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ExTrRACTO

En este trabajo pretendemos analizar algunos modelos para la configuracion de la base imponible
en el impuesto sobre sociedades.

Asi, en primer lugar, se realiza una breve descripcion del modelo tradicional, basado en el
resultado del ejercicio, para centrarnos en el modelo que a dia de hoy es una propuesta que se
pretende relanzar por parte de la Unién Europea, como es el modelo de base imponible con-
solidada (BICCIS), y seguidamente en el modelo real basado en el resultado de explotacion, ya
que este es el que esta en una mayor sintonia con el plan de accion erosion de bases y traslado
de beneficios (BEPS).

Finalmente se plantea una base imponible como refundicién de los modelos base imponible
consolidada y resultado de explotacion.
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ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze some models for setting the tax base in corporate income
tax.

First, a brief description of the traditional model, based on the operating results is made to con-
centrate on the model that nowadays European Union has the purpose to relaunch, the model
of consolidated tax base (CCCTB).

This paper also focuses on the real model based on operating income. This is the one that is more
attuned to the action plan base erosion and profit shifting (BEPS).

Finally it is suggested a tax base as recast of the Common Consolidated Corporate Tax Base and
Comprehensive Business Income Tax.
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1. INTRODUCCION

En la actualidad determinar los criterios referentes en los que se basa la tributacion de los
beneficios de los grupos multinacionales es un tema candente y en continua evolucion. Situacion
que, consecuencia de la reciente crisis econdmica, se ha visto incrementada, ya que por parte de
ciertas organizaciones de caracter no gubernamental se ha incitado a la opinion publica en lo que
concierne a la tributacion que soportan los grupos multinacionales sobre sus beneficios, resaltando
casos que han resultado extremos!, al punto que las autoridades tributarias han tenido que abordar

el problema reconociendo su implicacién internacional y hacer frente al mismo?.

A ello hay que unir la presion social que se ha generado en relacion con esta casuistica, de
forma especial por la situacion de crisis economica, ya que la repercusion que tiene la tributa-
cion de los beneficios de las multinacionales no esta acorde con la importancia recaudatoria del
impuesto sobre sociedades.

Esta situacion se fomenta en un escenario en el que existe un componente politico muy fuerte
que esta determinado por la confrontacion latente entre el poder del Estado y el poder economi-
co de los grupos de empresas; con ello no queremos reflejar que todos los grupos empresariales
sean proclives a una conducta desleal en la esfera tributaria, ni que por parte de todos los Estados
se haya contribuido a la tributacion sobre los beneficios empresariales de las empresas de forma
que estos no repercutan negativamente en los de otros Estados.

Ante esta casuistica, las Administraciones tributarias han reaccionado con la puesta en vigor
de distintas normas unilaterales, pero también lo han hecho organismos y organizaciones inter-
nacionales; nos referimos a la Union Europea (UE) y a la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE)?; normas sobre las que colateralmente incidiremos en el desa-
rrollo de este trabajo y de forma especial sobre alguna de ellas.

1 Nos referimos, entre otras cuestiones, a los casos de expedientes sobre ayudas de Estado de naturaleza fiscal abiertos
por la Comision: Starbucks, Apple...

En esta linea Declaracion del G20 en San Petersburgo, septiembre 2013. Tax avoidance, harmful practices and ag-
gressive tax planning have to be tackled.

Asi, entre otros, a nivel UE, podemos hablar de Directiva 2003/49/CE, sobre régimen fiscal comun en materia de in-
tereses y canones; Directiva 2009/133/CE, sobre régimen fiscal comun de fusiones, escisiones, aportaciones de ac-
tivos y canje de titulo; Directiva 2010/24/UE, del Consejo, de 16 de marzo, sobre asistencia mutua en materia de
recaudacion; a nivel OCDE, Informe de 1998 «Competencia fiscal perjudicial: una cuestion global emergente» apro-
bado por los ministros representantes de los Estados y que supuso la conceptualizacion de los paraisos fiscales asi
como sus elementos definidores, algo de suma relevancia; Creacion del Foro de Competencia Fiscal Perjudicial en
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No obstante, lo antedicho, el problema de fondo entendemos que radica en la forma y cuan-
tia sobre la que se hace tributar a los beneficios de los grupos multinacionales, es decir, sobre qué
concepto se hace pivotar la tributacion, como se define el concepto de base imponible, cuales son
los elementos que la integran y de forma relevante como se deslocalizan los beneficios de estas
multinacionales. Podriamos decir que las propuestas para ir solucionado estas casuisticas han ido
cambiando con el tiempo, por lo que sintetizando podriamos establecer las alternativas reales y
tedricas que en los tltimos afios existen o se han planteado®.

2. ESTADO DE LA CUESTION

La problematica objeto de estudio radica en establecer la configuracion que se otorga a la
base imponible del impuesto societario, es por ello por lo que vamos a tratar de reflejar las dis-
tintas etapas que consideramos se han sucedido en la configuracion de esta.

Asi nos encontramos, en primer lugar, con una primera etapa, que podriamos denominar
como usual o tradicional, donde el objetivo basico ha sido distribuir de forma adecuada los in-
gresos fiscales que se obtienen sobre los beneficios de los grupos de caracter multinacional, asi
como la preocupacion latente por eliminar la problematica de la doble imposicion internacional.

Referentes de esta forma de actuar, desde la optica de organismos de caracter supranacio-
nal y privados (OCDE), es por antonomasia el Modelo de Convenio de la OCDE, ya que bajo su
influencia se han elaborado la mayoria de convenios bilaterales para evitar la doble imposicion;
también podemos encuadrar en este ambito la Guia sobre Precios de Transferencia y la proble-
matica siempre latente en relacion con la delimitacion del establecimiento permanente.

Asimismo, desde la vertiente UE podemos aludir, entre otras, a las directivas comunitarias
de: régimen fiscal comun de matrices y filiales, de reestructuraciones societarias transfronterizas,
de intereses y canones entre entidades del grupo e incluso de correccion de la doble imposicion
mediante arbitrajes.

Esta fase, al dia de hoy, sigue estando vigente, no obstante podemos decir que en los Gltimos
afios esta siendo criticada, ya que sus principios de fiscalidad internacional son los de territorialidad,

el afio 2000; en el ano 2002 se crea el Modelo de Acuerdo sobre Intercambio de Informacion en materia fiscal; en el
afio 2003 se crean los Grupos de Trabajo y el Foro Global (Ottawa) con el fin de definir los elementos y principios
basicos del level playing field; en el afio 2006 el G20 pasa a formar parte de la lucha contra el fraude, algo que tendra
suma relevancia en el futuro.

Un desarrollo muy completo de los distintos enfoques para la configuracion de la base imponible del impuesto socie-
tario puede verse en SANZ GADEA, E.: «Hacia donde van y hacia donde deberian ir las normas de fiscalidad interna-
cional» en Ekonomiaz, n.° 88, 2.° semestre 2015, pags. 99-123. Véase también del mismo autor, «El impuesto sobre
sociedades. {Un impuesto en crisis?», Cronica Tributaria, n.° 141, 2011, pags. 179-209.
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empresa independiente y libre competencia, y su conjuncion ha sido y es el paradigma de este mo-
delo para configurar la base imponible. No obstante, como ya hemos incidido es precisamente este
paradigma el que no esta respondiendo a la realidad actual, de ahi la presion social sobre la tribu-
tacion real de las entidades multinacionales que estan resquebrajando el modelo, puesto que estas
estan contribuyendo en menor medida de lo que la realidad les impondria, o al menos haciéndolo
en territorios en los que con arreglo a la actividad econdémica desarrollada no les corresponderia’.

Una segunda etapa, que en la actualidad es un paradigma alternativo, seria realizar la tributa-
cion sobre una base imponible consolidada, distribuyendo esta entre las empresas del grupo mul-
tinacional mediante una formula de reparto predeterminada. Esta forma ha sido auspiciada por la
UE, si bien hasta el momento solo tenemos proyectos normativos que ahora se pretenden relanzar
y sobre los que vamos a incidir de una forma concreta. En cuanto a los principios de territorialidad
y empresa independiente siguen manteniéndose con interpretacion diferente a como lo hacen en
el Modelo de Convenio de la OCDE, y el de libre competencia pierde su funcion, con lo que ello
conlleva en la casuistica de operaciones vinculadas y por afiadidura en los precios de transferencia.

