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1. Introduccion

Los grupos multinacionales son los grandes protagonistas de la fiscalidad
transfronteriza en una época de enormes transformaciones como la que
estamos viviendo. A efectos domésticos, existe una acepciéon de grupo que
no se corresponde con el significado mas extenso que el término tiene en el
derecho internacional tributario. Asi, en el ordenamiento espafol se habla

de grupo a efectos fiscales y a efectos contables?. Por el contrario, a efectos

* Come citare questo articolo: C. G. NovoA, Las transacciones entre compahias y su seguridad
para las inversiones: la aplicacién de precios de transferencia en bienes y fondos, in Studi
Tributari Europei, n. 1/2017 (ste.unibo.it), pp 209-245, DOI: 10.6092/issn.2036-3583/8848.
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- Desde el punto de vista contable, segin el articulo 42 del Cédigo de Comercio, existe
un grupo de sociedades cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o
indirectamente, el control de otra u otras. En particular, se presumira que existe control
cuando una sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre en relacién con otra
sociedad, que se calificard como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones: posea
la mayoria de los derechos de voto; tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de
los miembros del 6rgano de administracién; pueda disponer, en virtud de acuerdos
celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto y haya designado con sus
votos a la mayoria de los miembros del érgano de administracion, que desempefien su cargo
en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos
ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumird esta circunstancia cuando
la mayoria de los miembros del 6rgano de administracién de la sociedad dominada sean
miembros del 6rgano de administracién o altos directivos de la sociedad dominante o de otra
dominada por ésta. Por su parte, el grupo fiscal aparece regulado en el capitulo VI del Titulo
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internacionales, el grupo es un concepto mucho mas amplio, que hace
referencia a cualquier conjunto de entidades relacionadas o vinculadas, bien
sea por la participacion en el capital (se trate de sociedades matriz-filial o

de sociedades hermanas), por el control o por la capacidad de direccién.

Aunque cuando se habla de grupos se suele hacer referencia a los grandes
grupos trasnacionales, podemos detectar la existencia de un grupo en
cualquier experiencia de internacionalizacion de una empresa mediana e,
incluso, pequena. Asi, el primer paso en la internacionalizacién de cualquier
entidad empresarial es la decisidon en torno a su presencia en el exterior. Se
trata de un proceso que en Espafia han experimentado muchas empresas
en los Ultimos afos, ya que la salida a mercados externos permitié
recuperar cuotas de mercado perdidas por la crisis. Si bien los grandes
grupos multinacionales espafioles llevan mucho tiempo saliendo al exterior,
las pequefias y medianas empresas han empezado también a hacerlo,
fundamentalmente por la necesidad de diversificar mercados, siendo el
primer paso para ello establecerse en otro pais, bien a través de filial o bien

a través de establecimiento permanente.

Es decir, la formacién de un grupo, mayor o menor, es el primer paso del
proceso de internacionalizacion de toda empresa, y toda empresa que inicie
un proceso de presencia transfronteriza va a crear un grupo econdmico. No
olvidemos que uno de los aspectos mas importantes de la libertad de
establecimiento es la libertad de creacion de filiales o establecimientos

permanentes en otros paises de la Union Europea. Basta recordar la

VII, regimenes tributarios especiales, de la Ley 27/2014, del Impuesto de Sociedades, bajo
la denominacién de régimen de consolidacién fiscal. Para poder formar parte del grupo fiscal,
las sociedades que lo integran tienen que cumplir los siguientes requisitos: ser sociedades
anoénimas, limitadas o comanditarias por acciones; ser residentes en territorio espanol; no
estar exentas del impuesto de sociedades; no haber sido declaradas en situacién de
concurso. o incursas en el supuesto de desequilibrio patrimonial por pérdidas que reduzcan
su patrimonio neto a menos de la mitad del capital social, a menos que se supere esta
situacién en el ejercicio en que se aprueben las cuentas; tener el mismo tipo de gravamen
que la entidad dominante del grupo fiscal y tener el mismo ejercicio social. El régimen de
consolidacién fiscal es voluntario, exigiéndose Unicamente un acuerdo de cada una de las
sociedades que integran el grupo.
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doctrina de la sentencia Centros de 9 de marzo de 1999 (As. C-212/97) y
toda la problematica que surge después en torno al posible abuso de esta
libertad de establecimiento, con el limite sugerido por la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea Cadbury-Schweppes de 12 de
septiembre de 2006 (C-196/04)-, que se refiere a la absoluta artificiosidad

de la entidad creada en otro pais.

En el marco de éstos conglomerados se habla de operaciones intragrupo
para hacer referencia a las ventas de bienes y prestaciones de servicios
entre entidades integrantes de un mismo grupo. Estas operaciones tienen
una gran importancia en la actualidad, tanto desde el punto de vista
cuantitativo (suele afirmarse que mas del 60 % de las relaciones
econdmicas mundiales tienen lugar entre entidades vinculadas) como
cualitativo, ya que muchos de los mas importantes contenciosos
internacionales en materia tributaria en los Ultimos afos versaron sobre
cuestiones de este tipo (suele ponerse como ejemplo el asunto GlaxoSmith
Kline vs IRS en USA, con una cuantia aproximada de 3,7 billones de

ddlares).

Los grupos multinacionales suscitan un problema esencial de reparto del
poder tributario en el gravamen de las rentas empresariales. Y ese
problema se traduce en una importante controversia sobre coémo se
distribuye la capacidad de gravamen de tales beneficios empresariales entre
las distintas jurisdicciones fiscales donde los grupos operan mediante filiales

0 establecimientos permanentes.

Pero estas cuestiones del reparto del poder tributario para gravar
rendimientos empresariales no es una cuestion nueva, sino que lleva
formulandose desde hace tiempo. Asi, la Sociedad de Naciones empezé a
discutir en los afos 20 el sistema que debia presidir la tributacién
internacional de los rendimientos empresariales. Como consecuencia de
estas discusiones prevalecid el modelo americano de empresa separada.
Segun este paradigma que ha presidido el modelo internacional de reparto
del poder tributario en la tributacidon de rentas empresariales, cada entidad
integrante de un grupo multinacional debe ser sometida a gravamen de
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forma independiente y separada como unidad imponible en el Estado que le
reconoce vinculacidon personal. Esa vinculacion se manifiesta a través de la
existencia de una filial, que no es otra cosa que una entidad residente con
plena personalidad juridica independiente pero cuyo capital estd en manos
de una matriz o de otra sociedad del grupo. O a través de un
establecimiento permanente, que es una forma de presencia de una entidad
en territorio de otro pais, bien a través de un lugar fijo de negocios, una

obra de construccién, instalacién o montaje o un agente dependiente.

Esta regla de la empresa separada que, desde los afios 20, ejerce su
predominio en el esquema de distribucién internacional del poder tributario
sobre rentas empresariales, supone descartar la tributacion unitaria.
Muestra de esta formula de gravamen es el modelo del unitary taxation,
aplicado en Estados Unidos para la distribuciéon de la base gravable de
empresas que operan en diversos estados de la Unién). Y conlleva también
rechazar las experiencias de tributacion consolidada (global home taxation)
en el que el sujeto pasivo es el grupo de sociedades y su base gravada es la
determinada por la ley del impuesto sobre los beneficios del Estado en el
que reside la sociedad dominante, que posteriormente se distribuye entre
los diversos Estados miembros en los que residan sociedades del grupo
mediante una férmula determinada). Estas formulas de tributacion del
grupo multinacional, en el que también habria que situar el proyecto
europeo de Common Consolidated Corporate Tax (CCCBT) impulsado
nuevamente en 2018, desdefian la toma en consideracion de las
operaciones intragrupo, que serian neutrales a la hora de valorar el
beneficio global de todo el conglomerado econémico. Pero es evidente que
las dificultades para implementar una férmula de global taxation no
permiten, a dia de hoy, considerar estas opciones como alternativas

realistas.

Es por ello que el paradigma vigente de distribucién del poder tributario
internacional en relacion con el gravamen de beneficios empresariales

transfronterizos sigue pivotando en torno a la idea de empresa separada. Y,
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en concreto, en torno al principio arm’s length, también denominado

principio de plena competencia o de independencia.

A partir del principio de plena competencia y su corolario contable, el
principio de empresa separada, las operaciones entre entidades
relacionadas, integrantes del mismo grupo, deben valorarse como si se
tratara de entidades independientes. La OCDE propone al principio arm’s
length como el fundamento para la aplicacion de los métodos para obtener
el precio justo que partes independientes alcanzarian en una economia de
mercado. Si las empresas asociadas no cumplen este parametro, tratando
sus operaciones internas como si fueran operaciones independientes,
facultan a las autoridades tributarias para ajustar los precios de

transferencia con el fin de alcanzar consistencia.

De esta manera, este principio es el fundamental instrumento para
coadyuvar a la distribucion mundial de la renta de los grupos
multinacionales. El estandar arm’s length procura un reparto del beneficio
generado por operaciones entre empresas multinacionales como el que se
daria si las partes vinculadas fueran, en realidad, empresas independientes
actuando en condiciones normales de mercado. Y ello, partiendo de la base
de que, en las operaciones entre entidades independientes, la remuneracion
retribuye tres parametros bdsicos de la actividad econdmica: las funciones
desempefiadas, la cantidad o valor de los activos utilizados y los riesgos

asumidos.

Se trata de una metodologia que el Plan Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS) conserva, aunque matizandola a través del principio de ubicacién
razonable del beneficio. Y es un método de reparto de la renta gravable
que, como han sefalado AVI-YONAH- CLAUSING-DURST, genera muchos
problemas, en especial por las dificultades de su aplicacion respecto de
bienes y servicios intermedios y por la gran complejidad administrativa que

su aplicacién conlleva®. Ademds es obvio que las entidades integradas en un

3 .- AVI-YONAH, R.S.- CLAUSING, K.A.,-DURST, M.C. , “Allocating Business Profits for Tax
Purposes: AProposal to Adopt a Formulary Profit Split”, University of Michigan Law School
Scolarship Repository, University of Michigan, 2009, pag. 518.
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grupo multinacional no pueden compararse a las de mercado porque son
esencialmente distintas, sobre todo en el contexto actual de las cadenas
mundiales de creacidn de valor. Pero, sobre todo, esta metodologia es
cuestionable por las objeciones que suscita desde la perspectiva de la
seguridad juridica. Estamos ante una regla que supone desconocer los
acuerdos tomados por entidades juridicamente independientes del grupo
(matrices vy filiales) para suplantar la voluntad de entidades que, aunque
formen parte de un grupo econdmico Unico tienen capacidad juridica
diferenciada. Se trata de desconocer una apariencia juridica para aplicar un
concepto indeterminado como valor entre partes independientes o valor de
mercado. Y ambas cuestiones (evitacidén de las formas juridicas y aplicacién

de conceptos indeterminados) son elementos de potencial inseguridad.

