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ABSTRACT

This paper analyzes the current state of legal certainty in domestic and international taxation,
the sources of uncertainty, its effects on business decisions and its legal invocation. It concludes
with a series of practical recommendations to design a domestic fiscal model, oriented to legal
certainty, creating an attractive fiscal environment. We shall demostrate that the risk of legal-
tax uncertainty discourages investment and trade in a very adverse way, and influences when
deciding on investment and its location. It also includes an analysis and a catalog of the different
mechanisms pursuing legal certainty (BEPS and ATAD) that the international taxpayer has to
manage the fiscal risk derived from the lack of legal certainty, including MAP, APAs, Tax Ruling,
Tax Arbitration and ICAP. s
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1. INTRODUCCION

La seguridad juridica en el derecho tributario se ha convertido en una de las cuestiones de mayor
relevancia en nuestros dias, sufriendo una inusitada vigorizacion, convertida en aspiracion del con-
tribuyente en la fiscalidad internacional actual. La importancia de este principio ha sido recobrada
en la actualidad ante el nimero de situaciones en las que se vulnera el derecho a la certeza de los
contribuyentes. Y es que no hay una aspiracion humana de mayor legitimidad que saber a qué ate-
nerse en sus relaciones con los demas y, en particular, también con las Administraciones tributarias.

Las distintas facetas del principio de seguridad juridica como previsibilidad, certeza, confian-
za legitima, tipicidad, estabilidad y claridad normativas, oposicion a la proliferacion legislativa,
limites a la retroactividad, etc., nos ofrecen distintos ejemplos de normativa, doctrina administra-
tiva o jurisprudencia en los que se materializa una afrenta a la seguridad juridica en la tributacion.

Lejos de estar ante un mero valor, el principio de seguridad juridica se encuentra positivi-
zado en el articulo 9.3 de la Constitucion espaiiola (CE), lo que supone la garantia de su eficacia
aplicativa. Es decir, la transgresion por una norma va mas alla de un juicio de legitimidad; esta-
remos en un caso de inadecuacion constitucional, que se podra defender, bien mediante un re-
curso, o bien, a través de una cuestion de inconstitucionalidad! o, incluso, como criterio para el

enjuiciamiento de actuaciones discrecionales de la Administracion?.

El principio de seguridad juridica tiene un alcance general y de él son instrumentales algu-
nos de los otros principios enunciados por el articulo 9.3 de la CE. El Tribunal Constitucional
destaco que el principio de seguridad juridica viene a ser una sintesis de los demas principios
reconocidos en el precepto (STC 27/1981, de 20 de julio -NFJ000001-)3, entendiéndose por tal
la regularidad o conformidad a derecho y la previsibilidad de la actuacion de los poderes publi-
cos y, muy especialmente, de la interpretacion y aplicacion del derecho por parte de las Admi-
nistraciones publicas y de los jueces y tribunales. La regularidad juridica y la previsibilidad en
el comportamiento de los poderes publicos presuponen la posibilidad de conocimiento tanto de
las normas que integran el ordenamiento juridico como de los actos de aplicacion del mismo. La
seguridad juridica es, por consiguiente, un principio que tiene multiples manifestaciones que se
refuerzan reciprocamente. Asi, el principio de seguridad juridica vincula incluso al legislador,

Lozano Serrano, C. (1990). Consecuencias de la jurisprudencia constitucional sobre el derecho financiero y tribu-
tario (p. 17). Madrid: Civitas.

Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T. R. (1990). Curso de derecho administrativo (tomo I, p. 400). Madrid: Civitas.

Véase Espin Templado, E. (2013). El ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos (vol. I).
En Manual de derecho constitucional (9. ed., pp. 56-57). Valencia: Tirant lo Blanch.
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de forma que una regulacion legal que crea inseguridad juridica insalvable para los aplicadores
y destinatarios de la norma puede ser declarada inconstitucional y, aunque lo normal seria que
una disposicion conculcase ademads otros preceptos constitucionales, basta una vulneracion in-
subsanable del principio de seguridad juridica para determinar su ilegitimidad constitucional®. Se
trata, pues, de un principio fundamental, origen de derechos y obligaciones, que vincula a todos
los poderes publicos, y no un mero principio programatico®.

La razon de este trabajo surge de la creciente preocupacion sobre la falta de seguridad ju-
ridica que acucia a la fiscalidad en general y especialmente a la tributacion internacional y, por
tanto, sus consecuencias sobre el comercio internacional y la inversion. Hay muchas razones que
inciden en la citada preocupacion, entre las que se pueden citar: la aparicion y difusion de nuevos
modelos de negocio y el incremento en la internacionalizacién de las actividades empresariales®;
los esquemas de planificacion fiscal agresiva’; las decisiones de politica fiscal tomadas por los
Estados de forma unilateral y fragmentaria; cierta jurisprudencia no alineada con los estandares
internacionales, y las actualizaciones de las normas fiscales internacionales, como las derivadas
del Plan de Accion BEPS y ATAD que, siendo necesarias para mantener al dia los sistemas fis-
cales en un medio altamente cambiante, introducen un factor de inseguridad®.

En la era post-BEPS en la que nos encontramos, con los loables esfuerzos realizados en
la Iucha contra la evasion fiscal y la planificacion fiscal agresiva y con los avances obtenidos
en la transparencia fiscal resulta fundamental también centrarse en la seguridad juridica. La im-

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha llegado a declarar inconstitucional algiin precepto legal por contradic-
cion con el principio de seguridad juridica. Ibid. p. 57.

Véase Garcia Novoa, C. (2000). El principio de seguridad juridica en materia tributaria (p. 43). Madrid: Marcial
Pons. Entendemos, en la misma linea, que la seguridad juridica tiene una funcion limitadora y constituye una garan-
tia para el contribuyente, por lo que es el ordenamiento el que se debe ocupar de la tarea de concretar las facultades
otorgadas al contribuyente para obtener una reaccion juridica adecuada, permitiendo asi la depuracion de la norma-
tiva contraria a su contenido.

Véase Zangari, E., Caiumi, A. y Hemmelgarn, T. (2017). Tax Uncertainty: Economic Evidence and Policy Responses.
Taxation Papers, Working Paper 67, 9. Taxation and Customs Union.

Véanse Calderon Carrero, J. M. y Quintas Seara, A. (2016). Una aproximacion al concepto de planificacion fiscal
agresiva utilizado en los trabajos de la OCDE. RCyT. CEF, 394, 41-91 y Gil Garcia, E. (2017). Hacia una planifica-
cion sustantiva: jnuevo paradigma? RCyT. CEF, 411, 72.

Los trabajos acometidos a solicitud de los lideres del G20 para dar respuesta a los problemas BEPS se remiten al Plan de
Accion BEPS del G20/OCDE del afio 2013, que contempla 15 «acciones» para poner fin a la elusion fiscal internacional.
Dicho plan de accion gira en torno a tres pilares o lineas de actuacion fundamentales: dotar de coherencia a aquellas
normas de derecho interno que abordan actividades transfronterizas; reforzar las exigencias de actividad sustancial
en los actuales estandares internacionales para asi establecer la conexion entre los tributos y el lugar de realizacion
de las actividades econdmicas y de creacion de valor, y mejorar la transparencia y seguridad juridica para empresas y
administraciones. Véase OCDE (2013). Plan de Accion sobre la erosion de bases imponibles y traslacion de beneficios
(pp. 21-22). Paris. Recuperado de <http://www keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/action-plan-on-
base-erosion-and-profit-shifting9789264202719-en#. Wehe2 WiONPY#page 1> [Consultado el 28 de julio de 2017].
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portancia de ofrecer seguridad juridica a los contribuyentes supone al mismo tiempo apoyar el

comercio internacional, la inversion transfronteriza y el crecimiento econdémico’.

Asi pues, este trabajo tiene como objetivo analizar el estado actual de la seguridad juridi-
ca, las fuentes de incertidumbre, sus efectos sobre las decisiones empresariales y su invocacion
legal y concluye con una serie de recomendaciones practicas para modelar un modelo fiscal na-
cional, sensibilizado con la seguridad juridica y creando un medioambiente juridico-fiscal atrac-
tivo. Demostraremos que el riesgo de incertidumbre juridico-tributaria desincentiva la inversion
y el comercio de forma muy adversa e influye a la hora de decidir sobre la inversion y su localiza-
cién'®. En conclusion, trataremos de ofrecer un catdlogo de los distintos medios que el contribu-
yente internacional posee para gestionar el riesgo fiscal derivado de la falta de seguridad juridica.

2. NATURALEZA E IMPACTO DE LA SEGURIDAD JURIDICA EN LA
FISCALIDAD INTERNACIONAL

La seguridad juridica, en general, puede ser definida como la predictibilidad de las consecuen-
cias juridicas de los actos o conductas. Su naturaleza, como principio juridico, trata de condicionar la
actuacion de los sujetos creadores o aplicadores del derecho en relacion con un conjunto indetermi-
nado de supuestos semejantes, constituyendo una exigencia fundamental del ordenamiento juridico!!.

La seguridad juridica en la fiscalidad constituye un importante objetivo, razén por la cual
los paises toman medidas de diversa naturaleza; primero, para su consecucion, y después, para

9 La encuesta semestral «Consenso Fiscal», elaborada por PwC, relativa al primer semestre de 2017, en lo que se re-
fiere a la valoracion actual de «la aplicacion de los tributos en Espafia en términos de seguridad juridica», obtiene
los siguientes datos: el 31 % de los encuestados lo consideraba muy poco seguro, mientras que el 33 %, poco seguro.
Sigue resultando llamativo que a la pregunta sobre «como evolucionara la aplicacion de los tributos en Espaiia el
siguiente aflo» el 24 % cree que disminuira mucho la seguridad juridica, y el 29 % estima que empeorara «algo» la
seguridad juridica, a la vez que el 5% considera que aumentara «algo» la seguridad juridica. Véase <www.pwc.es/
es/publicaciones/legal-fiscal/assets/consenso-fiscal-1s-2017.pdf>, p. 7 [Consultado el 20 de agosto de 2017].

G20 Leaders’ Communique. Hangzhou Summit (2016, 4-5 de septiembre). Recuperado de <www.g20.org/Content/
DE/ Anlagen/G7_G20/2016-09-04-g20-kommunique-en.pdf?__blob=publicationFile&v=1> [Consultado el 10 de
septiembre de 2017].

Véase Villar Palasi, J. L. y Sufi¢ Llinas, E. (2006). Articulo 9: el Estado de derecho y la Constitucion. En O. Alzaga
Villaamil (Coord.), Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978 (pp. 467-579). Madrid: Edersa. Asimismo, la
STC 46/1990, de 15 de marzo, se refiere a este principio en estos términos: «la exigencia del articulo 9.3, relativa al
principio de seguridad juridica, implica que el legislador debe perseguir la claridad y no la confusién normativa, debe
procurar que acerca de la materia sobre la que legisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atener-
se, y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas [...]. Hay que promover y buscar la certeza respecto
a qué es derecho y no [...] provocar juegos y relaciones entre normas como consecuencia de las cuales se introducen
perplejidades dificilmente salvables respecto a la previsibilidad de cual sea el derecho aplicable, cuales las conse-
cuencias derivadas de las normas vigentes, incluso cudles sean estas».
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garantizarla a los operadores econdomicos. Tras la busqueda de claridad y simplicidad en la nor-
mativa tributaria y de congruencia en su aplicacion, los paises normalmente adoptan una serie de
medidas limitadoras de su propia discrecionalidad, a la vez que tratan de ofrecer seguridad juri-
dica para seducir a los contribuyentes nacionales ¢ internacionales. Asi, es habitual encontrar en
las legislaciones de los distintos paises regimenes de consultas tributarias, normativa sobre APA
y, a veces, distintos sistemas de acuerdos fiscales entre las Administraciones tributarias y los con-
tribuyentes. Asimismo, ofrecen safe harbours, también concluyen convenios de doble imposicion
(CD]) internacional, se comprometen con los estandares fiscales internacionales, ofrecen acuer-
dos de estabilidad fiscal, firman acuerdos de naturaleza fiscal regionales y hasta delegan poderes
a tribunales internacionales, a comisiones arbitrales o, incluso, a autoridades fiscales.

Ahora bien, llegados a este punto, hay que delimitar el concepto de seguridad juridica, ya
que no puede confundirse con las fluctuaciones en las cuantias de las obligaciones fiscales de las
empresas como consecuencia de sus propios resultados economicos, que pueden depender a su
vez de multiples factores como el éxito de la innovacion realizada, los beneficios derivados de
las inversiones, las decisiones que se tomen en el dia a dia del negocio o su propia competitivi-
dad. En el mismo sentido, tampoco puede confundirse con el hecho de que la Administracion tri-
butaria pueda aplicar puntualmente de forma errénea la ley, y tampoco con que un gobierno de
un pais pueda vincular a otro futuro en la toma de decisiones de caracter fiscal'2. Esto no puede
confundirse con la seguridad juridica, aunque si con la necesidad y conveniencia de que cada pais
tenga su propio modelo de tributacion sin fisuras y de acuerdo a sus intereses.

En definitiva, la seguridad juridica no solo precisa calidad normativa, sino también calidad
aplicativa, en el sentido de que todos los operadores que participan en el proceso de aplicacion de
la norma adopten una posicion consistente con los términos en los que el legislador ha articulado la
regulacién aplicable!3. Con estos mismos argumentos, no podemos estar mas de acuerdo con lo que
sefala la Fundacion Impuestos y Competitividad sobre la seguridad juridica en la fiscalidad inter-
nacional, lo que nos permite alcanzar una serie de conclusiones sobre las que edificar este trabajo':

«La calidad de los sistemas tributarios se mide cada vez en mayor medida por el
grado de seguridad juridica que ofrecen. De poco vale aprobar medidas fiscales des-
tinadas a favorecer la actividad productiva y la creacion de empleo si su capacidad
para generar resultados reales queda reducida debido a la falta de confianza de los
operadores econdmicos respecto de la posterior interpretacion y aplicacion efectiva

12 Un Estado podria firmar acuerdos que limiten su derecho a gravar unas determinadas rentas. El ejemplo serian los
acuerdos de estabilidad fiscal, pero incluso en estos casos, no se tiene la seguridad juridica de que el acuerdo dure para
siempre.

13 vVéanse OECD/IMF (marzo, 2017). Report for the G20 Finance Ministers on Tax Certainty y Zangari, E., Caiumi,
A.y Hemmelgarn, T. (2017). Op. cit.

14 véase <http://www.fundacionic.com/la-seguridad-juridica-clave-para-mejorar-el-sistema/> [ Consultado el 16 de oc-
tubre de 2017].
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de dichas medidas por parte de las autoridades y respecto de su mantenimiento estable
en el tiempo. La seguridad juridica tiene valor por si misma al ser elemento central de
un Estado de derecho. Pero en materia tributaria es también clave para el logro de los
principios tributarios basicos de competitividad, equidad y suficiencia. La vinculacion
de la seguridad juridica con la competitividad es manifiesta. Las decisiones empresariales
de inversion, contratacion o financiacion, incluyendo la primera y basica (emprender o
no una nueva actividad econémica), son en su mayor parte decisiones a largo plazo, que
tienen muy presente el grado de confianza que el sistema tributario ofrezca. Ademas, la
seguridad juridica favorece la libre competencia y, por esa via, la eficaz asignacion de
recursos. Los dos estudios mas importantes a escala mundial que miden los determinan-
tes de la competitividad de los paises son el "Informe de competitividad mundial" y el
"Anuario de competitividad mundial"; el primero, desarrollado por el Foro Econdmico
Mundial (WEF) y el segundo, por el Instituto Internacional para el Desarrollo de la Ca-
pacidad de Gestion (IMD). En ambos estudios, la confianza y estabilidad del sistema
juridico de cada pais es uno de los aspectos basicos presente en todos los "pilares" de
medicion de la competitividad. La mejora de la seguridad juridica también sirve a la equi-
dad, porque ayuda a evitar tratamientos discriminatorios o injustificadamente desiguales
apersonas o empresas en situaciones objetivas asimilables. En cuanto al principio de su-
ficiencia, a medio y largo plazo la capacidad recaudatoria de un sistema fundado en la se-
guridad juridica siempre sera mayor —al propiciar la creacion de riqueza y el crecimiento
de las bases tributarias— que la proporcionada por un sistema poco confiable y volatil».

3. CAUSAS QUE ATENTAN CONTRA LA SEGURIDAD JURIDICA

A continuacion analizaremos las distintas razones que minan la seguridad juridica, cons-
tatando su namero y su variada naturaleza. Pasemos, sin 4nimo de exhaustividad, a citarlas'>:

» Las cuestiones internas y organizativas de la Administracion tributaria pueden
considerarse uno de los factores que mas inciden en la seguridad juridica en los
sistemas fiscales; en particular, la burocracia en la aplicacion del sistema fiscal, la
complejidad de la redaccion normativa, la frecuencia en los cambios legislativos
de caracter fiscal, la desigualdad en la aplicacion de los procedimientos tributarios,
los cambios de criterio en la Administracion tributaria, la falta de transparencia en
la tramitacion de los procedimientos tributarios y la publicacion de las normas y
actos con impacto en la esfera de los derechos y garantias de los contribuyentes.

» Las distintas e incongruentes interpretaciones en las que pueden incurrir las Admi-
nistraciones tributarias de los diferentes paises en la aplicacion de los estandares
fiscales internacionales.

15 y¢ase OECD/IMF (2017, marzo). Op. cit. (pp. 16-23).
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* Algunos aspectos de los mecanismos de resolucion de litigios fiscales, tanto admi-
nistrativos como judiciales, entre los que se incluye la tardanza en su resolucion.

» Cada pais debe tener un modelo fiscal claro que determine la politica tributaria y la
legislacion que se apruebe, sin cambios aleatorios ni oportunistas. Sin duda alguna,
las decisiones fiscales de los gobiernos de forma oportunista o ventajista constitu-
yen una de las causas que producen una mayor inseguridad juridica y los efectos
mas perversos sobre el comercio y la inversion internacional.

Pasemos ahora a analizar las causas identificadas con el objeto también de disefiar una po-
sible solucion a las mismas. Asimismo, su concrecion ayuda a los contribuyentes a una mejor
evaluacion y gestion del riesgo fiscal y asi determinar qué instrumentos o mecanismos pueden
usar para mitigar los aspectos perversos.

3.1. EL DISENO DE LA POLITICA TRIBUTARIA Y LA SEGURIDAD JURIDICA

El Informe Mirrlees!® considera que una estructura impositiva 6ptima debe respetar los prin-
cipios de progresividad, neutralidad, simplicidad y estabilidad. Respecto a lo que aqui interesa, el
sistema debe estar libre de complejidades innecesarias que fomenten la evasion fiscal —simple y
transparente—. Es deseable que tenga cierta estabilidad para ayudar a la seguridad juridica y no en-
torpecer la inversion o la creacion de riqueza. Desde estas premisas vamos a afrontar el estudio del
disefio de la politica tributaria y la seguridad juridica, que se desarrolla en los proximos epigrafes.

3.1.1. Cambios frecuentes e inesperados en el derecho tributario, en particu-
lar, en las leyes y reglamentos!'’

Los cambios y, sobre todo, los vaivenes de la politica tributaria han sido considerados como
una de las principales fuentes de inseguridad juridico-fiscal. No hay mas que contar el nimero
de leyes, reglamentos y otras normas menores aprobadas o modificadas a lo largo de un afio para
identificar el grado de seguridad juridica de un ordenamiento. Es cierto que estas nuevas normas,

16 v&ase Institute for Fiscal Studies (IFS) & Mirrlees (2011, septiembre). The Mirrlees Review: Conclusions and Reco-
mmendations for Reform. Fiscal Studies. Special Issue on the Mirrlees Review, 32(3), 331-359. Recuperado de <www.
onlinelibrary.wiley.com/wol1/doi/10.1111/j.1475-5890.2011.00140.x/abstract> [Consultado el 25 de septiembre de 2017].

El aumento extraordinario del nimero de normas fiscales puede suponer un factor de erosion de la practicabilidad
de la norma, en cuanto impide a los ciudadanos una adecuada ponderacion de los medios juridicos a su disposicion.
El problema de la excesiva proliferacién normativa no tiene, sin embargo, una facil solucion juridica. Y no tan solo
por lo dificil que es concretar cuando la aprobacion de un determinado niimero de normas alcanza el nivel de una
proliferacion intolerable, sino tanto porque ante la evidencia de una excesiva creacion de normas solo cabe, en la
mayoria de los casos, una mera repulsa, ya que no resulta posible desde el punto de vista estrictamente constitucional
formular reparo alguno. Consultese la doctrina clasica en Garcia Novoa, C. (2013). Algunas consideraciones sobre
la codificacion en materia tributaria. Revista Dereito, 22, 139-173.
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en un principio, por el mero hecho de ser nuevas, pueden crear inseguridad, aunque vayan des-
tinadas a simplificar y/o racionalizar el sistema fiscal. Esta merma de seguridad juridica puede
temporalmente afectar al comercio e inversion internacional'®. En este orden de ideas, la inci-
dencia en la seguridad juridica podria ser resultado también de ciertas eventualidades de caracter
econdmico o social a las que los paises deben hacer frente. La politica fiscal y la Administracion
tributaria juegan un papel muy importante en estimular el crecimiento econdémico, la redistribu-
cion o las externalidades negativas en la economia. Por consiguiente, es importante para los go-
biernos tener la competencia para gestionar el sistema tributario como respuesta a la ralentizacion
de la economia, al incremento del déficit fiscal y al crecimiento de las desigualdades, teniendo
en cuenta los limites derivados de organizaciones supranacionales, como la Unién Europea!®.
Cuando los cambios son frecuentes y los agentes econdémicos requieren tiempo para adaptarse
a las modificaciones, el entorno fiscal sufre la mencionada motorizacion legislativa y la falta de
seguridad juridica®. En este punto, especial interés revisten las sentencias relativas a la segu-

18 véase OECD/IMF (2017, marzo). Op. cit. (pp. 16-23).

19 1a8TC 120/2012, de 4 de junio —-NCJ057084—, FJ 3.°, tras recoger la doctrina constitucional de que el principio de
seguridad juridica «no puede erigirse en un valor absoluto por cuanto daria lugar a la congelacion del ordenamien-
to juridico existente» (SSTC 126/1987 —NFJ000307—y 182/1997 —-NFJ005623-), y después de reconocer que «las
normas basicas deben estar caracterizadas, como regla general y dada su propia naturaleza, por una cierta vocacion
de permanencia en el ordenamiento juridico», afiade que esto «no puede ser predicable de toda norma por igualy.
Segun la sentencia, «tal circunstancia dependera de los sectores concretos de la realidad sobre los que tales normas
basicas se proyecten, siendo precisamente aquellos mas dados a cambios de indole coyuntural —por ejemplo, por su
estrecha conexion con aspectos tales como la marcha de la economia o la politica econémica general— los mas ten-
dentes a naturales cambios normativos».

