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INTRODUCCION: PLAN DE ACCION BEPS: ; DONDE ESTAMOS CINCO ANOS
DESPUES?

(Garrigues)
Luis M. Vifluales

Poco después de que se publicara en octubre de 2015 el paquete de medidas relativo a las 15
acciones del Plan BEPS, se formo un grupo de trabajo en el seno de la Fundacion Impuestos y
Competitividad (FIC) con el fin de analizar y difundir las propuestas de la OCDE y de la UE
para combatir la denominada “planificacion fiscal internacional agresiva”, junto con una
valoracion critica de las mismas. Las reflexiones y ponencias del grupo de trabajo vieron la luz
con la publicacion de la obra “Plan de Accion BEPS: una reflexion obligada” en junio de 2017.

No cabe duda de que los trabajos llevados a cabo en el denominado Marco Inclusivo de BEPS
han marcado un antes y un después en la fiscalidad internacional o, mas bien, diriamos que fue
la voluntad politica plasmada en el mandato del G20 a la OCDE para confeccionar este plan de
accion la que marco un claro punto de inflexion.

Esta revolucion de la fiscalidad internacional es, sin duda, merecedora de un seguimiento
cercano que este grupo de trabajo de la FIC ha ido llevando a cabo en los ultimos afios a través
de lo que hemos denominado “Observatorio BEPS”. Como en todo proceso evolutivo
dindmico, en ocasiones resulta obligado hacer una parada para reflexionar sobre el estado de la
situacion, con el objeto de llevar a cabo no s6lo un analisis descriptivo de la misma sino
también una valoracion critica. Son estas llamadas a la reflexion las que permitiran identificar
posibles desviaciones sobre los objetivos marcados y, en su caso, proponer las medidas
correctoras que, en ultimo término, redunden en beneficio de la competitividad de la economia y
de nuestro tejido empresarial.

Este es el propdsito de esta nueva publicacion de la FIC, mas modesta en extension pero no
menos ambiciosa en objetivos: reflexionar sobre la situacion actual de las distintas medidas del
Plan de Accion BEPS, describiendo las actuaciones que se han llevado a cabo para su
implementacion y/o para su trasposicion a nuestro derecho positivo y valorando el efecto que
las mismas estdn teniendo en el dia a dia de la funcién fiscal de las grandes empresas
multinacionales - principales destinatarias de las medidas -, en las actuaciones de la
Administracion Tributaria y en los pronunciamientos judiciales de nuestros tribunales.

Si tuviéramos que describir en pocas palabras el estado de la situacion diriamos que, en lineas
generales, la misma responde en buena medida a lo que podiamos prever tras la publicaciéon de
las medidas BEPS en octubre de 2015: BEPS ha proyectado una oscura sombra de duda sobre la
legitimidad de estructuras internacionales de inversion y financiacion e incluso de los propios
modelos operativos de los grupos multinacionales, generando un contexto en el que las
Administraciones, que velan por que los grandes grupos multinacionales contribuyan a la
sociedad con su “fair share of tax”, salen fortalecidas en su debate frente a estos. Por su parte,
como también era facil prever, la principal preocupacion de contribuyentes y asesores es la
inseguridad juridica que esta “permanente sombra de duda” unida a una proliferacion de normas
complejas y ambiguas genera. A esta preocupacion por la seguridad juridica se anade una
honesta intranquilidad por la cada vez mayor exigencia de recursos que la funcion fiscal de las
grandes empresas demanda para poder cumplir adecuadamente con un sinfin de obligaciones de
informacion.

4

Fundacion Impuestos y Competitividad. P° de la Castellana 135, 7° planta. Madrid 28046. Teléfonos: 917906727 / 649075155



Fundacién
Impuestos y
Competitividad

Sirva como Introduccion a este compendio de notas sobre la situacion actual, a 31 de marzo de
2021, del Plan de Accion BEPS un brevisimo repaso de las 15 acciones que integran el Plan.

La tributacion de la economia digital, objeto de la Accion 1 del Plan BEPS vy, sin duda, el
germen de toda esta revolucion fiscal, es buen ejemplo de lo que acabamos de apuntar. Las
jurisdicciones de los mercados han conseguido que se acepte su reivindicacion de que una parte
de los beneficios de las grandes multinacionales tecnologicas tribute en “destino” (esto es, en las
jurisdicciones de los mercados) — ya nadie discute este nuevo paradigma de la fiscalidad
internacional o, al menos, nadie lo discute con la suficiente conviccion. Pero mientras
Administraciones, asesores y contribuyentes dedican enormes esfuerzos en el Marco Inclusivo
de BEPS a intentar disefiar un sistema razonable y no excesivamente complejo que acoja este
nuevo paradigma de la tributacion internacional en destino (nos referimos a los trabajos del
denominado Pilar 1), las jurisdicciones de los mercados se impacientan por cosechar los frutos
de la batalla “conceptual/moral” que dan por ganada, y despliegan una seric de medidas
unilaterales, como los “impuestos sobre determinados servicios digitales”, que adolecen de los
defectos propios de la precipitacion. ;Cuenta la Administracion espafiola con los recursos
necesarios para abordar con solvencia proyectos de tanta complejidad como son el Pilar 1 y el
IDSD de forma simultdnea y en un tiempo record?

Pero si la Ley 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales —
IDSD - (resultado actual en Espafia de los trabajos de la Accion 1 de BEPS) es una norma que
resultara compleja en su aplicacion por su parquedad a la hora de definir los hechos imponibles
y la cuantificacion de las bases objeto de gravamen, no menos complejas resultaran, pero por ser
excesivamente prolijas, las normas destinadas a neutralizar los efectos de los mecanismos
hibridos (Accion 2 de BEPS). En efecto, Espafia ha optado por una detallada regulacion de los
numerosos supuestos que pueden darse en el mundo de los mecanismos hibridos, con
independencia de que los mismos tengan o no verdadera repercusion en las estructuras de
inversion y financiacion en Espafia. Nos referimos al reciente Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de
marzo, por el que se regulan las denominadas asimetrias hibridas, cuya lectura y adecuada
comprension no estara al alcance de muchos, o no al menos sin un notable esfuerzo intelectual
que tal vez podria haberse evitado.

Los desarrollos de las Acciones 3 y 4 del Plan de Accion BEPS (Transparencia Fiscal
Internacional — TFI - y Deducibilidad de Gastos Financieros) podrian haber dado un respiro a la
comunidad fiscal espafiola, en la medida en que nuestra Ley del Impuesto sobre Sociedades
(LIS) ya abordaba la mayoria de los problemas que las medidas propuestas por estas acciones
BEPS pretendian combatir. Sin embargo, la modificacion del régimen de exencion de
dividendos y plusvalias del articulo 21 de la LIS (reducciéon del importe exento del 100% al
95%) junto con las propuestas de modificacion del régimen de TFI del articulo 100 de la LIS en
el Proyecto de Ley de Medidas contra el Fraude esta generando incertidumbre y preocupacion —
en particular con la posible aplicacion de la TFI a entidades holding extranjeras - que deberan
ser objeto de seguimiento por los grupos afectados.

La Accion 5, destinada a combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia, prestaba especial atencion a los regimenes fiscales preferenciales
(por ejemplo, los relacionados con el desarrollo y explotacion de la propiedad intelectual). Tal
vez sea una de las acciones cuyo seguimiento ha generado menos controversia, si bien la
legitimidad de las entidades holding sigue siendo una de las areas en las que no se han
establecido criterios claros en derecho positivo, siendo los tribunales los que, mediante la
aplicacion de normas generales anti-abuso, estdn perfilando los contornos de cuando estas
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entidades se encuentran legitimadas o no (nos referimos, por ejemplo, a las decisiones del
Tribunal de Justicia de la UE en los denominados “casos daneses”™).

Tal vez en el mundo de las entidades holding la Accién 6, destinada a impedir la utilizacion
abusiva de los convenios para evitar la doble imposicion (CDI), acabe teniendo un impacto mas
directo que la propia Accién 5. Asi, las medidas propuestas en la Accidon 6 contenian la
inclusion en los CDI de la clausua del propdsito principal (“Principal Purpose Test” o clausula
PPT por sus siglas en inglés), como finalmente se ha recogido en el Convenio Multilateral
resultado de la Accion 15 y sucrito en junio de 2017 por 76 jurisdicciones (entre ellas, Espafia),
el cual modificara multitud de convenios bilaterales sin necesidad de renegociarlos de manera
individual. Nuevamente, debemos sefialar que no resultard sencillo conocer (y, por lo tanto,
aplicar) como quedan los textos definitivos de los CDI, por lo que la publicacion de textos
consolidados “oficiales” seria de gran ayuda.

Llegamos, en este repaso vertiginoso de las 15 acciones del Plan BEPS, a la Accién 7, cuyo
objetivo es impedir la elusion artificioa del estatuto del establecimiento permanente. Esta accion
se encuentra cubierta en el Convenio Multilateral. Si bien este Convenio no ha entrado atin en
vigor en Espaia, lo cierto es que la Administracion espafiola ya venia interpretando de forma
extensiva los supuestos de existencia de establecimiento permanente contemplados en el
Modelo de Convenio de la OCDE, y los tribunales habian confirmado en mas de una ocasion
esa interpretacion extensiva con una clara vocacion anti-elusiva.

En cuanto a las Acciones 8, 9 y 10, todas las medidas propuestas, relativas al ambito de la
valoracion a mercado de las operaciones entre partes vinculadas, han tenido su reflejo en las
Directrices sobre Precios de Transferencia de la OCDE. Tanto la mencién de la Ley interna a las
Directrices como el hecho de que los Tribunales han reconocido el poder interpretativo de las
recomendaciones de la OCDE en materia fiscal, hacen que el texto original de las Directrices
como sus posteriores cambios (incluyendo los que son consecuencia de las acciones 8 a 10 del
Plan), sean actualmente una interpretacion vdlida a efectos del articulo 18 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (LIS).

También en materia de precios de transferencia hemos visto como el Informe Pais por Pais
(“Country by Country Report”) — Accién 13 — es hoy una realidad en Espaiia con la aprobacion
del modelo 232, facilitando a las administraciones informacién relevante sobre los grupos
multinacionales cuyo anélisis deberia permitir la identificacion de posibles distorsiones entre la
localizacion de recursos humanos y materiales y la localizacién de bases imponibles.

En el campo de las obligaciones de informacion, merece especial relevancia el seguimiento de
la Accién 12, dirigida a exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos trasnfronterizos
de planificacion fiscal agresiva. La Directiva de la UE conocida como “DAC 6”' ya ha sido
objeto de trasposicion en Espafia, mediante la correspondiente modificacion de la Ley General
Tributaria y, mas recientemente, del Reglamento general de los procedimientos de aplicacion de
los tributos. Se impone a intermediarios y contribuyentes la obligacion de reportar a la
Administracion tributaria transacciones y estructuras con un componente internacional en las
que se den determinadas sefas distintivas, seflas que vienen a ser indicadores de la posible
existencia de una planificacion fiscal agresiva. Al tiempo de escribir esta Introduccion se
conocia finalmente la fecha en la que intermediarios y contribuyentes deberan informar por

! Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE, por lo que se
refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacioén en el ambito de la fiscalidad en relacion con los
mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion
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primera vez de estos mecanismos en Espafia (14 de mayo de 2021), poco antes de que tenga
lugar el obligatorio intercambio de esta informacion entre las administraciones de los Estados
Miembros, en julio de este mismo afio.

Y, en prevision de que todo este complejo entramado de normas que surgen como consecuencia
del Plan de Accion BEPS resulte en un incremento significativo de la conflictividad, al menos
en una primera fase post-BEPS en la que estructuras existentes con anterioridad seran objeto de
escrutinio por las Administraciones, la Accion 14 pretende hacer mas efectivos los mecanismos
de resolucion de controversias. La inclusion y desarrollo de clausulas de arbitraje para la
resolucion de los procedimientos amistosos en los Convenios que se vean afectados por el
nuevo Convenio Multilateral y en la propia Directiva de la UE sobre Resolucion de Conflictos,
junto con la denominada “peers review” (o revision entre iguales) que las administraciones de
los distintos Estados llevan a cabo para valorar sus respectivas practicas en la resolucion de
conflictos, deberian resultar en una mayor agilidad y eficacia en la resolucion de estos
procedimientos dirigidos a evitar la doble imposicion internacional.

Terminamos este repaso de las acciones BEPS con la Accion 11, la cual tiene como objeto,
precisamente, la evaluacion y seguimiento del Plan de Acciéon BEPS. Objeto, como vemos,
muy similar al que perseguimos en este trabajo del Observatorio BEPS de la FIC, si bien la
Accion 11 hard un seguimiento estadistico de los efectos del Plan (v.g. evolucion de la
recaudacion del Impuesto sobre Beneficios, de los tipos nominales, de los tipos efectivos, de la
informacion facilitada a través del Informe Pais por Pais, etc.), mientras que el seguimiento que
pretendemos hacer en estas notas sobre “la situacion de BEPS cinco afios después” pretende ser
cualitativo y critico sobre la base de nuestro analisis de las actuaciones llevadas a cabo hasta el
momento y del efecto que, de las mismas, percibimos en empresas, administraciones, tribunales
y asesores, esto es, en los cuatro actores principales del escenario de la fiscalidad internacional
en Espafia.

El Plan de Accién BEPS: ;donde estamos cinco afios después? Nos atrevemos a afirmar, sin
temor a equivocarnos, que estamos ante un escenario de una complejidad sin precedentes para
los cuatro grupos de actores que acabamos de mencionar. Este brevisimo repaso por las 15
acciones del Plan BEPS, a modo de introduccion, habra alertado al lector de la relevancia y
complejidad de los retos a los que nos enfrentamos: tributacion de la economia digital, medidas
unilaterales como los impuestos sobre servicios digitales, asimetrias hibridas, Convenio
Multilateral, abuso de convenios, revelacion de mecanismos transfronterizos de planificacion
fiscal agresiva, ... Se trata de retos en los que una comunicacion fluida y transparente entre
contribuyentes, administraciones y asesores se nos antoja mas necesaria que nunca para
conseguir la tan ansiada seguridad juridica que redundara en beneficio de la competitividad de
nuestras empresas y de nuestra economia.
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ACCION 1: LOS DESAFIOS DE LA ECONOMIA DIGITAL PARA LA
TRIBUTACION DE LAS EMPRESAS MULTINACIONES

(EY Abogados)
Ramén Palacin Sotillos

1 Introduccion

La digitalizacion de la economia ha supuesto la aparicion de nuevos modelos de negocio y
modernizacion de aquellos preexistentes que generan importantes beneficios que, bajo los
estandares clasicos de tributacion (v. gr. Convenios para evitar la doble imposicion y reglas de
atribucion de beneficios) no se gravan necesariamente en los territorios donde se generan.

Frente a esta problematica, la comunidad internacional aspira a que las compafiias tengan una
contribucion fiscal justa y de tributacion minima que se pretende instrumentar mediante un giro
copernicano al sistema actual, incapaz de sujetar bajo esta oOptica de equidad fiscal la
digitalizacion de la economia.

Esta aspiracion se materializo inicialmente en 2015 con la publicacion de la Accion 1 —
“Abordar los retos fiscales de la economia digital”” (“Accién 1”) del Plan BEPS. El avance de
los trabajos en la materia, dispar y descoordinado en sus inicios, ha sido bajo un impulso
unificador desde 2018 en adelante, fruto de la preocupacion apremiante que supone la
digitalizacion de la economia’ para la comunidad internacional.

Las reflexiones y propuestas de la Accion ldel Plan BEPS en su configuracién original
supusieron un punto de inflexiéon en la revision de los estandares fiscales internacionales
clasicos y que de un tiempo a esta parte se esta cristalizando en el conocido como BEPS 2.0 (los
mecanismos propuestos para afrontar los desafios derivados de la digitalizacion de Ia
economia).

Asi las cosas, tras la publicacién en 2017 del libro “Plan de Accion BEPS: una reflexion
obligada™ por esta Fundacidn, es aconsejable una revision y actualizacion de su contenido y
particularmente en lo que respecta a la Accion 1. Con este fin, recogemos el testigo de las
reflexiones que alli incluiamos para adaptarlas a los ultimos desarrollos en la materia como

sigue.
2 Desarrollo de los trabajos en el marco de la digitalizacién de la economia

Tras la publicacion original del texto de la Accion 1 y hasta marzo de 2018 se produjo un
periodo de cierto estancamiento que culminod con la presentacion tanto del informe provisional

2 OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project, Editorial OCDE , Paris, https://doi.org/10.1787/9789264241046-en

3 Notese que conforme a la evolucion de los trabajos en la materia se ha abandonado la concepcion de “economia
digital” como sector estanco para sustituirse por la “digitalizacion de la economia” para hacer referencia a la
problematica que afecta a una miriada de sectores y modelos de negocio

* FUNDACION IMPUESTOS Y COMPETITIVIDAD. "Plan de Accion BEPS: Una reflexion obligada". Ed.
Fundacion Impuestos y Competitividad, Edicion Junio 2017, ISBN 978-84-697-4151-1
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de la OCDE en relacion con la revision de los estandares de fiscalidad internacional y su
aplicacion a la llamada economia digital, asi como la publicacion de la propuesta de la
Comision Europea en el mismo sentido.

A estos documentos le siguieron una intensa produccion de propuestas e informes hasta la fecha
cuyo devenir es incierto debido a los vaivenes politicos, comerciales e intereses nacionales
contrapuestos en cuanto al alcance y contenido de las distintas medidas propuestas tal y como
sigue.

En mayo de 2019, se publico un programa de trabajo’ consensuado en el Marco Inclusivo BEPS
(129 miembros) de la OCDE que detalla las distintas posibilidades que se barajan para afrontar
desafios fiscales que plantea la digitalizacion de la economia. Este programa se basaba en los
planteamientos propuestos en una Policy Note publicada con anterioridad y sus desarrollos via
consulta publica y los comentarios recibidos al respecto.

Este Programa de Trabajo resaltd la necesidad de alcanzar una solucion consensuada en la
materia antes de enero de 2020. A propuesta de la Secretaria de la OCDE, se publicé en enero de
2020 un “Enfoque Unificado” que aunaba las tres propuestas originales contenidas en el Pilar |
y establecid las pautas a seguir para sentar las bases de las futuras negociaciones tanto en el
propio Pilar I como el Pilar II. El documento fue aprobado® por la OCDE / G20, dando un
importante espaldarazo politico al proyecto.

A lo largo de 2020, se continu6 trabajando en estas iniciativas hasta que, en octubre de 2020, se
aprobaron los Informes “Blueprint” de los Pilares I’ y 1I* en donde se recogen diferentes
perspectivas respecto a una serie de caracteristicas, principios y parametros clave para llegar a la
deseada solucion comun y se identifican las cuestiones politicas y técnicas en las que quedan
pendientes diferencias de opinion por resolver.

Tras la publicacion de los Informes de los Pilares I y 11, se inici6 una consulta ptiblica respecto a
su contenido, recibiendo valoraciones procedentes del sector empresarial, civil y académico
para su mejora y perfeccionamiento. Asi la OCDE ha renovado sus esfuerzos en alcanzar una
solucion de consenso fijandose (de nuevo) como fecha limite junio-julio de 2021, propuesta de
fechas que cuenta con el apoyo implicito o explicito del G20, la mayoria de los paises
pertenecientes al marco inclusivo de BEPS o la propia UE.

Pese a la falta de acuerdo actual, si que existe un relativo consenso en reconocer que la
problematica expuesta excede el ambito de las empresas puramente digitales y cualquiera que
sea la solucidn que se adopte, esta pasa por un alcance no compartimentalizado a los modelos de

> OECD (2019), Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy, OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS, OECD, Paris,
www.oecd.org/tax/beps/programme-of -work-to-develop-a-consensus-solution-to-the- tax-challenges-arising-from-
the-digitalisation-of -the-economy.htm

® OECD (2020), Statement by the OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS on the Two-Pillar Approach to Address
the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — January 2020, OECD/G20 Inclusive Framework
on BEPS, OECD, Paris www.oecd.org/tax/beps/statement-by-the-oecd-g20-inclusive-framework- on-beps-january-
2020.pdf

" OECD (2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint: Inclusive Framework
on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris,
https://doi.org/10.1787/beba0634-en

8 OECD (2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint: Inclusive Framework
on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris,
https://doi.org/10.1787/abb4c3d1-en
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negocio “nativos digitales” y que debe descansar sobre una serie de principios fiscales tales
como, la tributacion de beneficio neto, simplicidad, seguridad juridica, no generar doble
imposicion, etc.

Como alternativa a los trabajos en la materia de la OCDE, a finales de 2020 la ONU publicé su
propia propuesta’ para afrontar la problematica “digital” descrita y donde se propuso la
introduccion de un nuevo articulo en la Convenciéon Modelo de las Naciones Unidas'® que
otorgaria potestad tributaria en el marco de un convenio bilateral o las jurisdicciones de
mercado. Esta propuesta ha sido posteriormente respaldada y se espera su aprobacion final en
abril de 2021.

En paralelo a todo lo anterior, la UE ha presentado una serie de medidas cuyo objetivo
fundamental era la adaptacion de la normativa fiscal europea vigente a los desafios de la
digitalizacion de la economia. Asi se propuso una Directiva, que planteaban la implantacion de
un impuesto digital a nivel europeo que gravase servicios prestados a través de una interfaz
digital, y una reconsideracion del concepto de Establecimiento Permanente (“EP”).

Asimismo, muchos paises han comenzado a implantar su propio impuesto digital, de manera
unilateral y con cardcter transitorio, a la espera de llegar a una solucién consensuada en el plano
internacional.

Debido a los numerosos documentos y propuestas elaborados desde 2015, a continuacion se
muestran, para facilidad del lector, los principales hitos de los trabajos en la materia:

%/ Octubre: Informe sobre la Accion 1 del Plan BEPS

Marzo: Informe provisional: Resumen de los desafios fiscales derivados de la
digitalizacion

Enero: Nota ejecutiva acordada por el Marco Inclusivo del G20 y la OCDE
Mayo: Programa de trabajo para desarrollar una solucién de consenso
Octubre: Propuesta de la Secretaria sobre un “Enfoque Unificado”
Diciembre: Consultas publicas sobre el Pilar I y el Pilar II

Enero: Aprobacion Enfoque Unificado — Pilares [ y IL.
Octubre: Informes Blueprint sobre el Pilar I y Pilar II // Modelo ONU

® Comité de Expertos sobre Cooperacion Internacional en Cuestiones de Tributacion: Informe sobre el 21 periodo de
sesiones. Periodo de sesiones virtual, 20 a 29 de octubre de 2020. UN, E/C.18/2020/CRP.41
https://www.un.org/development/desa/financing/sites/www.un.org.development.desa.financing/files/2020-
10/CITCM%2021%20CRP.41_Digitalization%2010102020%20Final%20A.pdf

19 Convencién Modelo de las Naciones Unidas sobre la Doble Tributacién entre Paises Desarrollados y Paises en
Desarrollo.

10

Fundacion Impuestos y Competitividad. P° de la Castellana 135, 7° planta. Madrid 28046. Teléfonos: 917906727 / 649075155


https://www.un.org/development/desa/financing/sites/www.un.org.development.desa.financing/files/2020-10/CITCM%2021%20CRP.41_Digitalization%2010102020%20Final%20A.pdf
https://www.un.org/development/desa/financing/sites/www.un.org.development.desa.financing/files/2020-10/CITCM%2021%20CRP.41_Digitalization%2010102020%20Final%20A.pdf

Fundacién
Impuestos y
Competitividad

Objetivo — Mediados 2021: Lograr un acuerdo sobre los temas clave pendientes para solucién
global de consenso antes de la reunién de Julio de los Ministros de Finanzas del G20.

Enero: Consultas publicas sobre los Informes Blueprint

En este contexto, a continuacion, se desarrolla el contenido, alcance e implicaciones de las
principales lineas de trabajo a fecha del presente documento, asi como otras iniciativas que se
incardinan en el marco de los retos de la digitalizacion de la economia.

En el marco de las soluciones propuestas por la OCDE en la nota de politica fiscal publicada en
2019 para modificar las reglas actuales de nexo y atribucioén de beneficios destaca la propuesta
conocida como Pilar I, en el marco de BEPS 2.0.

Esta propuesta, aspira en su configuracion actual'' a aunar las diferentes propuestas discutidas
en el pasado y, en definitiva, expandir las potestades tributarias de las jurisdicciones de mercado
en aquellos casos donde existe una participacion activa y habitual de una compaiiia en la
economia de dicha jurisdiccion a través de actividades realizadas (presencial o digitalmente) en
la misma.

De forma conexa, se busca reforzar la seguridad juridica, mediante mecanismos de prevencion y
resolucion de controversias, asi como se pretende lograr en Ultima instancia la retirada de las
medidas unilaterales relativas al gravamen de negocios altamente digitalizados (v. gr., impuestos
sobre servicios digitales o0 DST) aunque no se precisen qué medidas y cuando deberian ceder en
favor de la solucion de consenso.

El Pilar I propone la revision de las nociones clasicas de EP y el principio de plena competencia,
a partir de dos bloques, conocidos como Importe A e Importe B como sigue:

Importe A: una nueva potestad tributaria de las jurisdicciones de mercado sobre una parte del
beneficio residual calculado a nivel del grupo multinacional (o el segmento de negocio
relevante). Este nuevo derecho de gravamen se superpondria a las nociones clasicas sobre el
nexo y la atribucion de beneficios aplicandose en sentido extenso y no estaria limitado a un
pequefio nimero de multinacionales en un sector de actividad determinado (pese a las
consideraciones sobre su &mbito de aplicacion y exclusiones); y

Importe B: una renta fija para ciertas actividades de distribucion y comercializacion que tienen
lugar fisicamente en una jurisdiccion de mercado, en linea con el principio de plena
competencia. De esta forma, el Importe B aspira a estandarizar la remuneracion de los
distribuidores vinculados que realizan actividades de marketing y distribucion en las
jurisdicciones de mercado.

Con independencia de las particularidades de calculo de dichos importes (cuya casuistica y
aplicacion practica es hipercompleja por la propia naturaleza de solucion pactada entre todas las
jurisdicciones involucradas) deben destacarse una serie de cuestiones pendientes de la adopcion

" OECD (2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint: Inclusive Framework
on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Editorial OCDE, Paris,
https://doi.org/10.1787/beba0634-en
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de decisiones politicas que presentan una gran incidencia en la configuracion de este
mecanismo:

Ambito de aplicacion: consecuencia del caracter paccionado del mecanismo, se han identificado
dos categorias de actividades que deberian incluirse en el &mbito de aplicacion del Pilar I; (i) los
servicios digitales automatizados (“ADS”), y (ii) las actividades en estrecha relacion con los
consumidores (“CFB”). No obstante, ain no se ha alcanzado un consenso en torno al ambito
concreto de estas categorias.

Asi mismo, se propone la exclusion de determinados sectores econdmicos (por razones de
politica fiscal) entre los que destacan; (i) recursos naturales y energias renovables, (ii) servicios
financieros, (iii) construccion de infraestructuras, venta y arrendamiento de propiedad
residencial, y (iv) transporte aéreo y maritimo internacional.

Importe de los beneficios para reasignar (i.e., Importe A): queda pendiente de acordarse la parte
o cuantia del beneficio residual (del grupo MNE) que seria eventualmente reasignada con
arreglo al nuevo Importe A. Este importe o nuevo gravamen depende de la determinacion de
diferentes umbrales y porcentajes a los efectos del ambito de aplicacion, nexo e imputacion de
beneficios.

Mecanismos para incrementar la seguridad juridica: No existe tampoco acuerdo en este aspecto.

Ambito y aplicaciéon del Importe B: en la medida que la propuesta relativa al Importe B se
refiere a un listado estrecho de actividades, se propone ensanchar su &mbito de aplicacion y su
implementacion.

En lo que respecta al Pilar II, la OCDE profundiza en un impuesto minimo aplicable a las
empresas multinacionales.

3 Propuestas europeas

Tras afios de infructuoso debate en el seno internacional, la Comision Europea presentd una
Comunicacién al Parlamento y al Consejo, el 21 de septiembre de 2017'* cuyo objetivo era
adecuar el sistema impositivo europeo al Mercado Unico Digital"’, reconociendo que la actual
normativa fiscal no es capaz de afrontar los retos que suponen la digitalizacion de la economia.