2. Novedades del Plan BEPS en las operaciones intragrupo

Una de las pretensiones del Plan BEPS es alinear la tributacién con la
generacién de valor. Y, por tanto, evitar la erosion de bases por parte de las
filiales y establecimientos permanentes de los grupos multinacionales, asi
como el traslado de beneficios a jurisdicciones de baja tributacion.

Es por ello que la intrahistoria del Plan BEPS se resume en el fracaso de la
politica de la OCDE contra los paraisos fiscales que se inicia con el informe
sobre Harmful Tax Competition de 1998. Posteriormente se asiste a un
embate en los medios de comunicacién contra ciertas multinacionales a las
que se acusa de no pagar suficientes impuestos, especialmente en Europa.
Destaca sobremanera el caso de Starbucks y la campafa mediatica contra
esta multinacional®. Asi, el origen remoto del documento BEPS se encuentra
en la presion social referida a ese supuesto pago reducido de impuestos por
ciertas multinacionales (ademas de la propia Starbucks; Google, Microsoft,
Facebook, Amazon...), ligada a conocidas operaciones como la doble

irlandesa o el sandwich holandés. Ello supuso un excelente caldo de cultivo

4 -VAN DEN HURK, H., “Starbucks contra el pueblo”, Nueva Fiscalidad, marzo-abril, 2014,
pag. 34.
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para un cambio en la estrategia global sobre lo que, desde el Informe del
Tercer Foro de la OCDE sobre Administracion Tributaria, celebrado en Sell
en 2006, se denomina planificacién fiscal agresiva’.

El documento BEPS se elabord a partir de las conclusiones de la Declaracion
de Lough Erne, emitida el 18 de junio de 2013, al término de la reunién del
G8. La declaracién afirma: “..los paises deben cambiar las reglas que
permiten a las empresas trasladar sus beneficios a través de las fronteras
para evitar los impuestos”. Desde este documento, la OCDE, a peticion del
G8, ha recibido el encargo de diseflar una solucion que cambie las
deficiencias del marco fiscal global, lo que puede suponer una de las
mayores revoluciones en el panorama fiscal global de los ultimos anos.

En virtud de ello, la OCDE ha elaborado, en virtud del mencionado encargo,
el Plan BEPS publicado el 19 de julio de 2013, que fija el programa de
trabajo para los siguientes tres anos, en colaboracion con las
Administraciones fiscales de los paises miembros. En dicho documento se
dice que “las normas tributarias nacionales e internacionales deberian ser
modificadas para alinear con mayor detalle el destino de las ganancias con
la actividad econdmica que genera esa renta", instando a los Estados a que
acuerden cambios especificos en las reglas tributarias internacionales en los
préoximos afos.

El Plan se estructura en tres fases; la primera se ha puesto de manifiesto en
la formulacién de las acciones que integran el Plan. La segunda fase fue la
elaboracion de los informes conclusivos de las diferentes acciones. Y la
tercera es la implementacién de las medidas BEPS en los ordenamientos
internos.

Asi, como se ha dicho en mas de una oportunidad®, las acciones de BEPS,

aun cuando se orienten a la definicidn de unas normas de pretendido

>~ Asi, en Europa ya se habia producido un movimiento en este sentido, con la emisién de la
Comunicaciéon de la Comisién al Parlamento europeo y al Consejo, que recoge el Plan de
accién para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal (COM(2012) 722/2), y
en el ambito internacional, por la decidida apuesta del G-20 contra la elusién fiscal
internacional.
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alcance general, no plantean una recomposicién de la distribucién del poder
tributario a nivel internacional, que sigue basada en el Modelo de la OCDE,
ni propugnan una reforma de los aspectos claves de ese Modelo. Aspectos
que son el principio de residencia y renta mundial, el concepto de
establecimiento permanente y precios de transferencia en su perfil actual,
basados en el arm’s length y en la blsqueda de comparables de plena
competencia.

No obstante, al margen de este continuismo, lo cierto es que BEPS
menciona la reforma futura del régimen de precios de transferencia
incidiendo en la necesidad de “mejorar las normas para poner mas énfasis
en la creacion de valor por parte de grupos muy integrados, abordando el
uso de intangibles, riesgos, capital y otras transacciones de alto riesgo para
desviar los beneficios”. Asi, el Informe general sobre el Programa, del afio
2013, recuerda que las Acciones 8 a 10 estan “dirigidas a evitar un uso
indebido por las multinacionales del estandar arm's-length”’. Se pone
especial énfasis en la transferencia de intangibles en el seno del grupo, lo
gue exige poner al dia las Directrices sobre acuerdos de reparto costes. Y
ademas, el Informe conclusivo de la Accién 4 hace referencia a los precios
de transferencia en transacciones financieras. Pero siempre sobre la base de
un continuismo en los criterios de la OCDE, puesto que se sefiala como
documento de referencia, el Segundo Borrador de Documento de la OCDE
sobre Intangibles de julio 2013, que confirma esta linea no rupturista.

En cualquier caso, BEPS que, como hemos dicho, proclama su voluntad de
no incidir sobre el actual consenso relativo al reparto de bases imponibles a
nivel internacional, tiende una linea roja: “en ocasiones se proponen
sistemas alternativos para la distribucion de los ingresos, incluyendo los

sistemas basados en féormulas. Sin embargo, la importancia de una accién

® .- CALDERON CARRERO, J.M.-MARTIN JIMENEZ, A., “El plan de accién de la OCDE para
eliminar la erosién de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones
(BEPS): (el final, el principio del final o el final del principio? “, Quincena Fiscal, n°® 1-2,
2014, pag. 90.

7 .- OECD (2013), Plan de accién contra la erosidén de la base imponible y el traslado de
beneficios, OECD Publishing, DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487872e.2016.16.535;
pag. 17.
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concertada y las dificultades practicas para lograr un acuerdo sobre el
nuevo sistema y para una implementacién consistente en todos los paises
se traduce en que, mas que intentar sustituir el sistema actual de precios
de transferencia, la mejor opcién es abordar directamente los defectos en el
sistema actual..”®. Se aflade que “...existe un consenso entre los gobiernos
en que pasar a un sistema de prorrateo de los beneficios de acuerdo con un
formula no es alternativa viable”. Esto es; no se contempla una alternativa
al principio arm's-length transaccional, ni una transicion a sistemas mas
enfocados en el reparto de beneficios sobre claves (allocation keys) que
asignen tales beneficios.

De todas formas, el Documento de julio de 2013 de la OCDE no rechaza
expresamente las formulas de profit-split y el Informe conclusivo del Plan
BEPS de 5 octubre de 2015 entiende que determinadas actividades
empresariales caracterizadas por la generacién de cadenas de valor parecen
adecuadas para una cuantificacién de las mismas a través de un profit split
o distribucién del beneficio total de la operacién®.

Asi se puede entender que se estarian sentando las bases para proponer un
cambio hacia una féormula de reparto. En efecto, la OCDE venia rechazando
de forma radical aquellos métodos basados “en férmulas de distribucién de
los beneficios entre sociedades del grupo en funcién de reglas
preestablecidas” (regla de “asighaciones formularias” o global formulary
apportionment). Y ello porque son métodos que, en la practica, no tienen en
cuenta el régimen del valor normal de mercado y, por tanto, se alejan del
principio de libre concurrencia. Pero el enfoque de la documentacion de las
operaciones vinculadas “pais por pais” (country by country), parece dar pie
a pensar en una voluntad, al menos incipiente, de orientar un cambio hacia

un modelo de distribucion del beneficio.

8 .- OECD (2013), Plan de accién contra la erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios, OECD Publishing, http://dx.doi.org/10.1787/9789264207813-es; pag. 23.

° .- OECD (2015), Proyecto OCDE/G 20 sobre la erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios, Informes 2015, OECD Publishing, DOI: https://www.oecd.org/ctp/beps-resumen-

informativo.pdf; pag.6.
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Esta documentacion country by country es resultado de la actualizacién del
capitulo V de las Directrices de la OCDE que hace referencia a la
documentacion de precios de transferencia, en relacidon con la Accion 13 del
Plan de Accién de BEPS, cuyo objetivo inmediato es aumentar la
transparencia ante las administraciones tributarias proporcionado a éstas
informacion suficiente sobre las empresas, al objeto de analizar los posibles
riesgos existentes. Como consecuencia de ello, se ha incorporado el
requisito de que las empresas multinacionales suministren a todos los
gobiernos pertinentes la informacidon necesaria sobre la distribucién mundial
de sus ingresos, la actividad econdmica y los impuestos pagados en los
distintos paises, aplicando un modelo comun. Esta informacién es, en
principio, confidencial y los informes no son publicos porque tienen como
destinatarios las distintas autoridades fiscales. Y ello a pesar de lo que
pretende la Unién Europea (informe sobre la propuesta de Directiva de 12
de junio de 2017, de la Comisién de Asuntos Econdmicos y Monetarios y de
la Comisién de Asuntos Juridicos)!°, que toparia con el handicap que supone
la resolucion del Consejo Constitucional francés de 8 de diciembre de 2016,
donde se declara la inconstitucionalidad de una informacidon pais por pais

con cardcter publico’. A pesar de que las reglas country by country tienen

10 -, La Unién Europea, en la misma linea, aprobé con fecha 25 de mayo de 2016 una

Directiva del Consejo que modifica la Directiva 2011/2016/EU en relacién con el intercambio
obligatorio de informacién en el ambito tributario y que recoge la obligacién para las
empresas multinacionales de elaborar y presentar informacion pais por pais. Con relacién a
la publicidad de estos informes, la Comisién Europea quiere dar un paso mas en aras de la
transparencia y para ello el 12 de abril de 2016 presentd una propuesta de Directiva del
Parlamento y del Consejo para modificar la Directiva 2013/14/UE con el objetivo de
incorporar la obligacidn de hacer publica la informacién pais por pais, aunque con exclusién
de algun elemento cuando, por su naturaleza, su publicacion pudiera perjudicar seriamente
la posicién comercial del grupo multinacional. No obstante, la critica a esta posibilidad de
publicar la informacién pais por pais ha sido unanime, ya que Europa adoptaria una decisién
que difiere de lo establecido en las Directrices de la OCDE. Al tomar la iniciativa de publicar
la informacién pais por pais, los paises de la Unién Europea van a colocar a las empresas
europeas en situacién de desventaja.