20 14 consecucion de la seguridad juridica no es tarea facil habida cuenta de la complejidad que esta alcanzando el orde-

namiento juridico; complejidad que trae causa de la ingente cantidad y de la cuestionable calidad de las normas juri-
dicas. No constituye ninguna novedad la denuncia que la doctrina, tanto nacional como extranjera, ha formulado a la
gran cantidad de normas que componen el ordenamiento juridico. Asi, Garcia de Enterria, sobre el particular, sefiala
que, frente a lo que Maurice Hauriou llamaba a comienzos del siglo XX la sabia lentitud de las Camaras legislativas
en punto al estudio y reflexion sobre las leyes, Carl Schmitt pudo hablar ya unos afios después, en concreto en 1946, de
la legislacion motorizada. Véase Garcia de Enterria, E. (2006). Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes des-
bocadas (p. 48). Madrid: Civitas. A titulo de ejemplo de la denominada motorizacion legislativa, el dia 30 de diciembre
de 2017 se publico en el BOE una serie de normas fiscales en las que se abordan distintas modificaciones de caracter
heterogéneo. Son las siguientes: Real Decreto-Ley 20/2017, de 29 de diciembre, por el que se prorrogan y aprueban
diversas medidas tributarias y otras medidas urgentes en materia social, en donde se fijan los valores y modulos catas-
trales y se actualizan los valores catastrales para 2018. Asimismo, se aprobaron los siguientes reales decretos: Real De-
creto 1074/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifican los Reglamentos del IRPF, del IS y del ISD; Real Decreto
1075/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifican los Reglamentos del IVA, del ITP y AJD, del impuesto sobre
los gases fluorados de efecto invernadero, de facturacion, de gestion e inspeccion tributaria, y Real Decreto sobre fran-
quicias y exenciones en régimen diplomatico, consular y de organismos internacionales; también se aprobaron modi-
ficaciones en los cuatro reglamentos que desarrollan la Ley general tributaria (LGT) para su adaptacion a la reforma
fiscal de 2015 y a posteriores cambios, entre los que se encuentran los derivados del SII: Real Decreto 1073/2017, de
29 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento de revision en via administrativa; Real Decreto 1070/2017,
de 29 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion
e inspeccion tributaria; Real Decreto por el que se regula el Consejo para la Defensa del Contribuyente; Real Decreto
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ridad juridica, la confianza legitima y la previsibilidad de los cambios normativos en el ambito
tributario. Asi, el principio de seguridad juridica protege la confianza legitima de los ciudadanos
que ajustan su conducta econdémica a la legislacion vigente, frente a cambios normativos que no
sean razonablemente previsibles2!, pero sin que ello pueda entenderse como un derecho de los
ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal®2.

En este contexto, una informacion dada de forma proactiva a los contribuyentes, comenzan-
do lo antes posible, desde el inicio del desarrollo de la politica fiscal acordada y a lo largo de su
ejecucion, anunciando los cambios con antelacion y con el lanzamiento de una guia de apoyo e
informacion, daria tiempo suficiente a los contribuyentes para adaptarse al nuevo escenario y asi
reducir la falta de seguridad juridica??. Evidentemente, cuantos méas cambios normativos, mas
complicado seréd para la Administracion tributaria explicar, anunciar y asistir sobre los cambios
legislativos. Lo mismo ocurre con el tiempo y la seguridad juridica; cuanto mas se demore el
tiempo entre el cambio normativo anunciado y su aprobacion definitiva, el contribuyente también
sufrira la citada incertidumbre. Aunque lo cierto es que, en determinadas ocasiones, a efectos de
evitar una planificacion fiscal oportunista o para evitar distorsiones en la toma de decisiones, los
cambios en la normativa fiscal no son anunciados.

3.1.2. Cambios retroactivos

La retroactividad de las normas fiscales se admite, pues no cabe considerar, con caracter
general, a las normas fiscales subsumidas entre las que el articulo 9.3 de la CE denomina como
sancionadoras o no favorables o restrictivas de derechos individuales (SSTC 126/1987, de 16 de
julio; y 182/1997, de 28 de octubre), por cuanto tales normas tienen un fundamento autébnomo en
la medida en que son consecuencia obligada del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos

1071/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento general de recaudacion; Real Decreto 1072/2017,
de 29 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento general del régimen sancionador tributario; y, por tltimo,
también se han aprobado dos érdenes ministeriales que modifican aspectos relativos a las obligaciones censales ¢ in-
formativas y del IVA: Orden HFP/1307/2017, de 29 de diciembre, por la que se modifican los modelos 036 y 037 de
declaraciones censales y los modelos 322 y 303 del IVA; y la Orden HFP/1308/2017, de 29 de diciembre, por la que
se modifican los modelos 181, 187, 188, 193, 198 y 289.

2

STC 150/1990, de 4 de octubre -NFJ004014—, FJ 8.°.

22 STC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11.°,

23 A titulo de ejemplo de como las guias, los programas informaticos y los documentos ofrecen seguridad juridica,

consultese la web de la OCDE, donde se ha puesto a disposicion de los paises miembros una serie de recursos y do-
cumentos que proveen una aplicacion e interpretacion de los precios de transferencia siguiendo los estandares inter-
nacionales. Véase Resources for Transfer Pricing: Transfer Pricing Guidelines, Transfer Pricing Legislation and
Explanatory Notes; Transfer Pricing Country Profiles; Dispute Prevention Country Profiles; Multi-Country Analysis
of existing Transfer Pricing Simplification Measures,; Report on Permanent Establishments; Transfer Pricing Proj-
ect Includes: Transfer Pricing Aspects of Intangibles; Comparability and Profit Methods, Attribution of Profits to
Permanent Establishments,; Transfer Pricing and Business Restructuring; and other Publications and Documents.
Recuperado de <http://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/>.
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publicos impuesto a todos los ciudadanos por el articulo 31.1 de la CE. No obstante, la retroac-
tividad es considerada como una de las causas mas dafiinas para la seguridad juridica, si bien es
preciso distinguir segun los distintos grados de retroactividad de las normas. La STC 121/2016,
de 23 de junio -NCJ061443—, confirma y profundiza su doctrina sobre la inexistencia de una
prohibicion constitucional a la retroactividad de las normas tributarias, como un derecho de los
ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal, lo cual no impide reconocer el
derecho a la proteccion de la confianza juridica de aquellos cuando ajustan su conducta economi-
caalalegislacion vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles?*.

De la misma manera, hay que distinguir el impacto de los cambios retroactivos en los incentivos
fiscales que estimulen la inversion extranjera de otros aspectos que hayan podido cambiar, porque
los signos adversos por el cambio habido afectan a la confianza en un pais, internacionalmente ha-
blando, a partir de ese momento. En efecto, lo anterior no supone mantener, siempre y en cualquier
circunstancia, la legitimidad constitucional de la retroactividad de las leyes, que puede ser cuestio-
nada cuando su eficacia retroactiva entre en colision con otros principios consagrados en la Consti-
tucion, como puede ser la misma seguridad juridica®®. Asi, este principio protege la confianza de los
ciudadanos, que ajustan su conducta economica a la legislacion vigente, frente a cambios normativos
que no sean razonablemente previsibles, ya que la retroactividad de las normas tributarias no puede
trascender la interdiccion de la arbitrariedad (STC 150/1990, de 4 de octubre). Y, por consiguiente,
para determinar cuando una norma tributaria de caracter retroactivo vulnera inconstitucionalmente
la seguridad juridica de los ciudadanos hay que analizar, de un lado, el grado de retroactividad de
la norma cuestionada y, de otro, las circunstancias especificas que concurren en cada supuesto®.

La retroactividad fiscal supone la realizacion de cambios en las normas tributarias que son
aplicados en afios fiscales anteriores a su aprobacion; justo lo contrario de lo que ocurre habitual-
mente, puesto que las modificaciones en la norma tributaria producen efectos en afios futuros®’.
Ahora bien, definir el concepto en relacion con los resultados esperados respecto a las inversiones
existentes implicaria que ningin cambio en la politica fiscal, incluidas las modificaciones en los
tipos impositivos, podria ser aplicado a las actividades existentes. Esto, obviamente, eliminaria

24 V¢ase Moreno Gonzdlez, S. (2016). Retroactividad de normas tributarias, seguridad juridica y fraude fiscal. RCyT.

CEF, 405, 125.
25 STC 126/1987, de 16 de julio.

26 sSTC 126/1987, de 16 de julio, y 150/1990, de 4 de octubre.

27 Un ejemplo profusamente citado por la doctrina por su condicion retroactiva fue el Real Decreto-Ley 12/2012, que

aprobo el régimen de limitacion de deducibilidad de gastos financieros y de imposibilidad de deducir intereses de
deudas que financiasen la adquisicion de participaciones a otras entidades del grupo. Mencion especial debe realizar-
se a los convenios de estabilidad fiscal, que han tenido cierto éxito en aquellos paises con constantes cambios nor-
mativos, derivados de su situacion politico-economica. En este marco, surgen los convenios de estabilidad juridica
como una garantia para el inversor que teme por su proyecto inversor ante la incertidumbre de la estabilidad de las
normas. Los convenios de estabilidad juridica se definen, entonces, como aquel convenio firmado entre el contribu-
yente y el Estado, mediante el cual este se obliga a mantener la vigencia de un determinado régimen fiscal otorgado
a la inversion pactada por el tiempo que se acuerde en el mencionado convenio.
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la capacidad de los gobiernos para dirigir la politica tributaria, incluso la macroeconémica, y su-
pondria abrir la puerta a un mayor volumen de planificacion fiscal para determinar qué actividades
podrian verse afectadas, cuando empieza una y termina otra. Por tanto, el problema consiste en
saber si los cambios aplicados a afios fiscales anteriores podrian generar inseguridad en el sentido
de que los contribuyentes dejaran de confiar en el gobierno de un pais, de manera similar a lo que
ocurre cuando un Estado nacionaliza un sector empresarial, o bien, alguna empresa en concreto.

Algunas jurisdicciones establecen limites constitucionales a la retroactividad de los cambios
normativos tributarios. También nos encontramos frecuentemente algunas excepciones a la irre-
troactividad; es el caso de los cambios técnicos o correcciones necesarias de la norma tributaria,
por ejemplo, para clarificar la interpretacion de la medida tributaria. Asi pues, la retroactividad
de las normas no esta prohibida, cuando existen razones para ello, y no se violen los principios
de seguridad juridica y de confianza legitima, como ha sido explicado, si bien lo habitual es su
aplicacion prospectiva en ejercicios fiscales siguientes (modificacion de tipos de gravamen) o a
hechos imponibles realizados con posterioridad a la aprobacion de la norma o, en algunos casos,

incluso a su anuncio?s.

3.1.3. Disposiciones transitorias

En la actualidad, se observa la continua y prolifica practica de insercion de disposiciones
transitorias en todas las leyes, que afladen complejidad al sistema y merman la seguridad juridica,
no sabiendo en muchas ocasiones cual es la norma vigente para una relacion juridica determinada.
Se llega a situaciones limite en las que anualmente resulta de aplicacién una norma distinta para el
mismo hecho, acto o negocio juridico, y a veces con distinta normativa aplicable segun el momen-
to en el que se han producido aquellos, de cuando se ejecute o de cuando se produzcan sus efectos.
Se trata de los casos en los que se deroga o modifica un incentivo o beneficio fiscal, por ejem-
plo, en los que se necesita un régimen transitorio dirigido a la eliminacioén del mismo o clausulas
transitorias que dotan de seguridad juridica y transparencia al periodo gradual hasta la desaparicion
del beneficio fiscal. Limitar los cambios a determinadas circunstancias lleva consigo la percepcion
internacional por parte de los contribuyentes e inversores sobre la estabilidad, seguridad y certeza
juridica de las normas tributarias y el nivel de riesgo normativo de una jurisdiccién determinada.

Similares argumentos pueden usarse en el caso de normas tributarias aprobadas para un pe-
riodo de crisis econdmica o supeditadas a la existencia de determinadas condiciones macroeco-
némicas. Internacionalmente, este tipo de normas se considera también una fuente importante
de inseguridad juridica®, si bien pueden constituir mecanismos ttiles de politica tributaria en el

28 v¢anse Garcia Novoa, C. (2000). Op. cit. (pp. 166-178) y Taveira Torres, H. (2011). Direito Constitucional tribu-
tario e seguranga juridica (pp. 411-432). Sdo Paulo: Editora Revista Dos Tribunais.

29 Cfr. Baker, S. R., Bloom, N. y Davis, S. J. (2016). Measuring Economic Policy Uncertainty. Quarterly Journal of
Economics. Recuperado de <https://doi.org/10.1093/qje/qjw024> [Consultado el 10 de julio de 2017].
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caso de incentivos fiscales temporales a la inversion para estimular el gasto durante un periodo

de crisis econdmica3’.

En general, el empleo de disposiciones y regimenes transitorios resulta poco recomendable
por la confusion que incorpora. Casi todas las normas tributarias que regulan los principales im-
puestos en nuestro sistema tributario incorporan una lista de disposiciones transitorias que pue-
den hacer dificil conocer con precision cual es la norma aplicable en cada caso. En este sentido,
sefiala la STC 27/1981, de 20 de julio, que:

«[...] el ordenamiento juridico, por su propia naturaleza, se resiste a ser congela-
do en un momento histoérico determinado: ordena relaciones de convivencia humana y
debe responder a la realidad social de cada momento, como instrumento de progreso
y de perfeccionamiento. Normalmente, lo hace asi, al establecer relaciones pro futuro.
Pero dificilmente una norma puede evitar que la regla de futuro incida sobre relacio-
nes juridicas preexistentes, que constituyen el basamento de las relaciones venideras;
y es por ello que, a menudo, tales normas deben contener unas cautelas de transito-
riedad que reglamentan el ritmo de la sustitucion de uno por otro régimen juridico».

Ahora bien, la STC 42/1986, de 10 de abril -NFJ068889—, también indica que un periodo
transitorio ocasiona indudables perturbaciones y coloca algiin punto de duda sobre el principio de
seguridad juridica consagrado y reconocido en el articulo 9 de la CE, por lo que no puede decir-
se que sea constitucionalmente ilegitimo su uso restrictivo. En este sentido, la STC 97/1986, de
10 de julio -NFJ068890—, reconoce que, en el caso de la aplicacion de unas disposiciones tran-
sitorias, hubiera podido existir inseguridad juridica, derivada de la presunta ambigiiedad de la
norma legal; por tanto, las disposiciones transitorias deberian utilizarse con caracter restrictivo.

3.1.4. Legislacion confusa y de poca calidad y procesos ineficaces de control
de calidad de la normativa

El procedimiento administrativo de elaboracion de las normas esta muy precariamente dise-
nado; presenta una gran simplicidad y vaguedad, muy superior a bastantes otros procedimientos
dirigidos a dictar un acto administrativo cualquiera, cuando la l6gica parece imponer que aquel
debiera ser mucho mas minucioso, estructurado y articulado que todos los restantes que existen
en la esfera administrativa al tener, obviamente, una importancia y alcance muy superiores®!. En
efecto, debe ponerse de relieve la necesidad de una técnica normativa precisa sometida a procesos

30 Cfr. Zwick, E. y Mahon, J. (enero, 2017). Tax Policy and Heterogeneous Investment Behavior. American Economic
Review, 107(1), 217-248.

31 Véase Checa Gonzalez, C. (2009). Acerca del procedimiento administrativo de elaboracion de las normas tributarias.
Aportaciones de los drganos consultivos sobre técnica normativa. Documentos de Trabajo, IEF, 30, 260.
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de calidad que analice las deficiencias que amenazan el lenguaje juridico con el peligro de desfi-
gurarlo y que atentan contra la seguridad juridica. Siendo cierto que la Administracion tributaria
desempeiia un papel fundamental en las fases de elaboracion de las normas tributarias sustanti-
vas, la tarea de imprimir mayores cuotas de certeza, estabilidad y sistematicidad de las normas
tributarias sustantivas corresponde también a los analisis de la actuacion del Poder Legislativo,
ubicandose en los estudios propios de la teoria y técnica normativa32.

Precisamente sobre lo anterior, debe mencionarse la Resolucion de 28 de julio de 2005, de la
Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia, por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo
de Ministros de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las directrices de técnica normativa. Di-
chas directrices afectan a la elaboracion de las normas reglamentarias y los proyectos normativos del
Gobierno, en el ambito estatal, pero no a la elaboracion de las leyes, que corresponde a las Cortes
Generales, ni al ambito autonémico. Del mismo modo, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del proce-
dimiento administrativo comun de las Administraciones publicas, y la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, de régimen juridico del sector publico, establecen ciertos elementos de control material y formal
en el procedimiento de elaboracion de las normas que garantizan la calidad técnica de las mismas, y
que tienen caracter general para todo tipo de normas. Sin embargo, este tipo de técnicas de calidad,
lamentablemente, no esta suponiendo un incremento en la seguridad juridica y, ademas, el Tribunal
Constitucional ha aclarado que el control de constitucionalidad de las leyes no lo es de la calidad
técnica de las mismas, por lo que los defectos de las normas en este sentido no acarrearan, con ca-
ricter general, problemas de constitucionalidad de las leyes®3. El Tribunal Constitucional no deberia
seguir obviando la enfermedad que padece nuestro sistema juridico en forma de inseguridad juridica.

La claridad y concision de las normas tienen un impacto directo sobre la seguridad juridica.
Asi, las normas confusas o mal redactadas conducen inexorablemente a la inseguridad juridica.
El hecho de tener un proceso metddico y de control en la redaccion de las normas mejora la ca-
lidad de la legislacion tributaria. Esto da lugar a una doble problematica: los procesos de disefio,
redaccidn y seguimiento de las normas tributarias, y la propia calidad de las normas tributarias.
Asi es, los procesos de disefio y seguimiento de las normas tributarias tendrian que ser cruciales,
si fueran eficaces, ya que modulan la calidad, la eficacia y la aceptacion de la normativa tributa-
ria. Logicamente, una norma clara, bien redactada, sin ambigiiedades, aumenta la seguridad ju-
ridica en su cumplimiento y aplicacion por la Administracion tributaria. Sobre todo, cuando no
esta previsto o desarrollado un procedimiento de control de calidad de la normativa tributaria o,

32 g Consejo de Ministros aprobd, por primera vez el 7 de diciembre de 2017, el Plan Anual Normativo de la Adminis-
tracion General del Estado para el afio 2018, que persigue racionalizar la actividad de produccion normativa, mejorar
la calidad de las normas y permitir su evaluacion periddica, en consonancia con las exigencias internacionales y el
informe CORA. Las funciones principales que cumple el plan son: primero, reforzar la seguridad juridica y la pre-
dictibilidad del ordenamiento juridico; segundo, incrementar la transparencia y dar a conocer cudles son las normas
previstas para cada afio natural; y, tercero, racionalizar la actividad normativa a través de la reflexion que impone
la articulacion en un calendario del programa legislativo. Véase <http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/
referencias/documents/2017/refc20171207e_2.pdf> [Consultado el 8 de diciembre de 2017].

33 STC 109/1987, de 29 de junio ~NFJ068893—.
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si estd, se muestra ineficaz. La calidad de la elaboracion normativa, por tanto, se muestra funda-
mental para alcanzar una cierta seguridad juridica. Asi, la inseguridad encuentra su caldo de cul-
tivo cuando las normas fiscales son dificiles de comprender, cuando la norma fiscal se aprueba
en textos normativos con los que no tiene ninguna relacion material o metodoldgica o cuando la
nueva norma no se consolida en un texto legal existente3*.

Debe aceptarse que un grado de complejidad es inevitable en determinadas condiciones como,
por ejemplo, para regular circunstancias y requisitos necesariamente amplios o complejos de al-
gunos regimenes fiscales especiales. Ahora bien, cuanto mas complejo sea el sistema tributario,
mayor sera la necesidad de los contribuyentes de invertir mas recursos de todo tipo, incluidos los
necesarios para obtener un asesoramiento para entender las obligaciones tributarias y determinar su
cuota tributaria. Esto nos puede llevar a considerar que los grandes contribuyentes, que tienen una
mayor capacidad de gasto, pueden encontrarse en una mejor posicion para obtener el necesario ase-
soramiento legal y contable y superar, en la medida de lo posible, la inseguridad juridica existente.

3.1.5. Medidas antiabuso de la norma interna e internacional redactadas de
forma genérica y confusa; en ocasiones, duplicadas y ajenas al derecho
tributario

Es logico que las normas tributarias mejor disefiadas y redactadas no sean capaces de antici-
par cada nuevo producto, servicio o modelo empresarial ni cada transaccion o estructura ideada por
los contribuyentes, en especial, aquellos de una naturaleza agresiva o que se encuentren en el area
gris entre lo permitido y no o entre el abuso y la elusion. Por consiguiente, las normas antiabuso son
necesarias para luchar precisamente contra las practicas de evasion y abuso y proteger el ordena-
miento tributario. Las medidas antiabuso pueden tomar distintas formas y el efecto sobre la seguri-
dad juridica debe ser valorado muy cuidadosamente. La eleccion por el legislador de una clausula
antiabuso poco apropiada, mal redactada o cuya aplicacion sea arbitraria puede suponer una fuente
de inseguridad juridico-fiscal muy importante?>. Una cldusula general antiabuso puede ser eficaz
en la reduccion de la planificacion fiscal agresiva, dado que su mera existencia produce un efec-
to disuasorio y conduce a la modificacion de las conductas fiscales mas agresivas de los contribu-

34 1 os criterios o recomendaciones sobre la adecuada técnica normativa han incidido sobre multiples aspectos; entre
otros, se pueden citar los siguientes: a) el titulo o denominacion de las normas juridicas; b) la parte expositiva de las
mismas; ¢) los criterios para la redaccion y estructura de las normas; d) la reproduccion de preceptos legales en un
reglamento; e) las remisiones normativas; f) la inconveniencia de desarrollar una ley de forma fraccionada en regu-
laciones reglamentarias diversas, y g) la parte final de las normas. Consultese Juan Lozano, A. M. (2009). La racio-
nalidad de las leyes: una aproximacion a los presupuestos de calidad de las normas y paradigmas para el desarrollo
de investigaciones centradas en la creacion del derecho. Documentos de Trabajo, 30, 248-250. IEF.

35 Véase Navarro Fernandez, G. (28 de abril, 2014). Diez propuestas para la mejora de la seguridad juridica. Cinco Dias.

Recuperado de <www.cincodias.elpais.com/cincodias/2014/04/25/economia/1398436838 543666.html> [Consulta-
do el 12 de septiembre de 2017].
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yentes hacia otras mas conservadoras. En todo caso, una clausula general antiabuso generalmente
es percibida como un instrumento que incrementa potencialmente la inseguridad juridica, ya que
este tipo de clausulas necesariamente se basa en una normativa genérica. Por eso, se debe ser muy

cauto en la seleccion del instrumento antiabuso, su disefio, su redaccién normativa y su aplicacion.

La compatibilidad con la seguridad juridica de las clausulas antiabuso reside en el margen
de apreciacion que se permite al juzgador o aplicador de la norma para valorar si concurre 0 no
su presupuesto aplicativo. Lo anterior se produce porque dicho presupuesto se construye en torno
a conceptos juridicos indeterminados, cuyo nucleo solo permite una decision orientada hacia las
circunstancias del caso concreto’”. El uso de conceptos juridicos indeterminados no debe afectar
a la seguridad juridica, como tampoco lo debe hacer la utilizacion indistinta que en la interpreta-
cion de la clausula se hace de aquellos, pero no se puede negar que conlleva cierta inestabilidad.