En este punto conviene hacer una reflexion, siendo cierto que en el ambito UE es un proyecto,
de momento, estancado, no podemos decir que en su configuracion sea totalmente novedoso, pues-
to que en EE. UU. se aplica en relacion con los impuestos estatales sobre los beneficios siempre
que exista una actividad econémica comun entre dos o mas entidades. Lo que si es diferencial y,
por tanto, seria original es que el proyecto de la UE se propone respecto de Estados soberanos y
sin la necesaria condicion de que exista una actividad econémica entre las empresas implicadas.

Una tercera etapa, en la que podriamos afirmar que, de forma primordial, tiene su incidencia
la problematica de la doble no imposicion. A ella pertenecen normas tales como: intercambio de
informacion, que han sido promovidas tanto por la UE como por la OCDE, el cddigo de conducta
de la UE y el régimen de competencia fiscal dafiina de la OCDE, y aqui por encima de todas es-
taria la erosion de bases y el traslado de beneficios (BEPS) cuyos informes ya se conocen y a los
que prestaremos atencion en alglin aspecto concreto. Esta fase que podriamos decir ha arrancado
en un momento mas reciente, y por tanto con menor vigencia temporal, guarda similitud con la
enunciada en primer lugar, puesto que los principios en los que se basa son los mismos, si bien
con una puesta en escena diferente.

Pues bien, la cuestion que podemos plantearnos ahora seria cual de los enfoques acaecidos,
en cada una de las etapas descritas, consideramos que deberia prevalecer para lograr el objetivo
perseguido como es tributar por los beneficios alla donde se obtienen y al mismo tiempo, si ello es
posible, consiguiéramos eliminar muchos de los problemas que afectan a la fiscalidad internacional®.

> Nos referimos a que la tributacion se realice de acuerdo con el lugar en el que efectivamente se desarrolle la actividad y
exista un motivo econdémico valido para ello; véase DURAN-SINDREU BUADE, A.: Los motivos econémicos validos como
técnica contra la elusion fiscal: economia de opcion, autonomia de la voluntad y causa en los negocios, Aranzadi, 2007.

6 Nos estamos refiriendo a operaciones vinculadas, precios de transferencia, deducibilidad de intereses...
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Es por ello que, dando por conocida la que hemos denominado etapa primera, a la que po-
demos considerar como tradicional y que ha sido tratada con suficiente amplitud, por lo que solo
haremos una breve referencia a la misma, nos centraremos en las otras etapas descritas; asi, vamos
a incidir en el modelo de base imponible consolidada con el objeto de ver las ventajas que podria
aportar en la fiscalidad internacional y cudl de las casuisticas problematicas que acontecen en la
actualidad podriamos solventar si se aplica y, con posterioridad, nos adentraremos en la casuistica
BEPS y dentro de ella analizar las posibles ventajas que un cambio en la configuracion de la base
imponible, por la aplicacion de modelos alternativos, como puede ser el CBIT (comprehensive
bussines income tax)’, podria aportar eliminando alguna de las problematicas que se recogen en las
propias acciones de BEPS y analizando este sistema tanto desde la perspectiva UE como OCDE.

Finalmente trataremos de realizar una sintesis de lo que podria ser la forma de obtener la base
imponible en el impuesto sobre sociedades, conjugando para ello las tedricas ventajas que los enfo-
ques analizados podrian aportar al objeto de eliminar algunas de las cuestiones mas problematicas,
que inciden en la actualidad para la configuracion del impuesto societario, de forma especial en
lo que se refiere a la deslocalizacion de beneficios que conlleva a la erosion de bases imponibles.

3. MODELO TRADICIONAL DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

En este modelo el elemento sobre el que se nuclea la base imponible es el resultado del ejer-
cicio o resultado contable, con las correcciones especificadas en la norma tributaria; su esencia
radica en que los intereses y pagos que puedan tener esa consideracion son fiscalmente deduci-
bles mientras que los dividendos no lo son.

Resulta por tanto incuestionable que esta forma de configurar la base imponible fomenta la fi-
nanciacién mediante el endeudamiento®, y lo hace atin en mayor medida si la remuneracion del capi-
tal via dividendos tributa en sede del perceptor sin mecanismo de correccion de la doble imposicion’;

7 La eleccién del modelo CBIT, la hemos realizado frente a otros, como podrian ser ACE (4/lowance for Capital Equity) o
CFT (Cash Flow Taxation), por considerar que en su configuracion al eliminar la deduccion por los intereses pagados por
la financiacion ajena, esta en mayor sintonia con lo que se desprende de la accion 4 de BEPS, y por ello mas acorde a la
realidad actual que los otros dos modelos descritos, no obstante, haremos unas breves consideraciones sobre ACE cuando
analicemos de forma especifica el modelo CBIT. En relacion con las opciones que se plantean, respecto de las ventajas e
inconvenientes que pueden aportar los distintos modelos para configurar la base imponible del impuesto, véase el traba-
jo empirico que han realizado, PEREZ BARROSO, L. y Picos SANCHEZ, F.: «La neutralidad financiera en el impuesto sobre
sociedades: Micro simulacion de las opciones de reforma para Espafia», FUNCAS, documento de trabajo n.° 671/2012.

La deduccion con base en los gastos financieros que remuneran la financiacion ajena induce a las empresas a su uti-
lizacion preferente en sus proyectos de inversion, este sesgo fiscal tiene su origen en la imposibilidad practica actual
de gravar el beneficio puro, por lo que se generan problemas de neutralidad. Véase ALBI IBANEZ, E.: «Los retos del
impuesto sobre sociedades en un mundo globalizado», Papeles de Economia Espaiiola, n.° 125-126, 2010.

Como sabemos en nuestra normativa interna, el método para eliminar la doble imposicion de dividendos, establecido
en la Ley 42/1994, reproducido en la Ley 40/1998, ambas del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, se su-
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es evidente que se trata de un modelo que no es neutral respecto a la decision de financiacion de los
10

proyectos de inversion'".

Es por ello por lo que, en los tltimos afios, estamos asistiendo a una tendencia a establecer
restricciones en la deducibilidad de intereses. Las clasicas normas antisubcapitalizacion que rela-
cionan el endeudamiento vinculado y los fondos propios han perdido relevancia y han ido apare-
ciendo otras basadas en restricciones objetivas para la deduccion de intereses, que se construyen
mediante porcentaje sobre una magnitud significativa, como es sobre el beneficio antes de inte-
reses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones'!, o la traslacion que hemos hecho en nuestro
ordenamiento interno estableciéndolo sobre el beneficio operativo!?.

Asimismo, en relacion con el método de eliminacion de la doble imposicién econdmica, aun
contando con el afianzamiento del método de exencion, se han ido configurando normas para evi-
tar la no imposicion que se produce por la distinta calificacion de las rentas en las jurisdicciones
de dos entidades relacionadas en un negocio juridico; en efecto, estamos considerando el tema
de hibridos que ya ha sido recogido en nuestra normativa interna, asi como la no integracion en
la base imponible de las minusvalias obtenidas mediante establecimiento permanente en tanto no
se transmita este o cese en su actividad!3.

Esta erosion en la base imponible, en definitiva, se genera de forma primordial por las par-
tidas que integran el resultado financiero de la empresa; es por ello, por lo que con posterioridad
incidiremos de forma principal en el modelo basado en el resultado de explotacion (CBIT) que
no tiene esta vulnerabilidad inherente a las partidas que integran el resultado financiero, ya que
las mismas no se toman en consideracion para establecer la renta sometida a gravamen. No obs-
tante, para guardar coherencia con las etapas descritas al desarrollar el estado de la cuestion, con
caracter previo abordaremos el tratamiento de la base imponible consolidada.

primio en la Ley 35/2006, que establecié una exencion de 1.500 euros, que ha suprimido la Ley 27/2014 del impuesto
sobre sociedades.

Hasta ahora, antes de la Gltima modificacion de nuestra normativa interna (art. 16 de la Ley 27/2014), era un mo-
delo muy vulnerable a las practicas de subcapitalizacion, que solo eran alcanzables a los grupos multinacionales y
eran de las mas utilizadas en el trasvase de rentas hacia zonas de baja tributacion. Y lo era ain en mayor medida si
el método utilizado para eliminar la doble imposicion econdmica interna o convenida era el de exencion para los
dividendos y plusvalias de cartera, computando las minusvalias, ya que fomentaban la adquisicion apalancada de
instrumentos de patrimonio.