11 -, Recuerda RUIZ DE AZUA, M.T., que esta decision del Consejo francés entiende que la
informacién country by country dotada de publicidad general seria inconstitucional, “en la
medida en que los objetivos publicos perseguidos a través de tal medida de transparencia
pueden obtenerse de forma mas proporcionada sin obligar a las empresas a revelar datos
relativos a su estrategia industrial y comercial que pudieran perjudicarles frente a sus
competidores”; “Informacidn pais por pais con caracter publico”, AEDAF, Seccién de
Asuntos Internos, Seccién de Derecho Mercantil-Civil, pag. 4.
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como finalidad aumentar la transparencia ante las Administraciones
tributarias, la segregacién de la informacion pais por pais permite visualizar
el reparto de los ingresos en los grupos multinacionales y es un buen
instrumento para que las empresas paguen sus impuestos alli donde
generan sus beneficios.

Esto es, BEPS apunta hacia un método profit-split global o a un sistema de
reparto de beneficios para cada jurisdiccidon implicada, tanto en cuestiones
como la informacion territorializada como en ciertas acciones sobre
intangibles, pero es evidente que el Informe BEPS reconoce que no es el
lugar mas adecuado para un replanteamiento del régimen de precios de
transferencia.

En cualquier caso, como hemos dicho, la esencia del principio de libre
competencia consiste en desconocer los acuerdos tomados por entidades
juridicamente independientes del grupo (matrices y filiales) para suplantar
la voluntad de estos sujetos que, aunque formen parte de un grupo
econdmico Unico, tienen capacidad juridica diferenciada. Reiteramos que lo
gue se trata de desconocer una apariencia juridica para aplicar un concepto
indeterminado como valor entre partes independientes o valor de mercado.
Ese valor de mercado se determinard, en ultima instancia, a partir de reglas
gue no tienen rango de normas juridicas y que son auténtico soft law, sobre
todo la Guia de Precios de Transferencia de la OCDE. A pesar de no tratarse
de normas vinculantes, el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, en la
sentencia Grimaldi del TIJCE, de 13 de diciembre de 1989 (As. C-322/88)
relativa a las disposiciones sobre documentacién de precios de
transferencia, ha sefalado que, a pesar de que la Unién Europa ha decidido
que sea una facultad de los Estados miembros introducir exigencias en
materia de documentacion y ha renunciado a dictar una norma con efectos
juridicos vinculantes (no se trata de reglamentos o directivas), estas reglas
europeas no vinculantes “no carecen totalmente de relevancia juridica ni
estan privadas de efectos juridicos”. Ademas, el Tribunal Supremo espaol,
en el Auto de 8 de febrero de 2011, en el que plantea ante el Tribunal
Constitucional la cuestion de inconstitucionalidad acerca del régimen
espafol de sanciones en materia de operaciones vinculadas, manifiesta sus
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dudas acerca de que se pueda integrar un tipo infractor con reglas dictadas
por la OCDE*?,

Por eso es importante incidir en el ambito de las relaciones entre las
Administraciones tributarias y los contribuyentes, en lo relativo a las
operaciones entre partes relacionadas. Por lo que, en lo que concierne a las
relaciones de los contribuyentes con la Administracidon Tributaria, estamos
ante una realidad que suscita multitud de situaciones de inseguridad
juridica. Entendida la seguridad juridica como previsibilidad objetiva de las
situaciones juridicas de los particulares, la misma constituye un elemento
fundamental del sistema tributario. Sélo la seguridad de un ordenamiento
de consecuencias previsibles garantiza el contraste constitucional de las
normas tributarias y la interdiccion de la arbitrariedad de los aplicadores del
Derecho, y por eso, también la previsibilidad, debe considerarse un principio
propio del Derecho Tributario.

La seguridad juridica y previsibilidad son también orientaciones que deben
regir el estatus del contribuyente, incluso en uno de los @mbitos en los que
los derechos y garantias del contribuyente son mas preteridos, como son las
reglas internacionales. El Plan BEPS, como dice GASCON CATALAN, nace de
la simple percepcién de que los agujeros en las legislaciones, a veces
deliberados, y la descoordinacidon normativa entre paises, propicia la erosién
de bases imponibles. Y surge de la necesidad de poner fin a esa situacion de
facto, lo que se hizo sin demasiado respeto a las consideraciones juridicas.
En ese ambito, las garantias de los contribuyentes parecen ser una cuestion
secundaria’®. Es por eso que, desde la dogmatica clasica del tributo, deben

reivindicarse las exigencias de seguridad juridica en lo concerniente a la

12 -, A la hora de resolver la citada cuestién, el Tribunal Constitucional, en su sentencia

145/2013, de 11 de julio, se manifesté a favor del régimen sancionador de las operaciones
vinculadas alegando que puede ser completado por via reglamentaria, aunque critica que su
contenido no permite al ciudadano identificar certeramente el &mbito de lo prohibido ni, por
tanto, las consecuencias de sus acciones, por lo que no genera un minimo de certidumbre a
través de la identificacién de los elementos esenciales de las infracciones administrativas.

13- GASCON CATALAN, J., “¢Es necesario un Plan BEPS para personas fisicas?”, Blog
jesusggasconcatalan;https://jesusgasconcatalan.com/2018/04/27/es-necesario-un-plan-
beps-para-personas-fisicas
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aplicacién de las normas que, en un futuro cercano, vayan a llevar a cabo la
transposicion de las medidas BEPS a las legislaciones domésticas.

Conviene, por tanto sefalar aquéllos aspectos del régimen BEPS relativos a
la valoracién de operaciones intragrupo que mas pueden afectar a la

seguridad juridica.

2.1. Acciones 8, 9 y 10 y delineacion exacta de las operaciones

Entre otras cosas, BEPS ha propiciado la reforma de la Guia de Precios de
Transferencia, impulsada por las acciones 8 (intangibles), 9 (riesgos y
capital) y 10 (otras transacciones de alto riesgo). Y, en concreto, la Accion 8
focaliza su interés en la transferencia de intangibles dentro del grupo dado
gue se trata de activos facilmente deslocalizables y, con frecuencia, dificiles
de valorar. Por su parte, la Accidn 9 cuestiona la distribucién de riesgos que
tengan lugar en operaciones de reestructuracion, cuando la asignacion de
resultados de la actividad del grupo se base exclusivamente en acuerdos
contractuales ad hoc, pero no en una efectiva asuncion de riesgos. Y por su
parte, la Accién 10 permite poner en tela de juicio la atribucién de
beneficios resultantes de operaciones entre partes relacionadas carentes de
otra légica empresarial diferente a la de ahorro de impuestos. Y también se
abre la posibilidad al cuestionamiento de determinados tipos de pago en
concepto de servicios de bajo valor afiadido, entre miembros del grupo,
como los gastos imputados por la matriz o la repercusion de gastos por la
sede principal. Como sefiala GONZALEZ DE FRUTOS, se trata de gastos que
erosionan la base imponible sin que aparentemente exista una
correspondencia clara con la creacidon de valor'*.

Todas estas acciones tienen una direccion comun. Se trata de reorientar el
uso de las potestades administrativas en materia de precios de

transferencia a la aplicacién de instrumentos anti-elusivos de prevalencia de

4. GONZALEZ DE FRUTOS, U., “El proyecto BEPS y la reforma de los precios de
transferencia”, Fiscalidad de los Precios de Transferencia, dir. Cordén Ezquerro, T., Ediciones
CEF, Madrid, 2016, pag. 166.
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sustancia sobre la forma. Una primera expresion de esta tendencia tuvo
lugar con la revisién de la Guia de precios de transferencia de 2010,
publicada el 22 de julio de ese afio. Como principales novedades de la
misma hay que incluir que los métodos de ganancia transaccional (margen
neto de la transaccién (TransactionalNet Margin Method) y el método de
divisiéon de ganancias (Profit Split Method) ya no son considerados métodos
de dltimo recurso. Sdélo se mantiene la preferencia por el método de precio
comparable entre partes no controladas, pero, en todo caso, se dispone que
sera de aplicacion el método que, en cada caso, sirva mejor al objetivo de
determinar el verdadero precio de mercado.
Pero, sobre todo, en esta nueva versién de las Guidelines, se impulsa la
aplicacién del principio de independencia a las operaciones de
reestructuracién empresarial. Como apuntamos, las reestructuraciones
empresariales estaban siendo utilizadas con frecuencia para la
transformacién de distribuidores o fabricantes que asumen un alto nivel de
riesgo en distribuidores o fabricantes con bajo nivel de riesgo (comisionistas
o maquilas). En la medida en que todo proceso de reestructuracién conlleva
una distribucion de riesgos, bajo la premisa de que la asunciéon de un mayor
riesgo sera compensado con una mayor expectativa de beneficio, a estos
comisionistas o magquilas se les asighan beneficios bajos y estables de
forma que los riesgos empresariales se soportan por otra parte, a la que se
pueden atribuir los beneficios restantes.
La aplicacién del principio arm “s length al ambito de las reestructuraciones
pretende evitar la vulneracion del principio de independencia mediante las
distribuciones de riesgos en los procesos de reestructuracion empresarial.
Por ello, la Guia de Precios de la OCDE, en su versién de 2010 requiere el
analisis de si la distribucidon de riesgos en una operacién vinculada se ajusta
al principio de libre competencia, disponiendo que la redistribucidn
contractual del riesgo entre empresas relacionadas sera respetada
Unicamente en la medida en que tenga “sustancia econdmica” (economic
substance).
Si la asignacion tiene “sustancia econdmica” o no, dependerda de si la
conducta de las empresas relacionadas cumple con la atribucidon contractual
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de riesgos, y si esta asignacidon es entre partes independientes y cuales son
las consecuencias de esta asignacion de riesgo. Resulta fundamental para
determinar la “sustancia econdmica” de una asignacion de riesgos el
determinar si alguna parte tiene “control” sobre este riesgo. Asi, la
existencia de control sobre el riesgo dificilmente podra admitirse si la parte
que contractualmente soporta un riesgo, por ejemplo, contrata a un tercero
para administrar y controlar en la practica ese riesgo. Asi, en concreto, una
empresa deberia tener personal (empleados o directores) con la autoridad
de realizar estas funciones de control y efectivamente llevarlas a cabo.

En suma, la Guia de Precios de Transferencia de 2010 legitima a que si una
asignacién de riesgos carece de “sustancia econdémica”, las autoridades
fiscales pueden decidir no considerar la reestructuracion.