Asimismo, la jurisprudencia ha adolecido de falta de criterio a la hora de calificar los dis-
tintos comportamientos pretendidamente elusivos. Los mismos comportamientos (por ejemplo,
la interposicion de sociedades) son calificados en unas sentencias como abuso de derecho; en
otras, como simulacidn, o en otras, como fraude de ley y, en ocasiones, simplemente se alude a
la falta de motivo econdmico en el negocio o en la operacion. Frente a esta tendencia generado-
ra de inseguridad, se ha defendido la codificacion de los supuestos de elusion. El ejemplo mas
evidente fue el introducido por la Ley de reforma sanitaria de Estados Unidos (US Health Care
and Education Reconciliation Act of 2010), que codificéd por primera vez en Estados Unidos una
clausula general antiabuso (general antiavoindace rule) muy desarrollada y sometida a un test
para su objetiva aplicacion, mediante la reforma del articulo 7701 del Internal Revenue Code®8.

Otro de los factores que afectan a la seguridad juridica en la aplicacion de las normas antiabu-
so es la falta de concrecion de las consecuencias juridicas. Asi, nos podemos encontrar con casos
en los que la aplicacion de la clausula de la norma antiabuso lleva a ignorar los efectos fiscales
de un acto o negocio juridico o bien, alternativamente, a rechazar solo la aplicacion de aquellas

36 vease Grupo de Trabajo FIDE. El proceso de elaboracion de la normativa tributaria: situacion actual y su necesaria evo-
lucion. Recuperado de <www.fidefundacion.es/docs/Sesiones2016/FIDE%20Conclusiones%20Grupo%20de%20Tra-
bajo%?20Fiscal%20E1%20proceso%20de%20elaboraci%20n%20de%201a%20normativa%20tributaria%?20situaci%20
n%?20actual%20y%20su%20necesaria%?20evoluci%20n%203%20Abril%202.pdf> [Consultado el 25 de septiembre
de 2017]. En este documento, se recomienda la conveniencia de crear un 6rgano consultivo formado por letrados de las
Cortes Generales que estudie cada proyecto legal y haga sugerencias desde la Optica de la técnica legislativa, asi como la
valoracion de la posibilidad de crear en sede parlamentaria un comité técnico revisor de textos normativos de naturaleza
tributaria, formado o asesorado por expertos independientes. Se recomienda también que se cuente con reglas de técnica
normativa mas precisa y de uso vinculante para la Administracion y valorar la técnica de la regulacion casuistica.

37 Véase EY Abogados (2015). Clausula general antiabuso tributaria en Espaiia: propuestas para una mayor seguri-

dad juridica (pp. 16-17). Madrid: Fundacion Impuestos y Competitividad.

38 Calderon Carrero, J. M. y Ruiz Almendral, V. (septiembre, 2010). La codificacion de la doctrina de la sustancia eco-

nomica en Estados Unidos como nuevo modelo de norma general antiabuso: la tendencia hacia el sustancialismo.
Quincena Fiscal, 15-16(1-11), 39.
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ventajas o beneficios fiscales para cuya obtencion parecia estar diseniado. El aumento de opera-
ciones transfronterizas ha supuesto que la aplicacion de las clausulas antiabuso, previstas con un
alcance excepcional, haya adquirido un estatus general. En definitiva, las clausulas antiabuso se
han incluido en la legislacion de diferentes paises como instrumento de cumplimiento de su nor-
mativa tributaria interna, pero su uso masivo en operaciones realizadas en el marco de una eco-
nomia globalizada debe compatibilizarse con la salvaguarda de la necesaria seguridad juridica®.

3.2. LA APLICACION DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS POR LA ADMI-
NISTRACION Y LA SEGURIDAD JURIDICA

La Administracion tributaria tiene como funcidn principal la aplicacion de la normativa tribu-
taria y, por tanto, se trata de un actor fundamental para ofrecer apropiadamente la seguridad juridica
necesaria al sistema tributario. Como se ha visto anteriormente, una legislacion clara y coherente no
garantiza la seguridad juridica si no va acompaiada de una aplicacion eficiente, justa y congruente.

Es mas, la seguridad juridica no significa que la aplicacion practica del derecho genere si-
tuaciones idénticas en todos los casos ni que todos los pronunciamientos judiciales tengan que
realizarse en el mismo sentido. Aun cuando pueda parecer poco conforme con el principio de se-
guridad juridica el que un tribunal o juzgado dicte, en fechas muy proximas, separadas en algun
caso tan solo por un dia, sentencias claramente contradictorias entre si, resolviendo en sentido
radicalmente opuesto supuestos idénticos, ello no es mas que consecuencia de la independencia
que cada juez tiene en el ejercicio de su potestad jurisdiccional, que debe encontrar solucion en
el marco del ordenamiento legal a través de los remedios procesales y organicos que resulten ser
necesarios para lograr la superacion de dicha discrepancia.

El ordenamiento tributario depende principalmente en su configuracion real de la aplicacion
judicial del derecho y, antes, de la aplicacion del derecho que deriva de la practica administrativa
y de las resoluciones de los tribunales econémico-administrativos. Sin embargo, cuando se confia
la solucion de todos los problemas derivados de la aplicacion del ordenamiento a la interpreta-
cion del mismo, caso por caso, por una pluralidad de 6rganos administrativos o jurisdiccionales
sin un legislador activo ni una doctrina jurisprudencial clara, surgen inevitablemente problemas
de inseguridad derivados de la presencia simultanea de soluciones muy diversas. Y este es el pa-
norama que podemos ver en algunos ejemplos recientes en el ambito nacional con el IVTNU e
internacional con la presencia o no de un establecimiento permanente*’.

39 Véase Weeghel, S. van (2010). Tax Treaties and Tax Avoidance: Application of Anti-Avoidance Provisions (Gene-
ral Report, subject 1, p. 46). En Cahiers de Droit Fiscal International. Roma.

40 En el plano internacional, se padece del mismo mal atendiendo a la solucién dada por tribunales de diferentes pai-
ses a problemas de fiscalidad internacional semejantes. Como muestra, recientemente, el Tribunal Administratif de
Paris ha dictado en primera instancia distintas resoluciones de fecha 12 de julio de 2017 referidas a los diferentes as-
pectos fiscales de un mismo caso, en las cuales considera que una compaiiia tecnoldgica no tenia un establecimien-
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3.2.1. Aplicacion impredecible e ineficiente

Cuando existe un vacio entre la normativa fiscal y su aplicacion se observa nitidamente una
falta de seguridad juridica. Por ejemplo, en el derecho tributario, parece evidente y claro que los
contribuyentes tienen derecho a una serie de beneficios fiscales o a aplicarse la deduccion de las
retenciones practicadas o de los pagos a cuenta realizados y, en su caso, a la solicitud de una devo-
lucion. En este sentido, en algunos paises miembros de la OCDE/G20, el acceso a las devolucio-
nes de impuestos es especialmente complicado; aunque la norma y los procedimientos existan, las
cargas administrativas para su solicitud son tan excesivas que constituyen un verdadero obstaculo
para la obtencion de los beneficios fiscales previstos tanto en la normativa interna como en los CDI.

Como ya hemos advertido, la falta de seguridad juridica puede nacer también de la aplica-
cion discrecional y/o incoherente de las normas tributarias por la Administracion tributaria. Esto
sucede en distintos departamentos de la propia Administracion, en la concesion discrecional de
beneficios fiscales en acuerdos fiscales, consultas tributarias o en el propio desarrollo del proce-
dimiento inspector. En otras palabras, el trato discriminatorio o incongruente de contribuyentes
en circunstancias similares; los largos plazos para la resolucion de conflictos, y la gran variedad de
soluciones dadas a los contribuyentes que se encuentran en la misma situacion, en el marco
de los procedimientos tributarios, y en especial en el inspector, convierten el sistema fiscal en
impredecible y, por ende, en una evidente y peligrosa falta de seguridad juridica.

3.2.2. Lafalta de seguridad juridica por la deteriorada relacion entre la Admi-
nistracion tributaria y el sector empresarial*!

Como sefiala Soler Roch, la falta de confianza conduce a la ausencia de seguridad juridica
y la incertidumbre nos conduce al riesgo. En este caso, el riesgo fiscal es tanto para la Adminis-
tracion tributaria como para el contribuyente*?.

La situacion constituye un ciclo vicioso en el que todas las partes tratan de cumplir con sus ex-
pectativas: la Administracion tributaria considera al contribuyente como potencial evasor fiscal y,
por consiguiente, redobla los esfuerzos en la lucha contra el fraude y la evasion; los contribuyentes,
a suvez, se consideran bajo la presion de una Administracion ineficiente y poco razonable. Y asi, las
reacciones de una y otros se apalancan y legitiman su conducta con base en la que se enfrentan. El
enfoque cada vez mayor sobre la planificacion fiscal agresiva puede haber amplificado esta conduc-

to permanente en Francia en los afios 2005 a 2010 cuando la Administracion tributaria habia sostenido lo contrario
sobre la base de las operaciones realizadas en Francia por el grupo. De esta manera, el tribunal administrativo sigue
precedentes del Consejo de Estado (caso Zimmer de 31 de marzo de 2010), cuya doctrina no ha sido compartida por
el Tribunal Supremo espaifiol en su Sentencia de 20 de junio de 2016 (caso Dell).

41 Cfr. Devereux, M. (2016). Measuring Corporate Tax Uncertainty across Countries: Evidence from a Cross-Section

Survey. Mimeo. Oxford University Center for Business Taxation.

42 Cfi. Soler Roch, M. T. (octubre, 2012). Tax Administration vs. Taxpayer. A New Deal? World Tax Journal, 282.

www.ceflegal.com 23

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 419 (febrero 2018) Ea

ta; mientras que, por un lado, se refleja la legitimidad publica y las presiones politicas a las que se
ve sometida la Administracion, por otro lado, muchos contribuyentes, en particular del mundo em-
presarial, han expresado su preocupacion sobre lo que ellos perciben como un aumento en la agresi-
vidad de las Administraciones tributarias de algunas jurisdicciones, una falta de comprension de los
cada vez mas complejos modelos empresariales, asi como una estigmatizacion del mundo empre-
sarial en el debate politico actual sobre el fraude fiscal. En este marco, una perspectiva mas colabo-
rativa dirigida al cumplimiento fiscal como, por ejemplo, los programas de cooperacion reforzada,
podrian reducir la inseguridad juridica para las empresas de bajo riesgo, ayudar a las Administracio-
nes tributarias a utilizar mejor sus recursos y promocionar una cultura de mayor confianza mutua*3.

3.2.3. Los sistemas retributivos y la fragmentacion de la Administracion tri-
butaria incrementa el riesgo de una aplicacion incongruente, discrimi-
natoria y desigual de la normativa tributaria

Surge, por ejemplo, cuando la retribucion de los funcionarios de Hacienda depende de forma
directa o indirecta de las liquidaciones tributarias derivadas de los procedimientos inspectores
efectuados, y también, cuando la funcion de la Administracion se fragmenta en diferentes niveles,
agencias, direcciones generales, etc., sin que se pueda tener, por tanto, una vision en conjunto de
la aplicacion del sistema tributario, en el que se vele por el respeto de la congruencia del mismo
con los objetivos de politica fiscal.

3.3. INCERTIDUMBRE JURIDICA DERIVADA DE LOS CAMBIOS EN LA
ORGANIZACION EMPRESARIAL Y DE LA ECONOMIA DISRUPTIVA

Las normas tributarias no son capaces de cubrir todas las eventualidades que se producen
en la vida real, en particular, los modelos empresariales tan cambiantes en los ultimos afios. La
aplicacion de la legislacion tributaria a los mencionados cambios conlleva cierta inseguridad ju-

43 Los sistemas de cooperacion reforzada entre la Administracion tributaria y los contribuyentes son estrategias de gestion
del riesgo de cumplimiento usadas por las Administraciones que estimulan la mejora del cumplimiento por el contri-
buyente. Se establecen de forma voluntaria y fomentan una relacion de cooperacion y mutua confianza entre contribu-
yentes y Administraciones tributarias. A nuestro entender, para que en Espana este tipo de técnicas tengan cierto éxito,
deberian venir acompailadas de un cambio cultural que genere confianza entre Administracion y contribuyente. Gon-
zalez de Frutos, U. (2010). La relacion cooperativa: un nuevo horizonte en el didlogo entre las grandes empresas y la
Agencia Tributaria. Cronica Tributaria, 134, 65-95. Por poner un ejemplo, en la primera sesion del Foro de Asocia-
ciones y Colegios Profesionales Tributarios, de 30 de marzo de 2011, se apuesta por la Administracion tributaria por
la implantacion de una nueva forma de relacion con los profesionales tributarios; una relacion cooperativa basada en la
transparencia y la confianza mutua favoreciendo y facilitando el cumplimiento voluntario de sus obligaciones fiscales.
Objetivos de este foro son: profundizar en el conocimiento mutuo entre la Agencia Tributaria y los profesionales repre-
sentados en €1, en un marco de cooperacion, transparencia, rigor técnico, objetividad, proporcionalidad y receptividad;
aumentar la seguridad juridica en las relaciones de los contribuyentes y los profesionales tributarios con la Agencia
Tributaria; contribuir a la mejora de la aplicacion del sistema tributario, y contribuir a la prevencion del fraude fiscal.
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ridica en el tratamiento de algunas actividades (nuevos activos, nuevos servicios, nuevos modelos
de negocio, el internet de las cosas —todos ellos, relacionados con la digitalizacion de la econo-
mia—, en los que la localizacion de la creacion del valor no resulta clara). Donde se ha mostrado
la dificultad en adaptarse a los cambios en la organizacion empresarial ha sido en la fiscalidad
internacional, ya que se suma a lo anterior la propia interaccion de los diferentes sistemas legales
de cada pais. Por ello, resulta crucial que cada pais se esfuerce en tener una normativa en linea
con la evolucién de los modelos empresariales y una voluntad de comprender dichos cambios en
las organizaciones empresariales a efectos de alcanzar la seguridad juridica requerida tanto para
la Administracién como para los contribuyentes.

3.4. ASPECTOS INTERNACIONALES DE LA SEGURIDAD JURIDICA

El entorno empresarial actual se caracteriza por el incremento de operaciones en distintas ju-
risdicciones, con una naturaleza muy amplia de modelos de negocio, que interacttian con distintos
sistemas fiscales. En este marco, se constata el incremento de la complejidad para las empresas
y también un nivel superior de compromiso y cooperacion entre las Administraciones tributarias
de los distintos paises. Asi pues, dado que los sistemas tributarios tienen caracteristicas distintas
segun los paises, y sus interacciones no son gestionadas apropiadamente, la seguridad juridica se
ve mermada tanto para los contribuyentes como para las Administraciones tributarias**.

Como es sabido, los estandares fiscales internacionales tienen entre uno de sus objetivos la
consecucion de la seguridad juridica, y se considera crucial para reforzar la predictibilidad en el
sistema tributario internacional. Cuando no se adoptan los citados estandares minimos, o cuan-
do los estandares internacionales son incongruentes o se efectua una interpretacion o ejecucion
de los mismos de forma inconsistente con el Plan de Accién BEPS, las directrices de precios de
transferencia o el modelo de convenio de la OCDE, etc., se da lugar a un aumento significativo
de la inseguridad juridica en el sistema fiscal internacional.

La interaccion entre normas tributarias y no tributarias y los CDI internacional y otros acuer-
dos internacionales, como el actual instrumento multilateral BEPS, también pueden crear vacios
legales e inconsistencias*®. En este contexto, asimismo hay que examinar el valor normativo y
los efectos que producen en la seguridad juridica los comentarios al modelo de convenio de la
OCDE o de las directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a em-
presas multinacionales y Administraciones tributarias*®. Por tanto, la coordinacion entre los tipos

44 V¢ase OECD/IMF (2017, marzo). Op. cit. p. 58.
45 Vease Zangari, E., Caiumi, A. y Hemmelgarn, T. (2017). Op. cit., p. 9.

46 Véase la SAN de 10 de julio de 2015 (rec. nim. 281/2012 -NFJ059306-), que se refiere a que el principio de seguridad
juridica debe prevalecer frente a lo dispuesto en los comentarios al modelo de convenio de la OCDE en lo relativo a la
atribucion de beneficios al establecimiento permanente, por lo que no puede aceptarse la no deducibilidad de los inte-
reses pagados por este a su casa central, argumentando que se trataba de retribucion de capital propio de la sucursal. En
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de normas y soft law es fundamental a los efectos de evitar la inseguridad juridica producida por
la falta de la misma entre normas tributarias y no tributarias*’, asi como en los casos de normas
tributarias y los acuerdos bilaterales de inversion.

Asimismo, el principio de seguridad juridica tiene su espacio en el derecho de la Union Eu-
ropea. Asi, es necesario que los operadores europeos se encuentren en condiciones de conocer con
claridad la situacion existente en cada caso entre los ordenamientos nacional y europeo, tenien-
do en cuenta el principio de primacia y eliminando, en virtud del principio de seguridad juridica,
cualquier incertidumbre en cuanto al derecho aplicable. Por tanto, la seguridad juridica ofrece dos
variantes de naturaleza formal, referidas a la obligacion eliminar situaciones de incertidumbre
provocadas por la existencia de derecho europeo incompatible con el interno, y a la obligacion
de integrar aquel en este de una manera lo suficientemente clara y publica como para permitir su
pleno conocimiento por los operadores juridicos, sobre todo, por los contribuyentes titulares de
derechos y obligaciones otorgados por el ordenamiento de la Unién Europea®®.

En el ambito de la Unién Europea, la renta empresarial es gravada por los Estados miembros,
pero el entorno econdmico actual es mucho mas globalizado, moévil y digital que el que inspird los
actuales sistemas fiscales. En este contexto, las reglas actuales de la tributacion de sociedades no pa-
rece que se hayan adaptado bien a este nuevo entorno. Los modelos empresariales y las estructuras
societarias son mucho mas complejos, y es posible todavia la traslacion de beneficios. Ademas, la
divergencia de los impuestos sobre sociedades de los distintos Estados miembros ha permitido que la

esta sentencia, la Audiencia Nacional entendio que «el articulo 7 del convenio hispano-holandés no prevé expresamente
una correccion sobre el resultado contable del establecimiento permanente fundamentada en la afectacion de una parte
del capital al obligado tributario ni tampoco lo hacian los comentarios al modelo de convenio de la OCDE vigentes en
los periodos impositivos sujetos a regulacion. Por tanto, de no estimarse las pretensiones del sujeto, concluye el Tribu-
nal, se atentaria contra los principios de irretroactividad de las normas, confianza legitima y buena fey.

47 La falta de coordinacion desde el punto de vista del sistema legal de fuentes ha sido puesta de manifiesto también por

la STS de 21 de febrero de 2017 (rec. nim. 2970/2015 —-NFJ065744—). La Administracion tributaria apela a las direc-
trices de la OCDE a las que se remiten los comentarios del modelo de convenio de la OCDE, segun lo dispuesto en el
articulo 3 de la Ley del impuesto sobre sociedades (LIS), a cuyo tenor, lo establecido en esta ley se entendera sin per-
juicio de lo dispuesto en los tratados y convenios internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento in-
terno, de conformidad con el articulo 96 de la CE (asimismo, se refiere a la mencion de las directrices en la exposicion
de motivos de la LIS). Sin embargo, el Tribunal Supremo explica que «esta remision al articulo 3 —en relacion con el
ambito de aplicacion espacial del texto refundido de la LIS— vuelve a concretarse en las disposiciones normativas que,
conforme a la Constitucion, se hayan integrado en nuestro ordenamiento interno (tratados y convenios internacionales),
sin que posean tal naturaleza normativa las directrices OCDE, que esta Sala ya ha declarado no son fuentes del dere-
cho ni, como tales, invocables en casacion (asi, la S. de 19 de octubre de 2016, dictada en el rec. cas. nim. 2558/2015
—NFJ064434-). Menos aun, los métodos de valoracion a precio de mercado que en tales recomendaciones o reglas se
prevén y definen no pueden ser impuestos en el empleo de las potestades tributarias si no han sido asumidos por los
Estados, en ejercicio de su soberania, bien por disposicion normativa interna o por convenio internacionaly.

48 Véanse la STIUE de 15 de marzo de 1990, Comision/Paises Bajos (asunto C-339/87). Alonso Garcia, R. (2012). Sis-
tema juridico de la Union Europea. (3. ed., pp. 333-334). Madrid: Civitas. Zangari, E., Caiumi, A. y Hemmelgarn,
T. (2017). Op. cit., pp. 31-33.
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planificacion fiscal agresiva haya florecido en las tiltimas décadas. Frente a este marco, la Comision
Europea ha avanzado, en una agenda ambiciosa para convertir el impuesto sobre sociedades en mas
transparente, que va a robustecer las normas contra la evasion fiscal y estimular el crecimiento®.

4. MECANISMOS PARA REFORZAR LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL
AMBITO DE LA FISCALIDAD

A continuacién trataremos de identificar los instrumentos y las practicas que mejor pueden
alcanzar el objetivo de todo ordenamiento en términos de seguridad juridica, tanto en el &mbito na-
cional como internacional. Para ello, partimos de la premisa de que lo mas beneficioso para todos
radica en que la reduccion o eliminacion de la incertidumbre juridica deba realizarse de forma efi-
ciente y en el menor plazo posible y, si no resulta viable, entonces deben establecerse mecanismos
efectivos de resolucion de los conflictos fiscales que se produzcan. También partimos de la hipdtesis
de que los mecanismos analizados, dado que se gestionan fundamentalmente por las Administracio-
nes tributarias, necesitan una actitud favorecedora de estas para la erradicacion de la incertidumbre
juridica. Asimismo, hay que tener en cuenta tres cuestiones: la primera, el marco legal de cada pais
(se observa una mayor inclinacion a los procedimientos alternativos de resolucion de conflictos en
los paises anglosajones); la segunda, la seguridad juridica tiene un limite en la legalidad que rige el
ordenamiento juridico®®, y en tercer lugar, el momento post-BEPS en el que nos encontramos, en
el que la seguridad juridica se encuentra entre las mayores inquictudes de los operadores juridicos,
sobre todo, por el uso de algunos conceptos juridicos indeterminados, como el de planificacion fis-
cal agresiva, o la aplicacion de las normas juridicas derivadas de BEPS a esquemas fiscales previos
al plan de accion. Entre los instrumentos que se encuentran en mejor situacion para alcanzar el ob-
jetivo de la seguridad juridica y la gestion del riesgo fiscal se encuentran los siguientes:

* Debe reducirse la complejidad y aumentar la claridad de la normativa mejorando
la politica tributaria y la redaccion de la normas. Junto a la necesidad de poseer un
modelo fiscal de caracter nacional sin ambigiiedades, tiene que desarrollarse una
normativa fiscal sencilla, que sea objeto de seguimiento en su aplicacion, junto con
guias aplicativas suficientemente detalladas y un sistema de ayuda y asistencia po-
tenciado para los contribuyentes por parte de la Administracion tributaria’.