Véase accion 4 de BEPS, limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones en el interés y otros pagos
financieros.

En el articulo 16 de la Ley 27/2014, se establece la deducibilidad de los gastos financieros con el limite del 30 % del
beneficio operativo, definido este como el obtenido a partir del resultado de explotacion establecido de acuerdo al
Codigo de Comercio y normativa contable de desarrollo, se elimina la amortizacion del inmovilizado y su deterioro
por enajenaciones, la imputacion de subvenciones de inmovilizado no financiero, y adicionando los ingresos finan-
cieros de participaciones en instrumentos de patrimonio con ciertos requisitos.

Véanse articulos 21 y 22 de nuestra Ley 27/2014.
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4. TRIBUTACION ACORDE A LA BASE IMPONIBLE CONSOLIDADA

El modelo de la base imponible consolidada tiene su fundamento en el establecimiento de la
misma mediante la constitucion de una férmula de reparto predeterminada; formula consistente
en establecer parametros que eviten recalcular la base imponible para ver qué parte del beneficio
se genera en cada Estado, tiene como antecedente su utilizacion en Estados Unidos, hace ya un
siglo, en concreto en el Estado de Wisconsin que lo adopt6 por primera vez. Asimismo, Canada
desde hace mas de 50 afios también utiliza este sistema de reparto para configurar la base impo-
nible que se somete a tributacion'4.

Esta formula de reparto que podemos considerar como germen de la que se ha aplicado
para la formulacién de la base imponible consolidada, que se postula en el ambito UE, cuando
se plantea su utilizacion se hace en un entorno europeo; no obstante, creemos interesante traer a
colacion como en este tema ya existen matices y excepciones como pueden ser Italia y el Reino
Unido que lo limita con entidades residentes en la UE, asi como en Francia donde, mediante au-
torizacion, las entidades no residentes pueden formar parte del grupo fiscal'>.

Es por ello que tampoco puede afirmarse que el modelo base imponible consolidada comtin
del impuesto sobre sociedades (BICCIS) que es sobre el que incidiremos, sea una novedad en si
mismo, pero si es cierto, como pondremos de manifiesto, que presenta diferencias en su configu-
racion respecto a lo ya establecido.

La propuesta de Directiva del Consejo de 16 de marzo de 2011, relativa a una base impo-
nible consolidada comun del impuesto sobre sociedades, en su exposicion de motivos trae a co-
lacion algunas cuestiones sobre las que vamos a incidir, para después resaltar los aspectos mas
significativos que se contienen en esta propuesta.

Asi, partimos de la premisa de que el establecimiento de una BICCIS tiene por objeto supe-
rar algunos de los principales obstdculos al crecimiento en el mercado Ginico'®. La no existencia

14 Sobre esta casuistica de las formulas de reparto, véase, Poza CID, R. y PRIETO CUADRADO, M. L.: «La base imponi-
ble comuin consolidada del impuesto sobre sociedades (BICCIS)», XTII Curso de Alta Especializacion en Fiscalidad
Internacional, Instituto de Estudios Fiscales, 1.° semestre 2011.

Vid. SANZ GADEA, E.: «Hacia donde van y hacia donde deberian ir las normas de fiscalidad internacional», op. cit.,
pag. 104.

Con fecha 27 de octubre de 2010, se publico la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, «Hacia un acta de Mercado Unicoy, por una eco-
nomia social de mercado altamente competitiva. Se efectud con la finalidad de aportar propuestas que contribuye-
ran a mejorar, en un futuro inmediato, el mercado interior, y lo hiciera en las multiples vertientes que se desprenden
de las propuestas que se enumeran. Dentro de las propuestas que se formularon, encuadradas y agrupadas dentro de
tres grandes bloques tematicos, el Parlamento Europeo mediante Resolucion de 6 de abril de 2011, concretd dichas
propuestas en doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la confianza, y dentro de esas prioridades se
abordo el establecimiento de una base imponible consolidada comiin en el impuesto sobre sociedades.

www.ceflegal.com 13

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



RCyT. CEF, nim. 400 (julio 2016) CEF.-|

de una normativa comun en el impuesto sobre sociedades es evidente que desincentiva la inver-
sion en la UE impidiendo que se cumplan las prioridades establecidas. Es por ello por lo que el
enfoque comun que se propone garantizaria la coherencia de los regimenes fiscales nacionales sin
armonizacion de tipos impositivos, lo que permitird mantener cierto grado de competencia fiscal
dentro del mercado interior y por esta competencia una mayor transparencia.

La propuesta de BICCIS es un régimen de normas destinadas a calcular la base imponi-
ble de las sociedades que residen a efectos fiscales en la UE y de las sucursales de terceros pai-
ses situadas en territorio comunitario. En concreto la estructura fiscal que se propone establece:

a) Normas para calcular el resultado fiscal individual de cada sociedad o sucursal.
b) La consolidacion de dichos resultados.

c) La distribucion de la base imponible consolidada entre cada uno de los Estados
miembros que le sea de aplicacion.

La aplicacion de la BICCIS es a empresas de todos los tamafios, multinacionales y pymes,
cada una obtiene unos beneficios concretos en su aplicacion. La armonizacion solo afecta al
calculo de la base imponible y no interfiere en la contabilidad financiera. Ello hace que cada Es-
tado mantenga sus normas nacionales en contabilidad, en este sentido es importante considerar los
Reglamentos de aplicacion de las normas internacionales de contabilidad y el régimen de BICCIS
introduciria normas independientes para calcular la base imponible del impuesto sobre sociedades.

La utilizacion de 1a BICCIS seria facultativa, no obstante, cuando una empresa opte por ella
deja de estar sujeta a las disposiciones nacionales relativas al impuesto sobre sociedades en todos
los aspectos regulados por la normativa comun.

Podriamos concluir estas consideraciones manifestando que la BICCIS supondria un giro
radical con el sistema de tributacion vigente, que esta fundado en las bases imponibles individua-
les que se depuran de los efectos de las operaciones entre entidades del mismo grupo.

Centrandonos ahora en aspectos concretos podemos destacar:

1. Lareferencia para determinar la base imponible es el grupo de empresas. Se trata
de una base a efectos fiscales que no es el grupo mercantil. Las normas que regulan
la obtencion del resultado contable son normas fiscales, es decir, no se aplicarian
las normas contables que regulan el resultado, aunque nada impide que sirvan de
base para configurar las normas fiscales aplicables.

2. Labase imponible determinada se distribuye entre las entidades y/o establecimien-
tos permanentes del grupo de empresas europeo con base en una férmula de re-
parto predeterminada, hasta ahora basada en: activos, ventas, salario y nimero de
empleados. Ello hace que el resultado del ejercicio resulte irrelevante.
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3. Cada entidad o establecimiento permanente tributa al tipo de gravamen del Estado
miembro donde esté ubicada su residencia.

4. El grupo de empresas no es el contribuyente, sino que es cada una de las entidades y
establecimientos permanentes que integran el grupo, que tiene su relevancia en cuan-
to es el nucleo de referencia para determinar la base imponible que se distribuye.

5. Todas las obligaciones tributarias que se deriven de la aplicacion de la BICCIS se
realizaran en la Administracion fiscal en cuyo territorio tenga su sede la entidad
dominante del grupo de empresas.

En principio, la puesta en practica de la BICCIS resolveria muchas de las cuestiones que ahora
suscitan una problematica importante, nos referimos a que las estrategias de atraccion de actividades
o bases imponibles mediante regimenes fiscales de privilegio'” o mediante tipos de gravamen anor-
malmente reducidos carecerian de sentido; asimismo, podriamos prescindir de los mecanismos para
evitar la doble imposicion, ya que se eliminarian los dividendos y plusvalias internas, se realizaria la
compensacion de pérdidas entre las entidades del grupo fiscal y haria innecesarias las técnicas para
valorar las operaciones vinculadas a precios de mercado al eliminar los efectos de estas operaciones!.

La reforma realizada en nuestra normativa del impuesto sobre sociedades (Ley 27/2014) es
un claro ejemplo de las dificultades en las que se encuentra el principio de libre competencia, ya
que atendiendo a una realidad contrastable abandona la clasificacion entre métodos principales y
subsidiarios para determinar los precios de transferencia en las operaciones vinculadas y permite
incluso otros métodos de valoracion generalmente aceptados!'®.