Pero, sobre todo, el gran cambio en el planteamiento de los precios de
transferencia viene de las Acciones 8, 9 y 10 de BEPS que han propiciado la
lucha contra el uso de los precios como instrumento de erosiéon de bases y
traslads de beneficios.

Asi, es posible afirmar que la aplicacion internacional del régimen de precios
de transferencia ha adquirido una nueva dimensién que ha venido a ser
confirmada por el documento BEPS y por la filosofia que preside la
modificacion del Capitulo VI de la Guia de Precios de Transferencia en
relacion con los intangibles, inspirada en el Informe de 6 de octubre de
2015 relativo a las Acciones 1 y 6 del citado documento BEPS. A través de
los precios de transferencia en materia de intangibles se puede hacer
efectivo el principio de sustancia sobre la forma y “atacar entidades sin
sustancia y sin contribuciones esenciales de valor a los propios intangibles,
cuando simplemente intermedien en la explotacidn de éstos”. Ello supone
un cambio muy importante en el rol del principio arm’s length y de los
transfer pricing. Su funcién ya no es sélo la de constituir un instrumento de
reparto del poder tributario entre las jurisdicciones implicadas en las
operaciones de las entidades o independientes, sino la de valorar la

realidad y racionalidad de tales operaciones'®.

15 - En todas estas consideraciones late la idea una visidn de las operaciones intragrupo
como operaciones simuladas -los dealings no serian verdaderos contratos -, la prevalencia
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Por ultimo, no conviene olvidar la deriva anti-elusiva de los precios de
transferencia, que convierte el principio arm s length en un subrogado de
clausula anti-abuso. La revisién de la Guia de Precios de Transferencia de
2014 en relacidén con intangibles, y ejecutando las previsiones de la Accidn
8 de BEPS (y, parcialmente, de las 9 y 10) se ha guiado por la intencién de
asignar las utilidades asociadas con la transferencia y el uso de activos
intangibles de acuerdo con la creacion de valor. A partir de esta finalidad
esencial, las directrices disponen la prevalencia de la sustancia sobre la
forma y facultan la recaracterizacion de operaciones y de la titularidad vy
localizacidon de intangibles. En relacién con esta ultima cuestién se intenta
hacer prevalecer el analisis de funciones y riesgos por encima propiedad
legal de los intangibles.

Ello supone un cambio muy importante en el rol del principio arm s length y
de los transfer pricing. Su funcién ya no es solo la de constituir un
instrumento de reparto del poder tributario entre las jurisdicciones
implicadas en las operaciones de las entidades o independientes, sino la de
valorar la realidad y racionalidad de las propias operaciones. En todas estas
consideraciones late la idea de una visién de las operaciones intragrupo
como operaciones simuladas -los dealings no serian verdaderos contratos -,
la prevalencia de la realidad econdmica (juridicamente dos sociedades del
mismo grupo son distintas pero desde el punto de vista econdmico son lo
mismo) y la clara preferencia de la real actuaciéon de las partes sobre los
términos contractuales, demostrando un evidente preferencia del fondo
sobre la forma.

Esta vertiente anti-elusiva del principio de independencia que siempre
estuvo presente en la definicion conceptual de los precios de

transferencia’®, viene siendo abrazada por la jurisprudencia y por la doctrina

de la realidad econdmica (juridicamente dos sociedades del mismo grupo son distintas pero
desde el punto de vista econdmico son los mismo) y la clara preferencia de la real actuacion
de las partes sobre los términos contractuales, demostrando un evidente preferencia del
fondo sobre la forma.

16 - Es verdad que la modificacién del régimen de operaciones vinculadas en el Impuesto
sobre Sociedades que tuvo lugar como consecuencia de la Ley 36/2006 de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, suprimid la tradicional previsiéon
segun la cual el régimen de operaciones vinculadas sélo resultaba de aplicacién cuando
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administrativa'’. Asi, en Espafia, el Tribunal Econdémico-Administrativo
Central (TEAC) ha aceptado la existencia de endeudamientos artificiosos
entre entidades no independientes. En su resolucién de 8 de octubre de
2009 recuerda que es licito para una compafia endeudarse para adquirir
algo, lo que no es admisible es que se invierta la relacidn causa-efecto. Lo
normal es que el fin sea adquirir algo y para ello la sociedad se endeude. Lo
inadmisible es que la finalidad sea endeudarse para provocar el pago de
unos intereses a una entidad perteneciente al mismo grupo, de modo que
se busque una adquisicibn para aparentar la necesidad de ese
endeudamiento. Frente a la artificiosidad del endeudamiento, el TEAC, en la
emblematica resolucion de 5 de noviembre de 2015 (05110/2012/00),
defiende que cabe utilizar el principio de independencia sin necesidad de
acudir a clausulas internas. Asi, a partir de los criterios de la OCDE en
materia de precios de transferencia, cabria sostener que una operacidon o
negocio puede ser ignorada a efectos fiscales cuando, dadas las condiciones
de la operacidn, pudiera entenderse que la misma nunca hubiera tenido
lugar entre partes independientes. Lo que supondria la posibilidad de
ignorar los efectos de un préstamo entre partes vinculadas sin necesidad de

afirmar su caracter simulado ni acudir al conflicto en la aplicacién de la

pudiera producirse un perjuicio para las arcas de la Hacienda Publica, lo que, segun DE
PABLO VARONA, C., dota a la regulacién de un claro “matiz antielusivo”; Las operaciones
vinculadas en el IRPF, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 30.

17" - Curiosamente, esta doctrina se ha ido generando como consecuencia de la polémica
acerca de la posibilidad de comprobar periodos prescritos y de la doctrina acerca de que lo
que prescribe es la facultad de liquidar pero no las potestades de comprobacién e
investigacién. Muestra de esta tendencia es la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
enero de 2012, en su recurso 3726/2009 F. de D. Sexto, segun la cual “no se puede, pues,
excluir la posibilidad de que, dentro de las actuaciones de comprobacidn, puedan verificarse
operaciones que integran el hecho imponible”. La sentencia de 4 de julio de 2014, sefiala
que “por las razones expuestas creemos que el derecho a comprobar e investigar no
prescribe y que la Administracidn puede usar dichas facultades para liquidar periodos no
prescritos, pudiendo para ello comprobar e investigar operaciones realizadas en periodos
que si lo estan, pero que sigan produciendo efectos. Consecuentemente, con superacion del
criterio mantenido en la sentencia de 4 de julio de 2014 (casa. 581/2013), puede
declararse en fraude de ley una operacién realizada en ejercicio prescrito si fruto de dicha
operacién se producen efectos tributarios en ejercicios no prescritos”. Posteriormente se
confirma esta tendencia en la sentencia de 5 de febrero de 2015 (Recurso N°© 4075/2013).
Véase, FALCON Y TELLA, R., “La imprescriptibilidad del "Derecho a comprobar e investigar"
(que no es un "Derecho", sino una potestad) y los limites derivados de la buena fe y la
confianza legitima”, Quincena Fiscal, n® 20, 2014, pag. 14.
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norma tributaria, pues ese préstamo seria inconcebible entre partes
independientes. Bastaria, pues con aplicar el principio de plena
competencia, sin que se requiriese la concurrencia de una clausula anti-
abuso doméstica®®.

También en Espafa, la Audiencia Nacional aceptd esta tesis en algunos
pronunciamientos. Asi, en la sentencia del caso BIC de 21 de mayo de 2009
(JUR\2009\281462 ) se propugna la aplicacién directa del articulo 9 de los
Convenios de Doble Imposicion, al sefalar que /o gque el método
comparativo exige es que, a tenor de las reglas de la experiencia y en los
términos ordinarios de funcionamiento del mercado, pueda efectivamente
constatarse -por los datos objetivos de que se dispone- que una
determinada actividad, por lo gravoso de sus consecuencias para una
sociedad vinculada a otra u otras, no hubiera sido realizada si no
concurriera la mencionada vinculaciéon. Esto es, el principio arm’s length
serviria para valorar operaciones que nunca se llevarian a cabo entre partes
independientes, lo que supone, como sugiere la Guia de Precios a partir de
las propuestas BEPS, un analisis de la racionalidad de la operacién para
determinar si tiene sustancia econémica.

En suma, las Acciones 8, 9 y 10 de BEPS atribuyen una nueva funcién al
régimen de precios de transferencia a través de una metodologia tendente a

llevar a cabo, frente a las asighaciones de intangibles en el seno de un

18 - En Espafia. el TEAC entiende que la deduccién de los gastos financieros controvertidos
puede rechazarse sobre la base legal del régimen de las operaciones vinculadas y del
articulo 9 del CDI correspondiente, sin acudir a las normas anti-elusién contenidas en los
articulos 13, 15 y 16 de la Ley General Tributaria. Bastaria el principio de empresa
independiente, analizando, de acuerdo con las directrices de la OCDE sobre precios de
transferencia, si la conducta del obligado tributario fue la que, en circunstancias
comparables, habria seguido una empresa independiente o si, por el contrario, fue debida a
la imposicién de otra u otras empresas del grupo y, en consecuencia, carecia de
racionalidad. Sefiala la resolucién que en el presente caso la ausencia de racionalidad es
evidente, ya que “el elevado importe de la financiaciéon obtenida por el obligado tributario,
pese a su escasa capacidad econdmica, junto con las continuas prérrogas o renovaciones de
los préstamos recibidos (que supone un ilimitado respaldo o apoyo financiero del
prestamista en la practica), no son, como bien dice la Inspeccién, las condiciones que
encontraria el obligado entre partes independientes en el mercado sino que vienen
determinadas por su condicién de empresas vinculadas”.
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grupo, un analisis de activos, funciones y riesgos, para verificar la
consistencia de esa adjudicacion.

La filosofia de estas acciones BEPS implica reconocer la atribucion de
facultades exorbitantes a la Administracidon que inciden de forma directa en
la seguridad juridica. De lo que se trata es de implementar medidas para
permitir desconocer la apariencia juridica (la asignacién contractual de
intangibles, por ejemplo) a favor de una libre recaracterizacion, a partir de
conceptos como la asuncion real de funciones y riesgos. Expresion de ello es
el concepto de delineacion exacta de las operaciones que deriva de la Accidn
8 de BEPS y que tiene como objetivo procurar recursos analiticos para que
“las autoridades fiscales examinen con detenimiento la operacion real a
partir de los contratos firmados entre las partes, contrastandolas con la
conducta de las partes y el resto de atributos econdmicos fundamentales de
la operacion, para aclarar y complementar las condiciones formales
reconocidas en los contratos” *°. Se trata, en suma, de una facultad para
desprenderse del formalismo de los contratos y que permite a la

I\\

cohonestar las clausulas contractuales con la conducta
20

Administracién fisca
observada por las partes
Lo que viene a hacer BEPS es consagrar un nuevo estandar anti-abuso
basado, no en la concurrencia de una anomalia negocial, como marca la
cultura juridica de los paises de derecho continental europeo, sino en la
sustancia econdmica.