49 European Commission (2016). Building a Fair, Competitive and Stable Corporate Tax System for the EU (COM
(2016) 862 final). European Commission (2015). 4 Fair and Efficient Corporate Tax System in the European Union:
5 Key Areas for Action (COM (2015) 302 final). European Commission (2016b). Anti-Tax Avoidance Package: Next
Steps Towards Delivering Effective Taxation and Greater Tax Transparency in the EU (COM (2016) 23 final).

50 v¢ase Garcia Novoa, C. (2000). Op. cit., p. 124

51 Véase Pormeleau, K., Hodge, S. y Walczak, J. (2017). International Tax Competitiveness 2017. Tax Foundation. Re-
cuperado de <www.taxfoundation.org/2017-international-tax-competitiveness-index/> [Consultado el 1 de noviem-
bre de 2017]. Segtin este informe, es llamativo que el tercer factor de competitividad empresarial sea la incertidumbre
juridico-fiscal.
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* Debe incrementarse la previsibilidad y la coherencia por parte de las Administra-
ciones tributarias a través de la publicacion de interpretaciones técnicas y consultas
tributarias en plazo razonable, favoreciendo la labor de organizaciones internaciona-
les de forma clara y transparente, sin olvidar la conformacion y los requisitos legales
de los sistemas juridicos de cada pais>2. El compromiso de los contribuyentes y
la educacion tributaria pueden mejorar también la comprension de la normativa y
sus condiciones de aplicacion®*.

* Los mecanismos efectivos de resolucion de conflictos fiscales poseen un papel cru-
cial en lo que se refiere a la seguridad juridica. Estos mecanismos deben ser justos,
razonables, independientes y accesibles para todos los contribuyentes y efectivos
en la resolucion de conflictos en un periodo tiempo razonable.

» La busqueda de la seguridad juridica en la fiscalidad internacional es particular-
mente importante. En este ambito se puede identificar una serie de instrumentos
mas especificos dirigidos a su consecucion como, por ejemplo:

— La prevencion del conflicto, programas cooperativos de resolucion de liti-
gios, los acuerdos previos de valoracion (APA), el Programa Internacional
de garantia del cumplimento de la OCDE (ICAP), asi como inspecciones
conjuntas y simultaneas entre Administraciones tributarias.

— La mejora en la efectividad y en el fortalecimiento de los procedimientos
de resolucion de conflictos fiscales internacionales, como el procedimiento
amistoso (MAP), incluyendo la aplicacion completa del minimum standard
de la accion 14 del Plan de Accion BEPS, y el uso del arbitraje bajo las con-
diciones previstas.

— Laactualizacion de los CDI internacional a través de lo negociado y recogido
por el instrumento multilateral BEPS, siempre que se publiquen sus resultados

52

53

54
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La reforma de la LGT, por obra de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, supuso la modificacion del articulo 12
para prever la existencia, no solo de las 6rdenes ministeriales interpretativas, sino de resoluciones interpretativas
de la DGT, que vincularan asimismo a los 6rganos encargados de la aplicacion de los tributos. En el futuro, si esas
resoluciones cobran carta de naturaleza, debera determinarse el papel que corresponde a las mismas y el que con-
serva la doctrina acumulada en las contestaciones a consultas tributarias. No deberian surgir especiales dificulta-
des en esta coordinacion, y es esperable, ademas, que la tramitacion de estas resoluciones interpretativas generales
se haga con intervencion de los sectores afectados y oyendo las observaciones y sugerencias que se planteen.

Véanse Daude, C., Gutiérrez, H. y Melguizo, A. (2012). What Drives Tax Morale? OECD Development Centre,
Working Paper, 315. Lago-Pefas, 1. y Lago-Penas, S. (2010). The Determinants of Tax Morale in Comparative Pers-
pective: Evidence from European Countries. European Journal of Political Economy, 26(4), 441-453.

Recientemente, la Comision Europea lanzé el portal TAXEDU, cuyos objetivos son contribuir a la educacion de la
juventud europea en materia tributaria; reducir la evasion fiscal y el fraude fiscal en Europa, presentando una infor-
macion mas detallada y educando a los ciudadanos del futuro, y hacer saber a los ciudadanos europeos qué servicios
requieren ineludiblemente la recaudacion de impuestos. Véase <www.europa.eu/taxedu/about-us_es>.
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en forma de texto consolidado; o bien, como consecuencia de lo negociado bi-
lateralmente por las autoridades competentes de dos paises con total transpa-
rencia para los contribuyentes®>. Resulta fundamental, para alcanzar un minimo
estandar de seguridad juridica, que por parte de las autoridades competentes
de los distintos paises se elabore una version consolidada de los CDI firmados,
sobre todo, cuando tras la firma de un CDI es modificado por protocolos o por
el propio convenio multilateral que ejecuta las acciones BEPS.

— Una mayor homogeneidad internacional en el campo de la aplicacion de
las retenciones a no residentes, haciéndolas mas efectivas y simplificadas
con modelos de cumplimiento similares entre los paises. Debe hacerse un
esfuerzo también por parte de las Administraciones en el procedimiento de
reconocimiento y concesion de los beneficios de un CDI, haciéndolos mas
agiles y con menores trabas burocraticas.

— Lanecesidad de cooperacion y coordinacion en el desarrollo de un conjun-
to coherente de estandares fiscales de caracter internacional, asi como su
congruente aplicacion por parte de todos los paises. El papel de las orga-
nizaciones internacionales resulta fundamental en este apartado. En estos
momentos, la Uniéon Europea, la OCDE y las Naciones Unidas, esta con un
menor impacto, podrian liderar este mecanismo de cooperacion y coordi-
nacioén de una forma inclusiva en pie de igualdad entre los paises.

Llegados a este punto, debemos identificar los medios legales de los que dispone el contri-
buyente para poder ejecutar la aplicacion efectiva del principio de seguridad juridica y gestionar
asi el riesgo fiscal internacional. Como ha sido mencionado, existen distintos instrumentos lega-
les en la fiscalidad internacional que aspiran a dotar de seguridad juridica a situaciones facticas
a las que se enfrentan los contribuyentes en el mundo legal. El contribuyente se encuentra, pues,
con algunas vias dispersas y especificas para alcanzar la seguridad juridica, y en todas ellas, con

35 La SAN de 17 de octubre de 2017 (rec. nam. 35/2016 -NFJ068381-) tiene que ver con la denegacion por parte del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas de una solicitud de informacion publica relativa al texto del in-
tercambio de cartas relativo al CDI suscrito con Luxemburgo, asi como la documentacion y los antecedentes de los
expedientes de su tramitacion que figuraban en la DGT. Documentos que eran conocidos en Luxemburgo pero no
eran publicos en Espafia. Si bien esta sentencia tiene interés general, maxime lo tiene en el entorno de los hechos, re-
lativo a la aplicacion de los CDI, por cuanto se trata de normas cuyo acuerdo se dilata —ya por naturaleza— a lo largo
de muchos afios y que, incluso una vez iniciada su negociacion y aprobados los acuerdos, su simple publicacion se
materializa afios mas tarde. Ahora nos situamos en un entorno especial, el de la interpretacion de un convenio ya
suscrito pero que requiere interpretacion, viciado de los mismos incidentes procedimentales —no en vano, estamos
hablando de 17 afios de papel en el cajon—, y en el aire, el interés de los contribuyentes por conocer el contenido de
la negociacion. Y es que esa informacion puede ser trascendente a la hora de planificar operaciones econdomicas —re-
cordemos que estamos hablando de Luxemburgo—y de evitar la imposicion de sanciones —con base en las tensiones
de negociacion entre los Estados signatarios—. Lo que esta claro es que la informacion es poderosa y permite antici-
parse a las situaciones que se pueden presentar en la praxis y no puede esconderse a los contribuyentes ni responder
a lo que debe ser una buena practica que debe mediar en las relaciones entre Administracion y administrado.
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un papel fundamental en manos de la Administracion tributaria. En particular, se trata de las con-
sultas tributarias, los APA, el ICAP, los procedimientos amistosos (MAP) o los propios arbitrajes.
Los tres primeros instrumentos se encuentran en la fase previa o anterior al litigio, mientras que
en los procedimientos amistosos y el arbitraje, el conflicto legal ya se ha producido, luego tienen
un caracter reactivo. En los proximos epigrafes analizaremos el papel que llevan a cabo y deter-
minaremos su verdadera funcion en este ambito.

5. LOS ACUERDOS PREVIOS DE VALORACION (APA)

Ante una lenta recuperacion de la economia, los Estados parecen concentrar sus esfuerzos en
incrementar su recaudacion tributaria; en particular, y en lo que aqui se refiere, a través del control
de los precios de transferencia, que sigue advirtiéndose como el area de mayor controversia pre-
sente y futura en el &mbito internacional, ya que experimenta el control mas intensivo por parte
de las Administraciones tributarias. Las reglas de precios de transferencia, las metodologias, la
interpretacion del principio de libre competencia y como debe ser aplicado son cuestiones que pue-
den variar de aplicacion e interpretacion de pais en pais y de Administracion en Administracion.

Ante esta situacion tan potencialmente incierta, los contribuyentes tratan de buscar mayor
seguridad juridica a través del ejercicio de la gestion del riesgo fiscal. Las empresas no solamen-
te encuentran dificultades en identificar operaciones o transacciones no controladas comparables
que les otorguen un punto de referencia aceptable respecto del precio de mercado; también deben
negociar con Administraciones tributarias que continuan usando comparables secretos para la fi-
jacion de precios o sistemas de determinacion poco habituales.

La solucioén de la conflictividad en materia de precios de transferencia y su falta de seguri-
dad juridica tiene una de las herramientas citadas para resolver dichos problemas; se trata de los
advance pricing agreements (APA) o acuerdos previos de valoracion de operaciones entre per-
sonas o entidades vinculadas.

Junto con el ICAP, y a diferencia del resto de mecanismos tendentes a evitar la doble impo-
sicion internacional derivada de la aplicacion de ajustes sobre precios de transferencia para la de-
terminacion del valor normal de mercado (ajustes correlativos, procedimiento amistoso, arbitraje
tributario internacional, comprobaciones fiscales simultaneas), y que se caracterizan por actuar de
manera reactiva frente al conflicto tributario, los APA son un remedio de naturaleza preventiva
y, por lo tanto, previo a la confrontacién misma. Los APA no buscan solucionar la conflictividad
tributaria, sino prevenirla, anticiparse a ella; es decir, actuan antes de que se produzca la opera-
cion potencialmente conflictiva. Ademas, son la inica via alternativa a los métodos tradicionales
para la resolucion de conflictos tributarios en el ambito de los precios de transferencia, ya sean
de orden administrativo, judicial o convencional, aparte de una herramienta de seguridad juridica.

El procedimiento APA posee un caracter cooperativo y negocial en materia de precios de
transferencia que permite una participacion articulada legalmente del contribuyente en la fija-
cion del precio. Las ventajas del APA para el contribuyente, entre otras, son: la posibilidad de
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negociar anticipadamente y de forma directa con la Administracion los posibles riesgos de doble
imposicion, y evitar eventuales inspecciones tributarias, posibles sanciones y litigios, pero, prin-
cipalmente, obtener seguridad juridica, de amplio efecto prospectivo y, a veces, también retros-
pectivo, respecto de las operaciones vinculadas que realiza.

El Plan de Accion BEPS desarrollado por la OCDE y el G20 constituye, sin duda, el mas
amplio y sistematico intento de reforma de fiscalidad internacional en casi un siglo desde que la
Sociedad de Naciones desarrolld el primer modelo de CDI en los afios veinte>®. No obstante, el
enfoque de conciliacion de los principios clasicos de la fiscalidad internacional con el entorno
actual de economia que supone BEPS esta suponiendo un aumento de la conflictividad en el am-
bito de los precios de transferencia y, por tanto, un aumento también en el interés de los contribu-
yentes en suscribir un APAY’. Las acciones 8-10 del Plan de Accion BEPS, relativas a precios de
transferencia, y, sobre todo, la obligacion de documentacion pais por pais, o country-by-country
reporting, conduce a pensar que la obtencion de un APA es muy recomendable para cualquier
empresa multinacional como instrumento de gestion del riesgo fiscal®s.

En efecto, la utilidad de los APA es maxima en un escenario como el actual, en el que en
el plano internacional se desarrollan e incrementan las obligaciones de documentacion, sancio-
nes, comprobaciones tributarias y litigiosidad en el ambito de los precios de transferencia®. Es,
pues, natural que las empresas deseen obtener seguridad juridica en el entorno que se plantea.

Los APA y, en especial, los advance tax rulings (ATR), que seran objeto de estudio en el
proximo epigrafe de este trabajo, centran la actualidad también por el impacto mediatico de algu-
nos casos de grandes multinacionales que han utilizado este tipo de acuerdos como instrumento
ad hoc para reducir sus costes de cumplimiento y, en general, sus obligaciones tributarias; lo que
ha generado que estos acuerdos sean considerados como «soluciones privadas» de dudosa lega-
lidad, aun cuando se respeten los procedimientos preestablecidos para su obtencion®.

56 v¢ase Gonzélez de F rutos, U. (2016). El proyecto BEPS y la reforma de los precios de transferencia. En T. Cordon
Ezquerro (Dir.), Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vinculadas) (2.* ed., p. 154). Madrid: CEF.

37 (BEPS es una nueva solucién de soft law que generara mayor inseguridad fruto de politicas tributarias heterogéneas

adoptadas por los Estados y en un entorno en el que el arm's length pierde progresivamente su protagonismo a favor
de profit split y otras soluciones de dificil solucion practica». Hortala Vallvé, J. y Soler Brava, R. (2016). Los
acuerdos previos de valoracion. En T. Cordén Ezquerro (Dir.), op. cit., p. 839. Mas adelante, los autores afiaden:
«las consecuencias practicas que en materia de metodologia de precios de transferencia apunta el informe BEPS,
orientandose cada vez mas hacia el método de distribucion del beneficio (profit split), deberia incrementar el interés
por suscribir un APA, ya que los elementos subjetivos que incorpora este método aumentan la inseguridad de los
contribuyentes en su aplicacion practicay. Ibid., p. 849.

38 Vease Wrappe, S. C. (2015). Do Advance Pricing Agreements Still Make Sense? Tax Management Transfer Pric-

ing Report, 24(14), 9. Bloomberg BNA.
39 Véase Hortal4 Vallvé, J. y Soler Brava, R. (2016). Op. cit., p. 871.

60 Aunque se debe aclarar que existen diferencias entre los APA y los ATR. Asi, un ATR es un acuerdo escrito median-

te el cual la Administracion tributaria pretende dar claridad, consistencia y certeza a la interpretacion y aplicacion

www.ceflegal.com 31

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

RCyT. CEF, niim. 419 (febrero 2018) Ea

Frente a la amenaza que este panorama supone al mercado unico y a la libre competencia,
la Direccion General de la Competencia de la Comision Europea investiga sobre la configuracion
de algunos APA unilaterales y ATR como posibles ayudas de Estado®!, emprendiendo acciones,
como en los casos de Apple®?, Starbucks, Fiat, Amazon y McDonald's®, por tratarse de medidas
otorgadas por los Gobiernos de Irlanda, Paises Bajos y Luxemburgo que resultan incompatibles

con la normativa europea, puesto que falsean la competencia en el mercado interior®.

Asi las cosas, las investigaciones de la Comision Europea también parecen incrementar la
incertidumbre de los contribuyentes, quienes, vistas las consecuencias, se quedan preguntando
si las resoluciones fiscales que han obtenido legalmente podrian superar el test de las ayudas de
Estado. Incertidumbre que, por tanto, plantea también dudas sobre los principios de legalidad y
de seguridad juridica®. Asimismo, las investigaciones han revelado otro problema: la poca in-

de la ley tributaria en relacion con la situacion de un contribuyente en particular. Véase Waerzeggers, C. y Hillier,
C. (2016). Introducing an Advance Tax Ruling (ATR) Regime. Tax Law IMF Technical Note, 1(2), 1. International
Monetary Fund. En este sentido, un ATR es susceptible de comprender cualquier cuestion (generalmente compleja
o cuantiosa) involucrada en la aplicacion del derecho tributario (como el volumen de renta que se someterd a grava-
men en una jurisdiccion determinada), mientras que los APA buscan acordar la metodologia mas apropiada para la
determinacion de precios de transferencia en operaciones vinculadas.

61 EJ articulo 107(1) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea sefiala: «Salvo que los tratados dispongan

otra cosa, seran incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales
entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que
falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones».

62 vgase Comision Europea (30 de agosto, 2016). State Aid: Ireland Gave Illegal Tax Benefits to Apple Worth Up To €13

Billion. Press Release. Bruselas. Recuperado de <http://europa.eu/rapid/press-release IP-16-2923 en.htm> [Consulta-
do el 30 de agosto de 2016]. Con respecto a Fiat y Starbucks, la Comision Europea declaro ilegales las ventajas fiscales
selectivas concedidas a dichas empresas por los Gobiernos de Luxemburgo y Paises Bajos, respectivamente. En ambos
casos, establecio que el método para calcular el valor de la ventaja competitiva indebida es la diferencia entre lo que las
empresas realmente pagaron y lo que habrian pagado sin la resolucion fiscal; importe que oscila entre 20 y 30 millones
de euros en cada caso. Véase Comision Europea (21 de octubre, 2015). Commission Decides Selective Tax Advantages
for Fiat in Luxembourg and Starbucks in the Netherlands Are Illegal Under EU State Aid Rules. Press Release. Bruse-
las. Recuperado de <http://europa.eu/rapid/press-release IP-15-5880 en.htm> [Consultado el 30 de agosto de 2017].

603 Sobre el caso Apple, véase Commission Decision of 11 June 2014 (C (2014) 3606). Alleged aid to Apple (case
SA.38373 (2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP)-Ireland); sobre Starbucks: Commission Decision of 11 June 2014
(C(2014) 3626). Alleged aid to Starbucks (case SA.38374 (2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP)-The Netherlands);
sobre Fiat: Commission Decision of 7 October 2014 (C (2014) 7156). Alleged aid to FFT (case SA.38944 (2014/C)-
Luxembourg); sobre Amazon: Commission Decision of 11 June 2014 (C (2014) 3606). Alleged aid to Amazon (case
SA.38373 (2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP)-Luxembourg); y sobre McDonald's: Commission Decision of 3 De-
cember 2015 (C (2015) 8343). Alleged aid to McDonald's (case SA.38945 (2015/C) (ex 2015/NN)-Luxembourg).

64 Cfi. Gonzalez Carcedo, J. (2016). Los precios de transferencia en el derecho comparado: Europa y América Latina.

En T. Cordon Ezquerro (Dir.), op. cit., p. 211.

65 Véase Gunn, A. y Luts, J. (2015). Tax Rulings, APAs and State Aid: Legal Issues. EC Tax Review, 24(2), 125. De
acuerdo con el autor: «taxpayers must be able to determine whether their tax rulings and APAs are compatible from
the EU perspective. Well-functioning ruling practices should be encouraged and preserved, as it is essential for pro-
viding the legal certainty needed to stimulate economic investmentsy.
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formacion publica sobre los APA y los ATR obstaculiza las actuaciones de la Comision Europea
en el combate a la evasion, la competencia fiscal perniciosa y las ayudas de Estado. Por ello, los
esfuerzos comunitarios en la lucha contra la competencia fiscal lesiva se han encaminado tam-
bién a extender el intercambio automatico de informacién al ambito de los APA y los tax rulings.

De acuerdo con las directrices generales del Plan Anual de control tributario y aduanero de
2016, con el impulso de la ONFI, la Administracion tributaria planea continuar desarrollando
«actuaciones de instruccion y resolucion de acuerdos previos de valoracion de operaciones entre
personas y entidades vinculadas, que puedan ser solicitados por los contribuyentes y admitidos
por la Administracion, como instrumento de prevencion del fraude que a su vez servira de ga-
rantia de cara al aumento de la seguridad juridica y a la reduccion de la litigiosidad»®®. Con todo
ello (la introduccion de un nuevo régimen juridico y la puesta en marcha de un nueva unidad en-
cargada de los APA), Espafia potencia el uso de estos acuerdos desde 2016.

La complejidad en la aplicacion del arm's length y del resto de métodos de valoracion hizo
necesario prescindir del esquema de actuacion administrativa unilateral y disefiar mecanismos
para corregir la incertidumbre derivada de la fijacion de precios. Aparecen asi los advance pri-
cing agreements, cuya recepcion se ha generalizado en el derecho interno de la mayoria de los
paises, especialmente por el impulso de la OCDE®’.

El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, al advertir el aumento de las transacciones trans-
fronterizas y la problematica que para las Administraciones tributarias acarreaba la aplicacion del
principio de libre competencia, comenzd a sugerir el empleo de este tipo de acuerdos y regul6 su ope-
ratividad en las directrices de la OCDE. Ello explica las grandes similitudes que existen entre la regu-
lacion espariola del procedimiento APA de la mayoria de los paises miembros, especialmente respecto
de los APA bi o multilaterales, y la regulacion de los APA conforme a las directrices de la OCDE.

La ultima actualizacion de las directrices de la OCDE fue publicada el 10 de julio de 2017,
que modifico la version original aprobada por el Comité de Asuntos Fiscales el 22 de junio de 2010
(CTPA/CFA (2010) 47). Los APA se regulan dentro del capitulo IV, «Procedimientos administra-
tivos destinados a evitar y resolver las controversias en materia de precios de transferenciay, sec-
cion F, «Acuerdos previos sobre valoracion de precios de transferenciay, parrafos 4.123 a 4.164.

66 v¢ase la Resolucién de 22 de febrero de 2016, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de control tributario y aduanero de 2016,
publicada en el BOE el 23 de febrero de 2016.

7 De hecho, la gran mayoria de paises que cuenta con una regulacion especifica en materia de APA son integrantes de

la OCDE, tales como: Australia, Alemania, Bélgica, Canada, Corea, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Francia,
Hungria, Japon, Irlanda, Italia, México, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica
Checa, Suiza y Turquia. Paises no miembros de la OCDE y paises en adhesion y cooperacion reforzada también han
regulado un procedimiento propio en materia de APA. Dentro del primer grupo —es decir, paises no miembros de la
OCDE- cabe sefialar Argentina, Hong Kong, Liberia, Malasia, Rusia y Uruguay, y dentro de los segundos —en ad-
hesion y cooperacion reforzada—, Brasil, China e India.
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Es importante asimismo tener en cuenta que el Consejo de la OCDE ya ha establecido que las
directrices de precios de transferencia deben interpretarse de forma congruente con los cambios gene-
rados por BEPS®®, ademas de que algunos de los cambios introducidos tienen repercusion en materia
de APA, especialmente en lo que se refiere a la justificacion documental en materia de precios de trans-
ferencia, como el analisis de comparabilidad y el masterfile, requisitos basicos para solicitar un APA.

De manera especifica, el informe final de la accién 14 del Plan de Accién BEPS establece
11 mejores practicas para hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de controversias,
entre las cuales se encuentra la ejecucion de programas APA bilaterales («Best practice 4: Coun-
tries should implement bilateral APA programmes») o multilaterales y la inclusion de los APA
en las guias del procedimiento amistoso («Best practice 11: Countries' published MAP guidance
should provide guidance on multilateral MAPs and advance pricing arrangements»)®; lo cual
refleja la apuesta de la OCDE por los APA como mecanismo para la prevencion de los conflic-
tos en materia de precios de transferencia y como férmula para incrementar la seguridad juridica.