De esta manera, plantea un ambicioso objetivo de actualizacion de su normativa de conformidad
con la evolucion del sector tecnoldgico, cuyo reto fundamental radica en la idea de abordar
maxima “los beneficios deberian gravarse donde se genera el valor”. En este sentido, pretende
buscar respuesta a dos preguntas:

(Donde se genera el valor?: mediante el establecimiento de un nexo que determine la
jurisdiccion donde se crea el valor cuando la presencia es virtual y no fisica, y, en consecuencia,
la competente para someter a gravamen dicho valor.

(Qué beneficios deberian gravarse?: mediante el establecimiento de un sistema de atribucion y
cuantificacion de los beneficios que se han de someter a gravamen.

12 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. 21-09-2017. COM (2017) 547 COM (2017)
547/F1 - ES (europa.eu)

3 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. 21-3-2018. COM (2018) 146
COM(2018)146/F1 - ES (europa.eu)
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Aunque la propuesta no se decanta por ninguna solucion en particular, expone un escenario de
posibles medidas fiscales a corto plazo, mientras pone de manifiesto su voluntad de presentar en
el largo plazo una propuesta legislativa a nivel comunitario adecuada a esta nueva realidad.

Asi, de manera esquematica, se valoran las siguientes alternativas; (i) la creacién de un
impuesto compensatorio sobre el volumen de negocio de las empresas digitales, (ii) retencion a
cuenta sobre las transacciones digitales, y (iii) tasa sobre los ingresos generados por la
prestacion de servicios digitales o la actividad publicitaria.

Pocos meses después, en marzo de 2018, la Comision comunica una Propuesta de Directiva,
planteandose la consecucion de objetivos en el corto y en el largo plazo.

En el corto plazo, y mientras no se alcance una solucion definitiva, se plantea la creacion de un
nuevo impuesto, el “Digital Services Tax - DST”, que pretendia gravar el 3% sobre los ingresos
brutos generados por la prestacion de determinados servicios digitales, bajo el denominador
comun de que, en ellos, la generacion de valor se produce como consecuencia de la interaccion
de los usuarios en la red. De esta forma, se gravaria el valor que aportan los usuarios a las
empresas que realizan ciertas actividades digitales.

Se configura como una imposicion sobre las ventas, no como un impuesto sobre sociedades o
sobre beneficios, y, por tanto, excluida del ambito de la imposicion directa que se pueda someter
a los CDIs. En particular, se gravarian los ingresos derivados de las siguientes actividades:

Publicidad online.

Intermediacion online donde usuarios intercambien bienes y servicios directamente
entre ellos.

Transmision de datos recogidos sobre los usuarios y generados a partir de la actividad
de estos en interfaces digitales.

En el largo plazo, se vuelve a abordar el concepto del nexo, planteando una reconsideracion del
concepto de EP, concretamente mediante la creacion de un “EP digital”, para los negocios
digitales en base a la existencia de una Presencia Digital Significativa, determinada por unas
nuevas reglas de localizacion del beneficio que proporcionaria potestad a los Estados para
gravar a aquellas empresas que operan en una interfaz digital.

La Comision proyectaba la entrada en vigor de la Directiva a partir del 1 de enero de 2020. Sin
embargo, pese a contar con un respaldo mayoritario, no se pudo alcanzar un acuerdo concreto
debido a la oposicion de varios Estados Miembros a la mayoria de las medidas.

A principios de 2020, el acuerdo presupuestario alcanzado por la UE' exigia un nuevo
gravamen digital como mecanismo de financiacion. Dicho acuerdo fijé para junio de 2021 el
objetivo de lograr la redaccion de una propuesta con aplicacion prevista a principios de 2023.

Recientemente, la Comision Europea abri6é una consulta publica sobre el impuesto digital en el
marco de su programa para lograr una economia justa y competitiva'’, en la cual se mencionan
varias opciones inspiradas en la fallida propuesta de la Directiva de 2018.

14 EU budget: European Commission welcomes agreement on €1.8 trillion package to help build greener, more digital
and more resilient Europe EU budget: European Commission welcomes agreement (europa.eu)
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Con esta consulta se abre una oportunidad para que los contribuyentes se pronuncien sobre las
cuestiones subyacentes de la fiscalidad digital y las posibles consecuencias que pudiese generar
en la politica fiscal internacional transfronteriza, la creacion unilateral de un impuesto digital
europeo que no siga las directrices marcadas por la OCDE.

Finalmente, con ocasion de una reunién informal'® celebrada el 16 de marzo de 2021 con los
ministros de economias y finanzas de la UE (“ECOFIN”) se ha puesto encima de la mesa la
posibilidad de que la nueva tasa digital europea se configurase como un “un instrumento
independiente, no vinculado a las normas sobre el impuesto de sociedades que se estan
negociando en la OCDE”". Por tanto, esta nueva tasa digital propuesta podria separarse del
devenir del Pilar I de la OCDE y configurarse como un recurso adicional no vinculado a dichas
propuestas armonizadas multilaterales, lo que podria representar un alejamiento significativo
respecto del entendimiento hasta el momento de los DST como plan B frente a un eventual
fracaso del Pilar L.

4 Medidas unilaterales

Tras el fracaso de la Propuesta de la Directiva europea, y de forma pretendidamente transitoria,
varios paises de la UE han iniciado de forma unilateral la promulgacion de su propio impuesto
digital nacional, a la espera de una solucion consensuada de las propuestas de la OCDE.

En Europa, los paises que han implementado este nuevo impuesto o estan en proceso de
aprobacion son Espafia, Francia, Italia, Hungria, Austria, Reptblica Checa y Reino Unido. Por
otro lado, se encuentra un bloque que rechaza la implantacion de este impuesto, abanderados
por Irlanda, Luxemburgo, Paises Bajos y los paises escandinavos. En el ambito internacional,
destacan medidas unilaterales aprobadas por Indonesia, Turquia, Australia o la India.

A continuacién, se adjunta un cuadro comparativo entre las diferentes medidas aprobadas en
paises de nuestro entorno.

Pais Servicios gravados | . T1p‘0‘ Umbrales Status - entrada en vigor
1mpositivo
PUthIda.d qr}llne - Ingresos anuales | Enero de 2021 (prérroga
- Intermediacién o .y
~ 18 . globales >750 M de 1° presentacién y pago
Espafia online 3% .y L
S - Ingresos digitales para julio de 2021)
- Transmisién de
>3M
datos
.. . - Ingresos anuales 1 de enero de 2019
- Publicidad online & o
. 19 L globales >750 M (prorroga de 1
Francia - Intermediacion 3% iy i
online - Ingresos digitales presentacion y pago a
>25M diciembre de 2020)

5 A fair & competitive digital economy — digital levy https:/ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-
say/initiatives/12836-Digital-Levy

'® Orden del dia de la reunion informal: https://www.consilium.europa.eu/media/48759/16-vtc-ecofin-agenda.pdf

" Jodo Ledo, ministro de Hacienda de Portugal: Videoconferencia informal de los ministros de Economia y
Hacienda, 16 de marzo de 2021

"8 ey 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales. (boe.es)

19 LOI n° 2019-759 du 24 juillet 2019 portant création d'une taxe sur les services numériques et modification de la
trajectoire de baisse de I'impot sur les sociétés
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/article 1c/LEGIARTIO00038813880/
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- Publicidad online - Ingresos anuales
- Intermediacion lobales >750 M
.20 _ globales
Italia online 3% " Ingresos digitales 1 de enero de 2020
- Transmision de >5.5M
datos
- Publicidad online - Ingresos anuales
Reino - Intermediacion globales >750 M .
Unido™ online 2% - Ingresos digitales I'de abril de 2020
- Transmision de >5,5M
datos
S Valoracion critica

La evolucion de los trabajos relativos a la Accion 1 BEPS, génesis del proyecto original,
abandonada durante un intervalo y fruto de intensos debates en la actualidad donde se
entremezclan politica y técnica fiscal, soberania y globalizacion ha seguido un camino tortuoso
que, parece, finalmente desembocara en un cambio de paradigma de la fiscalidad internacional
tal y como la conocemos en la actualidad.

No obstante, a fecha de redaccion de este capitulo, estos trabajos constituyen una respuesta
inacabada e incompleta cuyo devenir es incierto y pueden verse modificados en aras del
requerido consenso. En cualquier caso, la atencion y esfuerzos que se le dedican a estos trabajos
ponen de manifiesto el fracaso de BEPS 1.0 (i.e., la Accién 1 en sus planteamientos originales)
y la acuciante preocupacion en torno a los retos que plantea la digitalizacion de la economia.

La fiscalidad no puede ser ajena a la realidad econdémica y la revolucion digital que ésta
experimenta; por ello, consideramos que con independencia de la concreta configuracion que
finalmente se adopte en todas estas iniciativas, la transicion hacia ese nuevo modelo es un
camino de no retorno y que se construye sobre los cimientos del modelo actual como enanos a
hombros de gigantes.

Esta transicion pretendidamente gradual (y, por tanto, aparentemente no tan disruptiva) no esta
exenta de complicaciones a la par que corre el riesgo de descompasarse respecto de nuevas
realidades econdmicas o incluso no alcanzar los retos que actualmente se plantean en torno a la
digitalizacion de la economia y replicar déficits estructurales no BEPS que el sistema actual de
reparto de potestades tampoco es capaz de afrontar. A mayores, esta transicion desordenada
corre el riesgo de transformar el entorno fiscal internacional en un estado de disrupcion
permanente no buscado en principio por ninguna de las partes implicadas en su reforma.

Las preocupaciones que el proyecto aspira a atajar se han visto desvirtuadas por la creciente
complejidad de las soluciones que se proponen. Se observa que las propuestas en su
configuracion actual desincentivan su implementacion tanto a los actores econémicos como a
las administraciones tributarias puesto que se incrementaran sustancialmente los costes de

* LEGGE 30 dicembre 2018, n. 145 Bilancio di previsione dello Stato per l'anno finanziario 2019 e bilancio
pluriennale per il triennio 2019-2021. https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2018/12/31/18G00172/sg

2 HMRC internal manual — Digital services tax manual https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/digital-services-
tax
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cumplimiento y de supervision fiscal y pueden conducir a un alto nivel de controversia con unos
mecanismos insuficientes para evitar / dirimir dichas controversias.

Las propuestas de la OCDE tensionan el fragil equilibrio estructural actual y obligan a los
actores economicos a abordar el desafio de adaptar su funcioén fiscal a una realidad normativa
cambiante sin que se alcancen, paraddjicamente, un enfoque unificado y unas reglas de juego
comunes. Seria deseable una propuesta de minimos, consensuada y acorde a los principios
inspiradores™ de tributacion del beneficio neto, evitar la doble imposicién, simplicidad para el
contribuyente y gestionable para las administraciones tributarias.

No obstante, existe una brecha politica y econdmica en el estado actual de las discusiones entre
las jurisdicciones de mercado / en vias de desarrollo frente a jurisdicciones exportadoras netas
de capital que debera reconciliarse en una propuesta verdaderamente unificadora. Prueba de ello
son las propuestas paralelas de la ONU, UE o las soluciones unilaterales que, en ausencia de un
marco multilateral armonizado, proliferan a la sombra de intereses particulares acrecentado la
inseguridad juridica y dispersion normativa que pretendia evitarse bajo el impulso coordinado
de la OCDE. Y atin estd por ver si la tasa digital europea enfilard un rumbo propio y como
podria en tal caso afectar al consenso o a la coexistencia de medidas consensuadas con las
medidas unilaterales propias de cada uno de los demads actores.

Con independencia de las preferencias de los autores de este capitulo y los méritos técnicos,
politicos o econdomicos de cada propuesta, no cabe duda de que el panorama fiscal internacional
en un futuro cercano constituird un escenario de analisis fascinante y cuyos desarrollos deberan
ser monitorizados por las implicaciones de amplio espectro que presentan.

22 Cover Statement by the Inclusive Framework on the Reports on the Blueprints of Pillar One and Pillar Two; As
approved by the OECD Inclusive Framework at its meeting on 8-9 October 2020. Paragraph 5
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ACCION 2: NEUTRALIZAR LOS EFECTOS DE LOS MECANISMOS HIBRIDOS

(PwC Tax & Legal Services)
Carlos Concha Carballido

1 Antecedentes: La accion 2 en el plan BEPS

Antes de que el proyecto BEPS diera sus primeros pasos, la OCDE ya habia comenzado a
prestar atenciéon a determinadas herramientas de planificacion fiscal que, a resultas del
tratamiento fiscal diverso (de ahi el adjetivo hibrido) de un determinado pago o entidad bajo la
legislacion fiscal de dos (o mas) jurisdicciones, daban lugar a una desimposicion de rentas.

El Informe Final de la Accién 2, publicado en Octubre de 2015, pretendia dar respuesta a la
utilizacion por parte de algunos grupos multinacionales de estos mecanismos hibridos. En su
primera parte, se contenian una serie de recomendaciones para el disefio de disposiciones
legales que permitieran poner coto a estas situaciones consideradas perniciosas,
recomendaciones que se estructuraban en torno a tres grandes categorias de asimetrias hibridas:

1. “Deduccidn sin inclusion”, que tiene lugar cuando el pago hecho por el contribuyente
genera un gasto deducible sin que la recepcion de dicho pago genere un ingreso
ordinario gravable en sede del receptor.

2. “Doble deduccion”, producida como consecuencia de que el pago realizado se considera
fiscalmente deducible en mas de una jurisdiccion.

3. “Hibrido importado”, que se pone de manifiesto cuando un pago no-hibrido se
compensa por el receptor con un pago que dé lugar a una asimetria hibrida, de forma tal
que el efecto hibrido se “importa” a través de una jurisdiccion intermedia, sin que se
llegue a producir una tributacion efectiva en sede del receptor ultimo.

Dentro de estas tres categorias, se identificaban diversas tipologias de asimetrias hibridas a las
que cumplia dar respuesta. La recomendacion se modulaba en cada caso atendiendo al perfil
particular del mecanismo hibrido de que se tratase, pero siempre manteniendo una estructura
comun articulada en torno a una regla primaria y una regla secundaria o defensiva (que deberia
ser aplicada por la otra jurisdiccion en ausencia de respuesta primaria).

La segunda parte del Informe Final incluia una serie de recomendaciones tendentes a evitar que
los instrumentos y entidades hibridas fueran utilizados para obtener, de forma inapropiada, los
beneficios previstos en CDIs. Se hacia en primer lugar referencia a los potenciales problemas
planteados por las entidades con doble residencia, proponiendo el abandono de la sede de
direccion efectiva como criterio exclusivo para dirimir situaciones de doble residencia. Se
postulaba también ampliar el ambito subjetivo de aplicacion de los CDIs, incluyendo a las
entidades transparentes. Cabe sefialar que ambas recomendaciones se plasmaron en sendos
articulos del Instrumento Multilateral (Accion 15), habiendo Espaina optado por acoger la
segunda pero no la primera, que ha sido objeto de reserva.

2 OCDE (2015), “Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report”,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris.
hitp://dx.doi.org/10.1787/9789264241138-en
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Concluia la OCDE en 2015 reconociendo la necesidad de asegurar una adecuada coordinacién
entre las recomendaciones de la primera parte del informe y el Modelo de Convenio Tributario.

Ahora bien, al igual que, en no pocas ocasiones, medidas tributarias aprobadas con caracter
transitorio alcanzan una longevidad envidiable, suele suceder también que disposiciones
alumbradas con vocacién de perdurar no logran hacer honor a la intencién con la que vieron la
luz. Asi, el Informe Final dejé de ser tal en julio de 2017, con la publicacién por parte de la
OCDE de un segundo informe* que ampliaba el alcance del primero ocupdndose de los
mecanismos hibridos que involucraban a una sucursal o establecimiento permanente.

Estas asimetrias a través de establecimientos permanentes tienen lugar cuando la jurisdiccién en
la que se residencia la casa central y la del establecimiento permanente aplican reglas distintas
para la determinacion de la renta atribuible al mismo o incluso cuando una jurisdiccién
identifica una presencia gravable alli donde la otra jurisdiccién no lo hace.

Al igual que estas divergencias pueden dan lugar a situaciones de doble imposicién, son
susceptibles también de generar situaciones de doble no imposicién, que son las que ocupaban
al Informe de 2017. Se identificaron cinco tipologias de asimetrias que podian resultar en una
doble deduccién, una deduccién sin inclusién o un hibrido importado. Al igual que en 2015, la
OCDE propuso respuestas primarias para cada una de ellas, plantedndose también una respuesta
secundaria alli donde resultaba apropiado.

2 Desarrollos habidos en el sistema tributario espafiol
2.1 La Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS)

La Accién 2 de BEPS empez6 a hacer sentir sus efectos en el panorama normativo espaiiol antes
incluso de la publicacién en 2015 del Informe Final, con la introduccién en la LIS de un nuevo
articulo 15.j), que consideraba no deducibles aquellos “gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas que, como consecuencia de una calificacion
fiscal diferente en estas, no generen ingreso o generen un ingreso exento o sometido a un tipo
de gravamen nominal inferior al 10 por ciento”.

Ya sea por la relativa juventud de la norma, por el limitado alcance de la misma o por la
conjuncién de ambas circunstancias, lo cierto es que el desarrollo interpretativo por parte de la
Direccién General de Tributos —(DGT)- ha sido magro, aunque cabe mencionar, siquiera
brevemente, la consulta V0054-20, de 14 de enero. Su interés es doble por cuanto, en primer
lugar, los hechos objeto de consulta versan sobre una situacién sin componente transfronterizo,
en la que un contribuyente del impuesto sobre sociedades hace unos pagos de alquileres a una
entidad sin fines lucrativos que declara el ingreso exento en aplicaciéon de su régimen fiscal
especial. La DGT-y aqui radica, a nuestro entender, el segundo aspecto interesante de la
consulta- concluye que no resulta de aplicacién el articulo 15.j, pese a que se produce una
situacion de deduccién sin inclusion ya que “en la medida en que se trata de una operacion de
arrendamiento para ambas partes no puede afirmarse que exista una diferente calificacion
fiscal”. Entendemos que el hecho de que la DGT base su conclusién en la calificacion fiscal del
contrato de arrendamiento y no en la exencién de la que se beneficia el perceptor de la renta,
apuntala la idea, no del todo pacifica, de que el articulo 15.j solo aplicaba a instrumentos
hibridos y no a entidades.

* OCDE (2017), “Neutralising the Effects of Branch Mismatch Arrangements, Action 2: Inclusive Framework on
BEPS”, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264278790-en
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La otra novedad en materia de asimetrias hibridas consistié en una nueva redaccién del articulo
21.1 que vedaba la aplicacién de la exencién a los dividendos cuya distribucién hubiera
generado un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora. Pese a que la modificacién
respondia directamente a la obligacién de trasponer la modificacién de la Directiva Matriz-Filial
efectuada por la Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8 de julio, también se incorporaba asi a
nuestro ordenamiento doméstico una de las recomendaciones del Informe Final de 2015 (la 2.1,
para ser precisos). Varias son las consultas de la DGT que han interpretado este precepto,
generalmente en relacién con la recepcién por parte de contribuyentes espafioles de dividendos
procedentes de entidades brasilefias, en las que la distribucién de dicho dividendo habia
generado un gasto deducible (ver, por todas, la consulta V2962-16, de 27 de junio).

Por ultimo, con la aprobacién de la Ley 27/2014, también se ajustaron los mecanismos para la
eliminaciéon de la doble imposicién econdémica a través de sendas modificaciones en la
redaccién de los articulos 21 y 32, destinadas a corregir posibles asimetrias hibridas que
pudieran surgir cuando el perceptor de un dividendo estd obligado, en virtud de un contrato que
verse sobre los valores de los que aquel procede, a entregar el importe recibido al titular
econdémico.

3 Las Directivas Anti-Elusion

La Directiva anti-elusién®, también conocida como ATAD 1 (por sus siglas en inglés),
aprobada en 2016, incorpora al Derecho de la Unién algunas de las recomendaciones emanadas
del Plan de Accién BEPS, por ejemplo en materia de deducibilidad de gastos financieros, de
transparencia fiscal internacional y, también, de asimetrias hibridas. ATAD 1 se quedaba sin
embargo a medio camino en la adopcién de las recomendaciones incluidas en la Accién 2 ya
que, por ejemplo, dejaba fuera de su 4mbito de aplicacién las asimetrias con terceros paises y
los hibridos importados.

Estas carencias se subsanarfan al afio siguiente con la aprobacién de ATAD 2,*° que modifica el
contenido de ATAD 1 e incorpora de forma mds completa las recomendaciones del Informe
Final de 2015, asi como las del Informe de 2017. De esta forma, ATAD 2 completa la
definicién de asimetria hibrida que, ademds de las situaciones de doble deduccién y de
deduccidn sin inclusidén, incluye ahora también las asimetrias derivadas de operaciones con
establecimientos permanentes, transferencias hibridas, hibridos importados, hibridos invertidos
y, finalmente, asimetrias hibridas derivadas de situaciones de doble residencia fiscal, tanto entre
Estados Miembros como con terceros paises

4 El Real Decreto-ley 4/2021%

El articulo 11 de ATAD 1 (en su redaccion dada por ATAD 2) requeria la trasposicion de las
normas relativas a las asimetrias hibridas a mds tardar para el 31 de diciembre de 2019,
debiendo comenzar a aplicarse a partir del 1 de enero de 2020. **

% Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las précticas
de elusiodn fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior.

% Directiva (UE) 2017/952 del Consejo, de 29 de mayo de 2017, por la que se modifica la Directiva (UE) 2016/1164
en lo que se refiere a las asimetrias hibridas con terceros paises.

" Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de marzo, por el que se modifican la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado mediante
Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacién con las asimetrias hibridas.

8 Como excepcién, ATAD 2 da de plazo a los EE.MM. hasta 31 de diciembre de 2021 para la trasposicién del
articulo 9bis, relativo a las asimetrias hibridas invertidas.
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El Ministerio de Hacienda abri6, en marzo de 2019, un plazo de consulta previa sobre la
trasposicion al derecho espafiol de ATAD 2 y en noviembre de 2020 se publicaba un
anteproyecto de ley sometido al trdmite de audiencia ptiblica. Posteriormente, sin embargo, el
gobierno decidié abandonar el procedimiento legislativo ordinario, aprobando el Real Decreto-
ley 4/2021.

Para la adopciéon de ATAD 2, el Real Decreto-ley 4/2021 modifica tanto la normativa del
Impuesto sobre Sociedades como la del Impuesto sobre la Renta de no Residentes -IRNR-, en
la que se incluyen explicitamente aquellas situaciones que puedan implicar mds directamente a
un establecimiento permanente en Espafia de un no residente, mientras que el resto se entienden
incorporadas por la remisién que hace la norma de no residentes al IS para la determinacién de
la base imponible de los establecimientos permanentes.

Un anélisis pormenorizado del contenido del Real Decreto-ley 4/2021 excederia con mucho del
propdsito de este documento, pero si nos permitiremos apuntar que son objeto de regulacién
todas las situaciones tanto de deduccion sin inclusién como de doble deduccidn que aparecen en
el articulo 2 de ATAD 1. La estructura normativa elegida es, sin embargo, ligeramente distinta
a la de la Directiva: asi, mientras que en esta se enumeran las distintas situaciones en las que
surge un efecto hibrido y, de forma separada, se establecen las reglas primaria y secundaria en
funcién de que aquellas situaciones den lugar a una doble deduccién o a una deduccién sin
inclusién, la norma espafiola ha optado por ir dando respuesta (primaria o secundaria, segtin el
caso) de forma individualizada a cada una de las asimetrias.

Se incluyen también reglas especificas para dar respuesta a las asimetrias importadas (art.
15bis.7), asi como las relacionadas con la residencia fiscal (art. 15bis.10) y las transferencias
hibridas (art. 15bis.8). No se traspone sin embargo la regla relativa a las asimetrias hibridas
invertidas (articulo 9 bis de la Directiva). La exposicion de motivos del anteproyecto publicado
en noviembre de 2019 sefialaba que la no trasposicién respondia a que la normativa actual ya
impide que surjan este tipo de asimetrias pero esta explicacion ha desaparecido de la exposicion
de motivos del Real Decreto-ley 4/2021.

La norma finalmente aprobada incluye una novedad relevante con relacién al texto del
anteproyecto. La Directiva contempla una serie de supuestos en los que la existencia de un
ingreso de doble inclusion (“IDI”) neutralizaria el hibrido permitiendo, por tanto, mantener la
deducibilidad del gasto. El anteproyecto solo contemplaba que esa compensacién del IDI con el
gasto hibrido tuviese lugar en el ejercicio corriente. El Real Decreto-ley 4/2021 permite que
dicha compensacién tenga lugar también en los ejercicios fiscales que concluyan dentro de los
tres afios siguientes. Entendemos que esta flexibilizacion, sin duda bienvenida, obligara a crear
una cuenta de deducciones hibridas pendientes de compensar, de manera andloga a lo que
sucede con las bases imponibles negativas o los gastos financieros.

5 Valoracion

En 2017 manifestdbamos el deseo de que la eventual incorporacién de la Accién 2 al
ordenamiento juridico espafiol se guiase por los principios de seguridad juridica, simplicidad en
la interpretacién y aplicacién de la norma y, en definitiva, contribucién a la competitividad de la
economia y la empresa espafiola.

Justo es reconocer que no eran, ninguno de ellos, objetivos sencillos de alcanzar y que la
necesidad de trasponer adecuadamente ATAD 2, constrefifa en buena medida la capacidad de
actuacion del “legislador” espafiol. Dicho lo cual, y sin entrar a valorar la utilizacién del Real
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Decreto-ley como instrumento legislativo para incorporar a nuestro ordenamiento una directiva
aprobada hace casi cuatro afos, resulta igualmente necesario constatar que la norma que ha
llegado al BOE ofrece margen de mejora:

a) A diferencia de lo recomendado por la Accién 2, lo previsto en ATAD vy el ejemplo de
otras jurisdicciones que nos han precedido en la implementacion de normativa reguladora
de las asimetrias hibridas (ej. Reino Unido), la norma espafiola carece de reglas de
coordinacién y prelacion. Esto puede dar lugar a situaciones de doble no deduccién y/o
no deduccién con inclusién, es decir, lo opuesto de lo que se pretendia atajar.

b) La norma sobre hibridos importados planteard problemas de aplicacién a los
contribuyentes y serd de muy dificil control por parte de la Administracién tributaria.
Consideramos que el modelo irlandés (que limita su aplicacién a pagos realizados fuera
de la UE, por cuanto se asume que, en el caso de pagos a otro Estado Miembro, este tiene
la obligacién de neutralizar la asimetria hibrida), da adecuado cumplimiento a la
obligacién de trasposicion y se habria ajustado mejor a los principios de proporcionalidad
y eficiencia aludidos en la exposicién de motivos. El gobierno reconoce alli que no es
esperable que “la casuistica sobre asimetrias hibridas objeto de regulacion se pueda dar
con frecuencia”, lo que hubiese, en nuestra opinion, justificado una trasposicién mas
comedida de la regla sobre hibridos importados.

c) Si los hibridos no son un problema real en Espafia, tampoco se acaba de entender que el
gobierno haya decidido no excluir (como asi lo permitia la Directiva) del dmbito de
aplicacién de la norma, las asimetrias resultantes de determinados instrumentos
financieros emitidos con el propésito de satisfacer requisitos de capacidad de absorcién
de pérdidas aplicables al sector bancario. Lo mismo cabe decir de los pagos realizados
por operadores financieros en el marco de una transferencia hibrida introducida en el
mercado, que estaban expresamente contemplados en el anteproyecto y han de
contentarse ahora con una mencion en la exposicién de motivos.
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Actualizacion

ACCION 3: DISENAR NORMAS DE TRANSPARENCIA FISCAL
INTERNACIONAL EFICACES

(PwC Tax & Legal)
Roberta Poza Cid / Mar Sanchez Mercader

1 Antecedentes

La Accién 3 del Proyecto BEPS no establecié ningiin estdndar minimo, sino que plante6 una
serie de consideraciones y recomendaciones relativas a los pilares fundamentales que deben
conformar la normativa sobre TFI, que otorgarian a la misma una eficacia suficiente al objeto de
combatir el traslado de beneficios y el diferimiento a largo plazo de los tributos.

En términos generales, el Informe Final, publicado en octubre de 2015, consideré que no habia
una tdnica solucién vdlida a nivel global, sino que dichas normas requerian de la adaptacién
especifica por cada pafs atendiendo a su legislacién doméstica y a sus objetivos de politica
fiscal.