Se trata de una de las innovaciones mas llamativas de las que derivan de
BEPS, en tanto afecta a un aspecto esencial de la politica antielusiva, como
es el estandar antileusivo por el que se va a optar. Asi se desprende de la
Accion 5 del Plan BEPS, que aspira a combatir las practicas tributarias
perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia. Esta Accion
5, aunque esta centrada en la lucha contra los regimenes preferenciales y

en el intercambio de tax rulings, ha erigido el término de actividad

9. GONZALEZ DE FRUTOS, U., “ElI proyecto BEPS y la reforma de los precios de
transferencia”, op. cit., pag. 166.

20_ GONZALEZ DE FRUTOS, U., “El proyecto BEPS y la reforma de los precios de
transferencia”, op. cit., pag. 167.
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econdmica sustancial como clave de béveda conceptual de sus conclusiones.
Asi, uno de los elementos claves en la caracterizacién como perjudiciales de
los regimenes preferenciales es el dato de que se trate de acuerdos
motivados Unicamente por cuestiones fiscales, sin implicar la realizacion de
una actividad sustancial. La carencia de sustancia se rige asi en el elemento
de referencia para configurar la politica antielusiva en el nuevo contexto
BEPS.

Asi, mientras en el ambito europeo se ha optado por una GAAR moderada,
aplicada a los casos extremos de conducta artificiosa, BEPS parece seguir la
senda del modelo americano de la sustancia econdmica para fundamentar
su férmula estandarizada de GAAR. Este fundamento basado en el
indeterminado y amplio concepto de falta de sustancia econdmica esta
presente en el Modelo Multilateral de Convenio a la hora de regular la
clausula anti-abuso de convenio fundada en el purpose principal test (PPT).
Y también en la NIIF 15 por el IASB, y que incluye las nuevas reglas
contables de reconocimiento de ingresos ordinarios derivados de contratos
con clientes, incluyendo el cumplimiento de obligaciones de desempefio®..
La NIIF prevé el andlisis de cada contrato individual a través del que se
generan derechos y obligaciones exigibles y requiere la identificacion de las
partes intervinientes y los desempenos derivados, ademas de la verificacion
puntual de si el contrato tiene sustancia comercial, esto es, si se prevé que
el riesgo, el momento o el importe de los futuros flujos de efectivo de la
entidad varien como resultado del contrato. La NIIF basa la contabilizacion
en la existencia de un contrato, pero no supone un retroceso en la regla
general de aplicacion preferente de la sustancia contable frente a la forma,
presente en el principio de la realidad econdmica que contempla la FIN 48
en relacién con las posiciones inciertas.

Todo ello pone de manifiesto que se estd abriendo paso, de la mano de
BEPS, una alternativa de politica antileusiva basada en la carencia de

sustancia econdmica. La opcidon por un estandar universal fundado en la

21 - La NIIF 15 sustituye a las normas actuales de reconocimiento de ingresos: NIC 18

(ingresos ordinarios) y NIC 11 (contratos e construccién) habiendo entrdado en vigor desde
el 1 de enero de 2017.
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sustancia econdémica no deja de propiciar un ambiente de inseguridad
juridica, que va a afectar especialmente a aquellos paises que basan sus
politicas anti-abuso en categorias como el fraude o la simulacién, propias
del derecho continental europeo. Por eso seria bueno tomar en
consideracion algunas aportaciones importantes de la construccion
anglosajona de la ausencia de sustancia como fundamento de la elusién
tributaria, tal y como ocurre con la sentencia del Tribunal Supremo de
Estados Unidos, Coltec Industries de 2006, que rechaza el crear una
transaccion, sin propdsito negocial, sélo por motivos fiscales,
diferenciandola del derecho a organizar una transaccion de un determinado
modo para conseguir un ahorro fiscal. Esto es, no hay politica antielusiva
basada en la sustancia econdmica que no tenga como correlato la
afirmacion del derecho a la planificacion fiscal licita.

Esta resolucidon incluye un interesante resumen de la postura de la
jurisprudencia norteamericana en materia de doctrina de la sustancia
econdmica. Asi, en Gregory, 293 U.S. en 469, 55 S. Ct. 266, se dice que,
por una parte, el contribuyente tiene derecho a la planificacidn fiscal licita®?,
pero no a obtener beneficios fiscales de una transaccion que carece de
sustancia econdémica (the law does not permit the taxpayer to reap tax
benefits from a transaction that lacks economic reality). En esta linea, la
jurisprudencia en Estados Unidos afirma que las transacciones que nho
modifican el control de los beneficios econdmicos ni cambian el flujo de los
mismos, deben ser descartadas (transactions, which do not vary control or
change the flow of economic benefits, are to be dismissed from
consideration)®®, pero dentro de wuna genérica afirmacidon de las

posibilidades de aprovechar las opciones del sistema.

22 - Gregory V. Helvering del TS de Estados Unidos (293 US 465, 79, L. ed. 596 (1935),
segun la cual la idea de artificio no se vincula a la falsedad del negocio, que no es apariencia
sino realidad, sino al sham o inadecuacién del mismo para lograr los resultados econémicos
pretendidos; DURAN SINDREU BUXADE, A., Motivos econémicos validos como técnica contra
la elusién fiscal. Economia de opcién, autonomia de la voluntad y causa en los negocios,
Aranzadi, Pamplona, 2007, pags. 137 y ss.

23 - Terry Haggerty Tire Co., 899 F.2d at 1201 n. 2; Holiday Vill. Shopping Ctr., 773 F.2d at
280; Basic Inc., 549 F.2d at 745-46,; Rothschild, 407 F.2d at 417, Ballagh, 331 F.2d at 875-
76. Several other courts of appeals have adopted similar positions. See Dow Chem. Co. v.
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Estas aspiraciones del Plan BEPS resultan preocupantes, no por su
aplicacion practica al problema concreto de los precios de transferencia sino
por lo que, por elevacién, pueden significar en cuanto a generalizar un
mecanismo de desconocimiento de la realidad juridica. Y ello, de la mano de
unas recomendaciones de derecho blando o derecho en agraz?®®, disefiadas
desde perspectivas que, con frecuencia, no encajan con la cultura juridica
de Estados formados al amparo de la tradiciéon del Derecho Europeo. Como
seflala TRON, en relacion paises con ordenamientos juridicos de cufio

A\Y

europeo, “..las acciones del plan de la OCDE parten de la aplicacién de
criterios técnicos avanzados y de la aplicacién de principios que en muchos
casos son desconocidos para nuestra legislacién e incluso ajenos a nuestra
tradicion juridica constitucional”, anadiendo que, ante esta realidad, los

A\Y

gobiernos de muchos paises “..se ven ante la disyuntiva de continuar
aplicando sus disposiciones fiscales (de menor avance y sofisticacién), o
bien, de intentar incorporarse a esta ola de modernidad tributaria que
representa BEPS” %,

En ese contexto, la eventualidad de que las reglas de precios de
transferencia, inspiradas en el arm’s length, y limitadas a la valoracion a
precios de mercado de operaciones entre partes relacionadas, se conviertan
en un subrogado de cladusula general antiabuso, es una posibilidad
cuestionable desde la perspectiva de la seguridad juridica del contribuyente.
Lamentablemente, el Tribunal Supremo espafiol ha aceptado esta postura
en algunos pronunciamientos recientes. Asi, en sentencia de 18 de julio
2012 (RJ\2012\7924) -ponente Garzoén Herrero-, el Alto Tribunal recurre al

principio de libre competencia contenido en el articulo 9 de los convenios

United States, 435 F.3d 594, 599 (6th Cir. 2006); Boca Investerings P'ship v. United
States, 314 F.3d 625, 631 (D.C. Cir. 2003); In re CM Holdings, Inc., 301 F.3d 96, 102 (3d
Cir. 2002); United Parcel Serv. of Am., Inc. v. Comm'r of Internal Revenue, 254 F.3d 1014,
1018 (11th Cir. 2001).

24 - GARCIA PRATS, A., “El articulo 9 del Modelo de Convenio de la OCDE”, Revista Juridica
Panamehfa, n°® 2, afo 11, Panama, pag. 199.

25 - TRON, M., Arena Publica, “BEPS: la lucha contra la erosién de la legalidad”,
http://metron.mx/beps-la-lucha-contra-la-erosion-de-la-legalidad/
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como medida anti-elusiva, sin necesidad de declarar la operacion como
fraudulenta, sefialando que ...en definitiva, la Sala entiende que la forma en
qgue se ha efectuado la adquisicion de las acciones de la compahia
norteamericana, la financiaciéon de la misma, la retribucion pactada y la
posterior transmision de los titulos a la entidad vinculada pone de
manifiesto, mas alla de toda duda razonable, que la citada operacion fue
impuesta a la demandante por la matriz del grupo, que la actora no obtuvo
beneficio alguno -al contrario de lo sucedido con la titular de las acciones
adquiridas-, y que se vulnerd el principio de libre concurrencia en los
términos acordados por las resoluciones recurridas (FJ Quinto)?.

En linea, para la sentencia Hummel Ibérica 12 de febrero de 2015%,
también del Tribunal Supremo espaiiol, el articulo 9 del Modelo de la OCDE
es “una norma antielusion cuyo ambito no esta limitado al de las meras
discusiones valorativas, sino que por el contrario se trata de una norma
antielusoria, dirigida a aplicar el principio de sustancia sobre forma”,

\!

afadiendo que “...los gastos financieros que en este caso se discuten no
fueron satisfechos por una entidad espafola para realizar adquisiciones a
terceros (en este caso de acciones), de forma que la titularidad de las
mismas fuera incorporada por primera vez al grupo econdmico, sino que
dichas acciones ya eran del grupo y las operaciones de reestructuracion
realizadas no se han efectuado para financiar inversiones o gastos
corrientes, sino Unicamente para "remansar"” gastos que redujeran las bases
imponibles de la entidad espafiola”.

