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cionales, aireada por los medios de comunicacién, intervenciones parlamentarias e informes de
organizaciones no gubernamentales, ha supuesto el elemento catalizador para que este ambicioso
plan vaya cumpliendo plazos y entregas de informes de las distintas acciones segtin lo previsto.
Asi pues, para un mejor entendimiento del significado de BEPS este estudio trata de responder
a una serie de interrogantes como, por ejemplo, si es realmente la primera iniciativa multilateral
de lucha contra la evasion y el fraude fiscal internacional; qué supone BEPS desde el punto de
vista legal; donde debemos colocar al Plan de Accion BEPS en el sistema legal de fuentes; qué
influencia tiene en los ordenamientos juridico-tributarios y, en particular, en Espana; qué impacto
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The BEPS Action Plan has got a degree of urgency given the political visibility reached by the
inefficiencies of the rules of international taxation and lack of response to the ways of doing
business and international financing. Tax evasion by multinational, published by the media,
parliamentary interventions and reports of non-governmental organizations, has led for this
ambitious plan, meeting deadlines and delivery reports of the various actions on schedule.
Therefore, for a better understanding of the meaning of BEPS on International Taxation, this
study seeks to answer a series of questions, such as, if it is really the first multilateral initiative to
combat international tax evasion and fraud; what BEPS means from a legal point of view; Where
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I. INTRODUCCION

La globalizacion ha dado como resultado un cambio de paradigma empresarial, partiendo
de modelos operativos para cada pais se ha pasado a modelos globales basados en organizaciones
de gestion matricial y cadenas de suministro integradas, que centralizan varias funciones a nivel
regional o global. Ademas, la importancia creciente del sector servicios dentro de la economia y
de la economia digital ha facilitado que las empresas localicen muchas actividades productivas
en ubicaciones geograficas distantes de la ubicacion fisica de sus clientes. Estas circunstancias
han creado oportunidades para que las multinacionales minimicen su carga tributaria; y ha mo-
tivado una cierta preocupacion entre los ciudadanos, alentada por los medios de comunicacion,
que han visto como estas empresas pagan menos impuestos comparativamente que los contribu-
yentes personas fisicas. Esta situacion se ha intensificado en los momentos de crisis econdmica,
dando lugar a la movilizacion de los gobiernos de los distintos paises para dar respuesta a meno-
res ingresos y a mayores costes de cumplimiento.

En la base de este estudio se encuentra la tributacion como atributo de la soberania de los
paises, lo que provoca y produce una cierta interaccion de las normas tributarias internas que en
algunos casos puede dar lugar a lagunas, solapamientos y fricciones. Cuando los Estados disefian
sus normas tributarias normalmente no tienen en cuenta los efectos de las normas de otros paises,
sencillamente por la soberania a la que nos referiamos. Dentro de un sistema nacional, se alcanza
la coherencia del sistema tributario mediante un principio de correspondencia: un pago deducible
por el deudor suele ser gravable en manos del beneficiario. No existe un principio de coherencia
similar a nivel internacional, y esto deja mucho espacio para planificar fiscalmente, aunque es cier-
to que los Estados han venido cooperando para garantizar la coherencia en un ambito muy limita-
do, esto es, para evitar la doble imposicion o para luchar contra planificaciones fiscales agresivas.

Los resultados de la globalizacion sobre el Derecho tributario son visibles en buena parte de
los elementos esenciales de los principales impuestos de nuestro sistema tributario [en especial,
Impuesto sobre Sociedades (IS), Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) e Im-
puesto sobre la Renta de no Residentes]. Dichos efectos proceden fundamentalmente del entor-
no descrito, junto con el «efecto simpatia», que se produce al replicar regimenes fiscales de otras
jurisdicciones fiscales y de la aplicacion de todo tipo de directrices que, en el mejor de los casos,
reciben el nombre de pseudo-Derecho. Se produce asi una situacion de «policentrismo de fuen-
tesy», entre las que hay que incluir tanto las tradicionales (Hard Law), como una serie de informes
y directrices, que conforman lo que se denomina Soft Law (o «derecho blando»)!, y que dada su
generalizada aceptacion y adopcion por los Estados, ha ido paulatinamente adquiriendo el estatus

I Marring IMENEZ, A. J.: Towards Corporate Tax Harmonization in the European Community, Kluwer, London, Series
on International Taxation n.° 22, 1999. ANEIROS PEREIRA, J.: «Soft law e interpretacion: las directrices de la OCDE en
materia de precios de transferencia», Cronica Tributaria, nim. 6, 2011, pag. 10.

