondos propios de entidades no residentes en territorio
espaniol, que la entidad participada haya estado sujeta y no exen-
ta por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o analoga a
este Impuesto a un tipo nominal de, al menos, el 10 por ciento en
el ejercicio en que se hayan obtenido los beneficios que se repar-
ten o en los que se participa, con independencia de la aplicacion
de algun tipo de exencion, bonificacion, reduccion o deduccion
sobre aquellos» (art. 211 LIS).

«1. Estardn exentas las rentas positivas obtenidas en el extranjero
a travpes de un establecimiento permanente situado fuera del
territorio espanol cuando el mismo haya estado sujeto y no exen-
to a un impuesto de naturaleza idéntica o andloga a este Impues-
to con un tipo nominal de, al menos, un 10 por ciento, en los
términos del apartado 1 del articulo anterior» (art. 22 LIS).

46 «... the taxpayer should have the right to choose the most tax
efficient structure for its commercial affairs».



2. Se considerara que un acuerdo o serie de acuer-

dos no son auténticos en la medida en que no
se hayan establecido por razones comerciales
validas que reflejen la realidad economica.

La norma parece cercana a la clausula de moti-
vos econdmicos validos del régimen fiscal espe-
cial de fusiones™ (articulo 89.2 LIS*, tomada
del articulo 11.1.a de la Directiva 90/434/CEE),
y lejana de la norma general contra practicas
abusivas contenida en el articulo 15 de la Ley
General Tributaria. Sera interesante observar
como se resuelve esta aparente lejania, y a tal
efecto no debe perderse de vista la conexion
entre ambas normas desarrollada por nuestros
tribunales, singularmente la Audiencia Nacio-
nal, segun la cual*:

«... considera la Sala que, habida cuenta de que
el concepto de fraude o evasion fiscal no se
encuentra definido de forma expresa en la nor-
mativa tributaria, habra que acudir a criterios
interpretativos vdlidos, debiendo entender como
tal, lo previsto en el art. 15 de la LGT 58/2003,
que se refiere al «conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria», supuesto que concurre cuan-
do se evite total o parcialmente la realizacion del
hecho imponible o se minore la base o la deuda
tributaria mediante actos o negocios en los que
concurran las siguientes circunstancias: a) que,
individualmente considerados o en su conjunto,
sean notoriamente artificiosos o impropios para
la consecucion del resultado obtenido; b) que de
su utilizacion no resulten efectos juridicos o
econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal
y de los efectos que se hubieran obtenido con los
actos o negocios usuales o propios»*°.

47 Elnombre completo de dicho régimen especial es régimen
especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos,
canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad
Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado
miembro a otro de la Unién Europea.

48 «2. No se aplicard el régimen establecido en el presente capi-
tulo cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo
el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se
aplicara cuando la operacién no se efectie por motivos
econoémicos validos, tales como la reestructuracion o la raciona-
lizacion de las actividades de las entidades que participan en la
operacion, sino con la mera finalidad de consequir una ventaja
fiscal».

49 Véanse, por ejemplo, las SAN de de 7 de mayo de 2007
(Seccién 2.2), 5 de marzo de 2008 (Seccion 4.2) y 26 de abril de
2010 (Seccion 7.2).

50 Apartado 4.2 del fundamento de derecho sexto de la SAN
(Seccién 4.2) de 5 de marzo de 2008, citando la SAN (Seccidn
2.2) de 7 de mayo de 2007.

ARTiCULOS

En el mismo sentido, quiza una buena traduc-
cion a estos efectos de «acuerdo no auténtico»
(non-genuine arrangement) podria ser la de
acuerdo artificioso.

5 - Legislacion relativa a las sociedades
extranjeras controladas

En la estela de la Accion 3 de BEPS, la regulacion
contenida en materia de normas CFC por la pro-
puesta de Directiva es, en esencia, la siguiente:

1. El Estado miembro de residencia de un contri-
buyente tratara a una entidad como sociedad
extranjera controlada cuando se den las siguien-
tes condiciones:

a) que el contribuyente, solo o conjuntamente
con sus empresas asociadas, definidas
de acuerdo con el sistema del impuesto
sobre sociedades aplicable, posea una
participacion directa o indirecta de mas del
50 % en los derechos de voto, o posea mas
del 50 % del capital o tenga derecho a perci-
bir mas del 50 % de los beneficios de dicha
entidad; y

b) que, en virtud del régimen general aplicable en
el pais de residencia de la entidad, sus benefi-
cios estén sujetos a un tipo impositivo efecti-
vo°! por el impuesto sobre sociedades inferior
al 50 % del tipo impositivo efectivo del
impuesto sobre sociedades que se habria apli-
cado en el Estado miembro del contribuyente.

2. Cuando una entidad sea considerada sociedad
extranjera controlada, el Estado miembro del
contribuyente incluira en la base imponible:

a) las rentas no distribuidas por la entidad que
deriven de las siguientes categorias:

() intereses y otras rentas derivadas de
activos financieros;

(ii) regalias y otras rentas derivadas de la
propiedad intelectual,

(iii) dividendos y rentas derivadas de la
transmision de participaciones;

51 «... the ‘effective’ corporate tax rate of a controlled foreign
company means the ratio of the actual corporate tax paid in the
country of the controlled foreign company over the total taxable
income in that country computed according to the rules of the
controlling parent company.»
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(iv) rentas de seguros;

(v) rentas por servicios prestados al contri-
buyente o a sus empresas asociadas; y

b) las rentas no distribuidas por la entidad que
deriven de acuerdos artificiosos (non-genui-
ne>?) concluidos con el proposito esencial
de conseguir una ventaja fiscal.