De esta manera, la sujecién de estas operaciones de endeudamiento al

principio arm’s length servird para detectar la generacién de pasivos

26 - Y en la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2015 se alega la violacién
del Derecho de la Unidn Europea y del principio de no discriminacién incluido en los
Convenios de Doble Imposicidn. Para el Tribunal Supremo, las previsiones de un convenio ni
pueden afectar a la tributacién de los propios residentes ni pueden amparar operaciones
que conduzcan a una desimposicidon pues los convenios no pueden suponer un instrumento
para legitimar comportamientos elusivos o para anular las facultades que el ordenamiento
reconoce a la Administracidn tributaria en pos de una correcta tributacion.

27 - RJ\2015\912- (Ponente Martinez Micé).
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artificiales. En el caso del endeudamiento de filiales con matrices o de
sociedades del grupo entre si, cuando el endeudamiento se justifica solo por
motivos fiscales, y se lleva a cabo en funcién de la especial vinculaciéon que
une a las sociedades implicadas, surge la cuestion de la posibilidad de
limitar la deduccién de gastos financieros, al entender que se puede estar
generando una erosion de bases imponibles. Dicha limitacién incorpora la
filosofia de una specific anti-avoidance rule (SAAR) consistente en que la ley
procede a una recalificacién legal con finalidad anti-elusiva. La eliminacion
de la deducibilidad de los gastos financieros es fruto de la recalificacion
legal del pago de un interés en un dividendo no deducible®®. Pero a esta
técnica de erosion de bases imponibles mediante pagos financieros entre

sociedades del grupo se refiere la Accion 4 de BEPS.

2.2. La regla de la limitacion de la deducibilidad de gastos
financieros
Otra Acciéon del Plan BEPS que afecta de forma decidida a las operaciones

intragrupo es la mencionada Accién 4 de BEPS, orientada a hacer frente a la

28 _ Esta linea seguida por el Tribunal Supremo se ha visto matizada por la sentencia de 31
de mayo de 2016 (en el recurso de casaciéon n°® 58/2015, caso Peugeot), que no se refiere
propiamente a un caso de endeudamiento sino a unas provisiones derivadas de adquisiciones
y aportaciones entre partes vinculadas, en concreto a la deducibilidad de las provisiones de
cartera dotadas por Peugeot en los afios 2001 a 2004 por su participacién en su filial
argentina Peugeot Citroen Argentina, S. A. En concreto, se refiere a la negativa de la Agencia
Tributaria a aceptar que el coste de adquisiciéon de las acciones de la filial argentina pudiera
incrementarse por el importe de los créditos adquiridos a otras filiales del grupo, “por
considerar que la transaccion no se habria efectuado entre partes independientes”. Para el
Tribunal Supremo resulta inaceptable entender que los créditos carecian de valor de
mercado, puesto que la realidad econdmica demuestra que, incluso en situaciones de
aparente insolvencia, existe un mercado activo para adquirir créditos aparentemente
incobrables. Si los créditos adquiridos podian tener un valor de mercado, no cabe negarselo
sin acreditar fehacientemente que no lo tenian.La sentencia contiene aportaciones
doctrinales extensivas a todas las operaciones entre entidades del grupo, ya que el Tribunal
Supremo defiende que no cabe prescindir de las operaciones realizadas efectivamente entre
partes vinculadas “invocando sin mas el principio de plena competencia” y aplicando
directamente el articulo 9 de un Convenio de Doble Imposicién, siendo necesario para
efectuar esta recalificacion la aplicacién de una cldusula general anti-abuso interna u otra
medida anti-elusiva de orden doméstico. Se trata de una acertada doctrina que recupera la
realidad de las clausulas anti-abuso como instrumentos normales para hacer frente a las
actuaciones elusivas.
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erosion de la base imponible por via de deducciones de intereses y otros
gastos financieros. Y es que el pago de gastos financieros deducibles entre
sociedades del grupo ha sido una practica identificada por la OCDE en su
informe preliminar de BEPS publicado en 2013 como uno de los mecanismos
de planificacion internacional mas sencillos y mas habituales entre los
grupos de sociedades transfronterizos para deslocalizar bases imponibles.

Asi, a la luz de las reflexiones de la Accién del Plan BEPS, el Informe Final
de 5 de octubre de 2015 elevd ciertas propuestas. El Informe sugeria que
los paises implementen una norma de ratio fijo (fixed ratio rule) que limite
la deducibilidad de los gastos financieros netos y de pagos equivalentes a
intereses a un porcentaje determinado de los beneficios de una entidad
antes de EBITDA (se sugiere entre un 10 % vy 30 %)?°. Para la OCDE estos
porcentajes son limites aceptables sobre el gasto financiero neto,
conclusiéon a la que llega en el Informe de 5 de octubre de 2015, después
de sopesar si la limitacion deberia referirse a un nivel bruto o neto de
endeudamiento (gross position/net position). El gasto financiero neto
equivale, al exceso de gastos financiero respecto de los ingresos derivados
de la cesién a terceros de capitales propios en el ejercicio; esto es, de los
ingresos financieros. El Informe sugiere varios factores que se espera que
ayuden a los paises a establecer la relacién apropiada a efectos del calculo
del porcentaje mas adecuado y que fueron desarrollados por el Informe de

26 de octubre de 2015, como el nivel de tipos de interés preponderantes en

2 . Sefiala el Informe de 5 de octubre de 2015 que “el enfoque recomendado se

fundamenta en una norma de ratio fijo que limita las deducciones netas de una entidad, en
concepto de intereses y otros pagos econdmicamente equivalentes a intereses, a un
porcentaje determinado de sus beneficios antes de intereses, impuestos, depreciaciones y
amortizaciones (EBITDA, por sus siglas en inglés). Se afade que “...partiendo de que no
todos los paises se encuentran en la misma situacion, el enfoque recomendado incluye una
horquilla de posibles ratios de entre el 10% y el 30%, al tiempo que se apunta a una serie
de factores que los pais han de tener en cuenta a la hora de establecer el ratio fijo aplicable
con referencia a dicha horquilla”. Asi, se pronuncia en el sentido de afirmar que: the
perceived risks identified in the BEPS Action Plan have been addressed by linking net
interest deductions to taxable economic activity, although...the proposals do not represent a
required minimum standard and are only a recommendation by the OECD.The proposed
primary fixed ratio rule has been confirmed with a range of acceptable EBITDA thresholds
for countries to adopt between 10-30%.
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un pais o territorio®®, de manera que el mayor porcentaje posible de
sociedades puedan deducir integramente sus gastos financieros. También
proporciona elementos opcionales para una regla de minimis por debajo de
la cual se permitiria la deduccién integra de los intereses.

Pero lo mas importante es que la propuesta incluye la posibilidad de
complementar la norma ratio fijo (sin reemplazarla) con una regla de ratio
global de grupo (group ratio rule) que permitird deducir intereses por
encima de la ratio fija, atendiendo a la correlacidn entre el gasto financiero
neto y el EBITDA del grupo a nivel mundial (el Informe habla de nivel de la
tasa neta de interés/EBITDA del grupo -level of the net interest/ EBITDA
ratio of its worldwide group-). Asi, sefalaba el Informe que “este enfoque
puede complementarse con una norma de ratio global del grupo que
permite a una entidad exceder dicho limite en determinadas circunstancias”.
La propuesta hunde sus raices en las formulaciones previas del Informe
especifico de la Accién 4, de 19 de diciembre de 2014, en la cual se preveia
una combinacién de la regla de ratio fija, y la posibilidad de prueba de un
coeficiente diferente a nivel de todo el grupo, sdélo cuando “la primera

"3l Es decir, se defiende una medida

prueba conduce a interés no deducible
complementaria de limitacién de endeudamiento a nivel de todo el grupo,
aun siendo conscientes de algunas dificultades que supone. Por ejemplo, la
inclusién o no dentro del concepto de gastos financieros de ciertos pagos
por derivados o los problemas de seguridad juridica sobre la previsibilidad
de los niveles de interés deducible en cada jurisdiccién como consecuencia
de movimientos anuales de las figuras que impulsan la asignacién de interés
a través de un grupo (annual movements in figures that drive interest

allocation across a group). Pero, sobre todo, se ha de tener en cuenta la

30 . Sefiala el Informe de 26 de octubre de 2015: the fixed ratio that a territory chooses to
adopt should be determined taking into account a number of factors, the report suggests,
including; the level of additional rules that might allow groups to benefit from a deduction
in excess of this fixed ratio (e.g., group wide ratio rules), the level of interest rates in the
relevant territory (e.g., high interest rate economies might choose a higher fixed ratio) and
the number of targeted rules also in place in that territory.

31 - ..the OECD also considers the use of a combination of the fixed ratio and group-wide

ratio tests, with one of the tests as the default rule and the alternative only applied where
the first test leads to non-deductible interest.
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posible generacion de situaciones de doble imposicidon, ya que un limite
basado en la asignacion de interés a nivel global a través de las distintas
jurisdicciones nacionales podria suponer que los grupos no dedujesen el
monto total de su gasto de interés externo (full amount of their external
interest expense). Y cualquier posibilidad de compensacién del exceso de
interés o de la capacidad de deduccién de intereses no utilizada, es
probable que no mitigue plenamente el riesgo de doble imposicion>2.

Por ello, la OCDE, sin perfilar una medida concreta, propone dos reglas
generales.

Por un lado, sugiere una asignacion de los intereses de todo el grupo o ratio
approach, que fijaria la limitacion a la deducciéon de intereses en una
proporcién de los gastos del grupo por intereses netos con terceros,
tomando en consideracidn algun parametro o medida de la actividad
econdmica como las ganancias o valor del activo (asignacién de los
intereses) o la deduccién de intereses con base en la aplicaciéon de una ratio
a nivel de grupo (basado, por ejemplo, en el interés neto en relacién con los
ingresos). Por otro, un test de ratio fija operativo que permitiria limitar los
gastos deducibles por intereses a un porcentaje determinado de los
beneficios o del valor de los activos o del capital. La ratio fija propuesta por
la OCDE se fijaria en un nivel deliberadamente bajo para que sdlo se
permitiese la plena deduccion de gastos financieros a las entidades que, por

su perfil, presenten un bajo riesgo de erosidn de su base imponible>.

32 . Riesgo de doble imposicién que el Informe Final de la Acciéon 4 de BEPS de 2015
pretende conjurar incrementando en un porcentaje los gastos financieros deducibles. Asi,
sefala el Informe que “los paises pueden aplicar un incremento de hasta un 10% sobre el
importe del gasto neto por intereses abonados a entidades independientes para evitar la
doble imposicion”.