Podriamos afirmar que el problema de erosion de bases imponibles que se origina por la
desviacion artificial de ingresos y gastos entre entidades del grupo se materializa de forma impor-
tante mediante precios de transferencia, y este no era un aspecto latente a considerar por quienes
elaboraron la propuesta de Directiva BICCIS; no obstante, no podemos obviar que su puesta en
practica seria un antidoto muy potente y eficaz frente a esas operatorias. Es mas, podriamos decir
que, desde esta perspectiva, consideramos que el sistema BICCIS nos conduce a mejores resulta-
dos que el de empresa separada y libre concurrencia que auspicia la OCDE.

Si como venimos refiriendo, parece que el modelo presenta importantes ventajas, nos
preguntamos el por qué no se ha implantado, aunque ahora parezca que existe una intencion

17 Entre otros el patent box, que dejaria de ser un mecanismo que distorsiona la tributacion donde se genera el beneficio.

18 Este aspecto lo consideramos de vital importancia para incidir en la necesidad de implementar el mecanismo de la
BICCIS. Nos referimos a que antes las entidades filiales integradas en un grupo actuaban con un elevado grado de auto-
nomia y realizaban operaciones con terceros, por lo que los principios de empresa separada y libre competencia se apli-
caron sin excesiva dificultad; en la actualidad, sin embargo, operar de forma integrada es la regla usual que se potencia
por el desarrollo de las tecnologias de la informacién y comunicacion (TIC) y la libertad de movimiento de capitales.

19 yV¢ase apartado 4 del articulo 18 de la Ley 27/2014.

www.ceflegal.com 15

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



RCyT. CEF, nim. 400 (julio 2016) CEF.-|

evidente por parte de la UE en relanzarlo®’, que motivos podemos aducir para que no se haya
materializado.

Es por ello que vamos a resaltar las dificultades que consideramos han incidido para que no
existiera interés en su puesta en practica con la diligencia y efectividad que deberia haberse hecho?!.

Asi, en primer lugar, podemos aducir que su ambito espacial esta restringido al conjunto
de empresas del grupo que son residentes en la UE, lo que implica que para los grupos que rea-
lizan operaciones mas alla del entorno europeo coarta sus efectos positivos. En concreto, la neu-
tralizacion de la erosion fiscal de las bases se resquebraja por la desviacion de ingresos y gastos
que pueden acontecer por la relacion con empresas fuera del entorno europeo. Este es un grave
problema que podria lastrar su establecimiento, ya que cada vez es mayor la interrelacion de la
actividad econdmica que realizan las entidades multinacionales con un entorno transfronterizo
que escapa del territorio UE?2.

En segundo lugar, nada se establece respecto del tipo de gravamen, lo cual resulta coherente
con las presiones efectuadas por los paises que practican una politica agresiva de tipos nominales
para atraer capital. Asimismo, se puede aludir que el establecer una horquilla de tipos de grava-
men iria en contra de la competencia fiscal legitima, en aras de la cual cada Estado debe ser libre
para configurar su sistema fiscal en la forma que estime mas conveniente para lograr el equilibrio

entre recursos y necesidades de financiacion?3.

20 E] Plan de reforma del Impuesto sobre Sociedades de la Comision de 17 de junio de 2015 considera que el sistema
tradicional de configuracion de base imponible del impuesto societario ha quedado superado y relanza la propuesta
de directiva sobre la base imponible consolidada comun; no obstante, es cierto que lo hace con matices como pueden
ser aspirar, de momento, solo a una mera armonizacion de la base imponible e incide en su proposito de que los bene-
ficios se graven alli donde se genera el beneficio sin determinar de forma expresa como conseguirlo, solo se entrevé
una aproximacion a lo que seria la accion 7 del proyecto BEPS en cuanto a ampliar el concepto de establecimiento
permanente para una mejor comprension de ciertas estructuras como pueden ser las de comision. Es significativo que
en la hoja de ruta del Plan BEPS en la UE, durante la actual presidencia holandesa (primer semestre 2016) no se con-
templa la casuistica del establecimiento permanente ni a corto ni a medio plazo.

21 Eneste punto seguimos el planteamiento realizado por SANZ GADEA, E.: «Hacia donde van y hacia donde deberian

ir las normas de fiscalidad internacional», op. cit., pags. 107-110. Véase también, MULLER, A.: «Aportacion al de-
bate sobre la Base Imponible Comtn Consolidada del Impuesto sobre Sociedades (BICCIS). Las posturas de los
Estados comunitarios frente a la propuesta de la Comision», Cronica Tributaria, Boletin de Actualidad, n.° 9, IEF,
2011, pags. 32-34.

2 A pesar de que en la propuesta BICCIS se incluya una clausula general antiabuso (art. 80) y otras de caracter particular,

como las relativas a precios de trasferencia (arts. 78 y 79), a la deducibilidad de intereses (art. 81) y a las compafiias
controladas extranjeras, normas TFI (art. 82), consideramos que por su ambigiiedad, si no se modifican, devendrian
en la practica en una inaplicacion efectiva.

23 Interesa resaltar aqui como muchos Estados se han visto forzados a bajar sus tipos nominales consecuencia de la pla-

nificacion fiscal agresiva seguida por otros Estados, lo que podria ocasionar que el establecimiento de una horquilla
de tipos de gravamen mas que restringir lo que haria es incrementar la libertad de acciéon en mayor medida cuanto
mas amplia fuese dicha horquilla.
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En tercer lugar, el funcionamiento que en la practica tendria la formula de reparto que se
propone es una incognita y ello incluso a pesar de su detallada construccion normativa.

En efecto, surgen interrogantes a la hora de la aplicacion practica del reparto, es por ello por
lo que podrian plantearse cuestiones como:

a) Son los factores elegidos para el reparto los adecuados para que cada jurisdiccion
fiscal afectada recaude los ingresos de las actividades econdmicas realizadas en su
territorio.

b) Pueden determinarse con precision las ventas en destino.

c¢) Utilizamos el factor ventas en aquellos grupos en los que solo hay alguna empresa
que opera frente a terceros.

En la propuesta de directiva se vislumbran estas dificultades, por lo que contiene una clau-
sula de salvaguarda (art. 87) en virtud de la cual si el resultado de la aplicacion de la formula de
reparto no es equitativo, el contribuyente puede requerir el uso de un método alternativo. En puri-
dad siempre existira una formula de reparto mas idonea que la predeterminada, la ventaja de esta
es que estd basada en resultados observables antes que sobre apreciaciones técnicas?.

En cuarto lugar, la BICCIS origina un fuerte impacto politico-administrativo, ya que las
autoridades tributarias de los Estados miembros no tienen ya la competencia exclusiva de com-
probar las bases imponibles de las entidades o establecimientos ubicados en su territorio, puesto
que la comprobacion la llevara la autoridad fiscal del Estado miembro donde esté la residencia
fiscal de la entidad dominante.

En la propuesta de directiva a la autoridad fiscal principal se le otorga ademas la verificacion
de la declaracion consolidada y la coordinacion de las auditorias de las entidades componentes
del grupo, compilando los resultados a efectos de la decision final, contra la cual las demas au-
toridades fiscales podrian recurrir.

Ello conlleva tener la supremacia administrativa y judicial, lo que es uno de los puntos que
pueden ser controvertidos en su concrecion practica, ya que, en definitiva, esta supremacia se esta
proyectando sobre aspectos de la imposicion directa que, como sabemos, no es una materia que
forme parte de las competencias explicitas de la UE.

En sintesis, concentrar los ambitos administrativos y judiciales en un mismo Estado supone
pérdida de competencia para aquellos en los que radiquen las entidades filiales y, por tanto, ganancia

2 gy efecto, cuando aludimos a las apreciaciones técnicas respecto de la distribucion de riesgos, activos y funciones,
nos referimos a como acontece en el método de distribucion del beneficio conjunto de las operaciones realizadas entre
partes vinculadas de la Guia de Precios de Transferencia de la OCDE; no obstante, este también podria ser considera-
do como un método alternativo en el sentido que se establece en el articulo 87 de la propuesta de Directiva BICCIS,
y que, por otro lado, es el método mas parecido a la formula de reparto predeterminada.
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para aquellos en donde se ubique la entidad dominante. Esto puede ocasionar un fenémeno sobreve-
nido, como seria que las entidades dominantes se desplacen hasta Estados con fiscalidad mas favora-
ble. En otras palabras, el aliciente mayor para fijar la residencia de la entidad dominante en un Estado
miembro, no sera la normativa concreta de determinacion de base imponible, ya que esta estara ar-
monizada, sino el grado de conocimiento y experiencia que las empresas multinacionales tengan res-
pecto del criterio y conductas en las que se desenvuelven las Administraciones tributarias nacionales.