A la fecha de publicacién de dicho Informe, la normativa TFI formaba ya parte de la legislacién
de un buen niimero de paises participantes del Proyecto BEPS. No obstante, lo cierto es que las
recomendaciones contenidas en el mismo habrian de resultar de utilidad no sélo a aquellos
paises que no contaban con normativa TFI y deseaban incorporarla a su legislacion doméstica
sino también a aquellos otros que, aun disponiendo de la misma, observaban su practica
inaplicabilidad por precisar de una adaptacién acorde a la evolucion del contexto internacional.

En el &mbito de la UE, tal como se ha hizo con el resto de acciones de BEPS relacionadas con el
Impuesto sobre Sociedades (excepto las de precios de transferencia), se adopté la Directiva
(UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las
practicas de elusion fiscal que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior -
ATAD-.

Conforme a lo previsto en ATAD, aquellos Estados Miembros que no contaban con normas
TFI, o cuyas normas TFI no se ajustaban a los criterios minimos establecidos en la misma,
debian adoptar las disposiciones legislativas necesarias para trasponer su contenido no més tarde
del 31 de diciembre de 2018, con fecha de efectos 1 de enero de 2019 siguiendo una de las dos
opciones previstas en la Directiva.

2 Desarrollos habidos en el sistema tributario
2.1 Contexto internacional

Conforme a lo recogido en la segunda edicion del documento “Corporate Tax Statistics”,
elaborado por la OCDE y publicado el 8 de julio de 2020, la normativa TFI ha sido
implementada por 49 jurisdicciones, de los 122 miembros del marco inclusivo participantes en
dicha edicion.

Ello supone un incremento de, aproximadamente, un 15% frente al nimero de jurisdicciones
que contaban con dicha regulacién al publicarse el Informe Final, donde se indicaba que 30
paises, de los 135 participantes en el Proyecto BEPS, contemplaban dichas normas.
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Desde una perspectiva comunitaria, cabe sefialar que, a la fecha de publicacion de la Directiva,
eran aproximadamente la mitad de los Estados Miembros los que contaban con dicha normativa.
Sin embargo, en la actualidad, la totalidad de tales Estados habrian incluido la regulacién
pertinente en su normativa doméstica.

3 Contexto doméstico

En Espafia, las normas TFI se introdujeron en los afios 90 con la publicacién de la Ley 42/1994,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, y ya en su momento
presentaban las caracteristicas propias de un régimen TFI avanzado.

No obstante, dichas normas sufrieron una modificacion sustancial con motivo de la ultima
reforma integral del IS a través de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades que, expresamente, aludia a la lucha contra el fraude fiscal como uno de los motivos
que justificaban dicha reforma y afiadia que “(...) resulta esencial incrementar las medidas que
favorezcan una efectiva lucha contra el fraude fiscal, no solo a nivel interno sino en el dmbito
de la fiscalidad internacional. Precisamente en este dmbito, los tiltimos trabajos elaborados por
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico y materializados en los planes
de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, constituyen una
herramienta fundamental de andlisis del fraude fiscal internacional. En este marco, la presente
reforma anticipa medidas encaminadas a este objetivo, como es el caso del tratamiento de los
hibridos, o las modificaciones realizadas en materia de transparencia fiscal internacional u
operaciones vinculadas”. Asimismo, al referirse con posterioridad a las modificaciones
realizadas en relacion con la deduccién por doble imposicion, sefala que el “fratamiento de las
rentas derivadas de la tenencia de participaciones se complementa con una importante reforma
del régimen de transparencia fiscal internacional, reestructurdndose todo el tratamiento de la
doble imposicion con un conjunto normativo cuyo principal objetivo es atraer a territorio
espaiiol la tributacion de aquellas rentas pasivas, en su mayoria, que se localizan fuera del
territorio espariol con una finalidad eminentemente fiscal ”.

Desde la aprobacion de la LIS, los tinicos cambios operados en el régimen TFI y, en particular,
en el articulo 100 de la citada LIS han sido consecuencia exclusiva de la modificacién
introducida al articulo 21 de la LIS. Tales cambios surten efectos para los periodos impositivos
que se inicien a partir del 1 de enero de 2021.

Asi, en la medida en que la exencidn aplicable en el IS sobre dividendos y ganancias derivadas
de la transmision de valores representativos de los fondos propios de entidades ha pasado a estar
limitada a un 95%, ello ha supuesto la introduccién de las siguientes modificaciones al citado
articulo 100:

a) Dado que los dividendos distribuidos por sociedades que han obtenido rentas sujetas al
régimen TFI, objeto de inclusién en la base imponible del contribuyente espafiol, no se
integran en la base imponible de dicho contribuyente, la reciente modificacién precisa
que el importe eximido de tal integracion habrd de reducirse en un 5% en concepto de
gastos de gestion referidos a dichas participaciones; ello salvo que concurran
determinadas circunstancias que permitirian la exencién plena del dividendo
correspondiente.

b)  Del mismo modo, dado que, para calcular la renta derivada de la transmisiéon de la
participacién, el valor de adquisicion se incrementard en el importe de los beneficios
sociales que, sin efectiva distribucién, se correspondan con rentas que hubiesen sido
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imputadas al contribuyente espafiol como consecuencia del régimen TFI, la norma precisa
que el importe de los citados beneficios sociales se reducird en un 5% en concepto de
gastos de gestion referidos a dichas participaciones.

Dejando de lado las modificaciones sefialadas, que poco tienen que ver con las recomendaciones
planteadas por la Accién 3 o con los umbrales minimos previstos por ATAD, cabe destacar que
el 23 de octubre de 2020 se publicé en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el Proyecto de
Ley de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal, de transposicién de la Directiva
(UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las
préacticas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior,
de modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacién del juego.

El citado Proyecto de Ley propone incorporar las siguientes modificaciones al actual régimen
TFL:

a) La renta obtenida por establecimientos permanentes en el extranjero del contribuyente
residente en Espafia pasa a ser susceptible de imputacién en sede de éste amplidndose,
por tanto, el alcance de la norma.

De este modo, ya no es unicamente la renta obtenida por entidades la potencialmente
sujeta a las reglas TFI sino que, como hemos apuntado, también quedard sometida a
dichas reglas la renta obtenida por establecimientos permanentes.

b)  Se incorporan diversos tipos de renta susceptibles de ser objeto de imputacién bajo el
régimen TFI, conforme sigue a continuacién:

= Renta derivada de las actividades de seguros, crediticias, operaciones de
arrendamiento financiero y otras actividades financieras, salvo que se trate de rentas
obtenidas en el ejercicio de actividades econdémicas;

= Renta derivada de operaciones sobre bienes y servicios realizados con personas o
entidades vinculadas, en las que la entidad no residente o establecimiento afiade un
valor econdémico escaso o nulo.

c) Se incrementa el umbral para eximir de imputacién las rentas derivadas de determinadas
actividades realizadas con personas vinculadas, residentes en Espafia, cuando determinen
gastos fiscalmente deducibles en sede de tales personas.

Actualmente, tales rentas no habrdn de ser objeto de imputaciéon cuando mds del 50% de
los ingresos que obtenga la entidad no residente controlada y que deriven de rentas que
tengan la misma naturaleza procedan de operaciones efectuadas con personas o entidades
no vinculadas. Conforme a la nueva redaccién de la norma, se propone elevar dicho
umbral a dos tercios de los citados ingresos.

d)  Se elimina la excepcién vigente relativa a la imputaciéon de dividendos y ganancias de
capital derivadas de la transmision de valores representativos de la participacion en el
capital o fondos propios de entidades.

En la actualidad, tales dividendos y ganancias no se imputan cuando los valores poseidos

en la entidad correspondiente otorgan, al menos, el 5% del capital de dicha entidad y se

poseen durante un plazo minimo de un afio, con la finalidad de dirigir y gestionar la
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participacién, siempre que disponga de la correspondiente organizacién de medios
materiales y personales, y la entidad participada no cumpla los requisitos para calificar
como una entidad patrimonial.

La eliminacion de esta excepcidn, junto con la limitaciéon de la exencién sobre dividendos
y ganancias de capital al 95%, podria suponer un impacto inmediato en aquellos
contribuyentes, residentes en Espafia, que participen en entidades holding residentes en
paises donde tales dividendos y ganancias se encuentren exentos de tributacion.

e) Se precisa que el importe de la renta positiva a imputar por el contribuyente se
determinard en proporcién a su participacién en los resultados y, en su defecto, en
proporcidn a la participacion en el capital, los fondos propios o los derechos de voto.

f) Se modifica la exclusion del régimen TFI de aquellas entidades residentes en un Estado
miembro de la UE cuya constitucién y operativa responde a motivos econémicos validos
y que realiza actividades econdmicas para, en su lugar, excluir a aquellas entidades o
establecimientos permanentes residentes o situados, segliin corresponda, en un Estado
miembro de la UE o que forma parte del Acuerdo del Espacio Econémico Europeo
siempre que realice actividades econdmicas.

Si las modificaciones anteriormente indicadas son aprobadas conforme a su redaccién actual,
entonces la normativa espafiola pasaria, ahora si, a ser plenamente conforme con lo previsto en
la ATAD.

Cabe destacar que, mds alld de tal conformidad, con caricter general, Espafia mantiene un nivel
de proteccién mds elevado que el previsto en la propia Directiva como puede observarse, por
ejemplo, en relacién con (a) el requisito minimo de tributaciéon que genera el sometimiento a la
normativa TFL, o (b) la inclusién de determinados tipos de rentas que no estin expresamente
referenciadas en la Directiva como susceptibles de ser imputadas.

4 Valoracion

Desde la publicacion del Informe Final de la Accién 3, un buen ndimero de paises han adoptado
o modificado su régimen TFI al objeto de acomodarlo a las recomendaciones contenidas en
dicha Accién o, en el contexto comunitario, a los estindares minimos previstos por ATAD;
Directiva que, en definitiva, encuentra también su origen en las distintas acciones del Proyecto
BEPS.

Estd por ver la coherencia que los regimenes introducidos en las distintas jurisdicciones, incluso
dentro de la UE, tendrin en la medida en que, como hemos indicado, el Informe Final
unicamente plantea recomendaciones y el articulo 7.2 de la Directiva plantea dos opciones de
trasposicién de la norma TFI. Al respecto, cabe recordar que la Directiva incluye, por un lado, la
opcién que ha seguido Espafia, consistente en definir un listado de rentas que califican como
pasivas y, de otro, una opcién por la que simplemente se transparentardn aquellas rentas
derivadas de mecanismos falseados que se han establecido con el objetivo esencial de obtener
una ventaja fiscal; ésta se trata de una opcién mucho menos rigurosa que la elegida por Espaiia,
que ha sido seguida por estados tales como Bélgica, Holanda o Reino Unido.

En particular, en cuanto respecta a Espafia, habrd de monitorizarse cémo, y cuindo, se
implementa finalmente la Directiva, i.e., si se va a mantener la redaccién prevista en el actual
proyecto de Ley, y el impacto que ello tendra.
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A este respecto, si bien la normativa TFI ha tenido tradicionalmente un componente disuasorio,
lo cierto es que, en Espaia, la actual redaccién propuesta podria redundar en una aplicacién
practica efectiva desde el primer ejercicio de su entrada en vigor; ello como consecuencia de la
limitacién a la exencion de dividendos y ganancias anteriormente mencionada y la imputacién
de los dividendos y ganancias obtenidos por sociedades holding en el extranjero aun cuando
éstas realicen una gestion efectiva de las correspondientes inversiones.
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ACCION 4: LIMITACIONES A LA DEDUCIBILIDAD DE LOS GASTOS
FINANCIEROS

(Uria Menéndez)
Carlos Duran Haeussler / Alberto Artamendi Gutiérrez

1 Antecedentes: la Accion 4 del plan BEPS de la OCDE (Limitacion de la erosion de
la base imponible por la via de deduccién de intereses y otros gastos financieros)

Como es sabido, los operadores econdmicos financian su actividad empresarial con recurso a
fondos propios (capital social, prima de emision, reservas y resultados pendientes de aplicacion)
y fondos ajenos (pasivo no corriente y corriente). La elecciéon de una u otra férmula de
financiacién o su combinacién no es neutra desde un punto de vista fiscal.

Los fondos ajenos se retribuyen mediante el pago de intereses que, con caracter general, generan
un gasto contable deducible a efectos fiscales en el prestatario y un correlativo ingreso contable
gravable en sede del prestamista. En cambio, la financiacién con fondos propios se retribuye
con caracter general mediante el pago de dividendos con cargo al resultado después de
impuestos de la sociedad pagadora, motivo por el cual en muchas jurisdicciones los dividendos
gozan de un régimen de exencién en sede del socio perceptor para evitar que se produzca una
doble imposicidn sobre estos. En un mundo en el que los tipos de gravamen y los regimenes
para evitar la doble imposicién en el pais del pagador y de su perceptor fueran idénticos, la
diferencia en el tratamiento fiscal de la remuneraciéon de los fondos propios y de los fondos
ajenos en el IS no distorsionaria la decisién de los operadores econdémicos de recurrir a una u
otra via de financiacién. Sin embargo, en el mundo real existen asimetrias que afectan a ambas
cuestiones, y estas auspician oportunidades de arbitraje fiscal que acaban determinando las
estructuras de financiacién de los grupos nacionales y, en mayor medida, de los internacionales,
tal y como la experiencia ha demostrado.

Consciente de esta realidad y de las practicas que acarrea, la OCDE identificé las estructuras de
financiacién como una de las fuentes potenciales de erosidon de bases imponibles mds sencillas y
habituales en los grupos de sociedades transfronterizos. Este tipo de practicas, ademads, podian
agravarse al combinarlas con otras practicas como el uso de instrumentos hibridos (Accién
nimero 2 del plan BEPS) o con la aplicacién de condiciones a la financiacién entre partes
vinculadas que no fueran de mercado (Acciones nimeros 8 a 10 y 13 del plan BEPS).

Respondiendo a todo ello, el 5 de octubre de 2015 la OCDE publicé el informe final relativo a
la Accién ndmero 4 del plan BEPS, que buscaba la revisién coordinada de las normativas
fiscales nacionales relativas a la deducibilidad del gasto financiero con la finalidad de atajar este
tipo de practicas. Las recomendaciones de la OCDE para alcanzar este fin pueden resumirse en
dos puntos:

= Limitar el gasto financiero deducible a una ratio fija (fixed ratio rule) de entre el 10 % y
el 30 % sobre el EBITDA (Earnings before interest, taxes, depreciation and
amortization) o el EBIT (Earnings before interest and taxes). De esta regla se excluyen
no obstante los bancos y aseguradoras por las particularidades de su negocio, donde el
gasto financiero neto es normalmente negativo (banking and insurance groups
exclusion).
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* Permitir (opcionalmente) varias “reglas de escape” para evitar que la aplicacion estricta
de la norma anterior llevara a resultaros no acordes con el espiritu de la limitacion. Asf,
se permitid (i) tener en cuenta el nivel de endeudamiento global con terceros de cada
grupo multinacional para incrementar el umbral de deduccién de gastos (group ratio
rule) para el supuesto de que un grupo opere efectivamente con altos niveles de
endeudamiento con terceros, (ii) introducir umbrales minimos de deducibilidad (de
minimis rule) para permitir que las PYMES no se vieran afectadas por la limitacion, (iii)
arrastrar intereses no deducibles en un afo a ejercicios futuros donde existiera
capacidad de deduccién (carry forward of disallowed interest) o incluso anticipar
intereses a ejercicios previos (carry back of disallowed interest) con sujecion a ciertos
limites, o (iv) trasladar la capacidad de deduccién de intereses sobrante de un ejercicio a
ejercicios futuros. La OCDE permitié finalmente introducir normas adicionales
(targeted rules) para facilitar la consecucién de los objetivos del plan BEPS.

Ademds, en relacién con las ya mencionadas las operaciones de financiacién entre partes
vinculadas y dada su particular problemadtica, la Accién nimero 4 del plan BEPS preveia una
labor de seguimiento que acabd concretandose en el documento “Transfer Pricing Guidance on
Financial Transactions; Inclusive Framework on BEPS: Action 4, 8-10”. Este documento
contiene guias para la aplicacion de los principios relativos a los precios de transferencia en este
tipo de operaciones financieras, cuya explicacion y desarrollo se ha incorporado en el capitulo
“Acciones 8, 9 y 10 de este mismo escrito.

2, Desarrollos habidos en el sistema tributario espaiiol

El ordenamiento juridico espafiol fue pionero en la implementacién de limitaciones a la
deducibilidad de gastos financieros, adelantandose incluso a la propia Accién nimero 4 del plan
BEPS y, en muchos puntos, a los desarrollos que de ella se derivaron en el &mbito de la UE por
medio de la Directiva ATAD.

En efecto, las primeras medidas alineadas con la Accién 4 fueron en realidad anteriores al
propio plan BEPS. Asi, por medio del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se
introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit
publico, se introdujeron varias limitaciones que posteriormente fueron reforzadas y ampliadas
con efectos desde el 1 de enero de 2015 (por tanto, antes de la publicacién del informe final
relativo a la Accidn niimero 4 del plan BEPS) al entrar en vigor la actual LIS.

Este es el régimen que sigue vigente hasta la fecha y que pivota sobre una limitacién general a
la deducibilidad de los gastos financieros netos a un 30 % del “beneficio operativo”, concepto
que se define en la propia LIS y que es similar al concepto econdmico-financiero de EBITDA,
si bien con una serie de ajustes establecidos en la propia normativa. En concreto, el beneficio
operativo a estos efectos es equivalente al resultado de explotacién (o EBIT) mads: (i) la
amortizacién del inmovilizado; (ii) la imputacién de subvenciones de inmovilizado no
financiero y otras; (iii) el deterioro y resultado por enajenaciones de inmovilizado; y (iv) los
ingresos financieros de participaciones en instrumentos de patrimonio que representen, al
menos, el 5 % del capital social de la entidad en la que se participa. En linea con las previsiones
de la Accion nimero 4 del plan BEPS, quedan excluidos del dmbito de aplicaciéon de la norma
las entidades financieras y aseguradoras.

No obstante, se permite deducir en todo caso el importe de un millén de euros por contribuyente
(de minimus rule), o la parte proporcional de este millén de euros que corresponda cuando el
periodo impositivo es inferior a un afio de duracién. En el caso de los grupos de consolidacién
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fiscal, no obstante, el limite de 1.000.000 euros es tnico para todo el grupo, dado que se trata de
un Unico contribuyente. Con esta regla se excluye de la limitacion en la prictica a las pequeias
y medianas empresas, cuyo componente internacional es muchas veces limitado y por lo tanto
no tienen la capacidad de erosién de bases imponibles nacionales que tendrian las grandes
empresas.

Asimismo, los intereses no deducibles en un periodo impositivo pueden deducirse en ejercicios
futuros donde existiera capacidad de deduccién (carry forward of disallowed interest) sin limite
temporal. Ademds, en el periodo impositivo en que se produzca la extincién de la entidad, salvo
que esta disolucidn sea consecuencia de una operacién de reestructuracién, no existird limite a
la compensacién de estos intereses (no se aplica la regla general).

También es posible arrastrar el “beneficio operativo” sobrante (capacidad de deduccion de
intereses sobrante) a los cinco periodos impositivos siguientes. Respecto de esta posibilidad de
arrastre hacia el futuro es importante sefialar que la Administraciéon (Nota n° 1/15, de 3 de
febrero de 2015, Relativa a la Limitacion de Gastos Financieros Prevista en el Articulo 16 de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, de la Subdireccién General de Ordenacion Legal y Asistencia
Juridica de la Agencia Tributaria) considera que este beneficio operativo sobrante se aplica con
preferencia a la franquicia de un millén de euros (de minimis rule).

El sistema se completa con dos normas o previsiones especificas (fargeted rules). La primera se
aplica al gasto financiero derivado de compraventas de acciones o participaciones apalancadas
intra-grupo —articulo 15.h de la Ley del IS—, que solo es deducible cuando se acredite la
existencia de motivos econdémicos vdlidos para la realizaciéon de tales operaciones de
adquisicién. Lo que constituyen motivos econémicos validos a efectos de esta norma no esta
claro, si bien la exposicién de motivos de la norma que lo introdujo (Real Decreto-Ley 12/2012,
de 30 de marzo) hacia mencion a “supuestos de reestructuracion dentro del grupo,
consecuencia directa de su adquisicion a terceros” o bien supuestos en los que “se produce una
auténtica gestion de las entidades participadas”. La Administracion, no obstante, ha sido reacia
a admitir la existencia de motivos econdmicos vélidos, salvo cuando se produce una adquisicién
de terceros y la finalidad de la operacion es redistribuir la carga financiera con terceros que se
encuentra a nivel de la matriz (Consultas V5023-16, de 18 de noviembre o V5070-16, de 22 de
noviembre) o en el marco de una adquisicién a terceros parcialmente financiada con deuda que
luego es redistribuida mediante compraventas apalancadas intragrupo (Consulta V0775-15, de
10 de marzo).

La segunda se aplica (—articulo 16.5 de la Ley del IS—) cuando (i) una sociedad adquiere las
acciones o participaciones de otra entidad (aunque sea una entidad independiente) recurriendo
total o parcialmente al endeudamiento para su adquisicion (leveraged buyouts); y (ii) en el lapso
de cuatro afios desde la adquisicién de las participaciones, la sociedad que adquirié estas se
fusiona con la sociedad adquirida, o bien la sociedad adquirida se incorpora al mismo grupo de
consolidacion fiscal que la adquirente.

No obstante, aunque concurran los dos requisitos descritos, la limitacién no se aplica durante el
ejercicio fiscal en que se adquiere la sociedad si al menos el 30 % de la operacion se financia
con capital (o, viceversa, si la adquisicion se financia con deuda, como maximo, en un 70 % del
precio de adquisicién). Asimismo, tampoco aplicard este limite en los periodos impositivos
siguientes, siempre que el endeudamiento inicial no hubiera superado el 70% del precio de
adquisicién y el importe de la deuda se minore proporcionalmente en cada uno de los ocho afios
siguientes en una cantidad tal que permita reducir la deuda al 30 % del precio de adquisicion al
finalizar estos ocho afos.
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La interpretaciéon que la Administracién dio a esta dltima regla de escape fue inicialmente
bastante restrictiva (especialmente en relacion con el cémputo del endeudamiento para verificar
si este superaba o no el 70% del precio de adquisicidn). Asi, en un principio (Consultas V1664-
15, de 28 de mayo y V3503-15, de 13 de noviembre), cuando se adquiria una sociedad en
distintos tramos, solo se permitia computar conjuntamente el nivel de endeudamiento de lo
adquirido “en unidad de acto” en la misma fecha. Mas adelante (Consultas V3462-16, de 20 de
julio y V0052-17, de 13 de enero) se permiti6 considerar en “unidad de acto” a operaciones que
derivaran de un mismo acuerdo contractual encaminadas a un mismo fin, aunque no se hubieran
realizado en la misma fecha. Sin embargo, seguirian fuera de la regla de escape situaciones en
las que, por ejemplo, se adquiere el 50% de una sociedad con fondos propios y, transcurrido un
tiempo y sin que existiera ninguna relacién con la anterior adquisicion, se decide adquirir el
50% restante con un endeudamiento superior al 70% incluso aunque el endeudamiento medio de
las dos operaciones estuviera significativamente por debajo del 70% e incluso del 30%.

En caso de concurrir los dos requisitos sefialados previamente y no resultar aplicable la regla de
escape, los gastos financieros generados por la entidad adquirente como consecuencia de la
deuda que contrajo para adquirir las participaciones en la sociedad adquirida solo pueden ser
deducidos con el limite del 30 % del beneficio operativo propio de la sociedad adquirente.
Dicho de otro modo, la sociedad que se fusione o se una al mismo grupo de consolidacién fiscal
que la adquirente no puede aportar su beneficio operativo al de la adquirente para que esta
ultima pueda deducirse los intereses que se deriven de la deuda de adquisicion. Cabe ademads
matizar que, en este caso, no opera la franquicia de un millén de euros de gasto financiero
deducible.

En vista de lo anterior, se puede comprobar que Espaiia ya habia implementado los elementos
esenciales de la Accion 4 del plan BEPS (y, de hecho, de forma mads restrictiva) antes incluso de
que esta fuera publicada en su versioén definitiva. De hecho, Espafia incorpora la mayoria de
recomendaciones de este documento, con la notable excepciéon de que no se ha incorporado una
group ratio rule que habria permitido adaptarse a la situaciéon concreta de aquellos grupos
mercantiles que operen con niveles altos de endeudamiento con terceros. Por esta razén no
resultd necesario transponer la accién a nuestro ordenamiento juridico.

Tampoco serd necesaria por el momento una transposicién especifica de la Directiva ATAD en
esta materia dado que esta reproducia en esencia lo sefialado en la Accién 4 del plan BEPS y
Espaiia ya habia traspuesto el contenido minimo obligatorio de la misma. Solamente existian
dos puntos que no parecian totalmente armonizados:

(i) el concepto del EBITDA, donde la norma espafiola, ademas de referirse al “beneficio
operativo” (concepto similar, pero no equivalente) no excluye las rentas exentas, como
exige la Directiva ATAD (es mds, se permite incorporan al EBITDA determinados
dividendos y ganancias de capital exentos del IS y que no se incorporan al EBITDA a
efectos contables)—.

(i) la ausencia de limite a la deduccidon de gastos financieros en el ejercicio en que el
contribuyente es disuelto sin ser consecuencia de una operacién de reestructuracion,
dado que ni la Accién 4 del plan BEPS ni la Directiva ATAD hacen referencia a esta
posibilidad.

Aunque en principio estas discrepancias deberian haber sido corregidas antes del 1 de enero de

2019, la Directiva ATAD preveia en su articulo 11.6 expresamente que aquellos Estados
miembros con reglas especificas para prevenir el riesgo de evasién en vigor el 6 de agosto de
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2016 que garantizaran un nivel similar de proteccién al previsto en la Directiva ATAD, podrian
seguir aplicando estas reglas hasta el primer afio fiscal completo que siguiera a la publicacién en
la correspondiente pagina web del acuerdo de los miembros de la OCDE sobre el minimo
estandar de la accidn 4 del plan BEPS, o hasta el 1 de enero de 2024, lo que sucediera antes. En
este sentido, la Comisién Europea admitié el dia 7 de Diciembre de 2018 que la norma
espaiola garantizaba este nivel de proteccion y, en consecuencia, por el momento no resulta
necesario modificar esta. De hecho, el Proyecto de Ley de medidas de prevencién y lucha contra
el fraude fiscal que se tramita al tiempo de la redaccién de estas lineas -LMPLFF-, que entre
otras cosas recoge la transposicion de la Directiva ATAD, menciona en el apartado III de su
exposicién de motivos esta circunstancia para justificar la no transposiciéon completa de esta
directiva.

Interrelacién con otras acciones

= La Accién 4 guarda relacion con la Accién 2 (Neutralizar los efectos de los mecanismos
hibridos) en tanto que un ndmero relevante de mecanismos hibridos operaban
precisamente permitiendo la generacién de gasto financiero fiscalmente deducible en la
jurisdiccion deudora sin que se generara un correlativo ingreso financiero tributable en
la jurisdiccidon acreedora (deduccién sin inclusién, ya sea directa o a través de su
importacién -hibridos importados-).

= También existe relacién con las acciones relativas a precios de transferencia (acciones 8
a 10y 13) en la medida en que el gasto financiero que genera la financiacién intragrupo
también es una fuente potencial de erosiéon de bases imponibles cuando esta
financiacion no se produce en términos de mercado.

3 Valoracion

Como se ha apuntado, el grado de implementacién y desarrollo de la Accién 4 del plan BEPS en
la normativa espafiola fue pionero y profundo. Espafia decidié incorporar a su ordenamiento la
practica totalidad de las medidas apuntadas por la Accién 4 del plan BEPS y lo hizo, ademads, de
forma restrictiva. Precisamente por ello, la adaptacién comunitaria de la Accién 4 del plan
BEPS que se llevara a cabo mediante la trasposicion de la Directiva ATAD con la aprobaciéon de
la LMPLFF no requiere modificaciones sustantivas inmediatas de la normativa prevista en la
LIS a este respecto.

De lege ferenda, transcurridos nueve afios desde que se aprobaron las primeras limitaciones a la
deducibilidad de los gastos financieros por medio del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de
marzo, y cinco desde la publicaciéon del documento definitivo de la Accién 4 del plan BEPS,
cabria plantearse si el legislador espafiol deberia flexibilizar la rigidez de las restricciones en
vigor haciendo uso del margen de maniobra ofrecido por la Directiva ATAD. Con toda
probabilidad, la pérdida de recaudacién en el IS que de ello se derivaria se veria compensada,
con creces, por la mejora de la competitividad del sistema fiscal espafiol y, por extension, del
marco juridico-fiscal aplicable a las empresas de nuestro pais.