Todos estos esfuerzos de la OCDE se conectan con el modelo de «relacion cooperativay
(cooperative compliance or enhanced cooperation) que desde algunos afios se busca alcanzar en
el seno de las relaciones entre Administracion y contribuyentes, basado en la transparencia, la
objetividad, la eficacia y la confianza mutua’®. Este modelo de relacién cooperativa —que en el
caso espaiflol se ha plasmado, por ejemplo, en el Codigo de buenas practicas tributarias aprobado
por el Foro de Grandes Empresas de la AEAT”!- es crucial en el caso de los APA. El procedi-
miento APA es netamente cooperativo y negocial, y precisa un clima de transparencia y confian-

68 g Consejo de la OCDE ha afirmado sobre el particular que «Transfer pricing guidelines should be interpreted con-

sistently with BEPS changes». Véase: OECD (15 de junio, 2016). OECD Council approves incorporation of BEPS
amendments into the Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations. Recuperado
de <http://www.oecd.org/tax/oecd-council-approves-incorporation-of-beps-amendments-into-the-transfer-pricing-
guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations.htm> [Consultado el 17 de junio de 2017].

69 Cfr. OECD (2015). Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14. 2015 Final Report,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD Publishing. Recuperado de <http://dx.doi.
org/10.1787/9789264241633-en> [Consultado el 3 de agosto de 2016]. Véanse Herksen, M. van (2015). Can Inter-
national Tax Dispute Resolution Be Resucitated? An Analysis of Comments to the OECD on BEPS Action 14. Tax
Management Transfer Pricing Report, 23(21). BNA. Samplon Salvador, R. (febrero, 2016). Resultados de la ac-
cion 14 de BEPS: hacia procedimientos de resolucion de conflictos en la aplicacion de los convenios para evitar la
doble imposicion mas eficientes. Carta Tributaria. Revista de Opinion, 11.

70 v¢ase OECD (2008). Study into the Role of Tax Intermediaries. OECD (2013a). Co-operative Compliance: A Fra-
mework. From Enhanced Relationship to Co-operative Compliance. OECD (2016a). Co-operative Tax Compliance:
Building Better Tax Control Frameworks.

71 Asi, por ejemplo, de acuerdo con el articulo 3.1 del codigo: «La Agencia Tributaria y las empresas tienen como

objetivo que sus relaciones sean constructivas, transparentes y basadas en la mutua confianza». Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (20 de julio, 2010). Codigo de buenas practicas tributarias. Foro de Grandes Empresas
de la AEAT. Recuperado de <http://www.agenciatributaria.es/static_files/ AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agen-
cia_Tributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_y profesionales/Foro_grandes_empresas/CBPT_publicacion_web
es_es.pdf> [Consultado el 15 de febrero de 2016].
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za mutua entre los sujetos que en él intervienen, de ahi que su eficacia dependa, en gran medida,
del aseguramiento de estas condiciones. Otros paises como Holanda han apostado ademas por
el denominado horizontal monitoring, que se produce cuando el contribuyente acepta un con-
trol tributario basado en la cooperacion y en las responsabilidades de las distintas partes hacia el
futuro, dejando a un lado el control retrospectivo. Este tipo de control tributario se funda en la
conflanza mutua, la comprension y la transparencia entre los contribuyentes y la Administracion
tributaria holandesa (resulta, por cierto, muy parecido al programa recientemente lanzado por la
OCDE, denominado IPCA). Sus objetivos fundamentales consisten en la reduccion de la carga
administrativa y la provisién de seguridad juridica de antemano’?.

En este epigrafe deben mencionarse también los esfuerzos emprendidos en el &mbito de la
Union Europea en el impulso y desarrollo de programas APA. Asi, destacan los trabajos del EU
Joint Transfer Pricing Forum —Foro Conjunto de la Unién Europea sobre Precios de Transferencia
(FCPT)- que, ante la complejidad del procedimiento APA, elabor6 unas directrices en materia
de APA que fueron plasmadas en la denominada Comunicacion de la Comision del Consejo, del
Parlamento Europeo y del Consejo Europeo Econdomico y Social sobre el Trabajo del FCPT en
el ambito de prevencion y resolucion de conflictos; asi como las Directrices sobre los acuerdos
previos de valoracion en la Unién Europea de 26 de febrero de 2007, aprobadas por el Consejo
de Asuntos Econdmicos y Financieros de la Unién Europea (ECOFIN) el 7 de junio de 2007.

A proposito del Plan BEPS, se debe mencionar que en el ambito europeo existe una preocu-
pacion creciente en materia de APA. Tan es asi que el Programa de Trabajo 2015-2019 del FCPT
reconoce la preocupacion de los contribuyentes que desarrollan actividades dentro de la Union
Europea ante el fendémeno que BEPS representa y, por ello, contempla, como una de sus metas,
hacer un seguimiento del cumplimiento de las directrices elaboradas en 2007 en materia de APA
y recoger la experiencia de los Estados miembros respecto de los desafios que los APA multila-
terales plantean, a fin de identificar posibles soluciones y actualizar dichas directrices’3. Sin duda
alguna, en la era post-BEPS se estan planteando situaciones de gran incertidumbre juridica en el
area de precios de transferencia en las que el principio arm's length se ha quedado obsoleto, en
el sentido de que la gran mayoria de multinacionales estan organizadas de forma global, sobre la
base del producto en linea. Las cadenas de suministro son globales, por lo que presentan desafios
particulares para los especialistas de precios de transferencia, sobre todo, cuando se trata de la
prestacion de servicios transfronterizos o de como identificar las compaiiias que realmente con-

72 Cfr. Gribnau, H. (2015). Horizontal Monitoring: Some Procedural Tax Law Issues (pp. 183-184). En R. Russo (Ed.),
Tax Assurance. Deventer: Kluwer.

73 Comision Europea (agosto, 2015). EU Joint Transfer Pricing Forum JTPF Program of Work 2015-2019 («Tools for
the Rules»), JTPF/005/FINAL/2015/EN (pp. 10-11). Bruselas. Recuperado de <http://ec.europa.eu/taxation_customs/
resources/documents/taxation/company _tax/transfer _pricing/forum/jtpf0052015programmeofwork.pdf> [Consultado
el 17 de febrero de 2017]. International Tax Notes. BEPS Experts Ponder Uncertain Future for Arm's-Length Prin-
ciple. Recuperado de <www.taxnotes.com/worldwide-tax-daily/transfer-pricing/beps-experts-ponder-uncertain-fu-
ture-arms-length-principle/2017/12/04/1xctt?highlight=BEPS%20Experts%20Ponder%20Uncertain%20Future%20
for%20Arm’s-Length%20Principle> [Consultado el 4 de diciembre de 2017].
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trolan o gestionan (un riesgo en concreto) o cuando son tomadas colectivamente las decisiones
—en videoconferencias u otros sistemas virtuales por personas en mas de un pais—"*.

Por otro lado, también es importante sefialar que el 8 de diciembre de 2015 el Consejo de la
Union Europea adopto la denominada Directiva del Consejo que modifica la Directiva 2011/16/UE
en lo que respecta al intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de la fis-
calidad”>, cuyo objetivo es mejorar la transparencia y el intercambio automético de informacion,
por lo que, entre otras cosas, establece la creacion de un repertorio central de informacion (Secure
Central Directory) para el almacenamiento e intercambio de informacion de los APA, asi como
un minimo de informacién que debe ser automaticamente revelada por los Estados miembros que
celebren un APA. La informacion existente e intercambiada, en particular, el country-by-country
reporting o los tax rulings y, en breve, los esquemas fiscales portadores de planificacion fiscal
agresiva —Propuesta de Directiva de intermediarios fiscales’®—, permitira conocer mejor la situa-
cion tributaria tras el correspondiente analisis del riesgo fiscal.

6. LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS Y/O LOS ADVANCE TAX RULINGS

Las resoluciones a consultas tributarias son decisiones u opiniones de las autoridades fis-
cales en relacion con situaciones o hechos que se emiten como respuesta a una cuestion susci-
tada por un contribuyente respecto al régimen, la clasificacion o la calificacion tributaria que en
cada caso le corresponda a este (art. 88 de la LGT). Las consultas tributarias son fundamentales
en el terreno de la informacion recibida por los contribuyentes y de la seguridad juridica que a
estos les proporciona la Administracion, a la par que vinculan a esta en sus futuras actuaciones’’.

74 Ibid,

7 Consejo de la Union Europea. Directiva del Consejo que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al
intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad. Recuperado de <http://eur-lex.
europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:320151L.2376&from=ES> [Consultado el 10 de abril de 2017].

76 Propuesta de Directiva de 21 de junio de 2017 COM(2017) 335 final, que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que
se refiere a la obligatoriedad del intercambio automatico de informacion en el ambito de la fiscalidad en relacién con
los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion, también conocida como directiva de intermediarios fiscales.

77 EI TEAC ha dictado una serie de resoluciones (R. G. 4185/2014 -NFJ059610—, R. G. 4454/2014 -NFJ059615-y R. G.
6331/2013 -NFJ059626-, entre otras) que aclaran el valor de estas contestaciones de la DGT a las consultas tributarias.
En un primer bloque de resoluciones de 10 de septiembre de 2015, el TEAC resuelve diversos recursos extraordinarios
de alzada para la unificacion de criterio, presentados por el director general de Tributos y el director del Departamen-
to de Gestion de la Agencia Tributaria. Como quiera que los directores recurrentes alegaban en defensa de su recurso
diversas contestaciones de la DGT a consultas tributarias, el TEAC recuerda que tales contestaciones no son vinculan-
tes para los tribunales econdmico-administrativos aunque si lo sean para los 6rganos de gestion o inspeccion, es decir,
para los organos encargados de la aplicacion de los tributos en palabras del propio articulo 89.1 de la LGT. Al mismo
tiempo, el TEAC reitera que solo su propia doctrina es vinculante para todos los érganos de la Administracion tributa-
ria, tanto encargados de la aplicacion de los tributos como con funciones de revision, de acuerdo con los articulos 239.8
y 242.4 de la LGT. A lo que podriamos afadir que solo las 6rdenes ministeriales interpretativas o aclaratorias, previs-
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En los ultimos tiempos, hay una serie de factores que han impactado sobre la funcion de las
consultas tributarias, que ya han sido tratados al referirnos a los APA y a los tax arrangements. Se
trata de las investigaciones de la Comision Europea, del Plan de Accion BEPS, de la gran diversidad
de practicas desarrolladas por los distintos paises y del incremento de los controles mas intensos
por parte de las Administraciones tributarias en relacion con los acuerdos, las consultas y los APA.

Por consiguiente, y paradojicamente, se ha instalado en estos casos un incremento del riesgo
en términos de seguridad juridica para los contribuyentes, por distintos motivos como, por ejemplo,
la competencia fiscal lesiva o la mala praxis de las Administraciones tributarias en la conclusion de
dichos acuerdos. Este ha sido el argumento principal para la aprobacion y ejecucion del intercam-
bio automatico de los fax rulings entre las Administraciones de los distintos Estados miembros de la
Unién Europea y para la presion social para su publicacion y correspondiente conocimiento ptiblico’8.

Resulta curioso observar como un mecanismo para dotar seguridad juridica a los obligados
tributarios acerca de la calificacion o cuantificacion tributaria de un acto se trunca produciendo, en
determinados casos, una inseguridad evidente y contraproducente a través de los acuerdos tributa-
rios previos. Estos acuerdos, normalmente vinculantes para la Administracion que los emite, garan-
tizan a los contribuyentes certeza acerca del cumplimiento de sus obligaciones tributarias, si bien
su conexion con las ayudas de Estado, en algunos supuestos, ha conllevado su investigacion por
falsear la competencia en el mercado interior de la Union Europea. Esto puede también dar lugar a
pensar que la Comision Europea puede estar extralimitandose en la atribucion de poderes que los
tratados de la Union Europea le otorga, utilizando la via de las ayudas de Estado para supuestos es-
pecificamente tributarios.

La legislacion sobre tax rulings difiere enormemente de un pais a otro, aunque es una practica
presente en un gran numero de paises y en la mayoria de los Estados miembros de la Unidén Europea.
Precisamente, la Comision Europea se ha referido a ellos como «cualquier comunicacion, instrumento
o recurso empleado por el Estado miembro o en su nombre en relacion con la interpretacion o apli-
cacion de la legislacion fiscal»”. Mientras que la OCDE los define como «cualquier asesoramien-
to, informacion, compromiso o garantia proporcionado por una autoridad fiscal a un contribuyente
o grupo de contribuyentes con respecto a su situacion fiscal, en la que tiene derecho a confiar»®0.

tas en el articulo 12 de la LGT, vinculan a todos los 6rganos de la Administracion, incluido el TEAC, asi como que el
contribuyente no queda vinculado en ninglin caso por ninguna de estas resoluciones, ni siquiera el consultante, si bien
su posicion y su responsabilidad pueden verse sin duda afectadas por esta doctrina administrativa.

78 Directiva (UE) 2015/2376 del Consejo, de 8 de diciembre de 2015, que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que
respecta al intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad.

79 Vease el Proyecto de informe sobre resoluciones fiscales y otras medidas de naturaleza o efectos similares de comi-

sion especial sobre resoluciones. Es posible consultarlo en <http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014 2019/
documents/taxe/pr/1068/1068173/1068173es.pdf>.

80 yéase OECD (2015). Informes finales. Accion 5. Esta definicion ha sido incluida en varios informes de la OCDE
como, por ejemplo: OECD (2004). Consolidated Application Note: Guidance in Applying the 1998 Report to Pref-
erential Tax Regimes (parr. 161). Recuperado de <http://www.oecd.org/ctp/harmful/30901132.pdf>.
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Como se puede observar, no son definiciones acotadas, puesto que los advance tax rulings
cubren una amplia gama de practicas en los Estados. Se aplican exclusivamente a un contribu-
yente, de manera selectiva, y las autoridades fiscales ofrecen garantias que determinan las con-
secuencias fiscales de una determinada operacion.

Al respecto, la doctrina identifica que las cuestiones que comprende un ATR suelen ser mas
complejas, de mayor volumen o cuantia, y mas relevantes a efectos fiscales que las involucradas
en una consulta tributaria. En este sentido, un advance tax ruling es aconsejable siempre ques!:

» Exista incertidumbre respecto de la situacion tributaria del contribuyente, de forma
que esta no pueda resolverse facilmente a través de la informacidn u orientacion
administrativa existente (incluidas las consultas tributarias).

* La cuestion objeto del ATR sea compleja y significativa a efectos tributarios, ya
sea por su cuantia o en relacion con el contribuyente (por ejemplo, el volumen de
renta que se sometera a gravamen en una determinada jurisdiccion).

» La cuestion planteada tenga suficiente materialidad o importancia, de modo que
sea necesario garantizar seguridad juridica al contribuyente mediante un ATR.

» Se disponga del tiempo suficiente para la emision del ATR en relacion con la tran-
saccion o cuestion planteada. La mayoria de los ATR requiere un minimo de 30
dias para su emision. Sin embargo, no es inusual que este plazo pueda ser mucho
mayor, tomando entre 60 y 90 dias.

La Union Europea y la OCDE han reiterado que los tax rulings no son ilegales ni suponen un
problema per se. No obstante, entrafian el riesgo de que las Administraciones tributarias favorez-
can discrecionalmente a determinadas empresas y que en muchos casos se logre la erosion de la
base imponible del IS. En un contexto de competencia fiscal entre paises, que buscan la atraccion
a sus jurisdicciones del mayor volumen posible de inversiones, estas clases de acuerdos previos
(ATR) pueden ser otorgados a contribuyentes de forma singular. Esto puede dar lugar con gran
facilidad a una ayuda estatal encubierta, en la que las decisiones fiscales son discrecionales. De
este modo, las malas practicas en relacion con los fax rulings pueden producir, como asi ha sido
en algunas ocasiones durante la tltima década, una distorsion de la competencia.

El problema radica en que no todos los fax rulings van a ser necesariamente calificables de
selectivos y, por tanto, las herramientas para combatir las ayudas de Estado no son suficientes para
combatir su uso incorrecto. Las propuestas que se han planteado desde el Plan BEPS de la OCDE
y desde la Union Europea para contrarrestar esta perversion de la utilidad de los tax rulings es in-
crementar la transparencia fiscal internacional. Ambas organizaciones han optado por potenciar el
intercambio de informacion de estos acuerdos previos, de manera que los paises afectados puedan
ejecutar medidas defensivas de sus bases imponibles y asi luchar contra la evasion fiscal interna-

81 vease Waerzeggers, C. y Hillier, C. (2016). Op. cit., p. 6.
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cional®2. Por ello, los mecanismos de intercambio planteados por dichas organizaciones, concre-
tamente las aportaciones del Plan BEPS y de la Directiva (UE) 2015/2376, plantean la creacion de
obligaciones reales de intercambio de informacion a través de su inclusion en normas de derecho
positivo®3. Sin embargo, la accién 5 del Plan BEPS se decanta por un intercambio espontédneo de
determinados fax rulings, mientras que la directiva europea ha establecido un intercambio automa-
tico de la totalidad de los acuerdos con efectos transfronterizos. El intercambio automatico de fax
rulings ha sido sometido recientemente a los primeros peer review en el marco del Foro de Prac-
ticas Fiscales Perniciosas de la OCDE, que analiza los procedimientos de los paises de la OCDE/
G20, de aquellos otros paises que estan en el proceso de adhesion, asi como de los que voluntaria-
mente hayan aceptado formar parte del marco de transparencia de la accion 5 del Plan BEPS. Los
tax rulings que ya se estan intercambiando espontaneamente son de cinco tipos: aquellos que se
refieran a regimenes preferenciales; APA o cualquier otro tipo de acuerdo internacional sobre pre-
cios de transferencia, de caracter unilateral; aquellos que reduzcan los beneficios gravables; aque-
llos que se refieran a establecimientos permanentes; y los que afecten a operaciones vinculadas®*.

Si las autoridades fiscales, al aceptar el calculo de la base imponible propuesto por una em-
presa, llegan a un acuerdo que refleja las condiciones normales de competencia, se descarta la
presencia de la ayuda estatal y el ruling seria totalmente legal. No obstante, si supone un trata-
miento favorable para una determinada compaiiia o grupo, proporcionando una ventaja selectiva
en comparacion con el tratamiento de otros contribuyentes (que normalmente tributaran bajo las
normas fiscales de los Estados miembros), el acuerdo se considerara incompatible con el merca-
do interior de la Union Europea, ya que falsea la competencia.

La determinacion por la autoridad fiscal de un Estado miembro de aminorar la tributacion
de una empresa que opera en un mercado transfronterizo también puede significar un impacto en
los derechos de imposicion de los demas Estados, que ven reducidos sus ingresos.

82 Bl intercambio de tax rulings permitira alcanzar las finalidades especificas que la doctrina ha venido atribuyendo al
intercambio de informacion fiscal en el ambito internacional: la correcta aplicacion de los tributos y la lucha con-
tra el fraude fiscal. Merino Espinosa, M. P. y Nocete Correa, F. J. (2011). El intercambio de informacion tributaria:
entre la diversidad normativa, la imprecision conceptual y la pluralidad de intereses. Cronica Tributaria, 139, 140.
Calderon Carrero identifica una tercera finalidad para canalizar los intereses de los obligados tributarios, y que, en
el caso del derecho tributario europeo, ha de evitar que los Estados miembros puedan otorgar un trato discriminato-
rio entre los distintos nacionales europeos. Calderon Carrero, J. M. (2014). Intercambio de informacion y asistencia
mutua (pp. 755-757). En N. Carmona Fernandez, Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la Union Euro-
pea 2009. Madrid: Wolters Kluwer-CISS.

83 Como afirma Lasarte Alvarez, «por el camino dificil de la armonizacion, coordinacion y colaboracién fiscal no se

avanza con grandes declaraciones sino mediante normas de obligado cumplimiento». Lasarte Alvarez, J. (2014). La
competencia fiscal en el ambito europeo. Una aproximacion a la luz de las limitaciones de las normas de los tratados
sobre armonizacion y coordinacion fiscal (p. 62). En J. Ramos Prieto (Dir.), Competencia fiscal y sistema tributario:
dimension europea e interna. Cizur Menor: Aranzadi.

84 véase <www.oecd.org/tax/beps/harmful-tax-practices-peer-review-reports-on-the-exchange-of-information-on-tax-

rulings-9789264285675-en.htm> [Consultado el 5 de diciembre de 2017].
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Asi, un acuerdo fiscal que supone un nivel excesivamente bajo de tributacion de las rentas
en un Estado determinado podria significar el desplazamiento de los beneficios a dicha jurisdic-
cion al recibir probablemente un trato sospechosamente beneficioso. O bien, esa decision uni-
lateral, que no tiene en cuenta las legislaciones fiscales de los demas paises, también podria dar
lugar a una doble no imposicion del IS sobre esos beneficios, o bien, a una deduccion en varios
paises por el mismo ingreso. Los anteriores son algunos ejemplos de las posibles consecuencias
negativas que pueden acarrear estas practicas.

En el caso espaiiol, la Directiva (UE) 2015/2376 afecta a las contestaciones de la DGT cuan-
do tengan consecuencias transnacionales (establecimientos permanentes y precios de transferen-
cia internacionales), a los acuerdos MAP y a los APA, por lo que es innecesario el intercambio
de las actas con acuerdo de la Inspeccion tributaria.

Este tipo de acuerdos fiscales consiste en resoluciones administrativas que enlazan con el
principio de proteccion de la confianza legitima como expresion del de seguridad juridica, sin que
existan razones para olvidar que hasta hace poco la OCDE consideraba este tipo de decisiones ad-
ministrativas un instrumento clave en el llamado cumplimiento cooperativo, inico camino tal vez
de conducir en el futuro las relaciones entre las Administraciones tributarias y los contribuyentes.

7. LA RESOLUCION DE CONFLICTOS FISCALES INTERNACIONALES:
EL PLAN DE ACCION BEPS Y LA DIRECTIVA ATAD

En junio de 2013, la OCDE publico un estudio, realizado con la metodologia propia del
analisis economico del derecho, denominado Judicial performance and its determinants: a cross-
country perspective, que, aunque se ciiie al ambito del proceso civil (entendido en sentido am-
plio como comprensivo de los sistemas de resolucion de litigios de derecho privado), y ante la
ausencia de estudio analogo en el ambito del derecho publico, puede razonablemente entenderse
que sus conclusiones generales respecto a los efectos e impacto sobre el crecimiento economi-
co y la competitividad de los sistemas de resolucion de litigios se pueden mantener en el ambito
del derecho tributario®. Asi pues, resulta ineludible la necesidad de evitar el conflicto y combi-
nar mecanismos que permitan el aseguramiento del cumplimiento de las obligaciones tributarias
y otros que, de surgir la controversia, permitan anticipar los criterios de resolucion y el fin de la
pendencia. Esta necesidad es compartida no solo por los operadores juridicos, sino también por
los agentes economicos, puesto que la seguridad juridica es percibida de modo unanime como
factor esencial de competitividad®®.