A modo de corolario, siendo cierto que las dificultades de tipo técnico y politico del modelo
BICCIS son importantes, no puede obviarse que también lo serian sus ventajas®>.

5. TRIBUTACION BASADA EN LA AUSENCIA DE IMPOSICION: BEPS

Abordar la ausencia de imposicion es un planteamiento que ha estado siempre presente en
la agenda tributaria internacional, de forma especial en lo que a organizaciones internacionales
se refiere, pero también en el ambito de la UE; podria decirse que en los ultimos afios ha cogi-
do una especial relevancia, consideramos que la crisis econémica ha contribuido a ello en gran
medida y es objeto de atencion por lo que supone de cambio en la configuracion de la base im-
ponible de las sociedades.

Llegados a este punto procede analizar el proyecto BEPS que pretende establecer acciones
para resolver esta casuistica; no obstante, para su resolucion no lo abordaremos analizando las
acciones en su conjunto, que damos por conocidas, sino solo trataremos aquellos aspectos que de
forma concreta nos resulten relevantes al objeto de configurar cudl es la tendencia en la tributa-
cién internacional en lo que se refiere a la configuracion de las bases imponibles?®.

Las 15 acciones contenidas en BEPS, de las que ya tenemos informe final sobre ellas en octubre
de 2015, no presentan una reconsideracion importante de los principios relativos a la fiscalidad inter-
nacional que estan presentes en el Modelo de Convenio de la OCDE; eso si, como aspecto relevante
resaltar que cuentan con un respaldo politico importante a las acciones desarrolladas por la OCDE.

25 El modelo BICCIS alcanzaré una mayor efectividad y concrecion si esta acompanado de un planteamiento muy am-
bicioso en materia de transparencia fiscal internacional, o lo que es igual, en la medida en que dicha normativa sea
mas completa y comprenda una amplia casuistica hara mas efectiva su utilizacion puesto que ayudaria a integrar las
rentas pasivas obtenidas fuera del territorio UE, con lo cual solo quedarian al margen de su ambito las actividades
economicas desarrolladas fuera del territorio UE. Véase articulo 100 de nuestra Ley 27/2014, donde se han ampliado
de forma importante los supuestos de imputacion de rentas en relacion con la normativa anterior.

26 Sobre el proyecto BEPS puede verse, entre otros, a: CALDERON CARRERO, J. M. y QUINTAS SEARA, A.: Cumplimiento

tributario cooperativo y buena gobernanza en la era BEPS, Civitas, Navarra, 2015. MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON
CARRERO, J. M.: «El plan de accion de la OCDE para eliminar la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a
otras jurisdicciones (BEPS): el final, el principio del final o el final del principio», Quincena Fiscal, n.° 1-2,2014. CARBA-
10 Vasco, D.: «El plan de accion de la iniciativa BEPS. Una perspectiva empresarialy, Cronica Tributaria, n.° 154, 2015.
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A la vista de ese informe final ya podemos extraer algunas apreciaciones:

* El objetivo de todos los informes, correspondientes a cada una de las acciones, es
facilitar a los paises un conjunto de reflexiones, guias y recomendaciones al objeto
de establecer normas para neutralizar la planificacion fiscal agresiva, asi como la
competencia fiscal daiiina.

* No se cuestiona el conjunto de principios que en la actualidad rigen las relaciones
entre paises en materia de tributacion sobre los beneficios.

»  BEPS no tiene como objeto establecer uniformidad en el impuesto sobre socieda-
des en el contexto de los paises de la OCDE.

* No pone en cuestion la competencia fiscal entre paises.

* Recoge metodologias comunes que facilitaran la convergencia entre las practicas
nacionales de los paises interesados para limitar la erosion de bases.

» Se han revisado los actuales estandares fiscales internacionales dirigidos a eliminar
la doble imposicion, con el objeto de poner fin a los abusos, aunque no es objeto
especifico de BEPS.

* En algunos informes se plantea modificar los comentarios al modelo de convenio
de la OCDE, pero ello no supone dejar de lado los principios que los sustentan.

* Aprovechando el compromiso politico para lograr una resoluciéon de conflictos ra-
pida y efectiva, se acuerda un estandar minimo para garantizar el avance en dicha
resolucion.

» Se aboga por un instrumento multilateral que permita a los paises implementar me-
didas y modificar los convenios bilaterales que hubiesen suscrito, al tiempo que se
pone de manifiesto la dificultad inherente a la elaboracion de un instrumento de esta
naturaleza.

En lo que a nosotros interesa, en cuanto a la forma de configurar la base imponible, los in-
formes que son mas relevantes serian los concernientes a la accion erosiva de intereses y pagos
asimilados y su interrelacion con instrumentos hibridos, asi como el comprensivo de la transpa-
rencia fiscal internacional®’.

Queremos poner nuestro énfasis en este aspecto, ya que un planteamiento muy restrictivo
en el tema de deduccion de intereses puede afectar al modelo tradicional del impuesto sobre so-
ciedades, que esta basado en el resultado del ejercicio o resultado contable y ponerlo en sintonia
con el modelo CBIT (comprehensive business income tax), basado en el resultado de explotacion.

27 En concreto accion 4 de BEPS (accioén erosiva de intereses y pagos asimilados), accion 2 (financiacion hibrida) y ac-
cion 3 (transparencia fiscal internacional).
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Es por ello por lo que vamos analizar las casuisticas implicitas que se derivarian de la uti-
lizacion de este modelo de tributacion descrito para configurar la base imponible del impuesto
sobre sociedades y su posible efectividad en el contexto BEPS.

6. TRIBUTACION ACORDE CON EL RESULTADO DE EXPLOTACION
(CBIT)

Este modelo de imposicion que es comprensivo de la renta de los negocios tiene su origen en
el tesoro norteamericano; de una forma simplificada podriamos decir que es aquel que recae sobre
el resultado de explotacion en vez de hacerlo sobre el resultado del ejercicio o resultado contable.

Como es obvio, ello introduce una diferencia sustancial con el modelo tradicional del resultado
contable, ya que los intereses en su totalidad no son fiscalmente deducibles; no obstante, a pesar del
beneficio que en principio pueda comportar no ha tenido una aceptacion real en los sistemas fiscales
del entorno OCDE, y ello a pesar de la ventaja que de entrada supone su aplicacion al no permitir la

desviacion de beneficios a través de las partidas que integran el resultado financiero de la empresa2S.

Es por ello que vamos a analizar las posibles ventajas que reportaria la aplicacion de este
modelo en un doble sentido; asi, en primer lugar, lo haremos en el entorno BEPS, para después