80 www.ceflegal.com

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



E F. Serrano Antén La influencia del Plan de Accién BEPS en la tributacion espariola

de Semi-Hard Law o Derecho impropio. Y lo relevante es que esto se produce en muchos aspectos
por una curiosa interaccion entre el Derecho tributario internacional y el Derecho comunitario.

Asi pues, la tributacion se encuentra inmersa en un contexto de cambios especialmente in-
tensos en los ultimos afios. El ejemplo mas evidente de esa voluntad de cambio en el marco in-
ternacional es el Informe de la OCDE/G-20 denominado Base Erosion and Profit Shifting (en
adelante, BEPS), haciendo hincapié en el multilateralismo como método para resolver los pro-
blemas planteados, superando la interaccion bilateral tradicional. A ese Informe le ha seguido el
Plan de Accion (Informe Plan de Accidn contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios (OCDE, 2014) que:

» Identifica las acciones necesarias para paliar la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios.

» Establece plazos para poner en marcha estas acciones.

» Identifica los recursos necesarios y la metodologia para poner en marcha estas ac-
ciones.

Como se sefala en el Plan de Accidn, este proyecto nace con la vocacion de ser «un punto
de inflexién en la historia de la cooperacion internacional en materia de tributacién»?, una vez que
se hace evidente el fracaso de la lucha de caracter nacional o unilateral contra las jurisdicciones
de baja o nula imposicion*, junto con la concurrencia de una campaiia de los medios de comuni-
cacion contra las multinacionales que utilizaban determinadas estructuras de planificacion’. Con
BEPS vy otras iniciativas internacionales®, la OCDE trata de redisefiar una solucién que cambie
las deficiencias, las lagunas y las incoherencias del marco fiscal global, lo que podria suponer la

2 La OCDE ha elaborado el Plan de Accién publicado el 19 de julio de 2013, que fija el programa de trabajo para los
siguientes tres afos, en colaboracion con las Administraciones fiscales de los paises miembros. El Plan se estructura
en tres fases; la primera se ha puesto de manifiesto en la formulacion de las acciones que integran el Plan. Asi, BEPS
contiene 15 acciones, que deben desarrollarse en otros tantos informes. La elaboracion de estos informes seria la se-
gunda fase del proyecto, para lo que BEPS fija unos plazos especificos. La mayoria de los informes de desarrollo de
las acciones tenian como plazo el mes de septiembre de 2014. Todos los demas informes deberan ser ultimados en
septiembre de 2015, aunque para los relacionados con los precios de transferencia se prevé un plazo mayor. De ma-
nera que el Plan BEPS tiene una fase de concrecion de objetivos y otra, ulterior, de incorporacion de sus resultados a
los ordenamientos domésticos de los distintos Estados.

OECD, Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, OECD, Paris, 2013, pag. 31.

Cfr. OECD, «Harmful Tax Competition», OECD, Paris, 1988. Este informe trataba de dar respuesta al uso indebido
de paraisos fiscales, pero pronto se vio superado por la falta de cooperacion internacional.

VAN DEN HURK, H.: «Starbucks contra el pueblo», Nueva Fiscalidad, marzo-abril, 2014, pag. 34.

Plan de la Union Europea para reforzar la lucha contra el fraude y la evasion fiscal internacionales [COM(2012) 722/2
y C(2012) 8806 final] de fecha 6 de diciembre de 2012; y el Transparency Tax Package de la Comision Europea de
fecha 18 de marzo de 2015. En particular, la Unién Europea pretende aprobar normas dirigidas a mejorar el intercam-
bio automatico de informacion en materia de Tax Rulings.
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mayor revolucion en el panorama fiscal global de los tlltimos afios o por lo menos un redisefio de
la fiscalidad internacional, tal y como se ha conocido hasta ahora, y advierte de que «las normas
tributarias nacionales e internacionales deberian ser modificadas para alinear con mayor detalle el
destino de las ganancias con la actividad econdmica que genera esa rentay, instando a los Estados
a que acuerden cambios especificos en las reglas tributarias internacionales en los proximos afios’.