33 - ..the OECD has reached no conclusion on the best practice recommendations but
identifies two potential general rules: a group-wide interest allocation or ratio approach
(group-wide tests). This would either limit net interest deductions to a proportion of the
group’s actual net third party interest expense, based on a measure of economic activity
such as earnings or asset value (interest allocation) or interest deductions based on
applying a group-wide ratio (such as net interest as a proportion of earnings) or a fixed
ratio test operating to restrict interest expense to a specified proportion of a company’s
earnings, assets or equity. The OECD’s proposed fixed ratio would be set ‘deliberately low’
(current uses being too high) so that it would only permit full interest deductions for
entities that pose little risk of BEPS.
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También la Directiva 2016/1164, de 12 de julio de 2016, conocida como
Directiva anti abuso o ATAD (Anti Tax Avoidance Directive) incluye una
regla de limitacion de la deduccién de gastos financieros. El texto de esta
norma, con la primacia propia de las normas del Derecho de la Unidn,
asigna a los Estados miembros el deber de transposicién de diversas
medidas, a mas tardar a 31 de diciembre de 2018, para su aplicacién el 1
de enero de 2019. Entre tales medidas se incluye una regla de limitacién de
deduccién de intereses, contenida en el articulo 4, que en su parrafo 1 no
deja lugar a dudas al decir que: "“los costes de endeudamiento
excedentarios seran deducibles en el periodo fiscal en que sufraguen,
Unicamente hasta el 30 % de los beneficios del contribuyente antes de
intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones (EBITDA)”. El
considerando de la Directiva sefiala que “la norma de limitacién de intereses
es necesaria para desincentivar estas practicas (de erosion de bases
imponibles mediante el pago de intereses), limitando la deducibilidad de los
costes de endeudamiento excedentarios del contribuyente”.

En esta linea, la Directiva propone, frente al modelo de la subcapitalizacion
basado en limitar la financiacidn intragrupo a partir de evaluar la
participacion en el capital de la financiada, “fijar una razén de deducibilidad
que haga referencia a los beneficios imponibles de los contribuyentes antes
de intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones (EBITDA). Se
trataria de una medida que sigue, a grandes rasgos, las recomendaciones
recogidas en la Accién 4 de BEPS, hasta el punto de que puede ser
calificada como la respuesta de la Comisién Europea al Plan de Acciones
BEPS. Como sefiala CALDERON CARRERO, de los que se trata es de
“articular un mecanismo estandarizado objetivo y mecanico de limitacién de
la deducibilidad fiscal de gastos financieros por los distintos Estados
miembros” en tanto una regulacidn comuUn comunitaria en tal sentido

restringiria seriamente las estructuras de planificacion fiscal agresiva que
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pivotan sobre la deducibilidad de los intereses en un Estado miembro y la
no o baja tributacién en el Estado de residencia del receptor de los pagos®.
Si bien la estandarizacion y la automaticidad mitigan la discrecionalidad
propia de otras medidas anti-elusivas que derivan también de BEPS (como
la mencionada regla de la sustancia econdmica) una generalizada limitacion
de la deduccidon de gastos financieros también plantea muchos problemas
de orden constitucional. Téngase en cuenta que el pago de los intereses
supone el cdmputo de una carga financiera deducible para determinar la
renta neta, pues la generalidad de los ordenamientos, y en particular el
espafol, consideran deducibles los gastos financieros, incluidos los intereses
devengados por cualquier préstamo concertado por una entidad para
financiar el desarrollo de sus actividades. Sobre la deducibilidad de este
gasto podria hablarse mucho, pero dado que se ha superado el viejo
planteamiento de la necesidad del gasto®, y que los gastos no deducibles
pasan a estar tasados, la realidad es que las exigencias de capacidad
econdmica deben referirse también al Impuesto de Sociedades y a todos los
impuestos que gravan los beneficios de las empresas. Y una de las

expresiones de la capacidad econdmica serd sin lugar a dudas, el principio

34 .-CALDERON CARRERO, J].M., “La dimensién Europea del Proyecto BEPS: primeros
acuerdos del ECOFIN, la aprobacién del mecanismo de intercambio automatico de tax
rulings, y el Paquete Anti-Elusién Fiscal 2016”, Quincena Fiscal, n°® 6, 2016, pag. 7.

35 .-Un punto de inflexidon en la teoria de la deducibilidad del gasto lo marca el Tribunal
Supremo espafiol, en sentencia de 19 de diciembre de 2003, que reconoce que la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del nuevo IS, ha adoptado el concepto mas Iégico y flexible de
gasto contable. Dicho concepto de gasto contable se incluye en el articulo 36 del Cédigo de
Comercio, en redacciéon dada por la Ley 16/2007, de 4 de julio, que define los gastos como
“decrementos en el patrimonio neto durante el ejercicio, ya sea en forma de salidas o
disminuciones en el valor de los activos, o de reconocimiento o aumento de los pasivos,
siempre que no tengan su origen en distribuciones a los socios o propietarios”. Por otro lado,”
los gastos no deducibles pasan a estar tasados, sin que entre los mismos se incluyan los
intereses de demora y a pesar de que se contemplan expresamente otros conceptos
derivados de incumplimientos legales que no se consideran deducibles (multas y recargos).
Por otra parte, a partir de la derogacién de la Ley 61/1978 desaparece el requisito de
“necesidad” del gasto para que éste se considere deducible en el IS. Ante este panorama
legislativo solo cabe concluir que la ausencia de toda referencia a los intereses de demora
entre los gastos no deducibles debe ser interpretada como una clara decisién del legislador a
favor de su deducibilidad. En efecto, su silencio a pesar de la polémica previamente existente
en el contexto de la “necesidad” del gasto de la Ley 61/1978"”; HERNANDEZ C.-LOPEZ TELLO,
L., La deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades de los intereses de demora tributarios,
Papers AEDAF, n° 11, mayo, Madrid, 2016, pag. 29.
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de renta neta. Es lo que lo la doctrina alemana, y, en especial TIPKE,
denominan el Nettoprinzip y que se traduce en la exigencia de que la
capacidad econdmica negativa requiere que se graven los rendimientos una
vez deducidos los ingresos necesarios para su obtencidn. Principio que seria
aplicable a cualquier expresién de renta que se grave, incluida la renta
empresarial. Para TIPKE, el principio de contribucidn segun la capacidad
econdmica, exige excluir de la base imponible, primero, aquellos gastos de
los obligados tributarios que se producen con motivo del ejercicio de una
actividad econdmica o en relacidn con una determinada fuente de ingresos,
recayendo la decision sobre su necesidad y conveniencia de determinados
gastos sobre el propio obligado tributario. Seria lo que se denomina
objektives Nettoprinzip®®, que en la doctrina del Tribunal Constitucional
aleman alcanza la condicién de una derivacion o subprincipio de la
capacidad econdmica, como han afirmado las sentencias del
Bundesverfassungsgericht 99,280 (pags. 290 y ss.) y 101, 297 (pag. 310).
Pues bien, la limitacion de la deduccion de gastos financieros plantea un
grave problema de constitucionalidad. Asi lo pone de manifiesto respecto a
la norma alemana de limitacion de deduccién de intereses (la denominada
Zinsschranke de 2007) el Bundesfinanzhof en diversas sentencias
(sentencias del BFH 10 de febrero de 2016 (I R 20/15) y de 18 de diciembre
de 2013 (I B 85/13). Esta linea jurisprudencial ha dudado de la adecuacién
de la Zinsschranke a las exigencias constitucionales, lo que ha derivado en
el planteamiento de una cuestidon de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional aleman (Entscheidung 14.10.2015 (IR 20/15).

2.3. Relacion con la Acciéon 2 de BEPS

La limitacién de la deduccidn de gastos financieros es una muestra mas de
las medidas propuestas por la Accién 2 de BEPS, relativas a los hibridos. El
informe conclusivo de esta Accién se refiere a tres categorias de
mecanismos hibridos: deducciéon/ no inclusidn (D/NI), que se daria cuando

el pago hecho por el contribuyente genera un gasto deducible sin que la

36 _TIPKE, K., “Neueordnung der Familienbesteuerung”, StbKongrRep, 1983, pags. 47-48.
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recepcion de dicho pago genere un ingreso ordinario gravable en sede del
receptor. Ello puede deberse tanto a reglas domésticas materiales como a
disposiciones relativas a la imputacion temporal. En segundo lugar, la doble
deduccién (D/D) donde el resultado hibrido es consecuencia de que el pago
realizado se considera fiscalmente deducible en mdas de una jurisdiccion.
Finalmente, la Deduccidon/ No inclusién indirecta (D/NI indirecta), que son
situaciones en las que un pago no-hibrido desde una jurisdiccion tercera se
compensa con una deduccién generada por un mecanismo hibrido, de forma
tal que no se llega a producir una tributacidon efectiva en sede del receptor.
Para estos casos, y en especial para los supuestos D/NI y D/D, se propone
una regla primaria que seria la negacién de la deduccién en sede del
pagador y una regla secundaria o defensiva: si jurisdiccion del pagador
permite la deduccién, serd la jurisdiccién del receptor del pago, en
aplicacion de tal regla defensiva, la que debera hacer tributar el ingreso. Por
tanto, esta Accion va a condicionar de manera significativa el régimen de
deducciones, especialmente en los paises de la fuente. Si bien se
recomienda a los Estados de residencia que eliminen exenciones 0 nho
reconozcan los pagos que son deducibles para el pagador, para estos
Estados lo que se prevé es la inclusiéon de una condicién de la deduccion de
un gasto o de la aplicacion de una exencidn, circunstancia previa a su
aplicacién (por ejemplo, el requisito de tributacién nominal minima en el
Estado de la fuente, de un 10%, para aplicar el régimen de exencién para
evitar la doble imposicién internacional de dividendos, introducido por la Ley
espafiola 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades)®.

Esto es, para los paises de residencia la solucidon que parece querer imponer
BEPS es la no aplicacion del método de exencidén en relacién con pagos que
puedan ser deducibles en el Estado de la fuente en la linea de lo previsto en
Europa por la propuesta de modificacion de la Directiva Matriz-Filial de 25
Noviembre 2013 (COM(2013)814final). Por el contrario, para el Estado de la

37 - AVI-YONAH, R., “Who Invented the Single Tax Principle?: An Essay on the History of
US Treaty Policy”, Michigan Law Review-University of Mchigan Law School, Vo. 59,
2014/2015, pag. 306.
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fuente o Estado del pagador, se le requiere la denegacion de la deduccién
para pagos que no representen ingresos para el perceptor, y no estén
sujetos a normas de transparencia fiscal internacional o cuando Ia
deduccién ya se hubiese aplicado en otros Estados.