28 En sentido opuesto o complementario a este modelo podemos considerar el Allowance for Corporate Equity (ACE), que
tiene como caracteristica esencial el incorporar una partida fiscal deducible que es representativa de la remuneracion
tedrica o interés sobre los fondos propios, permitiendo ademas la deduccion fiscal de los intereses pagados por la finan-
ciacion ajena; podria decirse que la reserva de capitalizacion recogida en el articulo 25 de nuestra Ley 27/2014 esta en la
linea de este modelo, ya que pretende fomentar la financiacion propia mediante estimulo fiscal. Sobre el interés nocional
que representa el modelo ACE, véase, DEL BLANCO GARCiA, A.: «La deduccion del interés nocional en el impuesto sobre
sociedades: un estudio comparado», Cronica Tributaria, Boletin de Actualidad 1/2016, Instituto de Estudios Fiscales.
Véase, asimismo STJUE de 4 de julio de 2013, asunto [C-350/11 (NFJ051164)], donde establece que el articulo 49 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacio-
nal en virtud de la cual, para calcular una deduccion concedida a una sociedad sujeto pasivo por obligacion personal de
un Estado miembro, no se tiene en cuenta el valor contable neto del activo situado en otro Estado miembro, cuando los
beneficios de dicho establecimiento permanente estan exentos de impuestos en el primer Estado miembro en virtud de
un convenio para evitar la doble imposicion, mientras que los activos atribuidos a un establecimiento permanente situa-
do en territorio del primer Estado miembro se tienen en cuenta al efecto. El impuesto sobre sociedades belga permite la
deduccion en la base imponible de una partida calculada, para los periodos impositivos de 2013 y 2014, en el 3% de los
fondos propios. Su funcion es restaurar la igualdad, en lo que se refiere a la determinacion de la base imponible, entre la
financiacion mediante los fondos propios y los pasivos financieros; no obstante habria que matizar este criterio, ya que
la compatibilidad esta supeditada a que la partida deducible abarque también a la porcion de fondos propios imputables
a los activos netos afectados a establecimientos permanentes situados en otros Estados miembros de la UE; esta matiza-
cion es importante porque despoja a la partida deducible de su cualidad de incentivo para invertir en Bélgica. A modo
de sintesis, este método podria ser la opcion dptima desde un punto de vista tedrico, pero tiene la importante restriccion
de que reduce significativamente la base imponible, por lo que requeriria incrementar tipos para mantener recaudacion
con lo que ello conllevaria a la hora de atraer inversiones extranjeras; de ahi su casi nula aceptacion en la actualidad.
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encuadrarlo dentro del marco de la OCDE y de la UE, como organismos supranacionales que
constituyen nuestro referente y, en segundo lugar, de forma mas concisa, veremos su incidencia
en nuestra normativa en lo que a imposicion sobre la renta se refiere por su posible interrelacion
con la misma y en relacion con el principio de capacidad economica.

Pues bien, qué consecuencias podria tener establecer este modelo de imposicion sobre la
renta societaria, entendemos que desde la 6ptica de lo que puede aportar respecto de las acciones
BEPS relacionadas, podriamos considerar:

* Su neutralidad frente a las fuentes de financiacion, puesto que los gastos financie-
ros tienen el mismo tratamiento que los dividendos, no minoran la base imponible.

*  No produce doble imposicién econdmica, ya que al recaer sobre el resultado de
explotacion no incluye en la base dividendos y plusvalias.

* Obvia los posibles procesos de subcapitalizacion y las operaciones financieras di-
sefladas para desviar rentas y obtener dobles deducciones mediante la utilizacion
de instrumentos financieros hibridos, o lo que es lo mismo, anula toda casuistica
en relacion con el desplazamiento de beneficios mediante operaciones financieras.

» Posibilita prescindir de las retenciones sobre los intereses de los préstamos.

» Permitiria reducir el tipo nominal manteniendo la recaudacion.
Como posibles desventajas:

* Aumenta el coste del capital, por lo que puede haber inversiones que dejen de ser
viables por la no deducibilidad de los costes financieros.

+  Plantearia la problematica concerniente a la determinacion del beneficiario efectivo®.

Por lo antedicho, si las ventajas del modelo CBIT son importantes en relacién con sus posi-
bles desventajas, al igual que hemos especificado para la BICCIS, por qué no esta teniendo mayor
repercusion en la practica y no se esta planteando su implantaciéon con mayor énfasis.

Consideramos que, en este caso, la respuesta no es solo de indole tributaria, sino también de
indole politica, ya que hay que poner en relacion este modelo con el consenso que existe y en el

29 Como es conocido en el Modelo de Convenio de la OCDE, los limites al gravamen en fuente solo son aplicables cuan-
do el perceptor del dividendo es el beneficiario efectivo; ademas los comentarios consideran que la clausula del be-
neficiario efectivo es meramente aclaratoria por lo que sera de aplicacion a todos los convenios, aunque no se incluya
expresamente y aun cuando sea anterior a la fecha de modificacion del modelo. No obstante no podemos obviar que
esta clausula tiene pleno sentido en los ordenamientos que distingue entre la propiedad formal o legal y la propiedad
material o econdomica, como ocurre en los sistemas anglosajones.
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cual se sustentan las relaciones fiscales a nivel internacional que estdn modeladas por las acciones
de la OCDE y con las normas fiscales de la UE. Asimismo, no puede obviarse la interrelacion que
guarda con la imposicion sobre la renta de las personas fisicas®?, asi como su compatibilidad con
el principio de capacidad econdmica, el cual es de general aceptacion en los paises pertenecientes
a ambas instituciones.

6.1. MODELO CBIT EN EL CONTEXTO OCDE

En el marco de la OCDE, el tema de intereses esta tratado en el modelo de convenio adju-
dicando su tributacion al pais donde tiene fijada su residencia el perceptor y el pais de residencia
del pagador de los intereses donde practica una retencion limitada; aspecto este que esta siendo
controvertido y esta en franco declive, puesto que la mayoria de paises OCDE, o al menos los
mas significativos, son exportadores de capital y los paises en los que se produce la inversion
asumen que la retencion encarece el coste de la financiacion internacional que las empresas ne-
cesitan para materializar sus procesos de inversion.

Esto puede traer consigo que formalmente este modelo respete lo establecido a nivel OCDE,
es decir, que se grave en la sede donde resida el perceptor, pero también ocurre que al no con-
siderar en el pais importador los gastos financieros como integrantes de la base imponible, ello
implica un incremento en los ingresos fiscales de los paises importadores de capital, originando
un supuesto de doble imposicién econdomica que no admite mas correccion que la exencion de
los intereses en sede del perceptor3!.

En definitiva, que el modelo CBIT no genere doble imposicion econdémica, implica un tras-
vase de recursos de los paises exportadores de capital a los paises importadores y si lo que se
pretende es no perjudicar la recaudacion de los paises exportadores de capital se produciria doble
imposicion si consideramos los intereses como integrantes de la base imponible.

Como ventaja significativa que presenta la implantacion del modelo CBIT podemos aducir
que no requiere renegociar los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion, puesto que
en estos en ningin momento se garantiza la deduccion de los intereses, lo que puede legitimar la
no deduccién siempre que esta se efectie sin discriminar por razon de residencia en el perceptor
de intereses. Asimismo, como sabemos, en los convenios bilaterales no se exige la tributacion

30 Nos referimos a que la deducibilidad o no de los gastos financieros en el impuesto societario condiciona la posible
doble imposicion en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

31 Egta situacién se produciria porque no hay gasto deducible en el pais importador y hay ingreso para el pais exportador.

En definitiva, este sistema tiene como ventaja el superar de forma radical la subcapitalizacion a costa de ampliar la doble
imposicion econdmica a menos que el pais de residencia del prestamista no grave los intereses. Como quiera que el siste-
ma de la OCDE esta disefiado para evitar la doble imposicion juridica, pero no la econdmica, la aceptacion de un nuevo
supuesto de doble imposicion econdmica entendemos que no conculcaria los fundamentos de dicho sistema.
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de los intereses en sede del perceptor, simplemente se permite si asi se establece en la normativa
interna, como tampoco se oponen a la exencion de los dividendos percibidos.

El posible choque que se podria producir para la aceptacién y consenso de este modelo en
el marco de la OCDE se iria diluyendo a medida que el tipo de gravamen sobre los beneficios de-
crezca y se incrementen las restricciones a la deduccion de intereses, circunstancias ambas que
estan respondiendo a la realidad??.

El modelo CBIT al recaer sobre el resultado de explotacion, magnitud no afectada por los
gastos ¢ ingresos financieros consigue el objetivo de evitar los problemas de no imposicion de
las rentas que se canalizan mediante instrumentos hibridos y podria resultar idoneo para ejecutar
las recomendaciones de la OCDE en lo referente a la financiacion hibrida®3.

Lo que se establece en el informe final de la OCDE sobre hibridos vienen a ser reglas de
coordinacion de la fiscalidad sobre las rentas financieras transfronterizas cuyo objeto es evitar la
no imposicion de estas; ello no implica una ruptura con el modelo del impuesto sobre sociedades
fundamentado en la tributacion sobre el resultado contable, y por tanto, en la deduccién de los
intereses en sede de quien paga y su tributacion en sede de quien percibe, como criterio general.

Con todo, la consistencia teérica del modelo CBIT consideramos que es buena, ya que im-
plica tributar sobre una magnitud que representa la capacidad de generacion de renta de la em-
presa con independencia de la forma en la que se financie.

Pues bien, al igual que hemos analizado el modelo en el contexto de la OCDE, vamos a ha-
cerlo en el entorno UE.