Esta era precisamente una de las observaciones que apuntidbamos en el documento original
preparado a proposito de la Accion 4 del plan BEPS y en la que, a la vista de las opciones de
minimos seguidas por las legislaciones de los paises de nuestro entorno, nos reafirmamos. En
este sentido, la LMPLFF es una oportunidad perfecta para llevar a cabo esta labor, teniendo en

2 EU Notice on national interest limitation measures considered equally effective to Article 4 of the Anti-Tax
Avoidance Directive
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cuenta las dificultades que atraviesan nuestras empresas y que Espafia es uno de los paises que
menos estimulos fiscales ha introducido en la OCDE para paliar los efectos de la actual crisis
econdmica, sanitaria y social.

En concreto, deberia valorarse por ejemplo incrementar el umbral minimo de deducibilidad (de
minimis rule) hasta los 3 millones de euros permitidos por la Directiva ATAD, o excluir de su
ambito de aplicacién a los agentes econdmicos que no formen parte de un grupo, o a quienes
puedan demostrar que su endeudamiento se produce en términos de mercado (incluso aunque la
carga de la prueba descanse en el contribuyente). También deberia valorarse la introduccién de
limites referidos al grupo (group ratio rule) para permitir que quienes opten libremente por
desarrollar su negocio con altos niveles de apalancamiento frente a terceros sin motivacién
fiscal no se vean penalizados respecto de otros modelos de negocio igualmente validos.
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ACCION 5: COMBATIR LAS PRACTICAS TRIBUTARIAS PERNICIOSAS,
TENIENDO EN CUENTA LA TRANSPARENCIA Y LA SUSTANCIA

(Cuatrecasas)
Andrés Sanchez / Diego Arribas

1 Antecedentes

Planteamiento

La Accion 5, con el titulo “Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia”, tenia asignado un rol particular dentro del Plan BEPS: sentar las
bases y reglas de juego para lograr una adecuada competencia fiscal entre los diferentes paises.
Juega también un papel clave como una de los cuatro Acciones que forman parte del estdndar
minimo.

La razén de ser de esta Accion se encuentra en la identificacién de una suerte de competencia
fiscal desleal o “tax dumping” entre los diferentes paises, cuyas consecuencias, lejos de generar
riqueza, llevaban simplemente a tipos impositivos cercanos a cero y a una distorsién en la
localizacién del capital y los servicios. Por ello, la Accién 5 se justifica en la necesidad de
establecer pardmetros y requisitos comunes a nivel global para limitar con ello la posibilidad de
que las compaiifas utilicen de manera perniciosa las asimetrias entre las diferentes normas y
acuerdos aprobados por los paises. No se trataba de instar a su abolicién, sino de acordar en qué
condiciones minimas estos deben otorgarse para evitar que generen una competencia que dé pie
a la realizacién de practicas fiscales perniciosas.

En particular, la Accién 5 centré su enfoque en dos 4&mbitos en relacién con las cuales la OCDE
detecté estas practicas fiscales que podrian considerarse perniciosas: los regimenes

preferenciales y los acuerdos con las administraciones tributarias.

Regimenes fiscales preferenciales

Son regimenes fiscales preferenciales los que ofrecen condiciones fiscales ventajosas para las
sociedades que desarrollen determinadas actividades, y que por lo tanto suponen un incentivo
para su deslocalizaciéon. EIl acuerdo internacional pasé por considerar adecuado el
establecimiento de incentivos fiscales cuando estos se vincularan con la realizacién de una
actividad econdmica sustancial.

La Accién 5 concreté en dos ambitos esta idea de sustancia como circunstancia que justifica la
aplicacion del incentivo fiscal. Por un lado, dedicé una especial atenciéon a los regimenes
relativos a la propiedad intelectual. Frente a los enfoques basados en la creacién de valor o en el
ambito de los precios de transferencia, el planteamiento aceptado a nivel internacional se basé
en la relacién existente entre los ingresos y los gastos vinculados con el desarrollo del activo
intangible (nexus approach). Asi, los beneficios fiscales asociados al régimen inicamente deben
resultar aplicables a las rentas obtenidas de la explotacién de la propiedad intelectual en funcién
de la proporcion existente entre los gastos cualificados (esto es, los gastos efectivamente
soportados por el contribuyente en la generacion del intangible) y los gastos totales (se
adicionan a los anteriores, esencialmente, los relativos al coste de adquisicién a terceros y a la
subcontratacién con partes vinculadas).
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Por otro lado, la Accién 5 llevé a cabo un repaso por las condiciones de sustancia que
justificarian la aplicacién de regimenes preferenciales a otras actividades: servicios centrales de
gestién, coordinaciéon o control para un grupo o drea geografica (headquarters regimes);
intermediacion y distribucion (distribution regimes) y prestacion de servicios auxiliares a otras
empresas del grupo (service center regimes); financiacion de las actividades de compaiiias del
grupo o de terceros (financing or leasing regimes); gestion de fondos (fund management
regimes); actividad bancaria y de seguros (banking and insurance regimes); actividad naviera
(shipping regimes); y tenencia y gestiébn de activos, entre los cuales se encuentran las
participaciones en entidades (holding regimes).

Acuerdos con las administraciones tributarias

La Accién 5 también abord6 aborda los acuerdos con las administraciones tributarias o tax
rulings, y los efectos fiscales negativos que estos acuerdos con las diferentes administraciones
locales pueden generar a nivel global. La solucién acordada en la OCDE fue promover el
intercambio de informacién sobre ciertos acuerdos, como un instrumento que permita la
coordinacién entre administraciones. Estos acuerdos fueron unicamente los fax rulings
especificos para determinados contribuyentes que los solicitan (taxpayer-specific rulings); en
esencia, advance tax rulings o ATR (recogen cudles son las consecuencias fiscales bajo un
supuesto de hecho consultado por el contribuyente, y que resultan vinculantes para éste en su
relacién con la Administraciéon tributaria) y advance pricing arrangements o APA (se
establecen cudles son los criterios aplicables para determinar la valoracién de transacciones bajo
los principios de operaciones vinculadas durante un periodo de tiempo). Quedaban fuera de este
ambito los rulings generales (esto es, que no resultan de aplicacion a un determinado
contribuyente, sino que suponen la publicacién de criterios administrativos genéricos) y
cualquier acuerdo alcanzado en un procedimiento inspector con un contribuyente si éste no hace
referencia al tratamiento de beneficios futuros.

En todo caso, se propusieron una serie de buenas pricticas con el objetivo de reforzar la
transparencia en cualquier tipo de acuerdo con la Administracién tributaria.

2 Desarrollos en el sistema tributario

Impacto normativo

a) Normativa de la UE

En el dmbito comunitario, la Accién 5 del Plan BEPS puede vincularse con la Directiva (EU)
2015/2376 (también conocida como DAC 3), que modificé la Directiva (EU) 2011/16 sobre
cooperaciéon administrativa (DAC), para establecer el intercambio automdtico de acuerdos
previos con efecto transfronterizo y de acuerdos previos sobre precios de transferencia. En este
sentido, el considerando 13 de la DAC 3 incluye una referencia expresa a los trabajos en este
ambito dentro del Plan BEPS y a la necesidad de trabajar en estrecha colaboraciéon y
coordinacién con la OCDE.

Respecto a los regimenes fiscales preferenciales, especialmente en relacién con el patent box, se
trata de una cuestién a la que la Comisién Europea ya habia prestado atencién en el pasado
(véase el papel de trabajo n°52, “Un estudio sobre los incentivos fiscales al [+D” de 2014,
accesible aqui), y de hecho el Grupo del Cédigo de Conducta acordé en Noviembre de 2014 que
los regimenes comunitarios de patent box deberian evaluarse de acuerdo con el criterio del nexo
acordado en el seno de la OCDE (accesible aqui). Sin embargo, en puridad, este enfoque no se
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ha trasladado a ninguna medida de armonizacidn; en concreto, a diferencia de otras Acciones,
no forma parte de la Directiva ATAD.

b) Normativa interna

En el dmbito doméstico, el impacto mds directo de la Accidén 5 debe ponerse en relacién con la
reduccién de las rentas procedentes de determinados activos intangibles regulada en el articulo
23 de la LIS. Este beneficio fiscal fue introducido por la Ley 16/2007 y objeto de una
modificacién posterior (operada por la Ley 14/2013). Pese a que entre los requisitos para su
aplicacion se incluia la necesidad de que el contribuyente hubiera creado los activos intangibles
objeto de cesidn (al menos en un 25% en las dltimas redacciones), en su andlisis comparativo la
OCDE determiné que el régimen espafiol no era totalmente acorde con el criterio del nexo.

Como consecuencia de ello, la Ley 48/2015 de Presupuestos Generales para el afio 2016
modificé la LIS para adaptar el articulo 23 al estdndar de la Accién 5. Si bien se mantuvo el
porcentaje de reduccién en un 60%, se introdujeron algunas modificaciones cuyo objetivo era el
alineamiento con las propuestas acordadas en la UE y en la OCDE (como reconoce la propia
exposicion de motivos de la Ley 48/2015). En concreto, puede destacarse el establecimiento del
criterio del nexo, y el uso de la previsiéon contenida en la Accién 5 sobre la posibilidad de
incrementar los gastos cualificados en un 30% (siempre que ello no determine que el numerador
sea superior al denominador del citado cociente).

La Ley 6/2018 de Presupuestos Generales para el afio 2018 también justificé la modificacion
del articulo 23 de la LIS en la adaptacion a los estindares BEPS (se menciona expresamente la
Accion 5 y el nexus approach), si bien lo cierto es que esta norma se centrd en el ambito
objetivo de la reduccién y en aclarar algunos conceptos, pero el cambio de enfoque fue
introducido por la norma anterior.

Respecto a otros regimenes especiales, desde el prisma espaiiol puede destacarse el caso de los
regimenes de sociedades holding y el criterio de sustancia establecido en la Accién 5. En este
caso el impacto es mds bien indirecto, en el sentido de que confirma que la concrecién de las
circunstancias relativas a la sustancia requerida en la actividad de tenencia y gestién de
participaciones (segin ha sido interpretado por la doctrina administrativa y la jurisprudencia en
Espaiia™) se adectia al estdndar internacional, pues este solo exige que la entidad disponga de
los medios materiales y personales necesarios para la gestién de las participaciones sin definir
exactamente en qué consisten estos medios. Simplemente se excluyen las entidades meramente
instrumentales (letter box and brass plate companies).

En todo caso, la creciente atencién a los regimenes fiscales preferenciales como fuente de
efectos perniciosos, que puso de manifiesto la Accién 5 del Plan BEPS, se advierte también en
el Proyecto de LMPLFF. En concreto, la propuesta modificacién a la disposicién adicional 1?
de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, pretende la inclusién en el concepto de jurisdiccién no
cooperativa, no solo los paises y territorios, sino también los regimenes fiscales perjudiciales’’.
En la definicién de estos se tendrd en cuenta los criterios del Cédigo de Conducta en materia de
Fiscalidad Empresarial de la UE o del Foro de Regimenes Fiscales Perjudiciales de la OCDE.

30 Por todas, resolucién de la DGT V3370-16.

3! Podria plantearse que esta introduccién no supone una adicién totalmente novedosa, si se repara en que el listado
original de parafsos fiscales del Real Decreto 1080/1991, de 5 julio, incluye el Gran Ducado de Luxemburgo,
unicamente por lo que respecta a las rentas percibidas por las Sociedades a que se refiere el parrafo 1 del Protocolo
anexo al Convenio, para evitar la doble imposicion, de 3 de junio de 1986 (“sociedades holdind de 1929”).
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Por otro lado, en relacién con el intercambio de informacién sobre tax rulings, baste destacar
que, de acuerdo con la exposicion de motivos del Real Decreto 1070/2017, la obligacién de
aportar determinada informacién adicional en caso de consultas tributarias relativas a
establecimientos permanentes o transacciones transfronterizas (articulo 66.2 del Real Decreto
1065/2007), tiene como objetivo “facilitar el cumplimiento de la normativa sobre asistencia
mutua”, en particular, de la DAC 3.

Impacto en los precedentes

No se aprecia un impacto particular de la Accién 5 en los precedentes consultados.

Interrelacién con otras acciones

= Pese a su caracter de estdindar minimo, la Accién 5 no pretende implementarse a través
del Instrumento Multilateral, de ahi que no guarde relacién con la Accién 15.

= A nivel “dogmatico” (desde el prisma conceptual de la vinculacion del Plan BEPS con
la transparencia y el intercambio de informacién), la Accién 5 y la Accidn 12 podrian
ponerse en relacién, en el sentido de que la Accién 5 es la que impone el intercambio de
informacién a las administraciones tributarias (en concreto, de sus acuerdos con los
contribuyentes) y la Accién 12 hace lo propio con los intermediarios tributarios y
contribuyentes.

= En la Accién 3 (apartado 4.2.2.) se plantea los andlisis de sustancia como elemento
relevante en la definicién de qué actividades significativas deberian quedar excluidas de
las normas de transparencia fiscal internacional. Entre los enfoques planteados para el
disefio de sus andlisis de sustancia, la Accién 3 plantea una cuarta opcién coherente con
el enfoque del nexo desarrollado en el contexto de la Accidn 5.

3 Valoracion

En primer lugar, en cuanto a su impacto, conviene resaltar que a lo largo de estos afios la OCDE
ha ido realizado revisiones por pares sobre la evolucién en la implantacién de las medidas y
mantiene actualizado un informe sobre la cuestion (accesible aqui).

Respecto al contenido de las propuestas, la heterogeneidad de la Accién 5 implica enfocar su
valoracién respecto a cada ambito abordado. En primer lugar, respecto a los regimenes de patent
box, debe resaltarse como el enfoque del nexo acordado en esta Accién es un ejemplo de
consenso internacional que se ha replicado en los distintos paises sin necesidad de una medida
legal especifica. Si bien puede plantearse que este tipo de acuerdos cercioran (aun a nivel
politico, no técnico) la capacidad normativa de estos paises, el ejemplo de la fiscalidad de la
economia digital pone de manifiesto lo complejo que es alcanzar consensos internacionales en
el plano tributario y que, como tal, estos consensos pueden resultar positivos desde una
perspectiva global.

En el ambito europeo puede llamar la atencién que la Directiva ATAD no haya incorporado este
acuerdo en su hoja de ruta armonizadora. El enfoque antielusivo sobre el que se asienta la
Directiva o la vigilancia que ya se realiza desde el Grupo del Cédigo de Conducta pueden ser
argumentos que lo justifiquen.

La inclusién en la Accidon 5 de otros regimenes fiscales especiales no parece tener especial
relevancia desde el prisma espafiol, dado que nuestra normativa no los contempla. La excepcion
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seria el caso ya apuntado de los regimenes holding, en relacién con la concrecién de la actividad
de tenencia y gestion de participaciones que tradicionalmente se ha contemplado en el
ordenamiento tributario espanol. El enfoque de la OCDE confirma la escasa sustancia que se
requiere para llevar a cabo esta actividad, lo cual permite, por ejemplo, que las Islas Caiman
afirmen cumplir el estdndar sobre la sustancia asociada a determinadas actividades
geograficamente mdviles, entre las que se incluye la actividad holding cuando la entidad cumpla
sus obligaciones societarias y disponga de medios para gestionar la participacién (accesible
aqui). Ahora bien, mantiene en el aire qué casos concretos son los que deben excluirse por
considerarse meras sociedades pantalla (letter box and brass plate companies).

Por adltimo, en relacion con el intercambio de informacion sobre los acuerdos con las
Administraciones tributarias, la existencia de estos mecanismos parece ser mas un instrumento
que una medida en si misma; esto es, debe completarse con un adecuado tratamiento de esta
informacién por parte de las administraciones, que en ningin caso redunde en doble imposicién
para los contribuyentes. En todo caso deben quedar excluidos los acuerdos que supongan una
mera aplicacién de la normativa (un buen ejemplo es el procedimiento de la Comisién Europea
sobre una posible ayuda de Estado concedida por Luxemburgo a McDonald’s en un rax ruling,
descartado finalmente por este motivo — accesible aqui). No obstante, otros ejemplos
trascendidos a la opinién publica han sacado a la luz ciertas practicas de algunas
administraciones, especialmente permisivas y contrarias a los estdndares internacionales en
algunos supuestos, por lo que el incremento de la transparencia debe considerarse como un
elemento positivo.
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ACCION 6: IMPEDIR LA UTILIZACION ABUSIVA DE CONVENIOS PARA
EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

(Cuatrecasas)
Andrés Sanchez / Diego Arribas

1 Antecedentes

Planteamiento

La Accion 6 del Plan BEPS tenia como titulo “Impedir la utilizaciéon abusiva de convenios
fiscales”. Se trataba de una Accion clave en el proyecto, calificada como estdndar minimo, que
aborda dos cuestiones tradicionalmente relevantes en la aplicacién de los CDIs: las limitaciones
a la aplicacion de los beneficios de un convenio en circunstancias inapropiadas, y la relacién de
los convenios con las situaciones de “doble no imposicion”. Se completa con un comentario
general sobre consideraciones de politica fiscal a la hora de suscribir un convenio con otro pais.

Clausulas para descartar los beneficios del convenio en circunstancias inapropiadas

En este ambito, la Accidén 6 abordaba la distincidén entre la elusion de las limitaciones del
convenio y las limitaciones de la norma interna que se alcanzan gracias a la aplicacién de un
convenio. Esta cuestién ya era apuntada en a los Comentarios al articulo 1 del modelo de
convenio, si bien se ha desarrollado en su version de 2017.

Respecto a los casos donde el contribuyente pretende eludir las limitaciones previstas en el
propio convenio, desde 1977 la OCDE ha ido modificando su modelo y publicando distintos
informes con el fin de (i) incluir el concepto de beneficiario efectivo en el modelo de convenio,
concepto que ha ido matizando a lo largo de los afios mediante la inclusiéon de comentarios
aclarativos en los Comentarios al modelo; (ii) poner de manifiesto el papel de las sociedades
instrumentales en relacién con las estrategias de treaty shopping; e (iii) incluir, en relacién con
el uso indebido de los convenios, ejemplos adicionales de normas anti-abuso, asi como una
cldusula de limitacién de beneficios inspirada en la recogida en el Modelo de Convenio de
Estados Unidos de 1966.

Pues bien, desde un enfoque general la Accidn 6 del Plan BEPS recogia tres propuestas para
combatir el treaty shopping: (i) introduccién de una mencién expresa en los convenios de que
los Estados contratantes desean evitar la elusion fiscal y la generacién de oportunidades de
treaty shopping, (ii) introduccién en el modelo de convenio de la cldusula de limitacién de
beneficios (“Limitation On Benefits” o “LOB”), inspirada en las ya incluidas en los convenios
de Estado Unidos y de otros paises, que busca limitar el acceso a las ventajas convencionales a
los contribuyentes que tengan la consideracion de residentes cualificados (personas que
cumplan los requisitos establecidos en la propia cldusula), y (iii) introduccién en el modelo de
convenio de un test de proposito principal ( “PPT”), concebido como una norma anti-abuso
general, que rechaza la aplicacién de los beneficios del Convenio a operaciones realizadas con
la finalidad primordial de aprovecharse del mismo. Las tres cuestiones se han trasladado al
modelo de convenio en su version de 2017 (al predmbulo la primera y al articulo 29 las dos
ultimas, concretamente).
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Ahora bien, a los efectos del cumplimiento del mencionado estindar minimo, la Accién 6
otorgaba tres opciones: adopcién conjunta tanto del PPT como de la cldusula LOB
(permitiéndose en este caso adoptar una versién simplificada de la cldusula LOB), adopcién
unicamente de la cldusula PPT, o inclusion tnicamente de la cldusula LOB junto con otras
normas especificas para evitar la utilizacién de sociedades instrumentales en acuerdos
financieros (“anti-conduit arrangement rules”).

Por otro lado, y de forma adicional a estas medidas de cardcter general, la Accién 6 también
inclufa una serie de normas de caricter especial enfocadas a la modificacién de diversos
preceptos del modelo de convenio, y que se han introducido en la versioén de 2017:

= Transferencia de dividendos: inclusién de un periodo previo de mantenimiento de la
participacién de un afio para que el dividendo sea apto para el gravamen reducido en la
fuente previsto en el convenio (articulo 10.2.a) del modelo).

* Transmisién de la participacion en sociedades inmobiliarias: prevision de un andlisis de
las circunstancias existentes durante los 365 dias previos al momento de la transmision
a los efectos de calificar como inmobiliaria la entidad (incluyendo sociedades de
personas y fideicomisos) cuyas participaciones se han transmitido, lo que de acuerdo
con el modelo de convenio otorga potestad tributaria al Estado donde radican los
inmuebles en cuestion (articulo 13.4 del modelo).

= Supuestos de doble residencia de personas juridicas y resolucién del conflicto: el
criterio de desempate de acuerdo con la sede de direccién efectiva se sustituye por un
procedimiento amistoso entre autoridades competentes (articulo 4.3 del modelo).

= Situaciones triangulares con establecimientos permanentes sometidos a baja tributacién:
el Estado de la fuente puede denegar los beneficios del convenio si la renta se entiende
obtenida por un establecimiento permanente cuyo gravamen sea inferior al 60% del
gravamen que hubiera correspondido a su casa central. Se dispone una cldusula de
escape cuando el establecimiento permanente desarrolla de forma activa una actividad
econdmica (articulo 29.8 del modelo).

En otros 4mbitos, la Accién 6 considera que las directrices existentes ya son suficientes para
combatir los abusos del convenio (por ejemplo, en lo relativo a las reglas de gravamen de los
rendimientos de trabajos dependientes y el arrendamiento de mano de obra) y en otros se remite
a su desarrollo en trabajos posteriores (elusion del concepto de dividendo para calificaciéon de la
renta bajo normas que impiden el gravamen en la fuente - rule shopping).

De otra parte, respecto a los supuestos donde el contribuyente trata de abusar de disposiciones
de la legislacion doméstica utilizando los beneficios del convenio, la Accién 6 también incluye
una mencién sobre las medidas que la normativa interna puede prever para evitar estas
situaciones e incluye unas reflexiones sobre la interacciéon de las normas anti-abuso y la
jurisprudencia domésticas en relacion con los CDIs (incluidas como novedad en los
Comentarios al articulo 1 en el modelo de convenio de 2017). En concreto, se presta una
atencion particular a dos aspectos: la idea de que el convenio no restringe la posibilidad del
Estado de gravar a sus propios residentes salvo bajo ciertos supuestos contemplados en el
convenio (se propone su introduccién en un nuevo articulo 1.3 en el modelo, como asi ha
ocurrido en la version de 2017), y la potencial doble imposicion asociada a los impuestos de
salida o exit tax (donde la OCDE simplemente deja abierta a los Estados la posibilidad de
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resolver la situacién mediante un procedimiento amistoso en el que el Estado de destino corrija
la doble imposicién).

Convenios y situaciones de no imposicion

La Accién 6 del Plan BEPS dedicaba un apartado especifico a la revisién de la evolucién del
predmbulo de los convenios con el objetivo de aclarar que estos no estaban concebidos para
generar situaciones de doble no imposicién. En concreto, la Accién 6 proponia afnadir al titulo
del convenio que este se suscribe no solo para la eliminaciéon de la doble imposicién sino
también para la prevencién de la elusién y evasién fiscales, y al predmbulo que dicha
eliminacién no conlleva la generaciéon de oportunidades para la doble no imposicién o la
imposicion reducida a través de la elusion o la evasion fiscales. Asi se ha trasladado al modelo
de convenio en su versién de 2017.

2 Desarrollos en el sistema tributario

Impacto normativo

a) Normativa de la UE

No parece advertirse en la normativa de la UE un impacto directo de la Accién 6 del Plan
BEPS. Como “impactos o vinculos indirectos” podrian destacarse dos.

Por un lado, la mencionada incidencia de los regimenes de imposicion de salida o exit tax en la
generacion de situaciones de doble imposicion, aunque ya habia sido destacada por la Comisién
Europea en el pasado (véase la “Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo - Imposicion de salida y necesidad de
coordinacién de las politicas tributarias de los Estados Miembros” de 2006, accesible aqui), ha
sido abordada mediante una obligacién de actualizacién del valor de los activos en el Estado de
destino (step-up) en el articulo 5.5 de la Directiva ATAD.

Por otro lado, resulta inevitable plantear la interaccién entre la clausula PPT y las cldusulas
generales anti-elusion introducidas en el articulo 1.2 de la Directiva 2011/96/UE Matriz-Filial y
en el articulo 6 de la mencionada Directiva ATAD. Coincide en ambos casos el enfoque sobre
cudles son los propdsitos esenciales perseguidos con el mecanismo y la interaccién de la ventaja
fiscal alcanzada con la finalidad de la norma, si bien es cierto que pueden identificarse
potenciales diferencias, como, por ejemplo, en lo relativo al requisito de genuinidad
(formalmente ausente en la PPT y que la Comisién Europea recomienda introducir a los Estados
Miembros — accesible aqui) o respecto a la carga de la prueba sobre su aplicacién (se sostiene
que la adecuacioén de la ventaja fiscal con la norma aplicada podria ser una tarea que recae sobre
el contribuyente™, lo que podria atentar contra la doctrina del Tribunal de Justicia de la UE que
hace recaer la carga de la prueba del abuso sobre las autoridades administrativas).

Respecto al impacto normativo, se sostiene que las citadas normas comunitarias se basan en la
cldusula PPT de la OCDE™; es decir, una influencia directa de la Accién 6 del Plan BEPS sobre
el Derecho comunitario. Asi se desprenderia también del hecho de que los considerandos
iniciales de la Directiva ATADhagan referencia expresa a la influencia del Plan BEPS. Ahora
bien, la cronologia de los hechos puede generar algunas dudas, pues si bien es evidente que la

2.8, van Weeghel, “A deconstruction of the Principal Purposes Test”, World Tax Journal, volumen 11, enero de
2019.

B A Rigaut, “Anti-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New EU Policy Horizons”, European Taxation, noviembre
de 2016, p. 502.
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PPT fue propuesta y negociada mucho antes de la publicacion de las Acciones del Plan BEPS
en octubre de 2015, la norma general antiabuso de la Directiva Matriz-Filial aparece también
mucho antes de la publicacién de la Directiva en enero de 2015. Una posible explicacion es que
la evolucién desde las propuestas comunitarias iniciales’ hacia la redaccién finalmente
aprobada en las Directivas pueda deberse a la evolucidn paralela de las negociaciones sobre la
PPT en el seno de la OCDE.

b) Normativa interna

Si se acepta la influencia de la PPT en la construccién de la norma general anti-abuso del
articulo 6 de la Directiva ATAD, esto implicaria advertir un posible impacto indirecto de la PPT
en las normas domésticas que, segun la exposicién de motivos del Proyecto de LMPLFF, estan
llamadas a dar cumplimiento a dicho articulo: los articulos 15 y 16 de la Ley General Tributaria
(conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria y simulacién, respectivamente). Como
consecuencia de estas influencias, podria plantearse una “inspiraciéon” en los desarrollos de la
PPT a la hora de aplicar estos preceptos de la Ley General Tributaria.

En el aspecto mas concreto, llama la atencién que el legislador espafiol no haya adaptado el
articulo 13.1.1) 3° de la Ley del IRNR en sintonia con la mencionada modificacién de la Accién
6 para las sociedades inmobiliarias y el andlisis de las circunstancias existentes durante el afio
anterior a la transmisién de la participacién. Si dicha modificacién se incluyera en un CDI
suscrito por Espafa y el anélisis del afio anterior otorgara potestad tributaria a Espafia para
gravar la renta, esta podria sin embargo no considerarse obtenida en territorio espafiol al no
contemplar la Ley del IRNR este andlisis extendido. Se advierte también que la sensibilidad del
legislador espafiol hacia los supuestos de doble imposiciéon vinculados a regimenes de
imposicién de salida es fruto de la imposicién de la Directiva ATAD y no del impacto de la
Accion 6, toda vez que aborda el efecto de step-up en el ambito del IS y del IRNR, pero no del
IRPF.

Impacto en los precedentes

No se advierte un impacto directo de la Accién 6 en los precedentes consultados. Ahora bien,
pueden destacarse dos aspectos.