Esta prevision generard una gran incertidumbre en el régimen de la
deducibilidad de ciertos pagos, pues tal deducibilidad estara condicionada
por circunstancias que, frecuentemente, sélo podran constatarse a
posteriori. Las normas de los Estados de los “pagadores” (los sujetos que
reciben financiacién, por ejemplo) sdélo podran permitir la deducciéon a
partir de la constancia del pago efectivo en el correlativo Estado. Se
condicionara la deduccion de lo pagado, lo que, ademds de afectar a la
capacidad de los Estados de ordenar sus instrumentos financieros, tendra
trascendencia a efectos de aplicar la regla de no discriminacion prevista en
el articulo 24, 4 del Modelo de Convenio de la OCDE, que dispone /los
intereses, canones y demas gastos pagados por una empresa de un Estado
contratante a un residente del otro Estado contratante seran deducibles
para determinar los beneficios sujetos a imposicion de dicha empresa, en
las mismas condiciones que si se hubieran pagado a un residente del Estado
mencionado en primer lugar. Por lo que serda necesario armonizar la
prevision de no deducibilidad con las exigencias derivadas de esta clausula
cuando exista convenio de doble imposicidon que la incluya.

Y aunque la deducibilidad de lo pagado puede estar condicionada, los
Estados podran aplicar retenciones sobre el pago (como seria el caso de
hibridos dividendos/intereses). Para los pagadores puede darse la situacion
de que no se pueda deducir el pago y que el mismo sea gravado con una
retencion en la fuente. Ello es importante si el pago es referible a un
establecimiento permanente, pues el gravamen unido a la no deducibilidad
supone que estariamos ante una carga fiscal del propio establecimiento
permanente a efectos de apreciar una posible discriminacién prohibida por
el articulo 24,3 del Modelo OCDE.

Y también la ley del pais de residencia de los pagadores podra aceptar la
exenciéon mientras ésta no se apligue en el otro Estado. Existiendo
convenio, esta cuestidon podria solventarse con la previsidn en el mismo de
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una cldusula de exclusién (Comentario 15 al articulo 1 del Modelo OCDE)
gue podria ser activada por el Estado de la fuente para denegar la exencidn
prevista en el Convenio. Pero si no existe Convenio la transposicidon de esta
prevision de BEPS va a tener que canalizarse a través de una norma anti
doble deduccién (double dipping). Y ello, sin duda, hara de las leyes de
exenciéon de los Estados receptores de inversion normas mucho mas
inciertas.

En segundo lugar, la exclusién generalizada de la doble no imposicién puede
suponer un ataque a la linea de flotacién del tax sparing o método de
imputacién de impuestos no pagados, indispensable para el pleno
aprovechamiento de los beneficios fiscales que, con gran sacrificio
recaudatorio, conceden los paises de Latinoamérica y otros en vias de
desarrollo para captar inversidon exterior. De hecho, la lucha por la inclusién
de cldusulas de tax sparing en los Convenios es un empeio histérico de la
doctrina latinoamericana®, lo que se pone de manifiesto con su
reconocimiento en el Modelo Multilateral de Convenio para evitar la Doble
Imposicion propuesto por el Instituto Latinoamericano de Derecho
Tributario, para asegurar el logro de los objetivos de politica fiscal
internacional del Estado de la fuente. Al tiempo, esta cldusula ha sido
incorporada en diversos convenios internacionales de doble imposicion,
singularmente, en los suscritos por Brasil. Y es que la viabilidad del tax
sparing puede verse cuestionada por expresiones contenidas en BEPS que
no tienen muy en cuenta las singularidades de los Estados en los las
Acciones se pretenden aplicar.

En suma, estamos ante una Accidn que arroja soluciones asimétricas para
los Estados de residencia de los inversores internacionales y para los paises
de la fuente. Y que, ademas, incide en la falta de sintonia de las propuestas

BEPS con la realidad de paises que no forman parte de la érbita OCDE.

3. Conclusion

38 - VALDES COSTA, R., Problemas tributarios entre paises desarrollados y paises en
desarrollo, Montevideo: Instituto Uruguayo de Derecho Tributario, 1970. pags. 23 a 25.
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La valoracion a efectos fiscales de las operaciones intragrupo es uno de los
aspectos esenciales a la hora de distribuir el poder tributario de gravar
beneficios empresariales. Si bien existe una clara orientacién antielusiva de
la politica fiscal relativa a los grupos, de manera que los Estados, de forma
unilateral, procuran proteger sus bases imponibles, en los Gltimos afios se
habia logrado un consenso internacional estable, a partir del principio del
arm’s length y de la plena competencia. No obstante, la existencia de
importantes estrategias de planificacion agresiva empleadas por las
multinacionales para diluir las bases en el pais de residencia, como los
casos de base erosion o reduccién del importe de la base gravada mediante
deduccién de gastos financieros o uso de hibridos, y, singularmente, de
profit shifting o traslado artificial de beneficios, utilizando los precios de
transferencia, ha revelado la insuficiencia de ese consenso internacional.
El Plan BEPS incluye unas propuestas que sélo se transformaran en normas
juridicas vinculantes cuando sean objeto de transposicion en los distintos
ordenamientos internos. Por eso, esa actividad legislativa inspirada en BEPS
no debe convertirse en una suerte de automatismo seguidista que no tenga
en cuenta, no ya los valores y principios constitucionales en materia de
tributacién (como la justicia o la capacidad econédmica) sino la tradicién y la
cultura juridica de los distintos Estados. Asi ocurre con la Accidn 8 referida a
la transferencia de intangibles dentro del grupo y con la Accién 10 que
permite poner en tela de juicio la atribucién de beneficios resultantes de
operaciones entre partes relacionadas carentes de una légica empresarial
diferente a la del ahorro de impuestos. Ambas suponen una expresién de
los principios que inspiran la Accién 5 del Plan BEPS, orientada a combatir
las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y
la sustancia. En virtud de ello, se faculta una valoracién de las asignaciones
contractuales (en especial, de intangibles) a partir de la concurrencia o no
de sustancia econdmica.
BEPS promueve que las Administraciones dispongan de facultades para
desconocer la apariencia juridica, optando por atender a la sustancia
econdmica, con las salvedades que ello genera desde la perspectiva de la
seguridad juridica. No sélo en relacién con las atribuciones de intangibles
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gue no estén alineados con la asuncién de funciones y riesgos, sino con
reestructuraciones empresariales. Este Ultimo aspecto cuenta con
antecedentes recientes: la Guia de Precios de Transferencia de 2010
legitimaba a que si una asignacién de riesgos carece de “sustancia
econdmica”, las autoridades fiscales puedan decidir no considerar la
reestructuracion.
En suma, BEPS certifica una corriente donde lo econdmico prevalece sobre
la juridico. Ello quiere decir que aunque la matriz y filial de un grupo sean
entidades con personalidad juridica diferenciada y, por ende, con capacidad
juridica para contratar incluso entre ellas, la prevalencia de la sustancia
sobre la forma puede suponer que entre empresas vinculadas no se
atribuya prioridad a la autonomia de la voluntad y a la libertad de
contratacién. Se trataria de soslayar que nos encontramos antes sujetos con
capacidad juridica diferente para centrarse exclusivamente en el dato de
gue nos hallamos ante partes de un mismo grupo econdmico. Esta es la
filosofia que estad presente en la atribucion de beneficios de establecimientos
permanentes y del Report on the Attribution of Profits to Permanent
Establishments del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE el 22 de julio de
2010. Segun este enfoque los beneficios atribuibles a un establecimiento
permanente son los que éste hubiera obtenido en condiciones de
independencia, en especial en sus relaciones con otras partes de la
empresa, como si se tratase de una empresa independiente y separada,
tomando como referencia una empresa que realizase las mismas
actividades que el establecimiento permanente. Y ello, teniendo en cuenta
activos, funciones y riesgos.
Cuando ello ocurre no se atiende a que el establecimiento permanente es
una parte de la casa central, y que, salvo el supuesto de los agentes
dependientes, no puede tener contratos con su casa central porque adolece
de ausencia de capacidad juridica para negociar (evidencia en la que se
fundamenta la relevant businness activity approach). Por el contrario, se
opta por asignar los beneficios que se gravarian en sede del establecimiento
permanente sobre la base de una creacién ficticia o nocional que pasaria
por entender que los dealings o acuerdos de la casa central para atribuir
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funciones a las sucursales equivalen a contratos. Para asignar beneficios
hay que imaginar las funciones llevadas a cabo, los activos empleados y los
riesgos asumidos por una hipotética empresa separada que realizase las
mismas actividades que el establecimiento permanente. El andlisis de
activos, funciones y riesgos supliria la ausencia de capital propio en el
establecimiento permanente, la inexistencia de contratos o negocios entre
la casa central y el establecimiento permanente y la falta de acuerdos
financieros entre ambos. El analisis juridico de contratos entre sujetos de
derecho independientes se supliria por el analisis econdmico y contable de
activos, funciones y riesgos®.

En suma, estariamos ante una clara prevalencia de lo econdmico frente a la
apariencia juridica, y frente a la seguridad en el Derecho que genera esa
apariencia. El Derecho objetivo es un instrumento de seguridad, que se
expresa a través de las formas juridicas. Un generalizado desconocimiento
de las formas, propiciado por BEPS, no parece el mejor marco para afrontar
el nuevo paradigma de distribucién del poder de gravar los rendimientos de
las empresas transfronterizas. Como tampoco parece ser lo mas adecuado
desconocer la deducibilidad de un componente negativo de la base
imponible, como son los intereses y demas gastos financieros, lo que afecta
a la capacidad contributiva en su vertiente de principio del neto y aboca a
gravar rentas ficticias. En especial, cuando tal limitacién a la deduccién no
estd claramente vinculada a una conducta elusiva, como ocurre en el
ordenamiento espafiol donde se ha recogido en la ley una ratio fija de
limitacion de deduccion de gastos financieros, pero no una ratio de grupo.
Todo ello nos legitima a formular una reflexién de mayor calado y es la de si
las formulas propuestas por organismos internacionales, guiadas por loables
intenciones de mitigar el fraude y la elusién, pueden adoptarse por los
diversos paises sin someterlas a la criba de valores y principios inspiradores
de la tradicién tributaria de nuestros Estados fiscales de Derecho. Huelga

decir cudl es, para nosotros, la Unica respuesta posible a este interrogante.

3% -PALAO TABOADA, C., “Establecimientos Permanentes. Introduccién”, de la Seccién
Fiscalidad Internacional y Precios de Transferencia de la AEDAF”, 5 de julio de 2011.
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