6.2. MODELO CBIT Y NORMATIVA EUROPEA

La UE carece de competencias propias en materia tributaria que guarden relacién con los
beneficios de las empresas; sin embargo, como es conocido, hay directivas especificas que inci-
den en el resultado financiero, a saber:

32 El informe final de la accién 4 de BEPS aboga por un enfoque sencillo que garantiza que la deducibilidad del gasto
financiero neto de toda entidad esté directamente relacionada con las rentas imponibles fruto de sus actividades eco-
ndémicas, permitiendo a los paises complementar la norma de ratio fijo con otras disposiciones como: fijar un umbral
impositivo minimo que excluya a las entidades con un bajo indice de gasto neto por intereses; exclusion de los inte-
reses pagados a terceros prestamistas y devengados por los préstamos utilizados para financiar proyectos publicos de
interés comun; traslacion o imputacion de gastos por intereses no deducidos y la capacidad no utilizada de interés a
ejercicios posteriores, este aspecto permite beneficiarse a las entidades que incurren en gastos por intereses devenga-
dos por inversiones a largo plazo que se prevé generen rentas imponibles solo en dichos afios posteriores.

33 En el informe de la accion 2 de BEPS, instrumentos hibridos, en todos los casos que se analizan concurren intereses

que son fiscalmente deducibles en sede de la entidad prestataria y que no se computan en sede de la prestamista o se
deducen en sede de dos o mas entidades.
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» Directiva matriz-filial que suprime la retencion sobre dividendos y elimina la doble
imposicion econdmica transfronteriza por el método de exencion o imputacion (en
este ultimo caso concediendo un crédito de impuesto equivalente al soportado) en
el ambito de las relaciones matriz-filial’*.

No se plantea un problema de doble imposicion, ya que los dividendos no se inte-
gran en la base imponible, por lo que este modelo llevado a sus ultimas consecuen-
cias, tomar como base imponible el resultado de explotacion, consigue el objetivo
principal de esta directiva. Puede decirse que implantar el modelo CBIT no distor-
siona los objetivos pretendidos con la directiva matriz-filial y, por tanto, no exigiria
ninguna modificacion.

* Directiva de intereses y canones en la que se indica a los Estados miembros que no
practiquen retencion en relacion con los intereses que se enmarcan en relaciones

financieras transfronterizas de un grupo de empresas®.

En este sentido consideramos que el modelo no perturba formalmente los objetivos
de la directiva; no obstante, si entendiéramos que esta tiene como finalidad distribuir
los ingresos fiscales derivados de la cesion de capitales entre empresas del mismo
grupo, el modelo CBIT si podria ocasionar distorsion, ya que implica un trasvase
de recursos desde los paises exportadores de capital hacia los paises importadores.

Podriamos decir que, al igual que hemos indicado respecto del consenso con la OCDE, la
actual normativa comunitaria no es un obstaculo para implantar unilateralmente el modelo CBIT,
ahora bien, si podria provocar una doble imposicion contraria al espiritu de la Directiva de intere-
ses y canones; no obstante, este ultimo aspecto ya se esta produciendo por las normas limitativas a
la deduccion de intereses que se estan aplicando con caracter objetivo y universal, entre otros, en
Estados miembros como Alemania, Francia, Italia, Paises Bajos, Espaiia, y es probable que lo sea
en mayor medida tras las limitaciones a la deducibilidad que se establecen en la accion 4 de BEPS.

6.3. EL MODELO CBIT Y SU IMPLICACION CON LA IMPOSICION SOBRE
LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS

Consideramos procedente en este epigrafe, por la interrelacion que tiene en la imposicion
sobre la renta de las personas fisicas, considerar la evolucion y configuracion que en su normati-
va reguladora ha tenido el impuesto sobre sociedades en nuestra normativa interna.

En efecto, el modelo tradicional del impuesto sobre sociedades, basado sobre el resultado
contable, grava la renta que con posterioridad afluira a los socios, bien como dividendos o como

34 Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio, modificada por Directiva 2003/123/CE, de 22 de diciembre.
35 Directiva 2003/49/CE, de 3 de junio.
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cuota de liquidacion, este era el sentido en el que la Ley 43/1995 consideraba al impuesto sobre
sociedades como impuesto a cuenta de la imposicion sobre la renta de las personas fisicas, estan-
do esta ultima fundamentada en una escala progresiva que también recaia sobre los dividendos.
Esta era la esencia del modelo que hizo que la mayoria de paises lo adoptaran.

Sin embargo, cuando lleg6 la libertad de movimiento de capital y esta alcanzo plena operati-
vidad, surge el temor a la fuga de capitales, trayendo consigo la aparicion de escalas de gravamen
duales o de retencion liberatoria, con lo que la funcién tradicional del impuesto societario como
antecedente del impuesto sobre la renta de las personas fisicas queda desvirtuada®®.

Es por ello que, si nuestro impuesto societario ya no esta inserto en el sistema de imposi-
cion sobre la renta a modo de antecedente del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, no
tiene por qué recaer sobre el resultado contable o del ejercicio, en cuanto renta disponible por los
socios o propietarios de la empresa, sino que, como resulta obvio con este planteamiento, podria
hacerlo sobre cualquier otra magnitud; eso si, bajo la premisa de que esta sea demostrativa del
principio de capacidad econémica.

Dicho esto, procede analizar el modelo CBIT, en el contexto del principio de capacidad eco-
ndmica, y ver si su puesta en practica no entra en contradiccion con este principio.

6.4. MODELO CBIT Y EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA

La actividad econdémica que se desarrolla en el seno de la empresa genera diversas utilida-
des, entre ellas podemos destacar las que se producen para la propia empresa, para los inversores,
para los accionistas y alguna otra®’.

Nuestro impuesto societario, Ley 27/2014, no recae de forma exacta sobre ninguna utilidad
concreta, ya que partiendo del resultado contable le afiade partidas como la cuota devengada por
el propio impuesto, asi como los gastos financieros que excedan del limite previsto en el articulo
16 de la normativa societaria®®.

Es por ello por lo que las sociedades que estén muy endeudadas y presenten unos benefi-
cios operativos escasos, la deducibilidad de los gastos financieros seria muy baja por el limite en

36 vease preambulo de la Ley 27/2014, del impuesto sobre sociedades, donde se afirma que el impuesto sobre sociedades
ha abandonado hace tiempo el papel de complemento del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, lo que im-
plica una mayor identidad del mismo.

37 Cuando hablamos de utilidades nos referimos a: partiendo del concepto valor anadido, definido como la diferencia
entre el precio de venta y el coste de los bienes y servicios adquiridos a terceros, a la utilidad neta para la empresa,
para los inversionistas, para los accionistas y otras.

3 Los gastos financieros netos seran deducibles con el limite del 30 % del beneficio operativo del ejercicio.
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el porcentaje de aplicacion sobre dichos beneficios, lo que haria que la tributacion efectiva por el
39

resultado contable pudiera estar muy cercana al resultado de explotacion’”.

En sentido contrario podria ocurrir lo mismo, puesto que las sociedades con un elevado re-
sultado de explotacion y muy poco endeudadas tendrian poca deducibilidad de gastos financie-
r0s*0, por lo que el resultado de explotacion y contable podrian diferir poco.

En estos escenarios, a pesar de la posible poca deducibilidad de los gastos financieros, la
remuneracion de los socios tributaria dos veces (IS e IRPF), mientras que la de los prestamistas
lo haria solo una vez (IRPF).

Este aspecto puede resultar poco satisfactorio en relacion con el principio de capacidad eco-
ndmica, este exige tributar sobre una magnitud que denote aptitud para contribuir al sostenimiento
de las cargas publicas; desde esta perspectiva, establecer una restriccion objetiva a la deduccion
de gastos financieros altera de forma cualitativa la magnitud sobre la que tributan las entidades
sujetas al impuesto sobre sociedades.

Esta restriccion no es privativa del impuesto sobre sociedades vigente en nuestro pais, ya
que en los paises de nuestro entorno las restricciones objetivas a la deduccién de intereses con
caracter general han venido sustituyendo a las normas antisubcapitalizacion, que como conoce-
mos estaban referidas de forma exclusiva a las operaciones financieras vinculadas.

Esta tendencia a restringir la deduccién de intereses, que armoniza bien con las preocupa-
ciones plasmadas en el proyecto BEPS, parece previsible que sea duradera. Este hecho, si lo lle-
vamos a sus Gltimas consecuencias*!, implica tributar en el impuesto sobre sociedades con una
base imponible proxima al resultado de explotacion, lo que propugna el modelo CBIT.