Por un lado, los pronunciamientos del Tribunal Supremo (por todas, sentencia de 6 de febrero
de 2015, rec. 188/2014) en los que trae a colacién la existencia del Plan BEPS (en concreto, en
relacién con el tratamiento de la practica abusiva detectada por la Administracién en una
operacion de debt-push-down) podrian entenderse referidos a esta Accién 6. Pudiera incluso
vincularse la influencia del Plan (concretada en términos de abuso en esta Accion 6) con el
enfoque seguido por el Tribunal de Justicia de la UE en sus sentencias de 26 de abril de 2019
(casos g—115/16, C-116/16, C-117/16, C-118/19 y C-297/16), tal y como han sugerido algunos
autores™.

Por otro lado, el trabajo de la Accién 6 del Plan BEPS (concretado en los nuevos Comentarios
al articulo 1 en la version de 2017) pone de manifiesto la complejidad de la interaccién entre las
normas y doctrinas anti-abuso domésticas y los convenios de doble imposicién, si bien aboga

3* Recomedacién de la Comisién Europea sobre la planificacién fiscal agresiva, de 6 de diciembre de 2012, accesible
aqui, y Propuesta original de modificacién de la Directiva Matriz-Filial, publicada el 25 de noviembre de 2013,
accesible aqui.

3 P. Hernandez, “Holding Companies and Leveraged Buy-Outs in the European Union Following BEPS: Beneficial
Ownership, Abuse of Law and the Single Taxation Principle (Danish ECJ Cases C-115/16, 116/16, 117/16, 118/16,
119/16 and 299/16)”, European Taxation, septiembre de 2019, p. 416.
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por una compatibilidad general. Esto se alinea con la jurisprudencia espafiola, que ya habia
sefialado que las normas de la Ley General Tributaria podian aplicarse perfectamente en el
ambito de los convenios (por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de
2009, rec. 3545/2003).

Interrelacién con otras acciones

= La principal interrelacién es con la Accién 15, dado que esta Accién es la que aborda el
instrumento especifico para implementar las medidas de la Acciéon 6 y que impactan
esencialmente en los convenios de doble imposicién. Por este motivo no hemos incluido
ninguna mencién a la modificacién de los convenios espafioles.

= La atencidon a los EPs con baja tributacion aparece en la Accién 6 desde el enfoque de la
fuente, lo cual se puede relacionar con el tratamiento de estos EPs desde el enfoque de
residencia con su inclusién en la TFI (Accién 3) y su tratamiento especifico en materia de
hibridos (Accién 2).

= La Accién 6 menciona brevemente la cuestion del fraccionamiento de contratos en el
computo de los meses para la existencia de un establecimiento permanente, que entendemos
que debe tratarse en la Accién 7 bajo un criterio de especialidad.

3 Valoracion

La Accién 6 del Plan BEPS es probablemente uno de los elementos del Plan BEPS que mayor
desarrollo ha experimentado, tal y como pone de manifiesto su notorio impacto en la revision
del modelo de convenio en 2017 o los diferentes articulos del Instrumento Multilateral. A su
vez, la OCDE ha continuado su labor llevando a cabo revisiones por pares sobre la
implementacion de medidas contra el abuso de los convenios y en concreto contra el freaty

shopping (accesibles aqui y aqui).

La valoracién del contenido de sus propuestas es mds compleja, pues puede cuestionarse en qué
medida las propuestas de la Accién 6 han contribuido a aportar seguridad juridica en la
aplicacion de los convenios de doble imposicién, sino mds bien al contrario. Centrando la
atencioén en la cldusula PPT, durante estos afios se ha puesto de manifiesto lo difuso de sus
contornos y que, en realidad, quedan particularmente en el aire sus dos elementos: cuando debe
entenderse cumplido el test del beneficio principal y cuidndo resulta adecuada la aplicacién del
beneficio previsto por el CDI (en particular, respecto a la supuesta exigencia de un “vinculo
efectivo” con la jurisdiccion en la que la persona es residente®). Solo la aplicacién préctica de la
cldusula permitira calibrar sus limites, lo cual impide valorar positivamente su disefio. Por otro
lado, los ejemplos previstos en la Accién 6 del Plan BEPS (complementados en la revisiéon del
modelo de convenio de 2017) no contribuyen realmente a aclarar la aplicacién préctica de la
norma.

Sobre las normas concretas anti-elusion, algunas como el requisito del periodo de tenencia en el
reparto de dividendos son consistentes con disposiciones similares en el dmbito doméstico y
comunitario, y su caracter objetivo facilita su aplicacion. Ahora bien, otras normas merecen una
peor consideracién, tanto por diferir su aplicacion al acuerdo entre autoridades competentes
(regla de desempate en el conflicto de residencia de personas juridicas), por mantenerse
vinculadas a conceptos indeterminados (la exclusién por desarrollo activo de una actividad en el

3% A. Baez, “La cldusula del propdsito principal (principal purpose test). Un andlisis critico de la accién 6 del
proyecto BEPS”, Revista Contabilidad y Tributacion, noviembre de 2016, p. 24 y ss.
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caso de los establecimientos permanentes sujetos a baja tributacién) o por realizar
planteamientos excesivamente amplios (el examen del afio anterior en la calificacién de una
sociedad como inmobiliaria no atiende a las vicisitudes que hayan afectado a los inmuebles
durante dicho afio)”’.

Por ultimo, respecto al papel de los convenios y las situaciones de “doble no imposicion”,
conviene cuestionar si el objetivo de la Accién 6 del Plan BEPS de evitar estas situaciones tenia
un cardcter general, o estaba asociado tinicamente en los supuestos vinculados con la elusién o
la evasion fiscales. Esta segunda interpretacién, que es la que parece derivarse de la
modificacién acordada al predmbulo, permite salvar los supuestos en los que tal ausencia de
imposicion no es un resultado artificial perseguido por el contribuyente, sino un efecto buscado
por el legislador™.

37 En este sentido resulta grafica la posibilidad, no prevista en la Accién 6 pero si incluida en el apartado 28.8 de los
Comentarios al articulo 13 (versién de 2017), de que sean excluidos del andlisis los inmuebles transmitidos con
anterioridad a la transmision de la participacion.

3 F. Martinez, “Abuse and Aggressive Tax Planning: Between OECD and EU Initiatives — The Dividing Line
between Intended and Unintended Double Non-Taxation”, World Tax Journal, mayo de 2017, p. 224.
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ACCION 7: IMPEDIR LA ELUSION ARTIFICIOSA DEL ESTATUTO DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

(Baker McKenzie)
Isabel de Otaola Ubieta / Javier Esain

1 Introduccion

Este capitulo pretende tomar el testigo del Capitulo VII del Libro elaborado por esta misma
Fundacién bajo el titulo "Plan de Accién BEPS: Una reflexién obligada", con el objetivo de
comentar aquellos desarrollos mas relevantes que han tenido lugar desde entonces en el sistema
tributario espafiol con respecto a la interpretacién del concepto de establecimiento permanente
("EP"), y ello en el marco de la Accién 7 del Plan de Acciéon BEPS.

Para ello, en este capitulo nos centraremos en dos cuestiones, que se han considerado
especialmente relevantes en este contexto: el estado de aprobaciéon por Espaiia del Convenio
Multilateral”® y la interpretacién recientemente realizada por el Tribunal Supremo, entre otras,
en su Sentencia de fecha 3 de marzo de 2020 (recurso de casacion 5448/2018) ("caso Stryker").

2 Desarrollos en el sistema tributario espaiol
2.1 El Convenio Multilateral

El Convenio Multilateral se elabora con la finalidad de servir como un instrumento eficaz para
implementar los cambios acordados en el Plan de Accion BEPS de manera sincronizada y
eficientemente en toda la red de Convenios para evitar la doble imposicién ("CDIs") suscritos
por un Estado sin necesidad de renegociar bilateralmente cada uno de ellos.

Espafia formul6 su posicion respecto al Convenio Multilateral el mismo dia de su firma, el 7 de
junio de 2017.

La postura de Espafna con respecto a la elusién artificiosa del concepto de EP, se recoge
principalmente en los articulos 12, 13 y 14 del Convenio Multilateral, ninguno de los cuales
supone un "minimo estdndar" a implementar por los Estados en el marco del Convenio. En
palabras de la propia OCDE, "las cldusulas modificadas impedirdn que las actividades
fundamentales de un negocio puedan beneficiarse de la exclusion por actividades preparatorias
y auxiliares, y frenard la elusion del estatus de EP a través de los mecanismos de comisionistas
o la fragmentacién de actividades entre diferentes entidades del grupo"*’. Mds en detalle:

= El articulo 12 recoge la elusidn artificiosa del establecimiento permanente a través de
acuerdos de comisidn y estrategias similares, y viene a modificar las figuras del agente
dependiente y del agente independiente, reguladas en los articulos 5.5 y 5.6,
respectivamente, del Modelo de Convenio de la OCDE ("MC OCDE"). Este articulo del
Convenio Multilateral contempla la posibilidad de que Espaia se reservase el derecho a
no aplicar estas modificaciones, sin embargo, la posicion de Espaifia ha sido la de no
reservarse dicho derecho.

39 Convencion multilateral para aplicar las medidas relacionadas con los Tratados fiscales para prevenir la
erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios ("Convenio Multilateral"), publicada por la
OCDE con fecha 77 de junio de 2017.

“ OCDE. "Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios. Informes Finales
2015. Resumen informativo", Editorial OCDE, 2015.
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= Por su parte, el articulo 13 trata la elusién artificiosa del establecimiento permanente a
través del acogimiento a las excepciones especificas contempladas en el articulo 5.4 del
MC OCDE, al considerarse éstas que tienen un cardcter preparatorio o auxiliar y, por lo
tanto, que no son merecedoras de generar un EP. En este articulo el Convenio plantea
dos opciones de implementacién. "Opcién A" que se fundamenta en la consideracion de
que las actividades incluidas en el listado no constituirdn un EP si tienen caricter
auxiliar o preparatorio, y "Opcién B" en la que dichas actividades tienen en si mismas
caricter auxiliar o preparatorio por lo que no constituyen EP. Espafa opta por la
primera de estas opciones A. Por otro lado, la posicion espafola ha sido no reservarse su
derecho a no aplicar el apartado 4 del articulo 13, el cual de alguna manera se hace eco
del denominado por la doctrina espafiola como "asentamiento complejo operativo con
coherencia econémica"*', por lo que éste resultaria plenamente aplicable.

= Por tltimo, el articulo 14 del Convenio Multilateral hace referencia a la denominada
"fragmentacién de contratos”, la cual se erige basicamente como una cldusula que
impide la manipulacién del periodo del articulo 5.3 del MC OCDE para la
determinacion de la existencia de EP en relacién con las obras realizadas por partes
vinculadas. Igualmente, en este caso, Espaiia no se ha reservado su derecho a no aplicar
nada de lo dispuesto en este articulo 14 del Convenio Multilateral.

El concepto de EP es una de las figuras mds relevantes y con mayores implicaciones en el
marco de la fiscalidad internacional. Por ello, es previsible que la Accién 7 del Plan de Accién
BEPS tenga un impacto significativo en la interpretacién de otras Acciones que se analizan en
este documento de actualizacidn. Se citan, a titulo meramente ilustrativo, el impacto que esta
Accién pudiera tener en la Accién 1 ("Abordar los desafios fiscales de la economia digital"), la
Accién 5 ("Combatir las précticas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la
sustancia") o la Accién 6 ("Impedir la utilizacién abusiva de convenios fiscales"), entre otras.

A pesar de que la postura anterior espafiola fue publicada en junio de 2017, lo cierto es que la
publicacién en el BOE del Convenio Multilateral sigue todavia pendiente de producirse. Eso s,
debe destacarse que desde 2017 se ha producido en Espafia un periodo de gran inestabilidad
politica, durante el que se disolvieron en dos ocasiones las Cortes Generales™ y se convocaron
dos elecciones generales en un corto espacio de tiempo.

Con fecha 23 de marzo de 2021 el Consejo de Ministros hizo piblica la necesidad de modificar,
a instancia del Ministerio de Hacienda, el texto del Convenio Multilateral aprobado a finales de
2020, tanto por el Pleno del Congreso de los Diputados* como del Senado™, para adecuarlas a
la posicion espafiola actual respecto al Convenio Multilateral. Ninguna de estas modificaciones
tiene por objeto modificar la postura de Espafia con respecto a la elusion artificiosa del concepto
de EP (regulada en los comentados articulos 12, 13 y 14)*.

“I Doctrina que tuvo su origen en dos contestaciones a consultas vinculantes emitidas por la DGT en 2018, nimeros
V2191-08 y V2192-08, ambas de fecha 20 de noviembre de 2018.

2 La primera como consecuencia del Real Decreto 129/2019, de 4 de marzo, y la segunda formalizada a través del
Real Decreto 551/2019, de 24 de septiembre.

* Con fecha 2 de diciembre de 2020.

* Con fecha 7 de octubre de 2020.

% Pretenden, por un lado, adecuar el listado de paises a efectos de aplicar determinados preceptos del Convenio
Multilateral (en particular, modificando el listado de paises recogido en los articulos 6.6, 7.17.a), 8.4y 17.3.a) y, por
otro lado, modificar las reservas relativas al ambito de aplicacién del arbitraje (articulo 28 del Convenio). En la
préctica, la modificacién de las reservas que va a formular Espafia supone la necesidad de obtener nuevamente la
autorizacion de las Cortes Generales y, por lo tanto, el inicio de una nueva tramitacién parlamentaria.
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2.2 La postura del Tribunal Supremo respecto a los limites a la interpretacion
dinamica de los Comentarios al MC OCDE sobre CDIs precedentes

En el Libro de 2017 se concluia que la Accién 7 del Plan de Accién BEPS no supone del todo
una novedad en Espaiia, en tanto que dicha Accién trata de cubrir supuestos de abuso que la
Administracién Tributaria espafiola ya venia atacando con soluciones similares a las que ahora
plantea la OCDE. Sin embargo, en dicho Libro también se compartia la opinién de que, en
muchos casos, la Administracién Tributaria espafiola iba m4s alld de lo establecido en los CDIs
aplicables, el MC OCDE vy los Comentarios al mismo, lo que suponia de facto la aplicacién de
tales textos sobre CDIs en vigor y que no habian sido todavia modificados conforme al Plan de
Accién BEPS y el contenido del Convenio Multilateral.

Precisamente esta tltima opinién es la que parece comparte el Tribunal Supremo en el caso
Stryker la cual, como anticipan algunos autores, vierte "una doctrina rotunda que anuncia un
radical cambio de timén en esta materia“"46 y "un claro alejamiento de los argumentos
invocados en casos anteriores"*.

El gran impacto de esta Sentencia merece una referencia, aunque sea sucinta, a los antecedentes
de hecho del caso enjuiciado. El contribuyente, una entidad residente en Espafia, defendia
disponer en Suiza de un EP cuya actividad vinculada no merecia la consideracién de meramente
auxiliar a la luz del CDI suscrito entre Suiza y Espafia, habiendo acreditado las autoridades
fiscales suizas su condicién de sucursal. Este planteamiento conllevaba su derecho a aplicar la
exencion para evitar la doble imposicion internacional prevista en la normativa interna (articulo
22 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades) y en el CDI sobre las rentas
procedentes de dicho EP en Suiza. Sin embargo, tanto la Administracién Tributaria como la
Audiencia Nacional concluyeron que el contribuyente no disponia de tal EP en Suiza, por
considerar su actividad de carécter auxiliar, y ello sobre la base de la definicién de EP recogida
en el MC OCDE vy en sus respectivos Comentarios, posteriores al seguido por el CDI suscrito
entre Espafia y Suiza.

Ante dicha situacién, el Tribunal Supremo concluye, de manera rotunda, que "en ningiin caso
este tipo de interpretacion podria proyectarse retroactivamente, ni tal interpretacion podria
fundarse exclusivamente en comentarios, modelos o pautas interpretativas que no hayan sido
explicitamente asumidos por los Estados signatarios de sus convenios".

Se trata, en definitiva, de una clara intencién por parte del Tribunal Supremo de limitar la
interpretacion dindmica de los Comentarios al MC OCDE sobre CDIs anteriores, entre los que
no existe una asimetria de redaccién, primando en estos casos lo establecido en el CDI
aplicable, por ser éste el resultado de lo verdaderamente acordado por los Estados.

Ademds, lejos de tratarse la anterior de una interpretacion aislada o puntual por parte del Alto
Tribunal, estos mismos criterios son reproducidos nuevamente en su Sentencia de 23 de
septiembre de 2020 (recurso de casaciéon n° 1996/2019) ("caso Colgate Palmolive")*, generando
asf jurisprudencia la postura del Tribunal Supremo.

4 CARMONA FERNANDEZ, NESTOR. "Tribunales y fiscalidad internacional: el zapato equivocado". Carta
Tributaria. Revista de Opinién n° 65-66, 2020, n°® 65, 1 de agosto de 2020, Editorial Wolters Kluwers.

*"DE LA CUEVA GONZALEZ-COTERA, ALVARO y ARROYO ATAZ, ADRIAN. "Spain - Tax Treaty
Interpretation: A New Beginning?" IBFD. "European Taxation", 2021 (volumen 61), n°® 2/3.

8 Si bien en este caso se analiza el alcance de la figura del beneficiario efectivo como cldusula restrictiva de ciertas
ventajas fiscales dispuestas por los CDIs.
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En nuestra opinién, esta postura del Tribunal Supremo resulta francamente positiva para los
intereses de los contribuyentes, al dotarles de una siempre fundamental seguridad juridica.
Ademds, las conclusiones alcanzadas por el Tribunal Supremo no vienen sino a resaltar uno de
los principios generales de la aplicacién del MC OCDE y sus Comentarios, como es que las
versiones mds recientes de éstos Unicamente podrdn emplearse para interpretar CDIs suscritos
con anterioridad a aquéllos, pero unicamente cuando dichos MC OCDE y Comentarios incluyan
meras aclaraciones respecto a la version que resulta aplicable, sin afiadir un contenido sustantivo
nuevo, ya sea en el texto del MC OCDE o de los Comentarios™®.

3 Valoracion

Desde una perspectiva internacional, los avances mds significativos en el marco de la Accién 7
del Plan BEPS se han concentrado, en los tltimos afios, en la aprobacion del Convenio
Multilateral por cada uno de sus Estados firmantes. El Convenio Multilateral, que entré en vigor
el 1 de julio de 2018, ya ha sido firmado por casi un centenar de jurisdicciones, integrantes de
un gran variedad de continentes y niveles de desarrollo®. EI Convenio Multilateral se erige, sin
lugar a duda, como una pieza fundamental para implementar las medidas del Plan BEPS de una
manera agil y eficiente, y se espera aquél se apruebe y entre en vigor en Espafia préximamente.

Por su parte, el nuevo criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo supone un hito
verdaderamente relevante a la hora de interpretar los CDIs suscritos por Espafia y, entre otros, el
concepto siempre conflictivo de EP. En nuestra opinidn, esta postura jurisprudencial no solo
cobra relevancia para interpretar algunos de los CDIs antiguos que existen actualmente en la red
de CDIs espafiola (como pudieran ser aquéllos suscritos con Suiza -de 1967, aunque con
Protocolos més recientes- o con los Paises Bajo -de 1972-, entre otros) a la luz de los
Comentarios al MC OCDE, sino que también deberd tenerse en consideracién a la hora de
analizar la postura espafiola respecto al Convenio Multilateral.

En cualquier caso, es seguramente pronto para determinar cudl es el verdadero impacto de esta
reciente postura del Tribunal Supremo, cuyo objeto ha sido habitualmente controvertido en
Espafia. No obstante, con sus sentencias, lo cierto es que el Tribunal Supremo ha establecido
importantes limites a la denominada "interpretacion dindmica" de los CDIs. En nuestra opinidn,
estos limites podrian resultar plenamente aplicables, por ejemplo, a supuestos en los que la
Administracién Tributaria espafiola vaya mds all4, con sus interpretaciones, de lo establecido en
el tenor literal de los CDIs suscritos por Espafia y del MC OCDE y Comentarios que a aquél le
resulten aplicables, como anticipidbamos en el Libro de 2017.

4 OCDE, "Model Tax Convention on Income and on Capital. Condensed Version (as it read on 21 November 2017)",
Editorial OCDE, 2017, Introduccién, comentario 36.

%0 En particular, segiin la dltima actualizacién oficial publicada por la OCDE a fecha 18 de febrero de 2021, el
Convenio Multilateral ya ha sido firmado por 95 jurisdicciones. Fuente: pagina web oficial de la OCDE. "Signatories
and Parties to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and
Profit Shifting, Status as of 18 February 2021". http://www.oecd.org/tax/beps/beps-mli-signatories-and-parties.pdf.
Esta misma cifra también fue confirmada por el Consejo de Ministros espafiol, con fecha 23 de marzo de 2021.
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ACCIONES 8, 9y 10: ALIENANDO RESULTADOS DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA Y GENERACION DE VALOR

(KPMG)
Michael Walter

1 Antecedentes

Las acciones 8 a 10 del Plan BEPS se centran integramente en la temdtica de los precios de
transferencia. No es de extrafiar que los mismos hayan ocupado un rol central en el Plan, ya que
éste se focaliza en aquellas temdticas que considera tienen mayor potencial de incidir en el
traslado o erosién de bases imponibles y, a su vez, los precios de transferencia son una materia
que tienen el potencial de incidir sobre la magnitud de las bases imponibles resultantes en las
diferentes jurisdicciones en las que opere una multinacional. Es por ello que las acciones 8-10
se centran en uno de los principales leitmotiv del Plan, el alinear los resultados de los precios de
transferencia con la creacién de valor.

A efectos de las acciones 8-10 del Plan, las mismas inciden sobre los siguientes aspectos:

Accion 8: se centra especificamente en operaciones vinculadas ligadas a intangibles, haciendo
hincapi¢ en la mayor “movilidad” de este tipo de activos y a que en multiples ocasiones resultan
de dificil valoracién, por lo que pueden tener un impacto material en el traslado o la erosién de
bases imponibles.

Accién 9: se centra en las temadticas de riesgo y capital. En particular, pone el foco en la
asignacién contractual de riesgos y cémo compara esta con la conducta real de las partes
vinculadas. A su vez, esta accidn también se centra en el nivel de retorno obtenido por partes
vinculadas que den financiacién (en inglés, funding) a partes vinculadas cuando concurra un
nivel de actividad limitado o que no se corresponda con el nivel de retorno obtenido.

Accion 10: se centra en otras areas interpretadas como de alto riesgo, como las operaciones
vinculadas carentes de racionalidad comercial, el uso indebido de métodos de precios de
transferencia que no asignen los beneficios a las actividades econdmicas relevantes, y por
ultimo en cargos por concepto de servicios intragrupo.

Acciones 4, 8-10: se centra en los aspectos de precios de transferencia referentes a todo tipo de
transacciones financieras, tales como préstamos, gestion del circulante (cash pooling),
coberturas, garantias, aseguradoras cautivas, asi como en algunas consideraciones referentes a
tipos de interés libre de riesgo o ajustados por su grado de riesgo. Este informe se convierte en
el nuevo capitulo X de las directrices de precios de transferencia de la OCDE (las
“Directrices”).

Cronolégicamente, el desarrollo de estas tres acciones del Plan se puede resumir como sigue:
= En octubre de 2015 se emiten los denominados Final Reports 8-10.

= En junio de 2018 se emite guia adicional y revisada respecto a la aplicacion del método
de la distribucion del resultado (accion 10).

* En junio de 2018 se emite la guia final a efectos de intangibles de dificil valoracién
(accién 8).
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= En febrero de 2020 se emite la guia final referente a transacciones financieras (acciones
4, 8-10).

A la fecha, no queda pendiente la emisién de guia adicional de la OCDE respecto a las acciones
8-10. Todos los textos difundidos en las fechas arriba sefialadas o ya han sido incorporados a
las Directrices, o se incorporardn cuando se emita la préxima version de las mismas. Es por ello,
que, a juicio de los hechos consumados, el desarrollo de estas acciones del Plan se da por
terminado, o al menos sin aspectos pendientes de resolver desde el punto de vista de la OCDE.

2 Desarrollos habidos en el sistema tributario espafiol

Como es sabido, los dos grandes hitos normativos a efectos de precios de transferencia en
Espafia estdn ligados a la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, y la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto Sobre Sociedades y sus respectivos desarrollos reglamentarios. En la
exposicién de motivos de ambas leyes, se hace mencién explicita tanto al objetivo de alinear la
normativa interna con las Directrices, asi como a la validez como norma interpretativa de las
Directrices en el &mbito de las operaciones vinculadas.

Tanto la mencién de la Ley interna a las Directrices como el hecho de que los Tribunales han
reconocido el poder interpretativo de las recomendaciones de la OCDE en materia fiscal, hacen
que el texto original de las Directrices como sus posteriores cambios (incluyendo los sefialados
en la seccion precedente de las acciones 8-10 del Plan), sean actualmente una interpretacion
vélida a efectos del articulo 18 de la LIS.

* Derecho UE

Ademds de la OCDE, el otro organismo internacional que lleva a cabo actuaciones
respecto a precios de transferencia es la UE, en especifico a través del EUJTPF (por sus
siglas en inglés EU Joint Transfer Pricing Forum), quien asiste y asesora a la Comisién
Europea en materia de precios de transferencia.

A efectos del Plan, en general, la UE ha esperado a que la OCDE avanzara y concretara
las diferentes acciones que, en su conjunto, conformarfan el Plan. Al contrario de otras
acciones del Plan, respecto a las acciones 8-10 (las que competen en este Capitulo), la
UE no ha dado pasos concretos en materia de actuaciones o directrices.

Sin embargo, la UE si ha emitido dos informes que plasman diversas consideraciones
que estan relacionadas con las acciones 8-10, y en los cuales se hace referencia directa y
reiterada a las Directrices y al Plan. EI propdsito y contenido de estos dos informes se
resume a continuacion.

En octubre de 2017, el EUJTPF emitié el informe del uso de metodologias de
valoracién en el dmbito de precios de transferencia (Report on the Use of Economic
Valuation Techniques in Transfer Pricing). El objetivo de éste es proporcionar una guia
y recomendaciones de los aspectos a tener en cuenta a la hora de realizar valoraciones
en el contexto de precios de transferencia. El informe resalta el encaje del mismo con el
Capitulo VI de las Directrices, el cual trata de operaciones vinculadas relacionadas con
intangibles (e intangibles de dificil valoracion), y por ende guarda relacién con la accién
8 del Plan.

De las varias metodologias que se pueden aplicar para realizar una valoracién, el
informe se centra especificamente en las metodologias del income approach, como por

49

Fundacion Impuestos y Competitividad. P° de la Castellana 135, 7° planta. Madrid 28046. Teléfonos: 917906727 / 649075155



Fundacién
Impuestos y
Competitividad

ejemplo el descuento de flujos de caja o el relief from royalty approach. Aunque todo
ejercicio de valoracién incorpora importantes elementos de juicio subjetivo, el mismo es
mdas prevalente en este tipo de metodologias de valoracion, y de ahi el énfasis puesto
por parte del informe en las mismas. A efectos de estas metodologias, el informe se
centra principalmente en aquellos pardmetros de especial relevancia en la valoracién
por su potencial impacto en el resultado de la misma, y también dedica una seccién del
informe a especificar las diferencias entre una valoracion a efectos de precios de
transferencia y a otros efectos. Es relevante resaltar una vez mds que las
consideraciones y recomendaciones contenidas en este informe han de ser interpretadas
como complementarias pero en todo caso siempre alineadas con el contenido de las
Directrices y el Plan, tal y como se menciona de forma reiterada a lo largo del informe.

Por otro lado, en marzo de 2019, la UE publicé el informe de la aplicacién del método
de distribucion del resultado en la UE (The Application of the Profit Split Method
Within the EU). El informe recoge las observaciones de una encuesta realizada en la UE
asi como consideraciones varias respecto a la aplicacién del método de la distribucién
del resultado (“PSM”, por sus siglas en inglés Profit Split Method), todas ellas
entendidas, tal y como se menciona explicitamente en el informe, como alineadas con la
accién 10 del Plan BEPS, asi como con las consideraciones de la OCDE publicadas en
junio de 2018 (véase la mencién a este informe en la secciéon de Antecedentes de este
Capitulo).

Respecto a la encuesta de la utilizacién del método PSM en el dambito de la UE, se
desprende de la misma que no se observa una aplicacion extensa del método PSM. A
su vez, tampoco se observa que haya un sector de industria en el que se aglutine la
aplicacion del método PSM, sino que mas bien el método es poco aplicado en todos los
sectores de industria.