85 vease <http://www.oecd.org/eco/growth/judicial-performance.htm> [Consultado el 10 de septiembre de 2017].

86 Cfr. Juan Lozano, A. M. y Fuster Asencio, C. (2016). Buena Administracion tributaria y seguridad juridica: cumpli-
miento tributario y aplicacion del sistema como factores de competitividad y legitimidad. Documentos de Trabajo,
5,25-26. IEF.
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Los acuerdos en el marco del procedimiento amistoso (MAP) y el arbitraje fiscal son meca-
nismos entre Administraciones tributarias que tratan de eliminar los supuestos de doble imposicion
no amparada por un CDI, y tampoco querida por los Estados contratantes. El nimero de MAP se
ha triplicado en los ultimos afios®’, y abarcan una multitud de supuestos, entre los que destacan
los referidos a precios de transferencia y a establecimientos permanentes. En estos mecanismos
de resolucion de conflictos, los contribuyentes son, por definicion, excluidos del procedimiento y
su papel se encuentra limitado en la gran mayoria de los casos a ser meros observadores 0, como
mucho, suministradores de informacién®®. A pesar de ello, en la actualidad parece haberse inicia-
do una nueva etapa que trata de convertir los MAP en un instrumento mas efectivo y eficaz en la
resolucion de conflictos, a través de la realizacion de un seguimiento de la operativa de los paises
con la técnica del peer review®®. Por ello, debemos insistir en la necesidad de que los contribuyen-
tes y sus asesores legales deban tener un mayor conocimiento del uso de los MAP, asi como sus
derechos y las oportunidades que presenta este mecanismo. En definitiva, el MAP sigue teniendo
un gran potencial, si bien posee una realidad muy condicionada por las propias Administraciones.

El marco de los procedimientos amistosos hasta principios del presente siglo se ha caracte-
rizado por la estabilidad, ya que los estdndares normativos permanecian en general invariables y
el modelo de control de las Administraciones tributarias era homogéneo. Asimismo, en el pasado,
los flujos de capital, bienes y servicios se desarrollaban esencialmente entre paises desarrollados
del entorno OCDE, a lo que se afiadia la aplicacion del principio de tributacion en residencia de
la renta mundial, teniendo como baremo esencial la transparencia informativa entre Estados. Los
problemas técnicos sustantivos a los que se han venido enfrentando los procedimientos amisto-
sos se ceflian a conflictos de calificacion (arts. 4, 5,7, 10, 11, 12, 23 y 24 del modelo de convenio
de la OCDE) y de correccion de beneficios entre empresas asociadas (en este caso, sobre la base
de un consenso amplio, art. 9 del modelo de convenio de la OCDE).

En 2013, cuando se lanz6 el Plan de Accion BEPS, la OCDE avisaba de que la sustitucion
del sistema fiscal internacional consensuado que se basaba en medidas unilaterales podria suponer
un caos fiscal global, al resucitar masivamente la doble imposicion. De hecho, cada una de las ac-
ciones de BEPS ha introducido el factor emergente de riesgo fiscal, producido por la incertidumbre
juridica que conllevan los cambios normativos, la flexibilidad para resultar un proyecto inclusivo y
la ejecucion dispar de los cambios BEPS por los distintos Estados. Precisamente, la accion 14 del
Plan de Accion BEPS trata de evitar aquello, puesto que su objetivo es la mejora de los procesos

87 Véase <http://www.oecd.org/tax/oecd-releases-mutual-agreement-procedure-statistics-for-2016.htm> [Consultado
el 7 de diciembre 2017].

88 vease Campo, C. del (2016). Dispute Resolution Procedures in International Tax Matters. General Report, Subject
A (vol. 101, pp. 19-20). En Cahiers de Droit Fiscal International. Madrid: IFA Congress.

89 La OCDE publico el dia 26 de septiembre de 2017 los primeros seis informes peer review relacionados con la ejecu-
cion de los procedimientos MAP en Bélgica, Canada, Estados Unidos, Holanda, Reino Unido y Suiza. Véase <http://
www.oecd.org/tax/beps/oecd-releases-first-peer-reviews-on-implementation-of-beps-minimum-standards-on-impro-
ving-tax-dispute-resolution-mechanisms.htm>.
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de resolucion de conflictos fiscales internacionales, lo que esta relacionado con la seguridad juridi-
ca. Como es sabido, tradicionalmente, los conflictos fiscales entre autoridades competentes de los
Estados contratantes de un CDI habian sido resueltos a través del articulo 25 del modelo de conve-
nio de la OCDE. El limite del procedimiento amistoso que tanto lo ha condicionado es que las au-
toridades competentes no tenian la obligacion de llegar a un acuerdo en el conflicto fiscal, ademas
de la ausencia de tribunales internacionales con jurisdiccion obligatoria en la materia en cuestion.

Asi pues, el panorama de la fiscalidad de las operaciones internacionales de capital, bienes
o servicios se ha alterado profundamente y ha afectado a la virtualidad de los procedimientos
amistosos. De una parte, los intercambios e inversiones han permanecido estables entre los pai-
ses OCDE y han crecido exponencialmente hacia paises y entornos no OCDE, en especial, en
América Latina y el Pacifico. Este hecho ha supuesto cierta tension interpretativa para el modelo
de convenio de la OCDE debido a que los estandares de la normativa interna de los paises emer-
gentes difieren de los de la OCDE. De otra parte, los Estados, en general, han avanzado desde el
unilateralismo y, por tanto, ya no es solo patrimonio de los paises no miembros OCDE. Citare-
mos algunos ejemplos de lo anterior, sin animo exhaustivo: el diverted profit tax en Reino Unido;
la Multinational Anti Avoidance Law en Australia; la reforma fiscal impulsada en Estados Uni-
dos por la Administracién Trump?; o el equalization tax en India. Todo lo anterior, al margen
de los CDI, se combina con una proliferaciéon de normas presuntivas que se destinan a combatir
esquemas notoriamente artificiosos (no siempre de forma suficientemente selectiva) y que gene-
ran doble imposicion. En Espaiia también se pueden detectar algunas cuestiones conflictivas que
son potencial causa de riesgo fiscal y eventual fuente de MAP?!:

» Ladefinicion de establecimiento permanente, que ha dado lugar en la practica inter-
nacional al denominado Spanish Approach sobre la materia; los casos mas conocidos

90 gy Congreso y el Senado de los Estados Unidos de América llegaron a un acuerdo sobre el texto de la denominada
reforma fiscal en Estados Unidos, denominada Tax Cuts and Jobs Act, en el que se establece una serie de cambios
en la normativa fiscal que pueden suponer una vuelta al unilateralismo, dado que se pretende una revision de la tri-
butacion con base en la renta mundial, sobre las multinacionales. Véase <www.congress.gov/bill/115th-congress/
house-bill/1/text> [Consultado el 7 de diciembre de 2017].

91 Segun nuestro modesto entender, no creemos que se pueda mantener que la seguridad juridica no se ha tensionado en

Espana en la era post-BEPS por varias razones: la primera, porque los grupos multinacionales espafioles operan en
una multitud de paises en los que BEPS ha sido la gran novedad en la fiscalidad, y viceversa, existen muchas filiales
de grupos extranjeros en Espafa que se veran condicionadas por las autoridades fiscales del pais de la matriz; segun-
do, por la propia presion de la OCDE/G20 para que se incluyan todos los estandares internacionales de lucha contra
la evasion fiscal, incluso en paises no miembros de la OCDE con poca practica sobre su operativa; tercero, porque
el Plan de Accion BEPS ha sido un gran estimulo para los departamentos de inspeccion tributaria de los paises de
la OCDE en la lucha contra la planificacion fiscal —STS de 12 de febrero de 2015, caso Hummel, num. 184/2014—
(NFJ060761); cuarto, porque el flujo de informacion derivado de la transparencia, como pilar basico de BEPS, da
lugar a que una renta se pretenda gravar por mas de un pais, en especial, en precios de transferencia; y quinto, por-
que algunas normas promocionadas por BEPS dependen de la interpretacion de los aplicadores de las normas y la
razonabilidad no siempre esta presente.

42 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://www.congress.gov/bill/115th-congress/house-bill/1/text
http://www.congress.gov/bill/115th-congress/house-bill/1/text

E F. Serrano Antén Seguridad juridica y gestion del riesgo fiscal en la era post-BEPS

son las Sentencias del Tribunal Supremo (Sala Tercera), recurso de casacion num.
1475/2016, de 20 de junio (caso Dell; rec. nim. 2555/2015 —-NFJ063130-), y lade 12
de enero de 2012, recurso de casacion niim. 1626/2008 (caso Roche -NFJ045817-),
frente al caso Zimmer del Conseil d'Etat francés, de 31 de marzo de 2010.

» Lainterpretacion dindmica de los CDI internacional, cuyo caso mas relevante es la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera) de 7 de diciembre de 2012, recurso
de casacion nim. 1139/2010 (caso U2 -NFJ049700-).

» La determinacion de precios de transferencia en los casos de intangibles y servi-
cios de bajo valor afladido®. En general, puede afirmarse que no hay seguridad
juridica en materia de precios de transferencia y nunca la ha habido. Es cierto que
se pueden utilizar vias que se acercan a una suerte de seguridad juridica o distintos
caminos que salen a su encuentro. Por ello, las Administraciones tributarias deben
poner en manos de los contribuyentes los instrumentos para alcanzarla, en donde
no pueden caber automatismos ni respuestas faciles a la determinacion de los pre-
cios ni benchmarks; hay que buscar el precio verdadero, sabiendo que los métodos

de determinacion no son un fin en si mismos®3.

* El valor normativo de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios

de transferencia a empresas multinacionales y Administraciones tributarias®*.

» El abandono del test de la sede de direccion efectiva como norma tie breaker en
el articulo 4.3 para todas las personas distintas a las personas fisicas, y asignar la
tarea al MAP para asi determinar la residencia de la entidad.

92

93

94

Véase US Tax Court, Amazon v. Commissioner of IRS, n.° 31197-12, de 23 de marzo de 2017. La sentencia aborda
una serie de aspectos centrales referidos a la valoracion de operaciones intragrupo de transferencia de activos intan-
gibles, al hilo de las operaciones que fueron realizadas por parte de la matriz americana del grupo Amazon a favor
de su filial luxemburguesa a los efectos del desarrollo de la plataforma europea de comercio electronico. Tal trans-
ferencia de intangibles se realiz6 con arreglo a un «acuerdo de reparto de costes» (ARC), en el marco de una opera-
cion de reestructuracion internacional. Véase Calderdn Carrero, J. M. (2017). La sentencia de la US Tax Court en el
caso Amazon: un precedente relevante sobre controversias de precios de transferencia, intangibles y economia digi-
tal. RCyT. CEF, 411, 103.

Esta concepcion «no automatica», prudente, basada en la voluntad de las dos partes que intervienen en una opera-
cion, esta totalmente alineada con la interpretacion que se le viene dando en la mayoria de los paises de nuestro en-
torno. En esta misma linea se ha posicionado tradicionalmente el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE al valorar
el efecto que la recalificacion de la renta tiene desde la perspectiva de la doble imposicion. Véase la STS de 27 de
mayo de 2014.

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2016, recurso de casacion niim. 2558/2015, y de 21 de
febrero de 2017, recurso de casacion ntim. 2970/2015, han mantenido la falta de integracion en el ordenamiento ju-
ridico espafol de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multina-
cionales y Administraciones tributarias, sin que posean tal naturaleza normativa, declarando que no son fuentes del
derecho ni, como tales, invocables.
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En virtud de lo expuesto, mucho se espera de los MAP; sin embargo, se puede constatar
la obsolescencia en la configuracion y mecénica de los MAP?. Para superar esta circunstancia,
la Unién Europea ha aprobado una directiva para la resolucion de conflictos fiscales internacio-
nales®, aunque la doctrina sigue manteniendo sus reservas sobre la eficacia de estos medios de
resolucion de litigios internacionales®’; aparte de las dudas que podrian plantear algunos de sus
aspectos procesales, como el plazo de 12 meses para resolver un MAP o la propia publicidad de
los acuerdos a los que se llegue y su intercambio automatico en determinados casos con los paises
que puedan ver comprometida la renta gravada, al ser parte de un grupo multinacional®®. Las reco-
mendaciones de la accion 14 de BEPS y el reciente documento del Forum on Tax Administration
proponen las siguientes medidas de «actualizacion» de los procedimientos amistosos®®: mejorar
la gobernanza administrativa en la aplicacion del MAP por parte de las autoridades fiscales; in-
crementar la dotacion de recursos y formacion a las autoridades fiscales sobre las implicaciones
de los MAP; dotar de una mayor autonomia respecto de otras unidades de la Administracion, ais-
landola de objetivos de recaudacion y posibilitando su influencia en las inspecciones; incorporar
mejoras procesales en el funcionamiento del MAP en conexion con actuaciones previas: early
involvement, roll-forward post-adjusments resolutions; mejorar la interaccion con contribuyen-
tes y asesores durante el MAP, asi como las garantias de acceso al mismo!%?,

95 Sobre las causas de la obsolescencia del MAP véanse Ribes Ribes, A. (2003). Convenios para evitar la doble imposi-
cion internacional: interpretacion, procedimiento amistoso y arbitraje. Madrid: Edersa. Serrano Anton, F. (2011). La
resolucion de conflictos en el derecho internacional tributario: procedimiento amistoso y arbitraje. Madrid: Civitas.

9 Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios

fiscales en la Union Europea. Para la Union Europea era decisivo introducir un marco efectivo y eficiente para la re-
solucion de litigios en el ambito tributario que garantizase la seguridad juridica y un entorno empresarial propicio a
las inversiones para lograr unos regimenes tributarios justos y eficaces en la Union. Los mecanismos de resolucion de
litigios deben crear, asimismo, un marco armonizado y transparente para resolver los litigios, lo que debe redundar en
beneficio de todos los contribuyentes. La resolucion de litigios debe aplicarse a las diferentes formas de interpretar y
aplicar los tratados fiscales bilaterales y el Convenio de Arbitraje de la Union Europea, en particular, a las diferencias
de interpretacion y de aplicacion que dan lugar a la doble imposicion. Véanse los considerandos 5y 6 de la directiva.

97 La falta de operatividad y éxito de los MAP ha producido que las multinacionales prefieran un procedimiento ins-

pector simultaneo y conjunto entre Administraciones tributarias de distintos paises que el potencial acuerdo al que
se pueda llegar en el marco de un MAP.

98 Cfr. Luchena Mozo, G. (2017). El nuevo escenario comunitario de mecanismos de resolucion de litigios de doble im-

posicion en la Union Europea (analisis de la STIUE de 12 de septiembre de 2017, asunto C-648/15). RCyT. CEF, 417.

99 FTA-OECD. BEPS Action 14 on More Effective Dispute Resolution Mechanisms. Peer Review Documents. Recupe-
rado de <http://www.oecd.org/tax/beps/beps-action-14-on-more-effective-dispute-resolution-peer-review-documents.
pdf> [Consultado el 20 de octubre de 2017].

100 pepe ponerse de relieve la relevancia e intensidad con la que se emplean testimonios de expertos técnicos en la

practica procesal norteamericana a efectos de valorar hechos, soportar afirmaciones técnicas o fundamentar criterios
economicos. En este sentido, Calderon Carrero sostiene que «en determinado tipo de casos, la existencia de reglas
procesales que admiten abiertamente el uso de este tipo de elementos probatorios determina la estrategia procesal de
defensa en favor de procedimientos judiciales domésticos en lugar de acudir a mecanismos internacionales de reso-
lucion de controversias (MAP/arbitraje ex CDI), donde tales aportaciones tienen dificil encaje». Calderon Carrero,
J. M. (2017). Op. cit., pp. 102-103.
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Laaccion 14 del Plan de Accion BEPS ha resultado ser un compromiso que contiene un acuer-

do sobre un minimo estandar, mejores practicas no obligatorias y un mecanismo de seguimiento!%!,
Como después veremos, no hay acuerdo entre los Estados de la OCDE y del G20 sobre la adopcion
del arbitraje obligatorio y vinculante como instrumento que asegure la resolucion en un plazo razo-
nable de los conflictos relativos a los casos MAP. El convenio multilateral que ejecuta las medidas
del Plan de Accion BEPS de la OCDE de 24 de noviembre de 2016, en su capitulo IV, contiene
una serie de clausulas que establecen el arbitraje voluntario, para lo cual, los Estados deben acor-
darlo dentro de su marco de participacion en BEPS. El estandar minimo, aceptado voluntariamen-
te por Espafia junto con otros 25 paises, incluye tres obligaciones muy laxas que requieren que los
Estados respeten las obligaciones acordadas, entre las que no se encuentra el arbitraje:

* Los Estados deben asegurarse de que las obligaciones y los deberes relativos al
MAP son totalmente ejecutados de buena fe y de que los litigios en el marco de
un MAP son resueltos dentro de un plazo razonable e independientemente de sus
plazos internos de prescripcion.

* Los paises deben prever que los procedimientos administrativos promuevan la pre-
vencion y la resolucion en un plazo razonable de los conflictos relacionados con un
CDI cuando se produce doble imposicion tanto juridica, como econémica!?; y,

* Los paises deben velar por que los contribuyentes en los que concurren las con-
diciones del articulo 25.1 del modelo de convenio de la OCDE puedan iniciar el
MAP. Se ha observado que el hecho de haber alcanzado un acta con acuerdo, o
incluso con conformidad, en el marco de un procedimiento inspector, puede supo-

101

102

OECD. G20/0OECD BEPS Project advances tax certainty agenda with the launch of global review of MAP pro-
grammes. Recuperado de <http://www.oecd.org/tax/beps/g20-oecd-beps-project-advances-tax-certainty-agenda-
with-the-launch-of-global-review-of-map-programmes.htm> [Consultado el 20 de octubre de 2017].

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de marzo de 2017 (rec. nam. 175/2015 -NFJ067418-) se refiere, entre
otras cuestiones, a determinar si nos encontramos, a los efectos de la iniciacion del procedimiento amistoso, ante una
cuestion de derecho interno y si el obligado tributario trataba de evitar la tributacion en uno de los Estados afectados.
Fuera de toda duda, no nos encontramos ante una cuestion de derecho interno; lo que se discute es la consecuencia en
la doble tributacion de la sujecion de los intereses al IS en Espana y en Suiza. Tampoco se plantea la cuestion como
una omision del deber de tributar en algiin Estado afectado, sino la situacion de doble tributacion que se ha produ-
cido. Por ello, las razones esgrimidas por la Administracion para denegar el inicio del procedimiento amistoso no
pueden ser aceptadas, ya que la doble tributacion imputada deriva de la imposibilidad de realizar el ajuste correlativo
respecto de lo pagado por la empresa asociada en Suiza. En conclusion, no podemos compartir una vision cicatera
en la incoacion de los procedimientos amistosos, cuando de lo que se trata es de la resolucion de conflictos fiscales
internacionales derivados de la aplicacion de ajustes en precios de transferencia. El problema consiste en que, con el
ajuste realizado en Espafia, se produce doble imposicion porque no se ha realizado el correlativo ajuste en Suiza. Es
evidente que el procedimiento adecuado para la resolucion de esta friccion es el amistoso y en tal sentido debemos
interpretar la expresion del articulo 8.3 del Real Decreto 1749/2008 cuando afirma: «la solicitud es fundada». Los
obstaculos por parte de la Administracion al inicio de los procedimientos amistosos no ofrecen en absoluto seguri-
dad juridica desde el punto de vista de la resolucion de conflictos fiscales internacionales.
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ner un obstaculo para acceder al MAP. Naturalmente, este tipo de circunstancias
no puede ni debe ser considerado una limitacion en el acceso.

Resulta interesante advertir que, de acuerdo con la negociacion del convenio multilateral
que modificara los CDI bilaterales, existe la posibilidad de introducir reservas por parte de los
paises signatarios, limitando el uso del arbitraje y restringiendo su ambito objetivo. Asi, las re-
servas introducidas hasta ahora dejan fuera de su objeto los supuestos en los que se ha impuesto
una sancion o aplicado una medida antiabuso, asi como en los supuestos de precios de transfe-
rencia en los que se entiende que no se ha producido doble imposicién. En otras palabras, seran
las autoridades competentes las que autorizaran el uso del arbitraje en aquellos casos que asi lo
decidan'%. Esta practica dara lugar al probable vaciamiento del contenido del arbitraje tributario.

Asi pues, para algunos paises, siguiendo la recomendacion de la OCDE en el plan de ac-
cion, el arbitraje vinculante y obligatorio resulta ser la mejor manera de resolver de forma efi-
ciente los conflictos fiscales derivados de los CDI, sobre todo, cuando no se llega a un acuerdo
en el marco de los MAP. No es una soluciéon nueva, ya que el modelo de convenio de la OCDE,
desde 2008, incluye en su articulo 25 la prevision de dicho arbitraje, habiendo sido incluido en
los CDI por unos pocos Estados. Asimismo, un arbitraje similar esta disponible en la Unién Eu-
ropea para casos de precios de transferencia, bajo el marco de la Convencion de Arbitraje en ma-
teria de ajustes por precios de transferencia.

Como ya se ha descrito, no hay consenso entre los paises de la OCDE y del G20 sobre la
adopcion del arbitraje como mecanismo de resolucion de conflictos fiscales. Solo un pequeiio
conjunto de paises ha manifestado su interés en el arbitraje vinculante y obligatorio. Son los si-
guientes: Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canad4, Eslovenia, Espafia, Estados Unidos,
Francia, Irlanda, Italia, Japon, Luxemburgo, Nueva Zelanda, Noruega, Paises Bajos, Polonia,
Reino Unido, Suecia y Suiza. Este grupo constituye alrededor de la mitad de los paises miembros
de la OCDE y solo 13 de los 28 Estados miembros de la Convencién de Arbitraje. No obstante,
representan la gran mayoria de los casos pendientes de MAP y seguramente se iran ampliando.

A los paises que han optado por el arbitraje, que son los que tienen mas practica en mate-
ria de MAP, probablemente se les ailadan otros promovidos por el afan inclusivo de la OCDE y
por el interés de las Administraciones tributarias en focalizarse en las operaciones transfronteri-
zas a la vista del proceso BEPS. No son casualidad las palabras de la OCDE cuando se lanzé el
proyecto BEPS, que insistia en que el «replacement of the current consensus-based framework
by unilateral measures, could lead to global tax chaos marked by the massive re-emergence of
double taxation»'%. Esta advertencia se repitié cuando se presenté el plan de accion: «Conse-

103 ygase Schwarz, J. International Tax Dispute Resolution and the BEPS Multilateral Convention: A Camel Safari.
Recuperado de <www.kluwertaxblog.com/2016/12/07/international-tax-dispute-resolution-and-the-beps-multilate-
ral-convention-a-camel-safari/> [Consultado el 10 de agosto de 2017].