Creemos que esta base imponible, asi configurada, seria demostrativa de capacidad economi-
ca, por cuanto es comprensiva de la creacion de valor por parte de la empresa, y al mismo tiempo
superaria las discriminaciones que se derivan de las normas limitativas de la deduccion de intereses.

7. AMODO DE SINTESIS

Vistas las opciones que se han plasmado sobre las modalidades de configuracion de la base
imponible del impuesto sobre sociedades, podemos a modo de sintesis extraer las conclusiones
mas relevantes que se desprenden del analisis efectuado:

39 Todo ello sin perjuicio de la deducibilidad de gastos financieros netos del periodo impositivo por importe de un mi-
116n de euros.

40 Nos referimos a que el limite no le afectaria, puesto que la cuantia de deducibilidad permitida seria muy superior al
gasto financiero real.

41 Conello queremos referirnos a limitar al maximo la deducibilidad de los intereses con caracter general, no solo en el
sentido que se hacia antes solo con las operaciones vinculadas.
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1. Elestablecimiento de una base imponible consolidada comun neutralizaria las con-
secuencias que se derivan de las operaciones vinculadas que se concertaran a pre-
cios distintos a los de mercado.

2. La base imponible consolidada comtn saldria muy reforzada con una normativa
sobre transparencia fiscal internacional muy ambiciosa; es mas, implicaria incluso
un acercamiento a una base imponible consolidada mundial.

3. El plan de accion BEPS nos pone de manifiesto que muchas de las deslocalizacio-
nes de bases imponibles, hacia entidades del grupo que se sitiian en territorios de
baja o nula tributacion, se materializan mediante ¢l endeudamiento excesivo, ins-
trumentos hibridos y precios de transferencia que escapan del principio de libre
competencia, lo que le hace estar en mayor sintonia con el modelo CBIT.

Es por ello por lo que, a nivel teérico, podriamos intentar una configuracion del impuesto
sobre sociedades, en lo que a establecimiento de base imponible se refiere, tratando de refundir
los dos enfoques utilizados:

» Labase imponible de la entidad dominante seria el resultado de explotacion de las
cuentas consolidadas gravadas al tipo vigente en el pais de residencia de la entidad.
Esto hace innecesario homogeneizar base o tipos.

» Las entidades dependientes de la dominante se sujetan al impuesto societario en
sus paises de residencia y al tipo vigente en el mismo. El impuesto pagado por cada
una, a los efectos de solventar la doble imposicion, seria un crédito fiscal en favor
de la entidad dominante que aplicaria contra su propia deuda con el método de im-
putacion ordinaria.

Una primera ventaja de caracter primordial, en la configuracion descrita, seria la no utili-
zacion de ninguna férmula de reparto preestablecida en la determinacion de la base imponible.

Con esta configuracion de base imponible podemos sefialar las posibles ventajas que se deri-
varian de su implantacion, distinguiendo entre las que se producen por efecto de la consolidacion
de aquellas otras que son consecuencia de sustituir el resultado contable por el de explotacion.

En relacion con la base imponible consolidada podemos destacar:

» Se neutralizan las estrategias que se basan en los precios de transferencia ajenos al

principio de libre competencia, asi como la realizacion de negocios juridicos entre

entidades del grupo que no serian realizados con terceros*2.

42 g trabajo que se realiza en las acciones 8 a 10 de BEPS se ha volcado en la revision de las Directivas sobre precios
de transferencia con el objetivo de lograr que el principio de plena competencia pueda abordar los retos que plantean,
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» Compensacion de pérdidas de forma inmediata entre las entidades que conforman
el grupo independientemente del lugar de residencia.

* Deja sin sentido el disminuir los tipos de gravamen en el impuesto sobre sociedades
con el objeto de atraer capital, preservando ademas la soberania fiscal de los paises
y ayudaria a las politicas de consolidacion fiscal auspiciadas por la UE, para que
cada pais no gaste mas de lo que ingresa.

» Evita implantar politicas fiscales que sean determinantes para la competencia fiscal
perjudicial. Esto esta en sintonia con el objetivo de la acciéon 5 de BEPS y con el
compromiso establecido en el Cédigo de Conducta de la UE, de derogar las medi-
das fiscales vigentes que constituyen competencia fiscal perniciosa.

» Hace indiferente el lugar de realizacion de las inversiones reales en el entorno UE,
lo que implica neutralidad en la exportacion de capital®’.

» La tributacion se efectua en relacion con los beneficios que obtiene cada entidad,
excepto en la dominante que tributaria por los beneficios consolidados con dere-
cho a crédito fiscal por los impuestos pagados por cada una de las entidades, lo que
resulta compatible con el consenso OCDE.

En cuanto a las ventajas que podrian derivarse de sustituir el resultado contable por el de
explotacion, tendriamos:

* Homogeniza el tratamiento de intereses y dividendos, lo que supone no interferir
en las decisiones de financiacion, lo que estaria acorde con el objetivo de neutrali-
dad que debiera cumplir el impuesto societario.

* Hace indiferentes las estrategias de endeudamiento excesivo con fines tributarios,
asi como la utilizacién de instrumentos financieros hibridos**.

* Elimina la doble imposicion econdmica por la percepcion de dividendos y plusva-
lias de cartera.

* Devendrian ineficaces las politicas que otorgan ventajas fiscales a las entidades
que realizan funciones de financiacion para las empresas del grupo (operacio-
nes de subcapitalizacion). Esto de una forma indirecta serian las acciones 2 y 4
de BEPS.

tanto la estrategia de integracion de las cadenas de valor de las empresas multinacionales, como los casos en los que
la generacion de valor no se encuentre reflejada en los acuerdos y operaciones entre las partes del grupo.

43 Esto estaria en consonancia con el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en lo que respecta a la libertad
de movimiento de capitales.

44 Se reforzaria lo previsto en las acciones 4 y 2 de BEPS.
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» Simplificaria las normas antiabuso, de forma especifica la mayoria de las practicas
contenidas en el informe relativo a los instrumentos hibridos de BEPS que serian
superfluas.

* Permitiria mantener la recaudacion reduciendo el tipo nominal.

No obstante, en este punto, no podemos obviar que sustituir el resultado contable por el de
explotacion tiene como desventaja primordial el incremento del coste del capital, de tal forma
que puede hacer que inversiones que eran viables econdémicamente dejen de serlo por la no de-
ducibilidad del coste financiero.

Asimismo, advertir que el escenario o campo en el que se desarrollaran las reglas basicas
de la fiscalidad internacional a las que se enfrentaran las multinacionales durante los préximos
afios, no solo estara definido por los estdndares internacionales de la OCDE/G20 en el marco del
proyecto BEPS, sino también por las propias medidas que se adopten a nivel comunitario.

Todo apunta a que la Comision con el apoyo de algunos Estados miembros con destacado peso
politico esta impulsando el desarrollo de medidas e iniciativas que no solo superan el marco BEPS,
sino que incluso pueden tener dificil encaje con el mismo; sirva como ejemplo de ello, la propuesta
de Directiva del Consejo por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que
afectan directamente al funcionamiento del mercado interior, todo lo cual puede acentuar las dificul-
tades para adaptar el modelo y la funcion fiscal a las nuevas exigencias de este marco dual OCDE/
UE sin perjuicio de las singularidades de los enfoques locales, y de que lo razonable seria que se
produjera un mayor grado de convergencia entre las medidas comunitarias con las recomendacio-
nes y nuevos estandares internacionales que se estan originando en el marco G20, OCDE, BEPS.

Finalmente, y a modo de reflexion particular, queremos poner de manifiesto como las dis-
tintas iniciativas o medidas que se instauran, tanto a nivel OCDE como UE, no llegan a alcanzar
la efectividad que en teoria deberian tener, lo que nos induce a pensar que son razones de indole
politica y economica las que hacen que ello ocurra y que tengamos la sensacion de que esta si-
tuacion se repite con demasiada asiduidad y que son las presiones ejercidas las que hacen que las
medidas que se plantean no lleguen a ponerse en practica, o al menos no lo hagan en su totalidad
para alcanzar la efectividad deseada; esperemos que alglin dia esa forma de actuar pueda cam-
biar, aunque al dia de hoy no vemos claro ese final satisfactorio.
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