Aparte de los resultados de la encuesta, el informe se centra en dos aspectos
adicionales: (i) cudndo se deberia aplicar el método PSM; y (ii) qué factores utilizar
para la distribucién del resultado (profit splitting factors). En ambos aspectos, se reitera
continuamente el alineamiento de las consideraciones contenidas en el informe y su
afan de brindar soporte al Plan y en especifico a la accién 10. En relacién a cuindo se
deberia aplicar el método PSM, las consideraciones contenidas en el informe son
idénticas a las planteadas por la accién 10 del Plan. En especifico, que el método
deberia resultar de aplicacién cuando concurran las siguientes circunstancias: (i) la
existencia de contribuciones unicas y de valor por cada parte vinculada; y/o (ii) un alto
grado de integracién del negocio al cual se relacionan las operaciones vinculadas en
cuestion; y/o (iii) la asuncién compartida de riesgos econdmicos relevantes por las
partes vinculadas. Respecto a los profit splitting factors, el informe presenta un anexo
en el cual se listan los diferentes tipos de factores, asi como las consideraciones
positivas y negativas asociadas a los mismos que han sido aportados por cada uno de los
Estados Miembros que han participado en la encuesta. Vale la pena resaltar que el
informe menciona explicitamente que el listado de profit splitting factors contenido en
el mismo no debe ser considerado como un listado exhaustivo.

En resumen, y a efectos de las acciones 8-10 del Plan, la UE no ha emitido directrices
concretas, sino mas bien ha emitido consideraciones que estan alineadas y tienen afan
de prestar soporte a los diferentes informes emitidos por la OCDE.

= Normativa espafiola

50

Fundacion Impuestos y Competitividad. P° de la Castellana 135, 7° planta. Madrid 28046. Teléfonos: 917906727 / 649075155



Fundacién
Impuestos y
Competitividad

Como mencionado ya anteriormente en este Capitulo, tanto la referencia de la Ley
interna a las Directrices como el hecho de que los Tribunales han reconocido el poder
interpretativo de las recomendaciones de la OCDE en materia fiscal, hacen que tanto el
texto original de las Directrices como sus posteriores cambios, sean actualmente una
interpretacion vélida del articulo 18 de la Ley de Sociedades. Esto mismo hace que, en
lo que respecta a precios de transferencia en normativa espafiola y las acciones 8-10 del
Plan, no ha habido desarrollos adicionales en normativa interna.

A modo de ejemplo de la “presencia” de las Directrices y del Plan (en especifico, de las
acciones 8-10) en el 4mbito espaiiol, vale la pena resaltar algunas menciones especificas
contenidas en el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2021.5" Asi, en dicho
plan anual, en el apartado de precios de transferencia y operaciones transfronterizas, se
mencionan, entre otras, como areas de comprobacién prioritarias las transmisiones de
activos intangibles, la erosion de base imponible por cargos de servicios intragrupo, las
actividades realizadas por entidades con un perfil funcional limitado o de bajo riesgo asi
como la adecuada eleccion de los métodos de valoraciéon en estos supuestos, los
modelos de negocio altamente digitalizados, y las reestructuraciones empresariales.
Todos estos ambitos estdn relacionados con aspectos tratados en las acciones 8-10 del
Plan, y dan buena muestra de la relevancia y presencia del Plan, y en especifico de
dichas acciones, en la aplicacién de la normativa interna de precios de transferencia.

Merecen mencion especifica las operaciones financieras, cuyos aspectos de precios de
transferencia estan tratados por la OCDE en el informe ya aludido en la seccién de
Antecedentes de éste Capitulo (Transfer Pricing Guidelines on Financial
Transactions). En normativa interna, los aspectos relacionados con operaciones
financieras, tales como los limites de deducibilidad de intereses (pero no con la temdtica
de los precios de transferencia), quedan descritos en el Capitulo “ACCION 4 DEL
PLAN BEPS”.

= Doctrina administrativa y resoluciones judiciales

Teniendo en cuenta la cronologia descrita en la seccién de Antecedentes de este
Capitulo, en la cual se observa la emision de los Final Reports de las acciones 8-10 en
2015 y de las posteriores guias y consideraciones adicionales de la OCDE publicadas en
2018 y 2020, a la fecha atin es pronto para disponer de sentencias econdmico-
administrativas o judiciales que traten disputas de precios de transferencia que se hayan
originado con posterioridad al afo 2015. Con el transcurso del tiempo y las resoluciones
que se den en las disputas resultantes de las actuaciones inspectoras que desemboquen
en disconformidad, se vera como las Directrices revisadas se van incorporando a las
sentencias econdmico-administrativas y judiciales.

Respecto a sentencias dictadas con posterioridad al 2015 pero que traten operaciones
vinculadas celebradas con anterioridad a dicha fecha, es razonable entender que las
Directrices revisadas sean de aplicacién para las operaciones vinculadas que se celebran
a partir de la aprobacién de la accion BEPS o de las propias Directrices. Sobre este
aspecto, como es sabido, ha existido cierta controversia y conviene citar la Sentencia
del Tribunal Supremo, de 10 de julio de 2015, la cual ponia en tela de juicio la
aplicacion de Comentarios al Modelo de la OCDE atin pendientes de aprobacién a
operaciones que habian tenido lugar en el pasado. Independientemente de la valoracién
que se pueda hacer de este pronunciamiento, si parece oportuno resaltar la similitud que

3! Resolucién del 19 de enero de 2021 de la Direccién General de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.
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esta situacion pueda tener con los cambios realizados en las Directrices como
consecuencia del Plan y las operaciones pasadas y futuras. A colacién de ésta dltima
mencidn, es también sumamente oportuno aludir al Capitulo “ACCION 7: IMPEDIR
LA ELUSION ARTIFICIOSA DEL ESTATUTO DE ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE”, en el cual se describen dos sentencias del Tribunal Supremo (casos
Stryker y Colgate Palmolive) que generan jurisprudencia respecto a limitar la
interpretacion dindmica de los Comentarios al MC OCDE sobre CDIs anteriores, entre
los que no existe una asimetria de redaccién, primando en estos casos lo establecido en
el CDI aplicable, por ser éste el resultado de lo verdaderamente acordado por los
Estados.

A todo lo anterior, conviene resaltar que, aunque los denominados Final Reports fueron
emitidos en el afio 2015, una parte considerable de los informes pertenecientes a las
acciones 8-10 han sido emitidos en los afios 2018 y 2020 (véase la seccidon de
Antecedentes de este Capitulo), ahondando asi mds si cabe en la anterior mencién de
que audn es pronto para observar como se incorporardn las Directrices revisadas en las
sentencias que se vayan dictando a nivel nacional.

» Interrelacion con otras acciones

Los precios de transferencia son una temadtica central del Plan, tanto es asi que es
posible establecer ligazén entre las acciones 8-10 y todas y cada una de las restantes
acciones de dicho Plan. Sin embargo, de las 15 acciones del Plan, probablemente las
acciones con las que guarda una relacién mas directa son las siguientes:

Accién 1: Economia digital. La evolucion del Pilar I y II indudablemente van a tener un
impacto en el &mbito de aplicacién del principio de plena competencia el cual, como es
sabido, es la piedra angular sobra la que gravitan las Directrices.

Accién 4: Deducibilidad de intereses. El informe emitido en febrero del 2020 (Transfer
Pricing Guidelines on Financial Transactions) esté ligado a la accién 4 pero a la vez
también a las acciones 8-10 del Plan.

Accion 7: Establecimiento permanente. EI beneficio atribuible a un establecimiento
permanente estd intrinsicamente relacionado con el principio de plena competencia.

Accién 13: Documentacién de precios de transferencia. La informacién contenida tanto
en los informes de grupo y obligado tributario asi como en el informe pais por pais son
elementos relevantes para la lectura del correcto alineamiento de la creacién de valor y
los resultados obtenidos a través de la aplicacién del método de precios de transferencia
seleccionado.

Accion 14: Procedimientos amistosos. Dada la alta litigiosidad de los precios de
transferencia, los mismos son razon recurrente de las solicitudes a tramite de los
procedimientos amistosos.

3 Valoracion

»  Grado de desarrollo de la accién

Como se ha descrito a lo largo de este Capitulo, el desarrollo de las acciones 8-10 del
Plan, en el sentido estricto de grado de avance, se puede considerar como formalmente
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finalizado a la luz de los informes emitidos en el 2015 y las directrices y guias
subsiguientes de los afios 2018 y 2020. Sin embargo, como la interpretacion y la
aplicacion de los informes de estas acciones estd interrelacionada con las decisiones e
informes que se tomen y emitan, respectivamente, respecto a otras acciones del Plan
que a la fecha no estdn finalizadas (véase la accién 1), la interpretaciéon de los informes
correspondientes a las acciones 8-10 estard ligada a cierto dinamismo segin el
desarrollo de las demads acciones del Plan.

» Valoracion critica

De acuerdo con las alusiones realizadas anteriormente en este Capitulo, tanto la
mencién de la Ley interna a las Directrices como el hecho de que los Tribunales han
reconocido el poder interpretativo de las recomendaciones de la OCDE en materia
fiscal, hacen que tanto el texto original de las Directrices como sus posteriores cambios
sean actualmente una interpretacion vdlida a efectos del articulo 18 de la Ley de
Sociedades. Esta aplicabilidad de las Directrices a la normativa interna, unida a la
disponibilidad en nuestra normativa de mecanismos como los acuerdos previos de
valoracién o los procedimientos amistosos para la resolucién de disputas
internacionales, hacen que la normativa espafiola sea, comparativamente hablando,
plenamente competitiva respecto a esta materia tan relevante como conflictiva.

53

Fundacion Impuestos y Competitividad. P° de la Castellana 135, 7° planta. Madrid 28046. Teléfonos: 917906727 / 649075155



Fundacién
Impuestos y
Competitividad

ACCION 11: EVALUACIONES Y SEGUIMIENTO DE BEPS

(Garrigues)
Luis M. Vifiuales y Daniel Mufioz

1 Antecedentes

La Accidn 11 posee una naturaleza particular con respecto al resto de Acciones puesto que versa
sobre la medicién y control de los efectos de las practicas BEPS y de las medidas adoptadas
para contrarrestar las mismas, y no sobre la identificacién de dichas préicticas (o, al menos, no
fue ese su cometido en un principio) ni sobre la propuesta de medidas para combatirlas que
vienen a ser la sustancia del propio Proyecto.

El objetivo perseguido fundamentalmente por esta Accién, de acuerdo con lo dispuesto en el
“Final Report” publicado en 2015, consiste en establecer una serie de recomendaciones en
relacién con la metodologia a seguir para la recopilacion y andlisis de datos sobre (i) la
determinacion de la magnitud e impacto econémico de BEPS; asi como de (ii) la eficacia e
impacto econémico de las medidas adoptadas para combatirlas.

Transcurridos mas de cinco afios desde la publicacion de aquel “Final Report”, vemos que los
trabajos llevados a cabo desde entonces en el seno de la OCDE en este campo se basan
fundamentalmente en el andlisis de datos estadisticos con el fin no tanto de determinar con
mayor precision el impacto econémico de BEPS sino de identificar las dreas donde se concentra
la planificacién fiscal agresiva en los grupos multinacionales.

2 Desarrollos habidos en el sistema tributario espaiol

El 8 de julio de 2020 la OCDE publico la segunda edicion de las “Corporate Tax Statistics”
(“Estadisticas del Impuesto sobre Beneficios Corporativos” — el equivalente en Espafia seria
nuestro “Impuesto sobre Sociedades™) junto con una actualizacion de la base de datos.

Por primera vez estas estadisticas contaban con la informacién recogida en los informes “pais
por pais” CBCR, reflejando informacién relativa al ejercicio 2016 facilitada por 26
administraciones miembros del denominado “Marco Inclusivo entorno a BEPS” (“Inclusive
Framework on BEPS”). Como es sabido, el CBCR fue objeto de la Accién 13 del Plan BEPS, lo
que no deja de ser una muestra mas de la estrecha inter-relacién de las distintas acciones BEPS
entre si.

Asi, a nivel de desarrollo normativo en Espafia en relacién con la Accién 11 lo més relevante
probablemente sea la regulacion del nuevo modelo 231 de declaracién de informacién Pais por
Pais. Dado que la Accién 13 es objeto de una actualizacion especifica en esta publicacién, no
entramos aqui en los detalles del desarrollo en Espaia de las obligaciones relativas al CBCR,
sino que nos centraremos en el andlisis de las conclusiones publicadas por la OCDE en julio de
2020 sobre la base, entre otros datos, de la informacién CBCR.

La base de datos publicada contiene las siguientes categorias de datos:

= Recaudacién del impuesto sobre beneficios (Corporate tax revenues)

= Tipos nominales de tributacién en el impuesto sobre beneficios
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= Tipos efectivos de tributacion en el impuesto sobre beneficios

= Incentivos fiscales a la Investigacion y el Desarrollo

= Estadisticas agregadas y anonimizadas extraidas de los “CBCR reports”
= Regimenes especiales relativos a la Propiedad Intelectual (“IP”)

= Normativa sobre Transparencia Fiscal Internacional (“CFC rules”)

= Normativa sobre limitaciones a la deducibilidad de intereses

Estos datos muestran que la recaudacion por el Impuesto sobre Beneficios corporativos es una
parte importante de la recaudacion fiscal (pasando la media del 12,1% de toda la recaudacién en
2000 al 14,6% en 2017), y lo es més en los paises en vias de desarrollo que en los paises del
entorno OCDE. También cabe sefalar que los tipos nominales se han ido reduciendo
significativamente, pasando la media del 28% en el afio 2000 al 20,6% en 2020.

El Informe de la OCDE también recoge datos sobre el nimero de administraciones que cuentan
con incentivos fiscales al I+D, regimenes especiales sobre IP y normativa especifica sobre CFC
y sobre deducibilidad de gastos financieros. Asi, en esas areas, el seguimiento llevado a cabo en
el marco de las Accién 11 se centra fundamentalmente en el andlisis de la evolucién del nlimero
creciente de paises que cuentan con normativa CFC y con limitaciones a la deducibilidad de
intereses, y en el estrecho seguimiento de los regimenes especiales relaticos al [+D y a la
propiedad intelectual para identificar posibles practicas perniciosas (“harmful tax practices”).

Pero donde se extraen conclusiones mds interesantes es en el andlisis de la informacién pafs por
pais.

Asi, se ponen de manifiesto desajustes entre las jurisdicciones donde se generan beneficios y
aquellas en las que tiene lugar la actividad econémica: empleados y activos se concentran en los
paises con ingresos altos y medios, mientras que en las jurisdicciones que pueden considerarse
como plataformas de inversion (“investment hub jurisdictions”) el porcentaje de beneficios es
mayor siendo menor el porcentaje de empleados y activos tangibles. Como cabria esperar, el
ratio de beneficio por empleado es menor en jurisdicciones con tipos impositivos nominales mas
altos.

Finalmente, se sefialan dos factores como indicadores de la potencial existencia de planificacién
fiscal: por un lado, un elevado porcentaje de ingresos con partes vinculadas sobre ingresos
totales y, por otro, la existencia de sociedades cuyo objeto social sea la tenencia de
participaciones sociales y otros instrumentos de fondos propios (i.e. sociedades holding).

Si bien las operaciones con partes vinculadas han estado en el foco de atencién de las
Administraciones tributarias desde hace mas de una década y se han tomado medidas para
combatir la planificacién fiscal agresiva basada en los precios de transferencia (v.g. mediante la
exigencia de documentacién especifica), lo cierto es que en relacién con las entidades holding la
posicion de las Administraciones ha sido un tanto ambigua. Estos comentarios sobre las
entidades holding en el informe de julio de 2020 que comenta las estadisticas de la OCDE,
transcurrido un afio escaso desde las sentencias del TJUE de marzo 2019 sobre los conocidos
como “casos daneses”, vienen a confirmar la creciente atencion de las Administraciones sobre
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estructuras de inversiéon y/o financiacién que utilizan entidades holding o financieras en
jurisdicciones con regimenes fiscales favorables.

Como puede observarse, las estadisticas de la OCDE y su andlisis siguen centradas, cinco afios
después, en la identificacion de mecanismos de planificacién fiscal agresiva, sin que, hasta el
momento, se hayan hecho publicas estadisticas que cuantifiquen la eficacia e impacto
econémico de las medidas adoptadas para combatirlas (lo que no es de extrafiar teniendo en
cuenta que los informes finales de las acciones del Plan BEPS se publicaron en 2015 y que la
implementacién de las medidas a adoptar lleva su tiempo — v.g. la trasposicién de las medidas
contempladas en la Directiva ATAD no ha sido obligatoria hasta finales de 2019).

3 Valoracion

La Accién 11 no deja de ser una prueba mds de la voluntad de las administraciones de poner
coto a las précticas BEPS mediante la obtencién y tratamiento de la informacién, incidiendo en
la necesidad del intercambio de dicha informacién entre las administraciones y la colaboracién
entre las mismas.

Destinada a cuantificar el impacto econdémico tanto de los mecanismos que trata de combatir el
Plan de Accién BEPS como de las medidas adoptadas para poner fin a los mismos, el Informe
sobre estadisticas publicado por la OCDE en julio de 2020 parece indicar que el proceso
generado por esta Accidn 11 se desarrolla y avanza en la direccién adecuada: cada vez son més
los paises que implementan y adoptan medidas anti-BEPS y los procesos de intercambio de
informacion desarrollados por las propias acciones del Plan BEPS (como el CBCR impulsado
por la accién 13) comienzan a dar sus frutos.

Cabe advertir, no obstante, del peligro que entrafia la frialdad estadistica de los datos y de su
cuantificacidn si no se acompaiia de un adecuado anélisis cualitativo. El propio Informe de julio
de 2020 se encarga de advertir, tras sefialar acusatoriamente a los grupos multinacionales que
cuentan con una relevante proporcién de operaciones con partes vinculadas o con estructuras de
sociedades holding (al ser ambos indicios de la existencia de una planificacién fiscal -
(ilegitima?), que tanto unas como otras pueden estar perfectamente justificadas por motivos
comerciales o de negocio. Sin embargo, todo apunta a que, en este entorno post-BEPS en el que
nos encontramos, la presuncién de culpabilidad ha reemplazado a la presuncién de inocencia en
el ambito tributario, con el consiguiente impacto negativo para la competitividad de las
empresas que se ven a abocadas a dedicar enormes recursos no sélo a cumplir correctamente
con sus obligaciones tributarias sino a demostrar que asf lo hacen. Resulta inevitable, al hilo de
esta ultima reflexion, la referencia a DAC 6, la cual tiene su origen en la Accién 12 que se
abordard a continuacion: “exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de
planificacion fiscal agresiva”.
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ACCION 12: EXIGIR A LOS CONTRIBUYENTES QUE REVELEN SUS
MECANISMOS DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

(EY Abogados)
Tatiana de Cubas

1 Antecedentes

La transparencia es uno de los tres pilares sobre los que se erige el Proyecto BEPS de la OCDE/
G-20. El informe final acerca sobre la accion 12, “Exigir a los contribuyentes que revelen sus
mecanismos de planificacion fiscal agresiva”, realiza una serie de recomendaciones acerca de
como disefar los regimenes divulgacién obligatoria de informacién. De acuerdo con dichas
recomendaciones, los objetivos de un régimen de esta naturaleza deberian ser: (i) incrementar la
transparencia a través de facilitar informacién anticipada a las autoridades fiscales e, (ii) impedir
la implementacién de mecanismos potencialmente agresivos, asi como identificar de manera
temprana a aquellos contribuyentes involucrados en la implementacién de mecanismos abusivos
que se considere plantean riesgos fiscales relacionados con BEPS. Cada pais es libre para
introducir o no estos regimenes de declaracidn obligatoria. En este sentido, la implementacion
de las recomendaciones planteadas en el informe final de esta accién 12 no constituye un
estandar minimo.

Los paises pueden elegir que la responsabilidad principal de divulgar la informacién arriba
mencionada recaiga sobre el promotor o sobre el propio contribuyente. En la medida en que el
promotor de la planificacién fiscal tenga la obligacién de divulgar un determinado esquema de
planificacién, la OCDE sugiere que la carga de la divulgacién se transfiera al contribuyente en
los casos en los que el responsable de la planificacion fiscal se encuentre situado en un territorio
“offshore” o tenga privilegios fiscales- incluido como tal el secreto profesional-.

El responsable de la planificacién fiscal debe divulgar el esquema utilizado al tiempo que el
mismo es facilitado al contribuyente, dado que, si la responsabilidad de la divulgacién recae
sobre este dltimo, este, divulgaria el esquema de planificacién en el mismo momento en que el
mismo fuese implementado y no antes.

El informe final complet6 el borrador de marzo de 2015 indicando cémo implementar la
obligaciéon de divulgacién de informacién para asi identificar los esquemas de planificacién
fiscal internacional que conlleven un riesgo material sobre los ingresos fiscales de las
jurisdicciones.

La OCDE recomienda que estos esquemas de planificacién sean divulgados en los casos en los
que el contribuyente local (o el asesor del contribuyente local) pueda razonablemente prever que
los resultados transfronterizos de un determinado acuerdo incorporan un aspecto sobre el que
debe informarse teniendo en cuenta el régimen de declaracién obligatoria vigente en el pais
correspondiente.

La Unién Europea, reconociendo que contar con un marco transparente para el desarrollo de la
actividad econémica podria contribuir a poner freno a la elusién y la evasién fiscales en el
mercado interior, emprendié iniciativas en materia de comunicacién obligatoria de informacién
sobre mecanismos de planificaciéon fiscal potencialmente agresiva, en consonancia con la
accion 12 BEPS.
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En este contexto, el Parlamento Europeo reclamé medidas mds estrictas contra los
intermediarios que presten ayuda en relacién con mecanismos que puedan dar lugar a la elusién
y la evasion fiscales.

En la Declaracion de Bari del G7, de 13 de mayo de 2017, sobre la lucha contra los delitos
fiscales y otros flujos financieros ilicitos, se pedia a la OCDE que empezara a debatir posibles
vias para abordar los mecanismos concebidos para eludir la comunicacién de informacién, en el
marco del Estdndar comin de comunicacién de informacién (ECCI) o destinados a proporcionar
a los titulares reales la cobertura de estructuras no transparente, tomando también en
consideracion normas tipo de comunicacién obligatoria de informacién inspiradas en el enfoque
adoptado para los mecanismos de elusiéon descritos en el informe sobre la accidon 12 del
proyecto BEPS.

En consecuencia, la Unién Europea procedié a modificar la Directiva 2011/16/UE relativa a la
Cooperacién Administrativa en el Ambito de la Fiscalidad. El 25 de mayo de 2018, el Consejo
de la Unién Europea aprobd la Directiva 2018/822 sobre el intercambio automdtico y
obligatorio de informacién en el dmbito de la fiscalidad en relacién con los mecanismos
transfronterizos sujetos a comunicacién de informacién (DAC-6, al tratarse de la quinta
modificacidon que se realiza a la Directiva 2011/16/UE) en consonancia con la Accién 12 del
proyecto de la OCDE sobre BEPS.

El régimen de obtencién de informacidn establecido en la DAC-6 establece la obligacién de
informacion de determinadas estructuras fiscales consideradas como potencialmente abusivas
por parte de la Comision Europea.

Entre otras, bajo determinadas circunstancias, encontramos sometidas a la obligacién de
informacién la utilizacién de entidades sin aparente sustancia econdmica, la transferencia de
funciones, activos y/o riesgos entre sociedades vinculadas de un mismo grupo que cumplan
determinadas condiciones, la realizacién de pagos entre entidades vinculadas sin tributacién en
destino o los mecanismos que supongan una conversién de renta con una tributacién ventajosa.

La obligatoriedad de reporte de parte de estas estructuras estd ligada, en algunos casos, al
conocido como criterio del beneficio principal, esto es, solo resultard de aplicacién cuando el
principal efecto o uno de los principales efectos que una persona puede esperar razonablemente
del mecanismo, teniendo en cuenta todos los factores y circunstancias pertinentes, sea la
obtencién de un ahorro fiscal. Sin embargo, en otras ocasiones, el nacimiento de la obligacién
es puramente objetivo y debe reportarse con independencia de la existencia o no de ese ahorro
fiscal.

Pese a que los Estados miembros debian transponer las disposiciones de la Directiva antes de 31
de diciembre de 2019 y el régimen entr en vigor el 1 de julio de 2020, el 8 de mayo de 2020, la
Comisién Europea propuso una prorroga de tres meses de los plazos para la presentacién de
comunicaciones e intercambio de informacién sobre los acuerdos transfronterizos debido a la
pandemia de COVID-19. La propuesta también preveia la posibilidad de una nueva prérroga
para la presentacion e intercambio de informacién por un maximo de tres meses adicionales.
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2 Desarrollos habidos en el sistema tributario espaiiol™

El 30 de diciembre de 2020, se publicé en el BOE la Ley 10/2020, de 29 de diciembre, por la
que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en transposicion de la
mencionada Directiva.

El 7 de abril de 2021 se publicé en el BOE el Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, por el que
se modifica el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestioén e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién
de los tributos, (Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio), en transposicién de la DAC-6.

La publicacién de este Real Decreto marca un hito importante en el proceso de incorporacién al
Derecho espaiiol de la DAC-6, por cuanto desarrolla elementos clave de las nuevas obligaciones
que establece esta Directiva.

El ambito de aplicacién sobre los tributos contemplado en la normativa espanola estd alineado
con la DAC 6 y se extiende a todos los impuestos, con excepcién del IVA, aduanas, impuestos
especiales y contribuciones obligatorias a la seguridad social.

Adicionalmente, se establece que la AEAT podrd publicar en su sede electrénica, a efectos
meramente informativos, los mecanismos transfronterizos de planificacién fiscal mds relevantes
que hayan sido declarados. Sin embargo, no se especifica los criterios que se seguirdn para
determinar qué mecanismos se publicardn, cuando ni con qué regularidad.

El desarrollo normativo de la DAC-6 culmina el 13 de abril de 2021 con la publicacién en el
BOE de la Orden HAC/342/2021, de 12 de abril, por la que se aprueba el modelo 234 de
«Declaracién de informacién de determinados mecanismos transfronterizos de planificacién
fiscal», el modelo 235 de «Declaracion de informacion de actualizacion de determinados
mecanismos transfronterizos comercializables» y el modelo 236 de «Declaraciéon de
informacién de la utilizacién de determinados mecanismos transfronterizos de planificacion
fiscal» asi como, la Resolucién de 8 de abril de 2021, del Departamento de Gestiéon Tributaria
de la AEAT, por la que se aprueban los modelos de comunicaciones entre los intervinientes y
participes. De este modo, se habilitan los modelos y, en consecuencia, el comienzo del cémputo
de los plazos establecidos en el Reglamento para reportar los mecanismos sujetos a
comunicacion.

La Direccion General de la AEAT recoge en el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de
2021 que en 2020 se ha comenzado a recibir informacién sobre determinados mecanismos
transfronterizos de planificacién fiscal potencialmente agresiva, de acuerdo con DAC-6. Esta
Direccién General considera que esta nueva fuente de informacién contribuird a una mayor
transparencia, facilitando tanto la prevencion como la correccion de comportamientos evasores
o elusivos.

Sefiala asimismo que este intercambio de informacion estard plenamente operativo en 2021, lo
que puede contribuir de forma eficaz a los esfuerzos por crear un entorno de equidad tributaria
en el seno de la Unién Europea, facilitando el examen de las pautas de comportamiento de los
grupos multinacionales.

52 a Fundaci6n ha seguido con mucho interés la trasposicién de la DAC 6 al ordenamiento espafiol, habiendo
pulicado en esta misma pagina web, como documento del Observatorio BEPS, las observaciones presentadas en el
tramite de consulta publica promovido por la Administracion Tributaria. Valga esta “resefia” de remision al
tratamiento mds extenso efectuado entonces y a la identificacion de problemas que la trasposicion suscitaba.
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3 Valoracion

En principio, el desarrollo de la accién 12 del Plan BEPS en Espaia podria considerarse
completado una vez se ha transpuesto en la normativa interna espafiola la DAC-6.

Valoramos positivamente que la implementacion de estas recomendaciones de la accién 12 se
haya realizado de manera armonizada en la Unién Europea, de modo que esta nueva obligacion
de transparencia pueda tener efectos practicos para las autoridades fiscales, que compartiran la
informacién recibida con los Estados miembros involucrados, de cara al objetivo de evitar
situaciones indeseadas de erosidon de base imponible y traslado de beneficios. En este sentido,
consideramos que esta nueva norma de divulgacién de informacién esta intimamente ligada a
otras acciones, permitiendo comprobar la existencia de situaciones abordadas; por ejemplo, la
accion 2 (hibridos), accién 6 (normativa anti-abuso) o acciones 8-10 (precios de transferencia).