3. Los Estados miembros no incluiran estas rentas
en la base imponible del contribuyente cuando
la entidad resida en un Estado miembro o en un
pais parte del Espacio Econémico Europeo.
Esto no obstante, podran incluir las rentas que
deriven de acuerdos artificiosos.

4. Los Estados miembros podran optar por no tra-
tar a una entidad como sociedad extranjera
controlada si solo un tercio o menos de su ren-
tas se derivan de las categorias de rentas antes
listadas.

5. Cuando se incluyan rentas de las antes listadas,
el importe de la renta se calculara de acuerdo
con las reglas del impuesto sobre sociedades del
Estado miembro del contribuyente. Las pérdi-
das de la entidad no se incluiran en la base
imponible del contribuyente, pero podran ser
compensadas en ejercicios fiscales futuros.

6. Cuando se incluyan rentas que deriven de
acuerdos artificiosos, el importe a incluir estara
limitado a los importes generados a través de
activos y riesgos vinculados a funciones ejerci-
das por personas dependientes del contribuyen-
te.

7. Larenta a incluir sera proporcional a la partici-
pacion del contribuyente en la entidad.

8. La sera incluida en el ejercicio fiscal del contri-
buyente en el que termine el ejercicio fiscal de
la entidad.

9. Cuando la entidad distribuya beneficios al con-
tribuyente, o el contribuyente transmita su par-
ticipacion en la entidad, las rentas previamente
incluidas seran deducidas de la base imponible
a los efectos de calcular el impuesto debido por
los beneficios distribuidos o por la transmision

52 «...an arrangement or a series thereof shall be regarded as
non-genuine to the extent that the entity would not own the
assets or would not have undertaken the risks which generate all,
or part of, its income if it were not controlled by a company whe-
re the significant people functions, which are relevant to those
assets and risks, are carried out and are instrumental in genera-
ting the controlled company's income.»

de la participacion, a fin de asegurar que no
existe doble imposicion.

10.El Estado miembro del contribuyente permitira
la deduccion del impuesto pagado por la enti-
dad del impuesto sobre sociedades a pagar por
el contribuyente.

En un momento anterior de estas lineas hemos
comentado la Accion 3 de BEPS y la nueva regula-
cion espanola de transparencia fiscal internacional,
nuestras CEFC rules, contenida en el articulo 100
LIS, comentarios a los que nos remitimos.

6 - Asimetrias hibridas

Tras subrayar en su exposicion de motivos que las
asimetrias hibridas se deben a diferencias en la cali-
ficacion juridica de pagos (derivados de instrumen-
tos financieros) o de entidades que surgen en el
contexto de la interaccion entre los ordenamientos
juridicos de dos jurisdicciones, y que esas asimetrias
tienen a menudo por efecto una doble deduccion
(es decir, la deduccion en ambos Estados) o una
deduccion de la renta en un Estado sin su inclusion
en la base imponible del otro, la regulacion de las
asimetrias hibridas que la propuesta de Directiva
establece es muy sencilla, pues son solo dos reglas:

1. En la medida en que una asimetria hibrida>’
resulte en una doble deduccion, el Estado
miembro de residencia de la compaiia matriz

denegara la deducibilidad fiscal del pago.

2. En la medida en que una asimetria hibrida
resulte en una deduccion sin inclusion, el Esta-
do miembro de residencia del pagador denegara
la deducibilidad fiscal del pago.

Se trata como puede verse de los mismos esce-
narios de riesgo y de las mismas normas de
resolucion contemplados en el informe final de
la Accion 2 de BEPS.

53 <«hybrid mismatch’ means a situation between a taxpayer in
one Member State and an associated enterprise, as defined under
the applicable corporate tax system, in another Member State
where the following outcome is attributable to differences in the
legal characterization of a financial instrument or entity:

(a) a deduction of the same payment, expenses or losses occurs
both in the Member State in which the payment has its source,
the expenses are incurred or the losses are suffered and in
another Member State (‘double deduction’); or

(b) there is a deduction of a payment in the Member State in

which the payment has its source without a corresponding
inclusion of the same payment in the other Member State
(‘deduction without inclusion’).»



En fin, que el cuarto borrador de la propuesta de
Directiva, cuyas lineas maestras hemos venido resu-
miendo, es ya un documento maduro y muy termi-
nado, que es de esperar que en poco tiempo se con-
vierta en norma. Para Espana sus efectos seran
seguramente relativos, pues como hemos tenido
ocasion de ver, y contrariamente a la creencia popu-
lar, las normas tributarias esparolas no son en abso-
luto las mas lentas en incorporar medidas y regula-
ciones internacionales dirigidas a combatir la

ARTiCULOS

elusion fiscal. Otra cosa es, como dijimos al princi-
pio y ahora repetimos para terminar, que prefiramos
que los agentes publicos, tan pronto detecten incon-
gruencias u obsolescencias normativas, promuevan
con toda celeridad los cambios que sean precisos en
las reglas del juego para que los intereses ptblicos
no resulten insatisfechos, en lugar de venir anos
después con normas generales antiabuso, inevitable-
mente generadoras de una profunda inseguridad
juridica, convertidas en el balsamo de Fierabras.