Los informes BEPS «entregados», hasta la fecha, fundamentalmente en septiembre 2014 son:
accion 1 (abordar los retos de la economia digital para la imposicion), 2 (neutralizar los efectos de
los instrumentos hibridos), 5 (combatir las practicas tributarias perniciosas teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia en lo que concierne al analisis de los regimenes de los paises miem-
bros), 6 [impedir la utilizacion abusiva de los Convenios de Doble Imposicion (CDI)], 8 (asegurar
que los resultados de los precios de transferencia sean acordes con la creacion de valor de intangi-
bles, en lo relativo a la modificacion de las Directrices de los precios de transferencia y del Modelo
OCDE), 13 (reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia) y 15 (Desarrollo de un
instrumento multilateral)s.

Quedan pendientes las «entregas» previstas para octubre de 2015 de la accion 3 (refuerzo de
la normativa sobre transparencia fiscal internacional), 4 (limitar la erosion de la base imponible
por via de deducciones de intereses y otros gastos financieros), 5 (combatir las practicas tributarias
perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia), 7 (impedir la elusion artificiosa del
estatuto del establecimiento permanente), 9 y 10 (asegurar la cadena de creacion de valor en ries-
gos/capital y en otras transacciones de alto riesgo), 11 (establecer metodologias para la recopilacion
y el analisis de datos sobre la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, y sobre las
acciones para enfrentarse a ella), 12 (exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de
planificacion fiscal agresiva) y 14 (hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de litigios).

La ultima fase consistiria en la incorporacion de los resultados a los ordenamientos internos
de los distintos paises, en la medida en que BEPS condiciona el poder legislativo de los Estados
que se adhieran al plan. En algunos casos, el resultado esperado se limita a elaborar un informe
de identificacion de problemas. En otros, se van a formular recomendaciones para el disefio de
normas internas (singularmente en la elaboracion de clausulas generales antiabuso o General
Anti-Abuse Rules —-GAAR-). En tal caso, estas recomendaciones seran disposiciones que limi-
ten o condicionen el poder legislativo, erosionando la centralidad de la ley como expresion de
soberania en el disefo del sistema tributario. En otros casos, las medidas condicionaran la nueva

7" Cuando nace BEPS, en Europa ya se habian producido distintas iniciativas en el mismo sentido, como por ejemplo, el
Codigo de Conducta de Fiscalidad de las empresas o la Comunicacion de la Comision al Parlamento europeo y al Con-
sejo, que recoge el Plan de accidn para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal [COM(2012) 722/2],
por poner algunos ejemplos. Codigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas, adoptado en forma de resolucion
del Consejo en 1998. El Consejo también cred un Grupo del Codigo de Conducta (conocido como el «Grupo Prima-
rolo») que se encargaria de examinar los casos notificados de imposicion societaria injustificada. Este Grupo presentod
su informe en 1999, identificando 66 practicas impositivas que dejarian de aplicarse en un plazo de cinco anos. Este
Cddigo llevaba implicita una clausula stanstill que deberia haber supuesto su aplicacion permanente hasta hoy.

8 Informes aprobados el 16 de septiembre de 2014.
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version del Modelo de CDI de la OCDE. Y, finalmente, los resultados del Plan de Accion BEPS
seran reflejados en el instrumento multilateral.