Otros paises, como México y Argentina, han decidido explorar también la aprobacién de
medidas similares. No obstante, el hecho de que estas medidas se aprueben unilateralmente, sin
un deber especifico de intercambio de informacién, puede limitar los efectos de este tipo de
norma.

Resulta curioso, no obstante, que las sefias distintivas fueron definidas a la luz de la accién 12,
en la que se comenzé a discutir en 2013 y cuyo trabajé finalizé en 2015. Algunas de las sefias
distintivas recogidas en la DAC-6 buscan abordar situaciones de planificacion fiscal agresiva
que, actualmente, seis afios después de la publicacién de los informes finales BEPS, han
evolucionado hacia pricticas mds respetuosas con el concepto de contribucién fiscal justa (fair
share of tax), alineadas con sus principios de buena gobernanza fiscal.

Por otro lado, existen determinadas sefias distintivas que llevan a intermediarios u obligados
tributarios interesados a asumir una nueva obligacién de comunicacién, con el coste asociado,
en relacion con informacién con la que ya cuenta la Administracién tributaria de otro modo o
que no desvela planificacién fiscal agresiva de ningtin tipo, que ya estd documentada y que no
supondrd un intercambio de informacién con otro Estado miembro, al realizarse con un tercer
Estado (véase una transmisioén de un intangible de dificil valoracién a una sociedad vinculada
residente en una jurisdiccién no europea, que deberd documentarse especificamente a la luz de
la normativa de precios de transferencia).

Por dltimo, si bien la DAC-6 armoniza la implementacién de esta nueva obligacién, algunos de
los Estados miembros han publicado directrices interpretando la normativa que resulta de
aplicacion. Esta nueva obligacion de comunicacion podria perder efectividad si la interpretacion
es discordante en los diferentes Estados miembros, no siendo deseable ni el exceso de reporte ni
la falta de reporte.

Asi, entendemos que la aprobacién de esta DAC-6 y su transposicion por los diferentes Estados
miembros es un primer paso firme en el camino de transparencia para evitar practicas abusivas
indeseadas de planificacién fiscal internacional. No obstante, esperamos que esta nueva
obligacién se vaya modulando, tanto para aclarar qué supuestos concretos deben comunicarse,
como qué supuestos no es necesario reportar a pesar de encajar en alguna de las sefias
distintivas, y asimismo que la lista de sefias distintivas vaya evolucionando.
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ACCION 13: REEXAMINAR LA DOCUMENTACION SOBRE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA

(KPMG Abogados)
Teresa Quiriones

1 Antecedentes: La Accion 13.

La Accién 13 del Plan BEPS implicé una revisiéon de la documentacién que los grupos
multinacionales preparaban para soportar el cumplimiento del principio de libre competencia
por las transacciones intercompafiia celebradas entre los miembros de dicho grupo
multinacional. Se buscaba que los grupos multinacionales prepararan una documentacién mas
integral, alejada de los andlisis enfocados exclusivamente en el contribuyente y que
proporcionara una visién del grupo asi como de la realidad econdémica del contribuyente y su
participacién en la generacién de valor en el grupo.

Se puede decir que representaba un regreso al principio basico de precios de transferencia en el
que a mayores funciones realizadas, activos utilizados y riesgos asumidos, les correspondia un
mayor retorno/compensacion, pero poniendo en valor la mayor experiencia en los andlisis de
precios de transferencia y la mayor complejidad de las relaciones intragrupo. Por lo anterior, se
tiene en cuenta que para realizar correctamente el analisis de las mencionadas funciones, activos
y riesgos se requiere una perspectiva, no sélo del contribuyente sino del grupo al que pertenece,
que permita llevar a cabo una comparacién adecuada con la industria en la que participa.

En este entorno, y siempre con el enfoque de conocer con detalle la realidad del negocio,
confirmar la sustancia econdémica del contribuyente y ubicar al contribuyente en la cadena de
generacion del valor del grupo, surge la Accién 13 — Documentacién de precios de transferencia
e informe pafs por pais. Con el objeto de dar cumplimiento a los objetivos anteriores, la Accién
13 proponia un modelo de documentacién basado en tres documentos fundamentales:

= Informe de grupo: Se trata de un documento que proporciona una vision global del
grupo, incluyendo todas sus lineas de negocio. Este documento requiere que los grupos
multinacionales proporcionen informacién sobre (i) la estructura organizativa, (i) la
cadena de suministro, (iii) la estrategia seguida para la generacién y explotacion de
intangibles, (iv) las actividades financieras, y (v) las posiciones financiera y fiscal del
grupo. Es un documento estratégico del grupo multinacional que, por ende, debe
considerar la informacién a nivel consolidado. Dada la naturaleza de la informacién
incluida en el informe de grupo, éste serd el mismo para todas las compaiiias del grupo
multinacional y, en general, se puede decir que es el documento que incluye la
informacién cualitativa del grupo multinacional.

= Informe de obligado tributario: Este documento recoge la informacion especifica del
contribuyente asi como del cumplimiento del principio de libre competencia de las
transacciones intercompaiiia. La Accién 13 establece el detalle de la informacién de la
compaiia que se debe incluir asi como el detalle requerido para la confirmacién del
cumplimiento del principio de libre competencia (i.e., detalle de los andlisis funcional y
econdmico) por cada transaccidon vinculada y la informacién financiera que soporta el
andlisis econdmico tanto del contribuyente como de las transacciones/compaiias
comparables. El detalle del contenido del informe de obligado tributario permitia,
inicialmente, antes de la adaptacién a cada una de las jurisdicciones de la obligacion
establecida en la Accién 13, unificar los requisitos de documentacién a nivel global.
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= Informe pais por pais (“CBCR?”, por sus siglas en inglés): Este documento est4 divido
en tres partes. La primera (i.e., Tabla 1) requiere detallar cierta informacién financiera,
a nivel pafs, del grupo multinacional (i.e., ingresos con entidades vinculadas, ingresos
con terceros, beneficio o pérdida antes del impuesto sobre sociedades, impuesto sobre
sociedades pagado (criterio de caja), impuesto sobre sociedades devengado (afio en
curso), capital declarado, resultados no distribuidos, nimero de empleados, activos
tangibles distintos a tesoreria e instrumentos equivalentes a tesoreria, asi como la
moneda en la que se proporciona la informacién). La segunda parte (Tabla 2) incluye la
mencién de la actividad llevada a cabo por cada una de las compaiiias del grupo
multinacional. La tercera parte (i.e., Tabla 3) recoge la explicacién de la informacién
detallada en las dos primeras partes del CBCR, es decir, las bases o criterios utilizados
pro calcular las diferentes variables requeridas en la Tabla 1 o explicacién adicional
sobre la categorizacion de las compaiiias incluida en la Tabla 2. Este documento puede
verse como el reporte cuantitativo del informe de grupo.

A nivel mundial, el informe de grupo y el CBCR fueron los documentos mas novedosos, a la
par que controvertidos, cuando la OCDE comenz? la discusién y finalmente la aprobacién del
contenido de la Accién 13. Inicialmente se esperaba que tanto el informe de grupo como el
CBCR fueran presentados a las autoridades fiscales. Si bien la presentacién del CBCR fue
consistente a nivel internacional y, con cardcter general, alineado a lo establecido en la
mencionada Accién 13, la presentacion del informe de grupo quedé en funcidén de lo establecido
en cada jurisdiccién. En muchas de ellas, como es el caso de Espaiia, s6lo es obligatorio
presentar el informe de grupo a las autoridades fiscales previa solicitud especifica; sin embargo,
existen numerosos paises en los que la obligacién de presentar el informe de grupo estd
directamente ligada con la presentacién del informe de obligado tributario, del CBCR o de
ambos.

Uno de los objetivos de la OCDE al elaborar la Accién 13 era estandarizar la informacién que,
en materia de precios de transferencia, deberian preparar los contribuyentes o grupos
multinacionales. Adicionalmente, los tres documentos incluidos en la Accién 13 deberian
permitir a las autoridades fiscales (1) evaluar el perfil de riesgo de los contribuyentes antes de
iniciar los procesos de inspeccién en materia de precios de transferencia, (2) evaluar otros
riesgos relacionados con la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios, y (3) llevar
a cabo, en su caso, un andlisis econdmico y estadistico. A través de esta informacion, las
autoridades fiscales deberian ser capaces de llevar a cabo procesos de inspeccién focalizados en
aspectos que resultaran relevantes a la luz de la informacién detallada en los mencionados
documentos. La Accién 13 expresamente indica que las autoridades fiscales deben abstenerse
de utilizar la informacién del CBCR para llevar a cabo ajustes inmediatos en materia de precios
de transferencia: dicha informacién sélo debe utilizarse para efectos de realizar andlisis de
riesgo y, en funcién de dicho andlisis, llevar a cabo las programaciones de las inspecciones.

Después de meses de discusiéon sobre el borrador de la Accién 13, la OCDE emiti6 el
documento final en 2015. Sin embargo, lo que inicialmente parecia relativamente sencillo de
completar dio lugar a numerosas dudas. Por ende, con posterioridad a la publicacién del
documento final de dicha Accién, la OCDE publicé dos tipos de actualizaciones diferentes con
relacién al CBCR: (1) guia sobre el uso apropiado de la informacién incluida en el CBCR™, y
(2) guia sobre la implementacién del CBCR.

33 OCDE (2017), BEPS Accién 13 — Informes pais por pafs — Guia sobre el uso apropiado de la informacién
contenida en los informes paifs por pafs, Publicaciones de la OCDE, Paris. www.oecd.org/tax/beps/beps-accion-13-
guia-sobre-el-uso-apropiado-de-la-informacioncontenida-en-los-informes-pais-por-pais.pdf
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Con relacién a la Guia sobre el uso apropiado de la informacién incluida en el CBCR, en el
documento publicado en septiembre de 2017, se establecen cudles son las consecuencias de
incumplimiento de la “condicion de uso apropiado” de la informacién incluida en el CBCR,
entre las que se mencionan las relacionadas con los siguientes aspectos:

= Uso apropiado como condicién para recibir y utilizar los informes pais por pais.

= Compromiso de las autoridades competentes de denunciar infracciones de uso
apropiado.

* Compromiso de las autoridades competentes de reconocer de inmediato ajustes
inapropiados en los procedimientos de la autoridad competente.

= (Capacidad de las autoridades competentes para suspender temporalmente el intercambio
de los informes pais por pais después de previa consulta en casos de incumplimiento.

= Riesgo de una evaluaciodn fiscal incorrecta.

El documento se enfoca en responder a numerosas preguntas que han de servir de guia a las
autoridades fiscales para el uso adecuado de la informacién asi como el acceso correcto de la
misma a sus funcionarios/empleados. También establece los mecanismos adecuados para que
las autoridades fiscales puedan documentar su uso debido de la informacion.

Con relaciéon a la Guia sobre la implementacién del CBCR, hubo comentarios desde la
publicacién del documento en 2015 hasta la fecha. Especificamente, la OCDE publicé
documentos al respecto en junio de 2016, septiembre de 2017, septiembre de 2018 y diciembre
de 2019**. En estos documentos se da respuesta a diferentes dudas que surgieron con motivo de
la implementacion del CBCR. Dentro de los aspectos comentados destacan los siguientes:

* Ingresos y beneficios extraordinarios: Los ingresos y beneficios extraordinarios, en
todos los casos, deben quedar reflejados.

= Agregacién vs. consolidacion de datos: Se incluirdn los datos agregados (en oposicién
a datos consolidados) de las distintas compaiifas del grupo multinacional presentes en
cada jurisdiccién. Podra incluirse informacién consolidada siempre que lo permita la
jurisdiccion especifica y que exista una consistencia en los siguientes ejercicios.

= Impuesto sobre sociedades devengado - Afio en curso: Se sigue un criterio similar al
mencionado para el caso de los ingresos/beneficios extraordinarios.

= Impuesto sobre sociedades satisfecho (criterio de caja): Se establece que deberdn
considerarse todos los pagos realizados por concepto de impuestos, con independencia
del ejercicio al que se refieran (i.e., impuestos pagados con relacién al ejercicio anterior
asi como los impuestos pagados por anticipado con relacién al ejercicio corriente).
Cualquier devolucién obtenida, se reflejard reduciendo el importe del impuesto sobre
sociedades pagado.

% OCDE (2019): Directrices para la elaboracién y presentacién de informes pais por pais — Accién 13 BEPS,
Ediciones OCDE, Paris. www.oecd.org/tax/beps/directrices-para-la-elaboracion-y-presentacion-de-informes-pais-
por-paisaccion-13-beps.pdf
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= Dividendos: Se le debe dar un tratamiento similar a los ingresos por dividendos y a los
beneficios (pérdidas) antes del impuesto sobre sociedades. Es necesario excluir el
importe de los dividendos de los beneficios/pérdidas antes del impuesto sobre
sociedades.

* Fondos de inversién y participaciones minoritarias: Deben incluirse los fondos de
inversién y la informacién correspondiente a las participaciones minoritarias deberdn
seguir las reglas contables aplicables y siempre ser consistentes en todas las partidas de
la Tabla 1 del CBCR.

En el documento se destaca que, dado que pueden surgir dudas especificas sobre los importes
incluidos en el documento, serd posible utilizar un criterio corporativo uniforme siempre que el
mismo sea consistente para todos aquellos rubros en los que resulte aplicable asi como para
todas las compaiiias del grupo multinacional. Dicho criterio debera aclararse en la Tabla 3 y ser
consistente a lo largo de los afios de tal forma que los informes pais por pais sean consistentes y
permitan la comparabilidad a través de los afos.

Otros aspectos clave son las relacionadas con el mecanismo de intercambio del CBCR y los
relacionados con la incorporacién de la informacién financiera de fusiones, adquisiciones y
escisiones. Incluye otras aclaraciones generales como que no es posible acortar o redondear los
importes detallados en la Tabla 1 del CBCR.

2 Desarrollos habidos en el sistema tributario espaiiol.

Inmediatamente después de la publicacién de las recomendaciones de documentacién incluidas
en la Accién 13, la legislacién espafiola se aline6 con el contenido de la documentacién ideal
requerida por la OCDE. Especificamente, el contenido de la Accién 13 qued6 incorporado en el
articulo 18.3 de la LIS y en los articulos 13 — 16 del RIS.

2.1 Derecho UE

En linea con la iniciativa de la OCDE detallada en la Accién 13, en 2016 la Comisiéon Europea
propuso una directiva a través de la cual obligaba a los grupos multinacionales con operaciones
en Europa a proporcionar a las autoridades fiscales cierta informacién financiera sobre los
beneficios obtenidos y los impuestos de sociedades pagados. Se buscaba una mayor
transparencia fiscal y que dicha informacién fuera publica (a nivel de autoridades fiscales) de tal
forma que fuera posible conocer cudnto y en qué jurisdicciones tributa por impuesto sobre
sociedades el grupo multinacional. Adicionalmente, deberan hacer publica, también a nivel de
autoridades fiscales, las actividades que realizan en las jurisdicciones consideradas como
paraisos fiscales desde el punto de vista de la UE.

Por ende, consistentemente con la Accién 13, la Directiva 2016/881/EU requiere a los grupos
multinacionales ubicados o con operaciones en la UE y con ingresos consolidados superiores a
€ 750 millones que presenten el CBCR. Dicha directiva traspone lo establecido en la Accion
13. Sin embargo, en lo que respecta a transparencia, la UE busca ir un paso mads alld de lo
establecido en el CBCR de la OCDE a través de una nueva directiva propuesta que incluye
reglas de transparencia fiscal para las multinacionales adicionales.

En este sentido, la UE dio un paso adelante en lo que respecta a la transparencia fiscal a través
de la directiva contable (i.e. directiva 2013/34/EU) asi como en la directiva de transparencia
(i.e., directiva 2004/109/EC) que requieren que las compafifas publicas o grandes compaiiias no
publicas de los sectores de petrdleo, gas, mineria o forestal reporten todos los pagos (e.g.,
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impuestos, royalties, licencias, bonos, etc.) realizados a los gobiernos divididos por pafs,
incluyendo cierto detalle por proyecto. Posteriormente, la Comisién Europea ha propuesto una
nueva directica que requiere que los grandes grupos multinacionales publiquen informacién pais
por pais sobre las jurisdicciones en las que obtienen beneficios y pagan impuestos. Esta
directiva requeriria que las empresas revelen los impuestos pagados por las actividades
comerciales que realicen fuera de la UE, desagregando la informacién por pais en el caso de que
se trate de actividades realizadas en las jurisdicciones de baja imposicion fiscal (i.e., paraisos
fiscales). Esta informacién deberd ser proporcionada por compafiias multinacionales, europeas
0 no, que realicen operaciones en la UE, que tengan presencia fisica en la UE y que tengan
ingresos mundiales superiores a € 750 millones. A la fecha, esta directiva no ha sido aprobada
pero implicarfa hacer publica cierta informacién financiera y fiscal no sélo a autoridades
fiscales sino al piblico en general.

2.2 Normativa espaiiola

Como se indicé anteriormente, la regulacién espafiola ha seguido las recomendaciones
establecidas en la Accién 13 sin cambios relevantes desde la incorporacion de las mismas a la
Ley y al Reglamento del Impuesto de Sociedades.

La regulacion espaiiola establece la obligacion de contar con un CBCR (i.e., CBCR - Articulo
14 RIS), un informe de grupo (i.e., documentacién especifica del grupo al que pertenece el
contribuyente — Articulo 15 RIS) y un informe de obligado tributario de cada contribuyente o
grupo de consolidacién fiscal en Espaifia (i.e., documentacién especifica del contribuyente —
Articulo 16 RIS), todos ellos alineados con lo que establece la Accién 13. Adicionalmente, el
Articulo 13 del Reglamento de Sociedades establece la obligaciéon de presentar cierta
informacion sobre las transacciones celebradas con partes vinculadas y con entidades residentes
en paraisos fiscales (i.e., informacion y documentacion sobre entidades y operaciones
vinculadas - Articulo 13 RIS). Dicha obligacién qued6é materializada a través de la Orden
HFP/816/2017, de 28 de agosto publicada por el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, a
través de la que se aprobo el modelo 232 de declaracion informativa de operaciones vinculadas
y de operaciones y situaciones relacionadas con paises o territorios calificados como paraisos
fiscales.

Es importante destacar que, consistentemente con lo mencionado en la Accién 13, la regulacion
espafiola considera ciertas facilidades de documentaciéon para compafifas menores (i.e., que
variara dependiendo de si el importe de cifra de negocios es inferior a € 10 millones o € 45
millones) asi como para transacciones consideradas no materiales (i.e., en aquellos casos en las
que las operaciones con la misma contraparte vinculada sean, en agregado, inferiores a €
250.000 de acuerdo con su valor de mercado). Asimismo, la regulacién espafiola también
requiere a las subsidiarias espafiolas de aquellos grupos multinacionales obligados a presentar
en CBCR en su jurisdiccién, que comuniquen, antes de que finalice el ejercicio fiscal en
cuestion, la entidad del grupo multinacional que presentara el CBCR correspondiente.

2.3 Doctrina administrativa y jurisdiccional (en su caso)

Dada la naturaleza de la Accién 13 asi como el contenido y objetivo de la misma, que busca no
s6lo unificar la documentaciéon que los grupos multinacionales preparan para soportar el
cumplimiento del principio de libre competencia sino también que las autoridades fiscales
recaben cierta informacion que les permita analizar el perfil de riesgo del grupo multinacional
en general y del contribuyente en especifico, en la actualidad no existe jurisprudencia en la
materia.
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Por otro lado, en la Accién 13 se indicaba que las administraciones tributarias no deberian
utilizar la informacién incluida en el CBCR para detonar ajustes automadticos en materia de
precios de transferencia y que, en caso de que la informacién detallada en el CBCR fuera
utilizada para realizar ajustes automadticos, seria necesario revisar el alcance de la misma y
considerar las consecuencias del incumplimiento del uso debido de la informacién detallada en
dicho documento. Si bien las autoridades tributarias de los diferentes paises han declarado su
intencion para efectos de analizar el perfil de riesgo de los contribuyentes, a la fecha no se
conocen casos en los que los detalles financieros del grupo multinacional detallados en el
CBCR no han sido utilizados debidamente.

24 Interrelacion con otras acciones

Como se indic6 anteriormente, a través de estos documentos se trata de tener una vision integral
no sélo del contribuyente sino también del grupo multinacional que permita identificar el perfil
de riesgo que representan, de tal forma que las administraciones fiscales puedan tomar las
medidas que consideren oportunas. Por ende, la Accién 13 tiene bastante correlacién con otras
acciones, dado que se trata de reflejar lo que hace el grupo multinacional. A continuacién se
detallan las principales interrelaciones con otras acciones del Plan BEPS:

= Accién 1 - Abordar los retos de la economia digital para la imposicién: A través de los
documentos de la Accién 13 las administraciones fiscales podrdn identificar las
compaiiias que, en su caso, podrian verse afectadas por la nueva regulacién que se estd
considerando aplicar a los negocios enfocados en el consumidor asi como a los
dedicados a servicios altamente digitalizados.

= Accién 4 - Limitar la erosién de la base imponible por via de deducciones en el interés
y otros pagos financieros. Si bien la Accién 13 no incluye medidas para relacionadas
con la capitalizacién insuficiente y la consecuente limitacién en la deduccién de
intereses, si hay que tener en cuenta que hay una seccién especifica en los
requerimientos establecidos en la Accién que requiere explicar la posicidn financiera
del grupo y del obligado tributario, lo que permitird a las administraciones fiscales tener
mayor visibilidad para determinar el perfil de riesgo.

= Accion 8-10 - Asegurar que los resultados de los precios de transferencia estin en linea
con la creacién de valor. Dentro d ellos cambios més relevantes de la documentacién
de precios de transferencia estd el relacionado con los riesgos y los intangibles,
reflejados en las acciones 8 y 9. Esta accion es la que ha tenido un impacto mas
relevante en el nuevo estdndar de documentacion ya que se requiere el detalle de la
cadena de valor asi como de las funciones DEMPE que, desde la implementacién de la
Accioén 13, pasa a ser documentacion requerida de acuerdo a la OCDE.

3 Valoracion.
3.1 Grado de desarrollo de la accion

Uno de los objetivos de la OCDE al elaborar la Accién 13 era estandarizar la informacioén que,
en materia de precios de transferencia, deberian preparar los contribuyentes o grupos
multinacionales. Se buscaba una eficiencia para los grupos multinacionales al elaborar
informacién que fuera consistente mundialmente al mismo tiempo al que proporcionaba
informacién adicional a las autoridades tributarias con el objetivo de que pudieran realizar un
andlisis de riesgos del grupo multinacional y del contribuyente que le permitiria focalizar las
inspecciones en temas relevantes.
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Si bien Espafia se ha cefiido a lo establecido en la Accién 13 y reflejado en la Directiva
2016/881/EU del Consejo de la UE, es importante destacar que no todos los paises se han
cefiido tal cual a lo establecido en dicha Accién 13. Esto ha dado lugar a numerosas
complejidades en la preparacion de la documentacién. Dentro de las numerosas complejidades
se encuentran las siguientes:

=  Fecha de presentacion: Dado que el informe de obligado tributario debe ser
contempordneo con la fecha de presentaciéon de la declaracién del impuesto sobre
sociedades en cada jurisdiccion, la fecha de elaboracién o puesta disposicion de la
misma a las autoridades tributarias difiere en los paises. Con relacién al informe de
grupo, si bien en muchas de las jurisdicciones en las que debe presentarse se siguid la
recomendacién de que dicho envio tuviera lugar conjuntamente con el CBCR, existen
ciertas jurisdicciones que requieren que el informe de grupo se envie conjuntamente con
el informe de obligado tributario (e.g., Colombia).

=  Contenido de los documentos: La pretendia uniformidad de la documentacién no
necesariamente tuvo lugar. Con relacién al informe de obligado tributario, numerosos
paises tomaron como punto de partida la informacién detallada en la Accién 13 y le
incluyeron informacién adicional que consideraban relevante para dichos paises (e.g.,
Meéxico) u establecieron formatos especificos para proporcionar la informacién a las
autoridades tributarias (e.g., Perd). Con relacién al informe de grupo también existen
ciertas peculiaridades dependiendo de los paises (e.g., Perd) que van mds alld del
idioma en el que debe presentarse el documento.

®=  Documentos adicionales: Determinadas jurisdicciones requieren la presentacién de
documentos adicionales a los contenidos en la Accién 13. Por ejemplo, aquellas que no
sOlo requieren la confirmacién de quién es la casa matriz y que esta presentard el CBCR
o que confirmen quién es la casa matriz y que ésta NO presentard el CBCR asi como
que confirmen que el CBCR fue presentado.

= Jdioma: La mayoria de los paises aceptan que el informe de grupo se presente en
idioma local o inglés pero existen paises en los que el informe de grupo sélo puede
presentarse en idioma local (e.g., Indonesia).

Por lo anterior, una vez que todos los paises han concluido su regulaciéon para reflejar las
obligaciones de la Accién 13 y dado que ciertos paises incluyeron diferencias u obligaciones
que van mds alld de lo recomendado por la OCDE, se han encarecido significativamente las
obligaciones de cumplimiento en materia de precios de transferencia para el grupo
multinacional.

3.2 Valoracion critica

La OCDE ha realizado un esfuerzo muy significativo para tratar de alcanzar dos objetivos
diametralmente opuestos: (1) mayor informacién para las autoridades tributarias, y (2) mayor
eficiencia de documentacion de precios de transferencia para los grupos multinacionales. En el
estado actual de las regulaciones internacionales, el coste de documentacién para los grupos
multinacionales no se ha reducido y la facilidad de elaborar documentacién unificada no es tan
elevada como inicialmente se esperaba de una regulacién inicialmente consistente a nivel
OCDE.

Quedaria por ver si, a nivel internacional, estos requerimientos adicionales de documentacion
permiten que las autoridades tributarias sean mds eficientes en sus procesos de fiscalizacién de
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transacciones intercompaiiia y el beneficio obtenido de la informacién detallada en el CBCR y
los cambios que, en su caso, seria necesario plantear al mismo.

Si nos enfocamos en Espafia, es importante destacar que Espafa en particular ha adoptado la

Accion 13 sin desviaciones destacables; sin embargo, como se explicd anteriormente, a nivel
mundial no ha sido asi.
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ACCION 14: HACER MAS EFECTIVOS LOS MECANISMOS DE
RESOLUCIONES DE CONTROVERSIAS

(Deloitte)

1 Antecedentes

La Accién 14 “Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de controversias” del Plan de
Acciéon BEPS tiene como objetivo agilizar y optimizar los mecanismos de resolucién de
conflictos en el ambito de la fiscalidad internacional.

El informe de la Accién 14 persigue, principalmente, el compromiso de los Estados a los efectos
de implementar el obligado cumplimiento (estdindar minimo) en la resolucién de conflictos, el
cual se construye a partir de varias medidas especificas encaminadas a eliminar los obstdculos
que pueden existir para la implementacion de procedimientos amistosos efectivos y eficientes; y
ello con el propésito de reducir la incertidumbre y reforzar la seguridad juridica, en lo
concerniente a la aplicacion de los convenios de doble imposicion.

Por un lado, el estandar minimo pone su foco de atencién en que las autoridades competentes de
los distintos Estados Miembros garanticen el cumplimiento de las obligaciones asumidas en los
convenios de doble imposicién. Por otro lado, dicho estdndar minimo se centra en combatir los
distintos obstdculos asociados a la operativa interna de la Administracién Tributaria de los
distintos paises para lograr que los procedimientos amistosos se resuelvan de forma justa, agil y
objetiva.

En este sentido, los trabajos realizados sobre la Accién 14 plantean el llamado proceso de
monitorizacién entre pares (peer review) con el propdsito de monitorizar y asegurar la
efectividad y el grado de implementacién de las medidas que configuran el estindar minimo en
materia de resolucién de controversias.

Como complemento al estindar minimo fijado por la Accién 14, un grupo de veinte paises,
entre ellos Espafia, se ha comprometido a la adopcién del arbitraje preceptivo y vinculante como
mecanismo para garantizar la resolucion de los casos de procedimiento amistoso.

Por otro lado, el Informe de la Accién 14 recoge una serie de mejores practicas (best practices),
las cuales no son parte del estindar minimo, para dar respuesta a algunos de los impedimentos y
obstaculos que en ocasiones dificultan la efectiva y eficaz resolucidon de controversias a través
de los procedimientos amistosos.