104 oEcD (2013). Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. Paris.
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quences of [failure to collaborate] could be damaging in terms of increased possibilities for mis-
matches, additional disputes, increased uncertainty for business, a battle to be the first to grab
taxable income through purported anti-avoidance measures, or a race to the bottom with respect
to corporate income taxes»!%®. No obstante lo anterior, antes de que la iniciativa BEPS comen-
zase, el nimero de litigios fiscales internacionales se habia incrementado ya notablemente. La
OCDE observo un incremento del 94 % en los casos de MAP notificados entre 2006 y 2013106,
Esta tendencia de crecimiento, tanto de los MAP como de los APA y de inspecciones conjuntas
en dos o mas paises, asi como el fomento para que los contribuyentes insten este tipo de proce-
dimientos, puede suponer una necesidad de incrementar los recursos personales y materiales en
las Administraciones tributarias como la espafiola.

Asi pues, la recomendacion de la OCDE/G20 consistente en el arbitraje obligatorio y vincu-
lante!97 examinara cualquier asunto que permanezca no resuelto después de dos afios, desde que
el contribuyente solicitd su solucion a la autoridad competente del Estado del que es residente
y asi lo demanda. La decision de los arbitros es vinculante para los Estados, salvo que el contri-
buyente no acepte el laudo, el arbitraje sea invalido o el contribuyente no desista de los recursos
interpuestos ante un érgano jurisdiccional de cualquiera de los Estados contratantes!%8.

Es habitual mantener que el éxito del arbitraje obligatorio y vinculante sucesivo a un MAP
reside no en el nimero de procedimientos arbitrales, sino en la presion sobre las autoridades com-
petentes para resolver sus diferencias de forma rapida y siempre antes de que nazca el derecho a
invocar el inicio del procedimiento arbitral.

No obstante, los redactores del convenio multilateral BEPS han hecho mucho para aliviar la
presion sobre las autoridades competentes. Primero, porque el limite de los dos afios puede ser ex-
tendido a tres afios. En segundo lugar, porque las minuciosas normas sobre el caracter suficiente de
la informacion suministrada por los contribuyentes permiten la extension del tiempo hasta que la
informacion requerida sea entregada. Y, en tltimo lugar, porque las autoridades competentes pueden
ignorar el laudo arbitral si ellas mismas pueden alcanzar un acuerdo diferente al contenido en el laudo.

105 oEcD (2013). Addressing Base Erosion and Profit Shifting. Paris.

106 g trabajo de la ONU desarrollado por el Comité de Expertos sobre Cooperacion Internacional en Asuntos Fisca-
les, sobre la resolucion de conflictos fiscales, fue presentado en su reunion de octubre de 2016, si bien no aporté un
mayor interés en el arbitraje fiscal internacional que el desarrollado por la OCDE.

107 E| Convenio Multilateral BEPS incluye el arbitraje Baseball o ltima mejor oferta como elemento de cierre. Es un

procedimiento de todo o nada. No obstante, el procedimiento alternativo basado en normas y teniendo en cuenta los
hechos acaecidos puede ser acordado por los Estados, tomando en consideracion en estos casos las fuentes legales
que se utilicen. Como se puede observar, el tipo de arbitraje queda en gran medida en manos de los Estados, depen-
diendo de su posicion ab initio sobre el procedimiento arbitral.

108 oECD (2007). Improving the Resolution of Tax Treaty Disputes. Paris: OECD. Aqui ya se menciona el potencial

conflicto entre el estandar de la OCDE y el de la Convencion de Arbitraje de la Unién Europea: «States which are
members of the European Union must co-ordinate the scope of paragraph 5 with their obligations under the Euro-
pean Arbitration Conventiony.
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Laaccion 15 del Plan de Accion BEPS mantiene que el convenio multilateral mejorara la se-
guridad juridica y asegurard una interpretacion mas constante y una aplicacion mas coherente de
los CDI internacional. No obstante, como ha quedado demostrado en las negociaciones y posterior
firma del convenio multilateral, este sera aplicado como un conjunto de normas complementarias
y voluntarias coexistiendo con los CDI, a las que ademas les acompafara un buen niimero de re-
servas. Los tratados internacionales se mantienen en vigor y plenamente aplicables para todos los
aspectos que no sean BEPS; esto quiere decir que el convenio multilateral constituira lex specia-
lis, derogando las clausulas aplicables del CDI en relacion con los aspectos BEPS regulados. En
otras palabras, que las normas que previenen la doble no imposicion derogaran las normas que
previenen la eliminacion de la doble imposicion. La doctrina lex posterior derogat legi priori nos
conduciria a la misma conclusion. En conclusion, las acciones 14 y 15 pueden parecer prometedo-
ras, pero la duda consiste en saber si son los instrumentos mas proclives para producir los resulta-
dos que se esperan de las mismas, aparte de la confusion que pueden introducir en el caso de que
no se provea una version consolidada de los CDI de cada pais que garantice la seguridad juridica.
Esta solucion se muestra de extraordinaria importancia dada la acumulacién de textos relativos
a un mismo CDI (texto original del CDI més protocolo mas convenio multilateral mas reservas).
Llegados a este punto, creemos necesaria una version consolidada de los textos de los CDI que
se encuentran en vigor como ejercicio de seguridad juridica tras la entrada en vigor del convenio
multilateral, que dara entrada a multiples y variadas formulas de aplicacion de los CDI y sus co-
rrespondientes reservas, como consecuencia de las negociaciones habidas entre los Estados en la
dinamica BEPS. No ha sido extrafio que el Parlamento aleman haya exigido una version consoli-
dada de los CDI alemanes; sin duda, se trata de una buena practica, dado el volumen de reservas
en todo aquello que no sea estandar minimo que se esta barajando en las negociaciones post-BEPS.

Asi pues, el sistema de resolucion de conflictos fiscales que impulsa la OCDE/G20 tiene
sus limitaciones. Asi, mientras que el procedimiento de intercambio de informacion fiscal se va
consolidando internacionalmente, el MAP solo resulta aplicable a los impuestos mencionados
en el articulo 2 de los CDI firmados (siguiendo el modelo de convenio de la OCDE). Por tanto,
aquellos nuevos impuestos que han sido motivados por BEPS, como el impuesto britanico diver-
ted profit tax o el indio equalization levy on digital services, estan disenados para operar fuera
del ambito de los tratados de doble imposicion, por lo que los nuevos mecanismos no garantizan
la seguridad juridica, sino todo lo contrario, al incorporar una mayor confusion y complejidad
en el sistema. Por consiguiente, todo parece indicar que el Plan de Accién BEPS solo queria lu-
char contra la erosion de bases imponibles y traslacion del beneficio, sin querer resolver grandes
cuestiones derivadas de los conflictos fiscales internacionales.

Como resultado de todo ello, los contribuyentes, en la busqueda de la seguridad juridica y de
la mejor gestion del riesgo fiscal, analizan otros instrumentos alternativos para resolver sus conflic-
tos fiscales internacionales como, por ejemplo, tratando los litigios fiscales como conflictos de in-
version y, por tanto, teniendo que ser resueltos por los tratados de proteccion de inversiones!?, o a

109 vgase Goel, S. A Case for MAP Arbitration in India. Recuperado de <www.kluwertaxblog.com/2017/01/02/a-case-
for-map-arbitration-in-india/> [Consultado el 15 de septiembre de 2017].
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través del arbitraje previsto en acuerdos de concesion o inversion entre inversores extranjeros y los
gobiernos que la promueven. Los conflictos fiscales internacionales considerados como litigios
comerciales o de inversion pueden convertirse en algo mucho mas comtn que lo visto hasta ahora
y, como prueba de ello, se pueden citar los casos ante la Organizacion Mundial de Comercio y
su acuerdo para la resolucion de controversias, en particular, en la decision Airbus y Boeing!1?.

En lo que se refiere a la gestion del riesgo fiscal, no debe olvidarse que la concesion de be-
neficios fiscales en el marco de un arbitraje podria ser objeto de escrutinio bajo las normas de
ayudas de Estado, con las consecuencias conocidas por todos, dados los casos recientes promo-
vidos por la Comision Europea. En otras palabras, la competencia para conceder y retirar bene-
ficios fiscales no pertenece exclusivamente al campo de la fiscalidad, al menos en el supuesto de
los Estados miembros de la Unidon Europea, por lo que seria muy recomendable tener un conjun-
to claro de normas sobre resolucion de conflictos legales —fiscales y de inversion incluidos— en
materia de arbitraje con unas condiciones similares para todos los ciudadanos de la Union Euro-
pea, a efectos de evitar la discriminacion producida al sufrir una falta de proteccion legal similar
entre los distintos Estados que pudiera dar lugar a algin tipo de ayuda de Estado!!!. En el fondo,
lo que se esta planteando es la propia confianza legitima en el sistema de justicia!'2.

Los Estados miembros deben ejercer sus competencias en el ambito de la fiscalidad directa
de forma congruente con el derecho de la Unidén Europea y, en particular, con las libertades funda-
mentales y las normas sobre ayudas de Estado. Cuando no hay armonizaciéon comunitaria, las
desventajas que pueden surgir del ejercicio de las competencias fiscales por los distintos Estados
miembros, siempre que no sean constitutivas de un trato discriminatorio, no constituyen una restric-
cion a la libertad de circulacion. Ademas, no existe una obligacion de adaptar los sistemas fiscales
a los de los demas Estados para eliminar la doble imposicion.

En conclusion, el tnico mecanismo de resolucion de conflictos fiscales que puede asegurar
la seguridad juridica en la Union Europea seria aquel que eliminase la aplicacion incongruente
de normas tributarias, y que gradualmente sustituya el parcheado de opciones con un conjunto
fiable de jurisprudencia. El consentimiento de la OCDE a determinadas practicas fiscales de los
Estados parece reforzar los temores de que con el multilateralismo no se solucionan los litigios
fiscales transfronterizos y prefiere asumir el riesgo de que los Estados miembros de la Union Eu-
ropea tengan la oportunidad de actuar de manera reflexiva y responsable. Ahora bien, el espacio
de decision que se acumula en manos de los Estados miembros de la Union Europea se ha visto
reducido como consecuencia de la directiva ATAD!!3, que tiene, entre otros objetivos, la puesta

110 vgase <www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases e/ds316_e.htm> [Consultado el 15 de septiembre de 2017].

H1 y¢ase Matei, E. Would Actions 14/15 improve the judicial protection of taxpayers in the EU? Recuperado de <http://
kluwertaxblog.com/2016/10/21/actions-1415-improve-judicial-protection-taxpayers-eu/> [Consultado el 10 de agosto
de 2017].

12 Sentencias del TJUE asuntos C-106/09 Py C-107/09 P Gibraltar EU:C:2011:732, paragrafos 90 y 145.

113 Directiva relativa a medidas frente a practicas de elusion fiscal que afectan al funcionamiento del mercado interior
(Directiva 2016/1164), comunmente conocida como directiva ATAD.
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en marcha de forma coordinada y a través de medidas de hard law de las principales recomenda-
ciones y estandares de fiscalidad internacional acordados por la OCDE/G20 en el marco del Plan
de Accion BEPS y el reforzamiento de nivel de proteccion minima frente a determinados esque-
mas de planificacion fiscal agresiva. No puede pasarse por alto que sus disposiciones afectan a la
competitividad de las economias de los Estados miembros y pueden traer consigo distintos efectos
como controversias fiscales de dificil solucion, y un marco antiabuso descoordinado, trayendo nue-
vos casos de doble imposicion e impactando sobre estructuras comerciales genuinas que pueden
estar aprovechando oportunidades de eficiencia fiscal, lo que implicara mayores riesgos, costes
de cumplimiento y riesgo fiscal, y un marco de negocios més complejo en el mercado interior! !4,

El debate, pues, queda enmarcado en si los acuerdos a los que se puede llegar en un MAP o
en un laudo arbitral deben ser reconsiderados a la luz de BEPS y de la politica fiscal de la Union
Europea, y si se puede esperar un cambio, bien en su magnitud, o bien en la forma en que actual-
mente se negocian y concluyen. No hay duda de que los citados acuerdos constituyen, primero,
un medio idoneo para reducir los tiempos de resolucion de los procedimientos tributarios y de la
carga administrativa tanto para las Administraciones tributarias como para los contribuyentes, y
de mutuo beneficio tanto para unos como para otros; y segundo, un instrumento de seguridad ju-
ridica y de gestion del riesgo fiscal.

8. ELPROGRAMA INTERNACIONAL DE GARANTIA DEL CUMPLIMIENTO
DE LA OCDE Y LA SEGURIDAD JURIDICA (THE INTERNATIONAL
COMPLIANCE ASSURANCE PROGRAMME -ICAP-)!15

Entre las nuevas técnicas dirigidas a la consecucion de la seguridad juridica, nos encontra-
mos el recientemente lanzado Programa Internacional de Garantia del Cumplimiento de la OCDE
(ICAP). Se trata de un programa voluntario que se ejecutard como prueba piloto en algunos pai-
ses, entre los que se encuentra Espafia, que usara fundamentalmente los informes pais por pais,
asi como otra informacion disponible por las Administraciones tributarias o requerida a las mul-
tinacionales, con el objeto de facilitar un compromiso cooperativo y multilateral entre estas y las
Administraciones tributarias, para ofrecer seguridad juridica y garantia. Asi, se deberia mejorar
la eficiencia de los procesos actuales de evaluacion del riesgo.

El ICAP comenzara con una prueba piloto en la que participaran las Administraciones tri-
butarias de siete paises miembros del FTA (Australia, Canada, Espafia, Estados Unidos, Holan-

14 yr¢ase Calderén Carrero, J. M. y Martin Jiménez, A. (2017). La Directiva UE 2016/1164 contra las practicas de elu-
sion fiscal que inciden en el mercado interior: ;el principio del final de un IS nacional o una pieza mas de descoor-
dinacion en el nuevo orden post-BEPS? RCyT. CEF, 407, 49-50.

15 vease el programa recientemente lanzado por la OCDE, anunciado en el Tax Talk de la OCDE, n.° 7 de octubre de
2017. Recuperado de <http://www.oecd.org/tax/forum-on-tax-administration/international-compliance-assurance-
programme.htm>.
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da, Italia y Reino Unido). Otros miembros del FTA actuaran como observadores y participaran
en los debates sobre el disefio y la operativa de los procesos del ICAP, pero no intervendran en
la evaluacion del riesgo del grupo multinacional ni recibiran informacion adicional del mismo.

Los beneficios que se podrian obtener por las Administraciones y las multinacionales son:

Las lineas maestras del ICAP consisten en

El proceso ICAP permitira a las multinacionales explicar y clarificar a través de sus
informes CbC sus actividades transfronterizas, lo que deberia ayudar a las Adminis-
traciones tributarias a tomar una decision sobre el nivel de riesgo de los precios de
transferencia, del establecimiento permanente, asi como otros riesgos relacionados
con la fiscalidad internacional que puedan surgir de la informacién ofrecida en los
informes CbC.

Un uso mas eficiente de los recursos y una perspectiva coordinada para llegar a
acuerdos. Las Administraciones tributarias, conjuntamente, revisaran la informa-
cion suministrada por el grupo multinacional y coordinaran cualquier cuestion pos-
terior. Asi, la multinacional se podra comprometer con todas las Administraciones
tributarias simultaneamente, a menudo, a través de la Administracion tributaria
de la jurisdiccion de su sede de direccion (Administracion tributaria principal), en
lugar de tratar con procedimientos separados por Administraciones.

Una ruta mas rapida y clara hacia la seguridad juridico-tributaria multilateral. E1
ICAP consiste en un proceso diseflado con plazos breves previamente establecidos.
Al trabajar multilateralmente, las Administraciones tributarias tendran una imagen
completa de las actividades transfronterizas de la multinacional, con lo que obten-
dran la seguridad de que la posicion fiscal del grupo es satisfactoria y que cualquier
riesgo fiscal ha sido identificado. Asi sera comunicado de forma concisa y puntual
al grupo multinacional. El plazo, desde una primera reunion entre el grupo mul-
tinacional y las Administraciones tributarias hasta que se reciba el certificado de
garantia de cumplimiento, sera de 12 meses.

Habra, previsiblemente, menos conflictos fiscales que alcanzaran un MAP.

116

La informacion para determinar la evaluacion del riesgo de precios de transferencia
se encuentra mas homologada y es mejor. Como resultado de la accion 13 de BEPS,
los paises pueden trabajar desde la misma base de datos de precios de transferen-
cia. Si el ICAP supone la potencial participacion de las Administraciones tributa-

16 Fyente: OCDE. Véase <www.oecd.org/tax/forum-on-tax-administration/international-compliance-assurance-pro-
gramme.htm> [Consultado el 5 de diciembre de 2017].
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rias consultandose entre ellas y manteniendo conversaciones multilaterales sobre
un grupo multinacional, el resultado final sera la consecucion de unos fundamentos
mas robustos y sélidos para la evaluacion del riesgo.

* EIFTA de la OCDE ha identificado, desarrollado y resaltado las mejores practicas
en las areas de cumplimiento cooperativo, inspecciones conjuntas, marco de refe-
rencia de las inspecciones tributarias y la gestion diferenciada del riesgo.

» Las mejoras de los MAP son también resultado del Plan de Accién BEPS (accion 14).
Estas deben ser apoyadas también por el ICAP a los efectos de prevenir innecesarios
conflictos fiscales y asi limitar el crecimiento del inventario de MAP.

» Los avances en la cooperacion internacional entre las Administraciones tributarias
del FTA se han incrementado notablemente tanto en volumen como en intensidad.
El ICAP sera un complemento adicional.

* EIl ICAP constituye un camino a la mejora de la seguridad juridica para multina-
cionales de bajo o medio riesgo que quieran ser cumplidoras y transparentes, asi
como para las Administraciones tributarias.

La prueba piloto que se ha mencionado mas arriba se lanzara en enero de 2018 mediante
una sesion conjunta entre Administraciones tributarias y grupos multinacionales, en la que actua-
ra como anfitrion el Internal Revenue Service de Estados Unidos. El aprendizaje y la experien-
cia adquirida seran puestos en comun con el resto de Administraciones tributarias de los paises
miembros del FTA.

9. CONCLUSIONES

Las distintas facetas del principio de seguridad juridica como previsibilidad, certeza, con-
fianza legitima, tipicidad, estabilidad y claridad normativa, oposicion a la proliferacion legisla-
tiva, limite a la retroactividad, etc., han sido objeto de distintos ejemplos de normativa, doctrina
administrativa o jurisprudencia, resefiados en este trabajo, en los que se materializa una afrenta
a la seguridad juridica, en la tributacion nacional e internacional, y que la convierten en un prin-
cipio de alcance utdpico, teniendo en cuenta las causas y las pocas soluciones existentes con im-
pacto real en su consecucion.

Las cuestiones internas y organizativas de la Administracion tributaria son la fuente mas im-
portante de incertidumbre juridica. En particular, se han identificado las siguientes: la burocracia
en la aplicacion del sistema fiscal; la complejidad de la redaccion normativa; la frecuencia en los
cambios legislativos de caracter fiscal; la desigualdad en la aplicacion de los procedimientos tribu-
tarios; los cambios de criterio en la Administracion tributaria; la falta de transparencia en la trami-
tacion de los procedimientos tributarios y de la publicacion de las normas y actos con impacto en
la esfera de los derechos y garantias de los contribuyentes; las distintas e incongruentes interpre-
taciones en las que pueden incurrir las Administraciones tributarias de los diferentes paises en la

52 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

E F. Serrano Antén Seguridad juridica y gestion del riesgo fiscal en la era post-BEPS

aplicacion de los estandares fiscales internacionales; y algunos aspectos de los mecanismos de reso-
lucion de litigios fiscales, tanto administrativos como judiciales, entre los que se incluye la tardanza
en su resolucion y la falta de consideracion del contribuyente como parte activa del procedimiento.

La creciente preocupacion sobre la falta de seguridad juridica en la fiscalidad internacional
afecta también al comercio internacional y a la inversion. Las causas son multiples y de variada na-
turaleza: la aparicion y difusion de nuevos modelos de negocio y el incremento en la internacionali-
zacion de las actividades empresariales; los esquemas de planificacion fiscal agresiva; las decisiones
de politica fiscal tomadas por los Estados de forma unilateral y fragmentaria; cierta jurisprudencia al
margen de los estandares internacionales aceptados; y las actualizaciones de las normas fiscales in-
ternacionales, como las derivadas del Plan de Accion BEPS o de las directivas ATAD, que, aunque
necesarias para mantener al dia los sistemas fiscales en un medio altamente cambiante, introducen
un factor de inseguridad a través de la aplicacion asimétrica de las medidas antiabuso.

En la era post-BEPS en la que nos encontramos, con los esfuerzos realizados en la lucha con-
tra la evasion fiscal y la planificacion fiscal agresiva y con los avances obtenidos en la transparencia
fiscal, resulta ahora fundamental también centrarse en la seguridad juridica y en el contribuyente.
Los loables avances conseguidos en la lucha contra la evasion fiscal no deben confundirnos sobre
la necesidad de proveer seguridad juridica al sistema fiscal y a los contribuyentes.

Asi pues, un sistema fiscal orientado a la seguridad juridica debe ser lo mas simple posible,
estable y claro, y crear un medioambiente juridico-fiscal que resulte atractivo a los operadores
por su claridad y estabilidad. Cada pais debe tener un modelo fiscal que determine la politica tri-
butaria y la legislacion que se apruebe, sin cambios aleatorios ni oportunistas, en la linea de los
estandares fiscales internacionales, con el objeto de evitar asimetrias tanto en la interpretacion
como en la aplicacion de las normas tributarias.

El contribuyente internacional tiene un catalogo de los distintos medios que posee para gestio-
nar el riesgo fiscal derivado de la falta de seguridad juridica, al que le acompafia, inevitablemente,
un incremento en el coste del cumplimiento. Se han considerado como instrumentos alternativos
para la consecucion de la seguridad juridica los APA, los tax rulings, los MAP, el arbitraje fiscal y
el proyecto estrella de la OCDE en esta materia, el Programa Internacional de Garantia del Cum-
plimiento. Con estos mecanismos llegamos a la conclusion de que son posibles otras vias para
alcanzar una suerte de seguridad juridica a través de instrumentos cooperativos, aunque siempre im-
pulsados por las Administraciones tributarias, por lo que, sin su impulso, no hay seguridad juridica.

www.ceflegal.com 53

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 419 (febrero 2018) Ea

Referencias bibliograficas

Agencia Estatal de Administracion Tributaria (20 de julio, 2010). Codigo de buenas practicas tributarias. Foro
de Grandes Empresas de la AEAT. Recuperado de <http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/
Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas y profesionales/Foro
grandes_empresas/CBPT publicacion web_es_es.pdf> [Consultado el 15 de febrero de 2016].

Alonso Garcia, R. (2012). Sistema juridico de la Union Europea. (3.* ed.). Madrid: Civitas.

Baker, S. R., Bloom, N. y Davis, S. J. (2016). Measuring Economic Policy Uncertainty. Quarterly Journal of
Economics. Recuperado de <https://doi.org/10.1093/qje/qjw024> [Consultado el 10 de julio de 2017].

Calderon Carrero, J. M. (2014). Intercambio de informacion y asistencia mutua. En N. Carmona Fernan-
dez, Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la Union Europea 2009. Madrid: Wolters
Kluwer-CISS.

Calderon Carrero, J. M. (2017). La sentencia de la US Tax Court en el caso Amazon: un precedente relevante
sobre controversias de precios de transferencia, intangibles y economia digital. RCyT. CEF, 411.