Todo este conjunto de medidas tiene, como nota definitoria, el erigirse en reglas que intentan
corregir las definiciones de la fiscalidad internacional actual a través de un enfoque «holistico», que
condiciona los ordenamientos juridico-tributarios de una u otra manera sin necesidad de esperar
al desarrollo del Tratado Multilateral. En algtin caso, y con evidente exageracion, se ha llegado a
decir que BEPS supone la «refundacion» del Derecho internacional tributario o la inauguracion de
una «nueva era»’. Lo cierto es que BEPS ya tiene una gran importancia en lo concerniente al dise-
o de los sistemas fiscales y, en particular, del espaiiol. El proposito de este trabajo precisamente
consiste en identificar practicas y normas que suponen un impacto real en la fiscalidad espafiola.
En otros casos, trataremos de intuir materias que se veran afectadas, como la propia definicioén de
la clausula general antiabuso, la lucha contra los hibridos, el reforzamiento de la transparencia fis-
cal internacional, la introduccion de medidas antiabuso especificas en los CDI y en la normativa
interna, el Country by Country Report,y otras técnicas que después se veran. Todo ello en un mo-
mento en el que todavia no tenemos aprobados muchos de los informes y, por supuesto, en el que
el convenio multilateral es simplemente una posibilidad con muchos aspectos abiertos.

En la actualidad, Estados que, hasta ahora, han venido disenando y decidiendo su politica
tributaria con relativa independencia, se encuentran con un gran dilema. BEPS es un punto de in-
flexion para todos ellos y, en especial, para Espafia, miembro de la OCDE y de la Unioén Europea
y con una amplia red de CDI. También para los paises no miembros de la OCDE y los cooperan-
tes con dicha organizacion supone un gran impacto, si bien su posible aplicacion suscita muchas
criticas en dichos paises y dista mucho de ser pacifica la aceptacion de todo cuanto se plantea en
BEPS. Por eso mismo, y por la falta de legitimidad del proyecto en los paises citados, la OCDE
pretende dar un mayor protagonismo a los paises en via de desarrollo, a través del denominado
principio de inclusion, que intenta la participacion de paises que no forman parte de la OCDE, asi
como de otras organizaciones internacionales como la ONU, el Banco Mundial y el Fondo Mo-
netario Internacional'?, Asi, se ha invitado a varios paises no miembros de la OCDE en condicién
de asociados, como es el caso de Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica y Pert; y se han orga-
nizado reuniones internacionales en distintas regiones para la inclusion de paises cooperantes'!.

9 AVI-YONAH, R. S.: «A Model Treaty for the Age of BEPS», University of Michigan Public Law Research Paper, n.°
411, donde se seflala que BEPS va a suponer el mayor cambio en la fiscalidad internacional desde los afios 20.

10 gy septiembre de 2014, los ministros de Finanzas del G-20 pidieron a la OCDE que ampliase su compromiso con

los paises en desarrollo e impulsase un proceso de didlogo con dichos paises a través de la participacion directa en el
CAF de las redes regionales que retinen a los responsables de la politica y Administracion tributaria y el apoyo en el
desarrollo de la formacidn y capacitacion. Son cinco grupos regionales los que constituyen las redes en cooperacion
con otras organizaciones internacionales tributarias regionales: ATAF (Foro Africano de Administracion Tributaria),
CIAT (Centro Interamericano de Administraciones Tributarias), SGATAR (Grupo de Estudio sobre la Investigacion
en la Administracion Tributaria de Asia), CREDAF (Centro de Encuentro de las Administraciones Fiscales), e IOTA
(Organizacion Intra-Europea de Administraciones Tributarias).

En el caso BEPS se pretende un proceso inclusivo bajo el liderazgo de 1a OCDE/G-20 y la participacion de los paises en
desarrollo. Es decir, el Plan de Accion si se quiere que sea operativo requiere un proceso global que incluya todas las partes
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II. UNILATERALISMO VERSUS MULTILATERALISMO COMO RESPUES-
TA A LOS DILEMAS DE LA TRIBUTACION INTERNACIONAL

El marco internacional de la fiscalidad imperante hoy requiere de soluciones que van mas
alla de la accion individual de los Estados, que es uno de los causantes de estar donde nos encon-
tramos. En el mundo actual, ni siquiera Estados grandes pueden establecer marcos internaciona-
les ni imponer su cumplimiento por si solos, aunque existan normas adoptadas unilateralmente
como FATCA, de pretendido alcance internacional. Por otro lado, las soluciones que se mane-
jen, como se ha indicado anteriormente, no pueden desconocer el papel central de los Estados,
titulares del poder tributario y protagonistas de la politica fiscal, en tanto a ellos les corresponde
la distribucion de la carga tributaria entre sus contribuyentes de acuerdo a criterios de justicia y
de la toma de decisiones fiscales que impactan en el crecimiento de la economia de esos paises.