En concreto, cabe citar que el articulo 25 del Modelo de Convenio de la OCDE -incluido en los
CDIs firmados por Espaifia-, contempla un mecanismo paralelo a los procedimientos internos
regulados por cada uno de los estados, mediante el cual los distintos estados contratantes deben
resolver los problemas asociados a la correcta aplicacién de los convenios para evitar la doble
imposicion.

Por ultimo, cabe destacar que el 5 de febrero de 2020 entr6 en vigor el Real Decreto-ley 3/2020,
de 4 de febrero, por el que, entre otras, se modifica la regulacién del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes para trasponer la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo de 10 de octubre de
2017, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la Uniéon Europea, cuyo
objetivo es armonizar el marco de resolucién de procedimientos amistosos y reforzar la
seguridad juridica a la hora de resolver los conflictos de doble imposicién.
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En este sentido, se consagra el mecanismo de un doble procedimiento: amistoso y de resolucién
de litigios que ya estaba presente en el Convenio Europeo de Arbitraje. No obstante, se
introducen novedades en cuanto al dmbito de actuacién (el cual se amplia), la regulacién de
plazos y los mecanismos de accién subsidiarios que permiten evitar las dilaciones o la
inaplicabilidad de las resoluciones.

2 Grado de desarrollo e implementacion

En primer lugar, sefialar que la postura de los distintos Estados en relacién con la Accién 14,
depende de la posicién adoptada por los mismos a la hora de adherirse al Instrumento
Multilateral. En este sentido nos remitimos a la ficha de la Accién 15 donde se recoge la
posicion de Espaiia en el Instrumento Multilateral (“MLI”) respecto a los articulos relacionados
con las medidas propuestas mediante la Acciéon 14: Articulo 16 -Procedimiento amistoso
“estandar minimo”-, Articulo 17 -Ajustes correlativos-, y Articulos 18 a 26 -Arbitraje-.

En segundo lugar, en aras de asegurar la transparencia, la Accién 14 recoge dentro de sus
medidas la publicacién de los perfiles pais en materia de procedimiento amistoso en una
plataforma de acceso publico de acuerdo con las directrices fijadas por el MAP Forum.

Los paises van publicando lo que se denomina perfil en materia de procedimientos amistosos
(country MAP profile). En este sentido, como “perfil en materia de procedimientos amistosos”
se entiende determinada documentacién e informacién de cada uno de los paises que pueda
resultar de especial interés y relevancia para aquellos contribuyentes que pretendan invocar un
procedimiento amistoso.

En el Anexo I del presente documento se puede observar el dltimo perfil publicado por Espaiia,
de fecha 30 de octubre de 2020, en relacién con el MAP.

En tercer lugar, sefialar que la implementacién del mencionado proceso de monitorizacion entre
pares (peer review) trata de asegurar la efectividad de las medidas que conforman el estdndar
minimo en materia de resolucién de controversias.

Cabe destacar que el pasado 22 de octubre de 2020 la OCDE publicé los resultados relativos a
Espaiia en relacion a la segunda fase de los informes inter pares (Stage 2 — MAP peer review
report) de la Accién 14.

Esta segunda fase, la OCDE se centra en monitorizar los desarrollos en torno a las cuestiones
identificadas en la primera fase, y de forma sumaria se concluye que Espafia ha
implementado/superado la mayoria de las cuestiones que fueron identificadas con anterioridad.
Estandar minimo -peer review reports-

El estdindar minimo del informe inter pares se divide principalmente en las siguientes secciones:
(i) prevencion de conflictos, (ii) acceso a los procedimientos amistosos, (iii) resolucion de los

casos de procedimientos amistosos, e (iv) implementacion de los mismos.

1 Prevencion de conflictos

Primera frase del articulo 25.3 del Modelo de Convenio de la OCDE:
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Segtn lo previsto en este precepto, los CDIs deben incluir una disposicién mediante la cual las
autoridades competentes de los Estados contratantes deban resolver las dificultades o dudas que
plantee la interpretacién o aplicacién de los CDIs mediante procedimientos amistosos.

Tal y como consta en el informe de la OCDE, de los 91 CDIs que tiene Espaiia en la actualidad,
89 de ellos contienen una disposicién equivalente al mencionado articulo 25.3 del Modelo de
Convenio de la OCDE. En los dos Convenios restantes™, no se incluye dicha disposicién.
Respecto a uno de esos dos paises, una vez que el MLI entre en vigor para Espafia-Australia, el
CDI entre dichos estados se verd modificado en los términos contemplados en la Accién 14 en
lo que respecta a la primera frase del articulo 25.3.

Por otro lado, sefialar que Espafia ha firmado en los ultimos afios tres nuevos CDIs que
contienen una disposicién equivalente al mencionado articulo 25.3%.

2 Acceso al MAP
Primera frase del articulo 25.1 del Modelo de Convenio de la OCDE:

El propésito de este precepto es establecer que los CDIs incluyan una disposicién que determine
que cuando el obligado tributario considere que las medidas aplicadas por alguno de los estados
contratantes impliquen o puedan implicar una imposicién que no se ajuste a lo dispuesto en el
CDI, pueda, con independencia de las medidas previstas en el derecho interno de cada estado,
presentar una solicitud de MAP.

De los 91 CDIs que tiene Espana, 5 de ellos’ no contienen una disposicién equivalente a la
primera frase del articulo 25.1 del Modelo de Convenio de la OCDE (redaccién previa al
informe final de la Accién 14). En concreto, de acuerdo con la informacién publica disponible,
no se espera que esos 5 CDIs se vean modificados por el MLI, cuando entre en vigor, para
introducir una disposicién equivalente a la primera frase del articulo 25.1 del Modelo de
Convenio de la OCDE (redaccién modificada por el informe final de la Accién 14).

Por ello, se recomienda que, via negociaciones bilaterales entre los estados, se modifiquen los
citados CDIs en los términos previstos mediante el estindar minimo recogido en la Accién 14.

Segunda frase del articulo 25.1 del Modelo de Convenio de la OCDE:

Asimismo, el articulo 25.1 establece que dicha solicitud debe plantearse dentro de los tres afios
siguientes a la primera notificacién de la medida que implique una imposicién no conforme con
las disposiciones de un CDL.

En este sentido, de los 91 CDIs que tiene Espafia, 3 de ellos™ no contienen una disposicién en
linea con la mencionada (Ej. incluyen en la actual redaccién un periodo inferior a dichos tres
anos). Respecto a uno de esos tres paises, una vez que el MLI entre en vigor para Espaiia-
Portugal, el CDI entre dichos estados se verd modificado en los términos propuestos.

Acceso al MAP en relacion con la aplicacion de cldusulas anti-abuso:

55 Australia y Vietnam.

% China, Jap6n y Rumania.

57 Bl Salvador, Italia, Marruecos, Holanda, Suecia.
38 Portugal, Indonesia y Filipinas.
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La OCDE trata de facilitar el acceso al MAP en aquellos casos en los que la cuestion
controvertida verse sobre la aplicacion al caso concreto de una norma anti-abuso prevista bien
en el convenio de doble imposicion, bien en la normativa doméstica.

La OCDE recomienda a Espafia que no limite el acceso al MAP en estas situaciones. En
concreto, con esta medida propuesta en la Acciéon 14 se pretende que el MAP alcance a
situaciones en las que la cuestién de fondo se refiera a la posible no aplicabilidad de las ventajas
previstas en un CDI en virtud de cldusulas anti-abuso previstas en el propio convenio, o en la
normativa doméstica del Estado ante el cual se invoca la aplicacién del convenio.

Segunda frase del articulo 25.3 del Modelo de Convenio de la OCDE:

Esta disposicion establece que las autoridades competentes deben ponerse de acuerdo para tratar
de eliminar la doble imposicién en los casos no previstos en el CDL

De los 91 CDIs que tiene Espaiia, 6 de ellos no contienen una disposicién equivalente en los
términos establecidos en la segunda frase del articulo 25.3. del Modelo de Convenio de la
OCDE. No obstante, 4 de esos estados” han firmado el MLI, por lo que una vez el mismo entre
en vigor, el CDI entre dichos estados se verd modificado en los términos propuestos.

Publicacion de guias claras y completas sobre los MAPs:

La OCDE recomienda a Espafia que publique los datos de contacto de la autoridad competente
en relaciéon con los procedimientos amistosos. Asimismo, la OCDE recomienda que se
clarifique y garantice el acceso de los contribuyentes al procedimiento amistoso a pesar de la
existencia de acuerdos alcanzados entre la Administracién Tributaria y el contribuyente en el
marco de actuaciones de comprobacién e inspeccion.

3 Resolucién de Procedimientos Amistosos

Primera frase del articulo 25.2 del Modelo de Convenio de la OCDE:

De acuerdo con este precepto, los CDI deben contener una disposicién que establezca que la
autoridad competente, si la reclamacién le parece fundada, y si no puede por si misma encontrar
una solucién satisfactoria, hara lo posible por resolver la cuestion planteada por medio de un
procedimiento de mutuo acuerdo con la autoridad competente del otro Estado contratante, con
objeto de evitar una imposicidn no prevista baja lo aplicacién de las provisiones del CDI.

De los 91 CDIs que tiene Espaiia, solamente uno de ellos® no contiene una disposicién
equivalente a la primera frase del articulo 25.2 del Modelo de Convenio de la OCDE, por lo que

el CDI entre Espafia-Marruecos no se verd modificado por el MLI para recoger esta disposicion.

4 Implementacion de los acuerdos en el marco de los procedimientos amistosos

Segunda frase del articulo 25.2 del Modelo de Convenio de la OCDE:

Al objeto de prevenir que los plazos previstos por el derecho interno de cada uno de los paises
impidan la implementacién de los acuerdos alcanzados en el marco de los procedimientos
amistosos, los Estados se comprometan a la adopcion de alguna de las siguientes medidas:

% Australia, Bélgica, Chile y México.
% Marruecos.
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(i)  Inclusién, en sus CDIs bilaterales, de la siguiente frase prevista en el parrafo 2 del

articulo 25 de Modelo de Convenio: “El acuerdo sera aplicable
independientemente de los plazos previstos por el derecho interno de los Estados
contratantes”.

(ii))  Cuando un pafs tenga una reserva con respecto a la introduccion de dicha cldusula,
al menos deberd introducir en los mismos una disposicién alternativa en la que se
fije un plazo maximo -previamente acordado con el otro Estado contratante- para la
realizacién de un ajuste al amparo de lo previsto en el apartado 1 del articulo 9, o en
el apartado 2 del articulo 7 del Modelo de Convenio -ajustes correlativos de precios
de transferencia -, al objeto de evitar ajustes tardios para los que ya no existiria la
posibilidad de acudir al procedimiento amistoso para eliminar la doble imposicién.

De los 91 CDIs que tiene Espaifia, 24 de ellos no contienen una disposicién equivalente a la
prevista en la segunda frase del articulo 25.2 del Modelo de Convenio de la OCDE, ni un texto
equivalente a la disposicién alternativa ii. mencionada anteriormente. No obstante, 14 de ellos
estdn previstos de ser modificados via el MLI para incluir una disposicién equivalente a dicha
frase del articulo 25.2.

3 Valoracion

Desde nuestro punto de vista la Accién 14 constituye una pieza clave a los efectos de garantizar
un mecanismo efectivo y 4gil de resolucién de conflictos, con independencia de las medidas
juridicas previstas en la normativa interna de cada uno de los paises, apoydndose en el
procedimiento amistoso contemplado en el articulo 25 del Modelo de Convenio.

La aceptacién de este compromiso supone para los Estados la implementacién de una serie de
medidas de caracter obligatorio, entre ellas, la introduccién de cambios en los CDIs, cambios en
el funcionamiento interno de la propia Administracién tributaria, y la inclusién y colaboracién
en el citado MAP Forum, foro que coordinard los mecanismos de supervision entre pares.

Como hemos ido comentado a lo largo del documento, la Accién 14 estd plenamente vinculada
a la adhesion de los diferentes estados al MLI previsto bajo la Accién 15 para implementar
varias de las medidas que integran el citado estindar minimo a los efectos de contribuir a
mayores niveles seguridad juridica en materia tributaria.

En el Anexo II del presente documento se incluye la tabla resumen del grado de cumplimiento

de la Accion 14 de los paises que han firmado un Convenio de Doble Imposicién con Espaiia.
Fuente: Stage 2 — MAP peer review report dated October 2020.
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ACCION 15: DESARROLLAR UN INSTRUMENTO MULTILATERAL QUE
MODIFIQUE LOS CONVENIOS BILATERALES

(Deloitte)

1 Antecedentes

Como colofén final del Plan de Accién BEPS, la Accidén 15 exploraba la necesidad,
conveniencia y viabilidad de elaborar un instrumento multilateral que permitiese a las
jurisdicciones que se adhiriesen al mismo implementar de manera rdpida, coordinada y
consistente todas aquellas medidas que emanaban del resto de acciones del Plan BEPS y que
tienen como encuadre normativo los convenios de doble imposicidn; todo ello sin necesidad de
renegociar de manera individual cada uno de los acuerdos bilaterales ya existentes.

Asi, el 7 de junio de 2017, 76 jurisdicciones (entre ellas, Espafia) se adhirieron inicialmente a
dicho Instrumento Multilateral. A 20 de abril de 2021, 95 jurisdicciones ya se han adherido a
dicho instrumento. No obstante, la implementacién del mismo para su entrada en vigor en cada
jurisdiccion requiere de los procedimientos internos necesarios para su entrada en vigor (ej.
aprobacién parlamentaria, en el caso de Espafia). A dicha fecha , las jurisdicciones que han
completado los tramites internos pertinentes para la aprobacién de esta instrumento y, por tanto,
en las que dicho instrumento se encuentra ya en vigor han sido 63 (entre las que, de momento,
no se encuentra Espaiia)®’.

El MLI se ha configurado como un instrumento flexible, de tal manera que cada una de las
jurisdicciones pueda elegir las disposiciones del mismo que desea aplicar (salvo por los que han
sido considerados como “estandar minimo”), asi como los convenios bilaterales que quieran
que sean alcanzados (modificados) por este instrumento®.

A continuacién, se muestra un breve esquema que resume los articulos del MLI en que han sido
recogidas cada una de las acciones con encuadre normativo en los CDI, y cudles han sido
configurados como estandar minimo de obligatorio cumplimiento por las jurisdicciones
adheridas:

= Accion 2 Plan BEPS: Mecanismos Hibridos: Articulo 3 MLI. Entidades transparentes
y Articulo 5 MLI. Aplicacién de los métodos para eliminar la doble imposicidn.

= Accién 6 Plan BEPS: Anti abuso Articulo 4 MLI. Entidades con doble residencia,
Articulo 6 MLI. Objeto de un Convenio (estindar minimo), Articulo 7 MLI. Impedir el
abuso de los convenios (estindar minimo), Articulo 8 MLI. Dividendos, Articulo 9
MLI. Ganancias de capital derivadas de la venta de acciones en entidades cuyo valor
proceda principalmente de la propiedad inmobiliaria, Articulo 10 MLI. Regla anti abuso
para EP en terceros Estados y Articulo 11 MLI. Aplicacién de un Convenio para
restringir el derecho de un Estado a gravar a sus propios residentes.

" En el siguiente enlace de la OCDE, de actualizacién periédica, puede consultarse el estado de adhesién de cada una
de las jurisdicciones: https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf

2 En el mismo enlace anterior, seleccionado sobre cada jurisdiccién, puede consultarse la posicién adoptada por la
misma con respecto al instrumento.
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= Accion 7 Plan BEPS: Establecimiento permanente: Articulo 12 MLI. Acuerdos de
comisiéon y estrategias similares, Articulo 13 MLI Exenciones de actividades
preparatorias o auxiliares, Articulo 14 MLI. Fragmentacién de contratos y Articulo 15
MLI. Definicién de personas estrechamente vinculadas a la empresa.

= Accion 14 Plan BEPS: Mecanismos de resolucion de conflictos: Articulo 16 MLL
Procedimiento amistoso (estdndar minimo), Articulo 17 MLI. Ajustes correlativos y
Articulos 18 a 26 MLI. Arbitraje.

2 Desarrollos normativo
2.1 Estado de aprobacion del MLI en Espaia y entrada en vigor

El pasado 29 de mayo de 2020, el Consejo de Ministros dispuso la remisién a las Cortes
Generales del MLI, junto con la posicidn, las declaraciones y reservas pertinentes adoptadas por
Espafia, para su autorizacion. Las tltimas novedades acaecidas sobre el MLI en Espafia es la
Modificacion de reservas realizada el pasado 9 de abril de 2021. A partir de aqui, parece que la
tramitacion que se solicita para estas modificaciones ha de ser urgente para intentar que la
tramitacion del MLI se produzca durante el afio 2021, mdxime cuando cuando las Cortes
Generales ya han concedido su autorizacién para ello y sélo queda pendiente la modificacion de
algunos aspectos de la posicién espaifiola.

Una vez sea ratificado, de conformidad con el articulo 34.2 del MLI, el mismo entrard en vigor
para Espafla “el primer dia del mes siguiente a la conclusion de un plazo de tres meses
contados a partir de la fecha de depdsito por dicho signatario de su instrumento de ratificacion,
aceptacion o aprobacion”.

No obstante, las disposiciones del mismo surtirdn efectos (articulo 35 del MLI) de acuerdo con
el siguiente calendario:

= Respecto a impuestos retenidos en la fuente sobre las cantidades pagadas o abonadas a
no residentes, cuando el hecho que genera la imposicién ocurra a partir del primer dia
del afio civil que comience a partir de la dltima de las fechas en las que este Convenio
entre en vigor para cada una de las Jurisdicciones contratantes del Convenio fiscal
comprendido.

= Respecto a los restantes impuestos, para los impuestos exigidos en relacién con los
periodos impositivos que comiencen a partir de la conclusidn de un plazo de seis meses
(o un plazo mads breve, si todas las jurisdicciones contratantes notifican al Depositario
su intencién de aplicar dicho plazo mds breve) contabilizado desde la dltima de las
fechas en las que este Convenio entre en vigor para cada una de las Jurisdicciones
contratantes del Convenio fiscal comprendido.

2.2 Posicion de Espana respecto al MLI

Hasta que finalice el tramite de aprobacion parlamentaria del MLI, la posicién de Espafia con
respecto al mismo es provisional.
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Asi, la posicién provisional adoptada por Espafia (hasta el pasado 9 de abril de 2021) con
respecto al MLI puede resumirse del siguiente modo®:

Articulo 1: Ambito de la Convencién

Actualmente Espaia tiene firmados 98 CDI (si bien el de Dinamarca se encuentra denunciado).
Todos ellos a excepcion de los CDIs con Bielorrusia, Cabo Verde, China, Japén, Holanda,
Noruega, Rumania, Suecia, Ucrania y Dinamarca han sido incluidos como convenios
susceptibles de ser modificados por el MLI.

No obstante ha de tenerse en cuenta, tal y como se explica con mayor detalle en la seccién 3 de
este documento, que en caso de que la otra jurisdiccion contratante no haya incluido el CDI con
Espafia en sus CDI afectados (bien porque no la ha incluido, bien porque ni siquiera es una de
las jurisdicciones adheridas al MLI), el MLI no modificaria dicho CDI** a pesar de que Espaiia
si que lo haya incluido en su lista de Acuerdos comprendidos.

Articulo 3. Entidades transparentes

Resultara de aplicacion este articulo del MLI a sus CDI excepto cuando el CDI ya disponga de
una cldusula similar (como es el caso de Estados Unidos, Reino Unido y Finlandia).

Articulo 4: Entidades con doble residencia

Espafia no incluiré este articulo del MLI en sus convenios.

Articulo 5: Aplicacion de los métodos para evitar la doble imposicion

Espaiia opta por la aplicacién de la Opcién C prevista en el articulo 5 del MLI; es decir, por el
método que obligue al estado de residencia a eliminar la doble imposicién mediante el método
de deduccién (con limitacién al impuesto que le hubiese correspondido pagar en el estado de
residencia).

Articulo 6: Objeto de los convenios fiscales comprendidos (Estandar minimo)

Espafia optar por introducir en todos sus convenios un predmbulo que aclare, en todos ellos, que
la intencién del CDI es eliminar la doble imposicion sin generar oportunidades de

desimposicién o reducida tributacién mediante evasion o elusiones fiscales.

Se reserva el derecho a aplicar este preambulo al CDI con México y Rumania, por contener el
mismo una cldusula similar.

Asimismo, opta igualmente por incorporar un predmbulo en sus CDI que haga referencia al
deseo de establecer relaciones econémicas y reforzar la cooperacién en materia fiscal.

Articulo 7: Impedir la utilizacién abusiva de los Convenios (Estandar minimo)

% Puede obtenerse mayor informacién sobre la posicién adoptada por Espafia a través del siguiente enlace del
Ministerio de Hacienda:
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/CDI/Documentacion/Convenio
%20multilateral ES Posicion%?20espanola.PDF

® Este es el caso de algunos Convenios firmados por Espafia como, por ejemplo: Bolivia, Brasil, Cuba, Ecuador,
Repiiblica Dominicana o Venezuela, entre otros.
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Espaiia opta por aplicar la cldusula Test del Beneficio Principal (“PPT”)®.

Articulo 8: Operaciones con dividendos (Estandar minimo)

Espafia opta por incluir en todos sus CDI afectados por el MLI el requisito de participacién
minima durante un periodo de, al menos 365 para la reduccién del tipo de tributacién sobre
dividendos.

Articulo 9: Ganancias de capital procedentes de la enajenacion de acciones o derechos
asimilables en entidades cuyo valor proceda principalmente de bienes inmuebles

En relacién con las disposiciones de los CDI afectados por el MLI que establezcan que las
ganancias de capital procedentes de la enajenaciéon de acciones o derechos asimilables en
entidades cuyo valor proceda directa o indirectamente de inmuebles en mas de un 50%:

= Se aplicaran si, en cualquier momento durante los 365 dias anteriores a la enajenacion
se alcanza el porcentaje del 50%.

= Se extiende su aplicacion igualmente a derechos en una sociedad de personas
(“parnerships”) o fideicomiso (“trusts”).

Articulo 10: Norma anti-abuso para establecimientos permanentes situados en terceras
jurisdicciones

Espafia opta por aplicar los beneficios del CDI cuando un residente de un estado contratante
obtenga rentas en una segunda jurisdiccion que quedan exentas en el jurisdiccion de residencia y
que sean asignables a un establecimiento permanente situado en un tercer jurisdiccion, siempre
y cuando el impuesto en la tercera jurisdiccion sea de, al menos, el 60% de lo que le hubiera
correspondido pagar en la jurisdiccién de residencia si las mismas hubieran sido obtenidas
directamente por la casa central. En caso contrario, no resultara de aplicacion los beneficios del
CDI.

Articulo 11: Aplicaciéon de los Convenios fiscales para restringir el derecho de una Parte a
someter a imposicion a sus propios residentes

Espaiia se reserva el derecho a no aplicar este articulo y, por tanto, el mismo no afectard a sus
CDI.

Articulo 12. Elusion artificiosa de establecimiento permanente a través de acuerdos de
comisién y estrategias similares %

Espaiia incorpora este articulo en sus CDI afectados por el MLI y, por tanto, opta por introducir
el nuevo concepto de agente dependiente y agente independiente que se recoge en el MLL

Articulo 13. Elusion artificiosa del estatus de establecimiento permanente a través de
exenciones de actividades concretas ¢’

% Para una mayor informacién acerca del “Test de Beneficio Principal” hacemos referencia a la Ficha de la Accion 6.
Anti — abuso a la cual nos remitimos.

% Para una mayor informacién acerca de estas nuevas definiciones de agente dependiente e independiente recogidas
por el MLI como colofén al Plan de Accién BEPS hacemos referencia a la Ficha de la Accién 7. Establecimiento
permanente.
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Espafia opta por aplicar la Opcién A de este articulo del MLI a sus Convenios; lo que supone la
exigencia de que las actividades mencionadas expresamente en un CDI como actividades que no
constituyen un establecimiento permanente han de tener un cardcter auxiliar o preparatorio.
Ademds, opta por afiadir nuevos supuestos en caso de que tengan dicho caricter de auxiliar o
preparatorio.

Asimismo, se establecen determinados supuestos de anti-fragmentacién de actividades.

Articulo 14. Fragmentacion de contratos

Espaiia se reserva el derecho a no aplicar este articulo y, por tanto, el mismo no afectard a sus
CDL.

Articulo 16. Procedimiento amistoso (Estandar minimo)

Se incluye como estdndar minimo y, por tanto, Espafia opta por incluirlo en todos sus CDI
afectados por el ML, la posibilidad de que una parte contratante presente solicitud, en el plazo
de los tres afios siguientes, en cualquiera de las dos jurisdicciones afectadas para el inicio de un
procedimiento amistoso (sin que sea posible que se presente el caso ante las dos autoridades
competentes — reserva especifica que realiza Espafa -).

Asimismo, las autoridades competentes se comprometen a resolver la cuestion de mutuo
acuerdo, siendo el acuerdo alcanzado aplicable con independencia de los plazos de prescripcion
internos de cada jurisdiccion.

Por dltimo, se abre la posibilidad de abrir procedimientos amistosos sobre dudas interpretativas
que planteen los CDI, asi como cuestiones para eliminar la doble imposicién en los casos no
previstos en los CDI comprendidos.

Articulo 17. Ajustes correlativos

Espafia opta por aplicar este articulo a sus CDI afectados por el MLI que no dispongan atin de
esta cldusula de ajustes correlativos de precios de transferencia.

Articulos 18 a 26 y 36. Arbitraje

Espafia opta por aplicar el arbitraje a sus CDI afectados por el MLI, el cual es regulado en los
articulos citados (i.e. articulos 18 a 26, y articulo 36).

3 Aplicacion practica del MLI

Antes de finalizar con la breve exposiciéon del MLI en el que ha derivado la Accién 15, a
continuacion se establece una serie de pautas o recomendaciones a tener en cuenta a la hora de
analizar la aplicabilidad el citado instrumento:

* En primer lugar ha de tenerse en cuenta que, a los efectos de que un CDI sea
modificado por el MLI, resulta necesario que ambas jurisdicciones lo hayan incluido
como uno de los CDI cubiertos por el MLI (i.e. match). En caso de que solamente una
de los jurisdicciones haya incluido al CDI con la otra jurisdiccién como susceptible de

%7 Igualmente hacemos referencia a la Ficha de la Accién 7. Establecimiento permanente para mayor informacion
sobre estas nueva definicién.
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ser modificado por el MLI, el MLI no resultara de aplicacién a dicho CDI y, por tanto,
este ultimo no se verd modificado por el MLIL

= Una vez se haya comprobado que el MLI modifica un determinado CDI incluido por
ambas jurisdicciones como “Convenio comprendido”, a los efectos que el MLI
modifique el CDI firmado entre las mismas, resulta necesario que ambas jurisdicciones
hayan ratificado el MLI y se haya cumplido con los periodos mencionados
anteriormente y recogidos en los articulo 34 y 35 MLI.

= Asimismo, para que resulte de aplicaciéon el MLI a un CDI resulta necesario que la
posicién de ambas jurisdicciones sea coincidente (i.e. match). Asi, por ejemplo, en caso
de que una jurisdiccién haya optado por aplicar un articulo a sus CDI afectados pero la
otra jurisdiccidn contratante no haya optado por aplicar el mismo (o en la misma forma
que Espafia), al no existir coincidencia de posicién (i.e. match) entre jurisdicciones, ello
implicaria que el citado articulo del MLI no resultaria de aplicacién y, por tanto, el CDI
no se veria afectado/modificado por ese articulo concreto del MLL

Por tltimo, resulta importante destacar que, si bien en el desarrollo de la Accién 15 se barajé la
posibilidad de que se publicasen versiones consolidadas oficiales de los CDI y la forma en la
que habian quedado afectados por el MLI, dados los distintos niveles de compromiso y variedad
de las cldusulas asumidas por cada una de las jurisdicciones que facilitasen su interpretacion, lo
cierto es que a dia de hoy estas versiones consolidadas no han sido publicadas y, de momento,
no estd prevista su publicaciéon. No obstante, la OCDE, en sus esfuerzos por consolidar y
homogenizar toda esta informacién, ha publicado a mero titulo informativo una matriz
comparativa de la posicién de los jurisdicciones que resulta de gran utilidad como guia para la
interpretacién del MLI en su aplicacién a los distintos CDI®.

% Puede accederse a la matriz comparativa publicada por la OCDE conocida como “MLI Matching Database” a
través del siguiente enlace: https://www.oecd.org/tax/treaties/mli-matching-database.htm
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