Calderon Carrero, J. M. y Martin Jiménez, A. (2017). La Directiva UE 2016/1164 contra las practicas de
elusion fiscal que inciden en el mercado interior: el principio del final de un IS nacional o una pieza
mas de descoordinacion en el nuevo orden post-BEPS? RCyT. CEF, 407.

Calderon Carrero, J. M. y Quintas Seara, A. (2016). Una aproximacion al concepto de planificacion fiscal
agresiva utilizado en los trabajos de la OCDE. RCyT. CEF, 394.

Calderdn Carrero, J. M. y Ruiz Almendral, V. (septiembre, 2010). La codificacion de la doctrina de la sus-
tancia econémica en Estados Unidos como nuevo modelo de norma general antiabuso: la tendencia
hacia el sustancialismo. Quincena Fiscal, 15-16(1-11).

Campo, C. del (2016). Dispute Resolution Procedures in International Tax Matters. General Report, Sub-
ject A (vol. 101). En Cahiers de Droit Fiscal International. Madrid: IFA Congress.

Checa Gonzalez, C. (2009). Acerca del procedimiento administrativo de elaboracion de las normas tributarias.
Aportaciones de los 6rganos consultivos sobre técnica normativa. Documentos de Trabajo, IEF, 30.

Comision Europea (agosto, 2015). EU Joint Transfer Pricing Forum JTPF Program of Work 2015-2019
(«Tools for the Rules»), JTPF/005/FINAL/2015/EN. Bruselas. Recuperado de <http://ec.europa.
eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/company_tax/transfer pricing/forum/jtpf-
0052015programmeofwork.pdf> [Consultado el 17 de febrero de 2017].

Comision Europea (21 de octubre, 2015). Commission Decides Selective Tax Advantages for Fiat in Lux-
embourg and Starbucks in the Netherlands Are Illegal Under EU State Aid Rules. Press Release.
Bruselas. Recuperado de <http://europa.cu/rapid/press-release IP-15-5880 en.htm> [Consultado el
30 de agosto de 2017].

Comision Europea (30 de agosto, 2016). State Aid: Ireland Gave Illegal Tax Benefits to Apple Worth Up
To €13 Billion. Press Release. Bruselas. Recuperado de <http://europa.eu/rapid/press-release IP-
16-2923 en.htm> [Consultado el 30 de agosto de 2016].

Consejo de la Union Europea. Directiva del Consejo que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que res-
pecta al intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad. Recu-
perado de <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L2376 & from=
ES> [Consultado el 10 de abril de 2017].

54 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
https://doi.org/10.1093/qje/qjw024

Sumario

E F. Serrano Antén Seguridad juridica y gestion del riesgo fiscal en la era post-BEPS

Daude, C., Gutiérrez, H. y Melguizo, A. (2012). What Drives Tax Morale? OECD Development Centre,
Working Paper, 315.

Devereux, M. (2016). Measuring Corporate Tax Uncertainty across Countries: Evidence from a Cross-
Section Survey. Mimeo. Oxford University Center for Business Taxation.

Directiva (UE) 2015/2376 del Consejo, de 8 de diciembre de 2015, que modifica la Directiva 2011/16/UE en
lo que respecta al intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad.

Espin Templado, E. (2013). El ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos (vol. I).
En Manual de derecho constitucional (9.* ed.). Valencia: Tirant lo Blanch.

European Commission (2015). 4 Fair and Efficient Corporate Tax System in the European Union: 5 Key
Areas for Action (COM (2015) 302 final).

European Commission (2016). Building a Fair, Competitive and Stable Corporate Tax System for the EU
(COM (2016) 862 final).

European Commission (2016b). Anti-Tax Avoidance Package: Next Steps Towards Delivering Effective
Taxation and Greater Tax Transparency in the EU (COM (2016) 23 final).

EY Abogados (2015). Clausula general antiabuso tributaria en Esparia: propuestas para una mayor segu-
ridad juridica. Madrid: Fundacion Impuestos y Competitividad.

FTA-OECD. BEPS Action 14 on More Effective Dispute Resolution Mechanisms. Peer Review Documents.
Recuperado de <http://www.oecd.org/tax/beps/beps-action-14-on-more-effective-dispute-resolu-
tion-peer-review-documents.pdf> [Consultado el 20 de octubre de 2017].

Fundacion Impuestos y Competitividad. Informe sobre la reforma tributaria 2014. La seguridad juridica,
clave para mejorar el sistema. Recuperado de <http://www.fundacionic.com/la-seguridad-juridica-
clave-para-mejorar-el-sistema/> [Consultado el 16 de octubre de 2017].

G20 Leaders' Communique. Hangzhou Summit (2016, 4-5 de septiembre). Recuperado de <www.g20.org/
Content/DE/ Anlagen/G7_G20/2016-09-04-g20-kommunique-en.pdf? _ blob=publicationFile&v=1>
[Consultado el 10 de septiembre de 2017].

Garcia de Enterria, E. (2006). Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas. Madrid: Civitas.
Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T. R. (1990). Curso de derecho administrativo (tomo I). Madrid: Civitas.
Garcia Novoa, C. (2000). El principio de seguridad juridica en materia tributaria. Madrid: Marcial Pons.

Garcia Novoa, C. (2013). Algunas consideraciones sobre la codificacion en materia tributaria. Revista
Dereito, 22.

Gil Garcia, E. (2017). Hacia una planificacion sustantiva: ;jnuevo paradigma? RCyT. CEF, 411.

Goel, S. A Case for MAP Arbitration in India. Recuperado de <www.kluwertaxblog.com/2017/01/02/a-
case-for-map-arbitration-in-india/> [Consultado el 15 de septiembre de 2017].

Gonzélez Carcedo, J. (2016). Los precios de transferencia en el derecho comparado: Europa y América
Latina. En T. Cordon Ezquerro (Dir.), Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vincu-
ladas) (2.* ed.). Madrid: CEF.

Gonzalez de Frutos, U. (2010). La relacién cooperativa: un nuevo horizonte en el didlogo entre las grandes
empresas y la Agencia Tributaria. Cronica Tributaria, 134.

www.ceflegal.com 55

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://www.oecd.org/tax/beps/beps-action-14-on-more-effective-dispute-resolution-peer-review-documents.pdf
http://www.oecd.org/tax/beps/beps-action-14-on-more-effective-dispute-resolution-peer-review-documents.pdf
http://www.fundacionic.com/la-seguridad-juridica-clave-para-mejorar-el-sistema/
http://www.fundacionic.com/la-seguridad-juridica-clave-para-mejorar-el-sistema/
http://www.g20.org/Content/DE/_Anlagen/G7_G20/2016-09-04-g20-kommunique-en.pdf?__blob=publicationFile&v=1
http://www.g20.org/Content/DE/_Anlagen/G7_G20/2016-09-04-g20-kommunique-en.pdf?__blob=publicationFile&v=1
http://www.kluwertaxblog.com/2017/01/02/a-case-for-map-arbitration-in-india/
http://www.kluwertaxblog.com/2017/01/02/a-case-for-map-arbitration-in-india/

RCyT. CEF, niim. 419 (febrero 2018) Ea

Gonzalez de Frutos, U. (2016). El proyecto BEPS y la reforma de los precios de transferencia. En T. Cor-
don Ezquerro (Dir.), Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vinculadas) (2. ed.).
Madrid: CEF.

Gribnau, H. (2015). Horizontal Monitoring: Some Procedural Tax Law Issues. En R. Russo (Ed.), Tax
Assurance. Deventer: Kluwer.

Grupo de Trabajo FIDE. El proceso de elaboracion de la normativa tributaria: situacion actual y su ne-
cesaria evolucion. Recuperado de <www.fidefundacion.es/docs/Sesiones2016/FIDE%20Conclu-
siones%20Grupo%20de%20Trabajo%20Fiscal%20E1%20proceso%20de%?20elaboraci%20n%20
de%201a%20normativa%?20tributaria%20situaci%20n%?20actual%20y%20su%?20necesaria%20
evoluci%20n%203%20Abril%202.pdf> [Consultado el 25 de septiembre de 2017].

Gunn, A. y Luts, J. (2015). Tax Rulings, Apas and State Aid: Legal Issues. EC Tax Review, 24(2).

Herksen, M. van (2015). Can International Tax Dispute Resolution Be Resucitated? An Analysis of Com-
ments to the OECD on BEPS Action 14. Tax Management Transfer Pricing Report, 23(21). BNA.

Hortala Vallvé, J. y Soler Brava, R. (2016). Los acuerdos previos de valoracion. En T. Cordon Ezquerro
(Dir.), Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vinculadas) (2.* ed.). Madrid: CEF.

Institute for Fiscal Studies (IFS) & Mirrlees (2011, septiembre). The Mirrlees Review: Conclusions and
Recommendations for Reform. Fiscal Studies. Special Issue on the Mirrlees Review, 32(3). Recupe-
rado de <www.onlinelibrary.wiley.com/wol1/doi/10.1111/j.1475-5890.2011.00140.x/abstract> [Con-
sultado el 25 de septiembre de 2017].

International Tax Notes. BEPS Experts Ponder Uncertain Future for Arm's-Length Principle. Recupe-
radode <www.taxnotes.com/worldwide-tax-daily/transfer-pricing/beps-experts-ponder-uncertain-future-
arms-length-principle/2017/12/04/1xctt?highlight=BEPS%20Experts%20Ponder%20Uncertain%20
Future%20for%20Arm’s-Length%20Principle> [Consultado el 4 de diciembre de 2017].

Juan Lozano, A. M. (2009). La racionalidad de las leyes: una aproximacion a los presupuestos de calidad de
las normas y paradigmas para el desarrollo de investigaciones centradas en la creacion del derecho.
Documentos de Trabajo, 30. 1EF.

Juan Lozano, A. M. y Fuster Asencio, C. (2016). Buena Administracion tributaria y seguridad juridica:
cumplimiento tributario y aplicacion del sistema como factores de competitividad y legitimidad.
Documentos de Trabajo, 5. IEF.

Lago-Pefias, 1. y Lago-Peiias, S. (2010). The Determinants of Tax Morale in Comparative Perspective:
Evidence from European Countries. European Journal of Political Economy, 26(4).

Lasarte Alvarez, J. (2014). La competencia fiscal en el ambito europeo. Una aproximacion a la luz de las
limitaciones de las normas de los tratados sobre armonizacion y coordinacion fiscal. En J. Ramos
Prieto (Dir.), Competencia fiscal y sistema tributario: dimension europea e interna. Cizur Menor:
Aranzadi.

Lozano Serrano, C. (1990). Consecuencias de la jurisprudencia constitucional sobre el derecho financiero
y tributario. Madrid: Civitas.

Luchena Mozo, G. (2017). El nuevo escenario comunitario de mecanismos de resolucion de litigios de
doble imposicion en la Union Europea (analisis de la STJUE de 12 de septiembre de 2017, asunto
C-648/15). RCyT. CEF, 417.

56 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://www.fidefundacion.es/docs/Sesiones2016/FIDE%20Conclusiones%20Grupo%20de%20Trabajo%20Fiscal%20El%20proceso%20de%20elaboraci%20n%20de%20la%20normativa%20tributaria%20situaci%20n%20actual%20y%20su%20necesaria%20evoluci%20n%203%20Abril%202.pdf
http://www.fidefundacion.es/docs/Sesiones2016/FIDE%20Conclusiones%20Grupo%20de%20Trabajo%20Fiscal%20El%20proceso%20de%20elaboraci%20n%20de%20la%20normativa%20tributaria%20situaci%20n%20actual%20y%20su%20necesaria%20evoluci%20n%203%20Abril%202.pdf
http://www.fidefundacion.es/docs/Sesiones2016/FIDE%20Conclusiones%20Grupo%20de%20Trabajo%20Fiscal%20El%20proceso%20de%20elaboraci%20n%20de%20la%20normativa%20tributaria%20situaci%20n%20actual%20y%20su%20necesaria%20evoluci%20n%203%20Abril%202.pdf
http://www.fidefundacion.es/docs/Sesiones2016/FIDE%20Conclusiones%20Grupo%20de%20Trabajo%20Fiscal%20El%20proceso%20de%20elaboraci%20n%20de%20la%20normativa%20tributaria%20situaci%20n%20actual%20y%20su%20necesaria%20evoluci%20n%203%20Abril%202.pdf
http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/fisc.2011.32.issue-3/issuetoc
http://www.onlinelibrary.wiley.com/wol1/doi/10.1111/j.1475-5890.2011.00140.x/abstract
http://www.taxnotes.com/worldwide-tax-daily/transfer-pricing/beps-experts-ponder-uncertain-future-arms-length-principle/2017/12/04/1xctt?highlight=BEPS%20Experts%20Ponder%20Uncertain%20Future%20for%20Arm's-Length%20Principle
http://www.taxnotes.com/worldwide-tax-daily/transfer-pricing/beps-experts-ponder-uncertain-future-arms-length-principle/2017/12/04/1xctt?highlight=BEPS%20Experts%20Ponder%20Uncertain%20Future%20for%20Arm's-Length%20Principle
http://www.taxnotes.com/worldwide-tax-daily/transfer-pricing/beps-experts-ponder-uncertain-future-arms-length-principle/2017/12/04/1xctt?highlight=BEPS%20Experts%20Ponder%20Uncertain%20Future%20for%20Arm's-Length%20Principle

E F. Serrano Antén Seguridad juridica y gestion del riesgo fiscal en la era post-BEPS

Matei, E. Would Actions 14/15 improve the judicial protection of taxpayers in the EU? Recuperado de
<http://kluwertaxblog.com/2016/10/21/actions-1415-improve-judicial-protection-taxpayers-eu/>
[Consultado el 10 de agosto de 2017].

Merino Espinosa, M. P. y Nocete Correa, F. J. (2011). El intercambio de informacion tributaria: entre la di-
versidad normativa, la imprecision conceptual y la pluralidad de intereses. Cronica Tributaria, 139.

Moreno Gonzalez, S. (2016). Retroactividad de normas tributarias, seguridad juridica y fraude fiscal.
RCyT. CEF, 405.

Navarro Fernandez, G. (28 de abril, 2014). Diez propuestas para lamejora de la seguridad juridica. Cinco Dias.
Recuperado de <www.cincodias.elpais.com/cincodias/2014/04/25/economia/1398436838 543666.
html> [Consultado el 12 de septiembre de 2017].

OCDE (2013). Plan de Accion sobre la erosion de bases imponibles y traslacion de beneficios. Paris:
OCDE. Recuperado de <http://www .keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/action-
plan-on-base-erosion-and-profit-shifting 9789264202719-en#.Wehe2 WiONPY#pagel> [Consulta-
do el 28 de julio de 2017].

OECD (2004). Consolidated Application Note: Guidance in Applying the 1998 Report to Preferential Tax
Regimes. Recuperado de <http://www.oecd.org/ctp/harmful/30901132.pdf>.

OECD (2007). Improving the Resolution of Tax Treaty Disputes. Paris: OECD.
OECD (2008). Study into the Role of Tax Intermediaries. Paris: OECD.

OECD (2013a). Co-operative Compliance: A Framework. From Enhanced Relationship to Co-operative
Compliance. Paris: OECD.

OECD (2013). Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD.
OECD (2013). Addressing Base Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD.
OECD (2015). Informes finales. Accion 5. Paris: OECD.

OECD (2015). Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14. 2015 Final Report,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD Publishing. Recuperado de
<http://dx.doi.org/10.1787/9789264241633-en> [Consultado el 3 de agosto de 2016].

OECD (2016a). Co-operative Tax Compliance: Building Better Tax Control Frameworks. Paris: OECD.

OECD (15 de junio, 2016). OECD Council approves incorporation of BEPS amendments into the Transfer
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations. Recuperado de <http:/www.
oecd.org/tax/oecd-council-approves-incorporation-of-beps-amendments-into-the-transfer-pricing-gui-
delines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations.htm> [Consultado el 17 de junio de 2017].

OECD. G20/OECD BEPS Project advances tax certainty agenda with the launch of global review of MAP
programmes. Recuperado de <http://www.oecd.org/tax/beps/g20-oecd-beps-project-advances-tax-
certainty-agenda-with-the-launch-of-global-review-of-map-programmes.htm> [Consultado el 20 de
octubre de 2017].

OECD/IMF (marzo, 2017). Report for the G20 Finance Ministers on Tax Certainty. Paris: OECD.

Pormeleau, K., Hodge, S. y Walczak, J. (2017). International Tax Competitiveness 2017. Tax Foundation.
Recuperado de <www.taxfoundation.org/2017-international-tax-competitiveness-index/> [Consul-
tado el 1 de noviembre de 2017].

www.ceflegal.com 57

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://kluwertaxblog.com/2016/10/21/actions-1415-improve-judicial-protection-taxpayers-eu/
http://www.cincodias.elpais.com/cincodias/2014/04/25/economia/1398436838_543666.html
http://www.cincodias.elpais.com/cincodias/2014/04/25/economia/1398436838_543666.html
http://www.oecd.org/ctp/harmful/30901132.pdf
http://www.oecd.org/tax/beps/g20-oecd-beps-project-advances-tax-certainty-agenda-with-the-launch-of-global-review-of-map-programmes.htm
http://www.oecd.org/tax/beps/g20-oecd-beps-project-advances-tax-certainty-agenda-with-the-launch-of-global-review-of-map-programmes.htm
http://www.taxfoundation.org/2017-international-tax-competitiveness-index/

Sumario

RCyT. CEF, niim. 419 (febrero 2018) Ea

PwC Tax & Legal Services (2017). Analisis de los resultados. En Consenso fiscal. Las nuevas medidas
tributarias para la consolidacion de las finanzas publicas. Recuperado de <www.pwc.es/es/publica-
ciones/legal-fiscal/assets/consenso-fiscal-1s-2017.pdf> [Consultado el 20 de agosto de 2017].

Ribes Ribes, A. (2003). Convenios para evitar la doble imposicion internacional: interpretacion, procedi-
miento amistoso y arbitraje. Madrid: Edersa.

Samplon Salvador, R. (febrero, 2016). Resultados de la accion 14 de BEPS: hacia procedimientos de reso-
lucion de conflictos en la aplicacion de los convenios para evitar la doble imposicion mas eficientes.
Carta Tributaria. Revista de Opinion, 11.

Schwarz, J. International Tax Dispute Resolution and the BEPS Multilateral Convention: A Camel Safari.
Recuperado de <www.kluwertaxblog.com/2016/12/07/international-tax-dispute-resolution-and-the-
beps-multilateral-convention-a-camel-safari/> [Consultado en agosto de 2017].

Serrano Antén, F. (2011). La resolucion de conflictos en el derecho internacional tributario: procedimiento
amistoso y arbitraje. Madrid: Civitas.

Soler Roch, M. T. (octubre, 2012). Tax Administration vs. Taxpayer. A New Deal? World Tax Journal, 282.

Taveira Torres, H. (2011). Direito Constitucional tributario e seguranga juridica. Sdo Paulo: Editora Re-
vista Dos Tribunais.

Villar Palasi, J. L. y Sufié¢ Llinas, E. (2006). Articulo 9: el Estado de derecho y la Constitucion. En O. Alzaga
Villaamil (Coord.), Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978. Madrid: Edersa.

Waerzeggers, C. y Hillier, C. (2016). Introducing an Advance Tax Ruling (ATR) Regime. Tax Law IMF
Technical Note, 1(2). International Monetary Fund.

Weeghel, S. van (2010). Tax Treaties and Tax Avoidance: Application of Anti-Avoidance Provisions (Ge-
neral Report, subject 1). En Cahiers de Droit Fiscal International. Roma.

Wrappe, S. C. (2015). Do Advance Pricing Agreements Still Make Sense? Tax Management Transfer Pric-
ing Report, 24(14). Bloomberg BNA.

Zangari, E., Caiumi, A. y Hemmelgarn, T. (2017). Tax Uncertainty: Economic Evidence and Policy Res-
ponses. Taxation Papers, Working Paper, 67. Taxation and Customs Union.

Zwick, E. y Mahon, J. (enero, 2017). Tax Policy and Heterogeneous Investment Behavior. American Eco-
nomic Review, 107(1).

58 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://www.pwc.es/es/publicaciones/legal-fiscal/assets/consenso-fiscal-1s-2017.pdf
http://www.pwc.es/es/publicaciones/legal-fiscal/assets/consenso-fiscal-1s-2017.pdf
http://www.kluwertaxblog.com/2016/12/07/international-tax-dispute-resolution-and-the-beps-multilateral-convention-a-camel-safari/
http://www.kluwertaxblog.com/2016/12/07/international-tax-dispute-resolution-and-the-beps-multilateral-convention-a-camel-safari/

	1.  INTRODUCCIÓN
	2.  �NATURALEZA E IMPACTO DE LA SEGURIDAD JURÍDICA EN LA FISCALIDAD INTERNACIONAL
	3.  CAUSAS QUE ATENTAN CONTRA LA SEGURIDAD JURÍDICA
	3.1.  EL DISEÑO DE LA POLÍTICA TRIBUTARIA Y LA SEGURIDAD JURÍDICA 
	3.1.1.  �Cambios frecuentes e inesperados en el derecho tributario, en particular, en las leyes y reglamentos
	3.1.2.  Cambios retroactivos
	3.1.3.  Disposiciones transitorias 
	3.1.4.  �Legislación confusa y de poca calidad y procesos ineficaces de control de calidad de la normativa 
	3.1.5.  �Medidas antiabuso de la norma interna e internacional redactadas de forma genérica y confusa; en ocasiones, duplicadas y ajenas al derecho tributario 

	3.2.  �LA APLICACIÓN DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS POR LA ADMINISTRACIÓN Y LA SEGURIDAD JURÍDICA
	3.2.1.  Aplicación impredecible e ineficiente 
	3.2.2.  �La falta de seguridad jurídica por la deteriorada relación entre la Administración tributaria y el sector empresarial
	3.2.3.  �Los sistemas retributivos y la fragmentación de la Administración tributaria incrementa el riesgo de una aplicación incongruente, discriminatoria y desigual de la normativa tributaria 

	3.3.  �INCERTIDUMBRE JURÍDICA DERIVADA DE LOS CAMBIOS EN LA ORGANIZACIÓN EMPRESARIAL Y DE LA ECONOMÍA DISRUPTIVA
	3.4.  ASPECTOS INTERNACIONALES DE LA SEGURIDAD JURÍDICA

	4.  �MECANISMOS PARA REFORZAR LA SEGURIDAD JURÍDICA EN EL ÁMBITO DE LA FISCALIDAD 
	5.  LOS ACUERDOS PREVIOS DE VALORACIÓN (APA) 
	6.  LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS Y/O LOS ADVANCE TAX RULINGS
	7.  �LA RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS FISCALES INTERNACIONALES: EL PLAN DE ACCIÓN BEPS Y LA DIRECTIVA ATAD
	8.  �EL PROGRAMA INTERNACIONAL DE GARANTÍA DEL CUMPLIMIENTO DE LA OCDE Y LA SEGURIDAD JURÍDICA (THE INTERNATIONAL COMPLIANCE ASSURANCE PROGRAMME –ICAP–)
	9.  CONCLUSIONES