No debe extrafiarnos que se sigan produciendo tensiones entre la soberania fiscal nacional
y el ambito transfronterizo de los negocios actuales, con el consiguiente incremento de la liti-
giosidad. Estas tensiones derivadas de la soberania tributaria de cada uno de los Estados y de la
voracidad fiscal de algunos paises no desapareceran en el futuro, sino todo lo contrario como ten-
dremos ocasionar de ver. No obstante, la mencionada soberania fiscal que ha permitido una cierta
competencia fiscal, en ocasiones lesiva, parece que toca su fin al menos en lo que se refiere a su
caracter lesivol2. Asimismo, debe advertirse de que la competencia a la que aludimos también
ha producido sus efectos positivos, como la aproximacion de las legislaciones de los Estados y
una mayor eficacia en los Estados.

Volviendo a las tensiones, no han faltado voces que han manifestado la potencialidad del dia-
logo internacional y de unas normas mundiales uniformes, a través del denominado International
Tax Regime o standares fiscales internacionales, para alcanzar un sistema fiscal pacifico en su in-
terpretacion y aplicacion y un sistema mas colaborativo en lo fiscal entre los paises'3. Sin embargo,
esta situacion esta lejos de poderse conseguir, ya que no existe una organizacion internacional, ni la
OCDE, ni ONU, con la legitimidad y ascendencia como para poder establecerla o convencer inter-
nacionalmente a los Estados para su aplicacion!4. Asi las cosas, los derroteros de la tributacion in-

interesadas de cierta importancia. Para ello, y con el fin de facilitar una mayor participacion de las principales economias
no miembros de la OCDE, se ha invitado a los paises del G-20 interesados que no sean miembros de la OCDE a formar
parte del proyecto como asociados, es decir, en pie de igualdad con los miembros de la OCDE (incluso a nivel de los or-
ganos auxiliares que participan en los trabajos de BEPS). Los paises en desarrollo también se enfrentan a problemas rela-
cionados con BEPS, aunque los problemas pueden manifestarse de manera diferente dada la especificidad de sus marcos
legales y administrativos. La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) participa en el trabajo tributario de la OCDE.

DEVEREUX, M. P.y VELLA, J.: «Are we heading towards a corporate tax system fit for the 21% century?», Oxford Uni-
versity Centre for Business Taxation, julio 2014, pag. 3.

BRAUNER, Y.: «BEPS: An Interim Evaluation», World Tax Journal, febrero, 2014, pag. 12.

CARBAJO VASCO, a tal efecto, sefiala que «sin embargo, las limitaciones que el concepto de la soberania nacional im-
pone a las AATT hacen que, aun existiendo incipientes formulaciones de un Derecho Internacional Tributario y de
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ternacional para su concepcion equilibrada y balanceada entre los paises aplicadores del Worldwide
Income, cada vez mas se dirigen hacia el multilateralismo, la cooperacion entre los Estados, junto a
una buena gobernanza fiscal y transparencia, completada con un intercambio de informacion auto-
matico!>. No caminar en esta direccion nos puede llevar a sistemas fiscales inestables e ineficientes!®.

La tendencia hacia el multilateralismo y la gobernanza fiscal ha tenido recientemente otro
impulso a través de la propuesta de la Comision Europea en materia de lucha contra el fraude y
abuso en el IS de fecha 18 de marzo de 2015, de un conjunto de medidas para combatir el frau-
de y la evasion fiscal asi como la competencia fiscal lesiva en materia de IS. El elemento clave
del paquete de medidas planteadas es la propuesta de reforma de la Directiva sobre Cooperacion
Administrativa (Directiva 2011/16/UE) de manera que se incluya en ella un sistema de intercam-
bio automatico de decisiones administrativas y acuerdos sobre precios de transferencia (rulings y
APAs) que afecten al IS y contengan elementos transfronterizos, de manera que sea posible con
este intercambio detectar operaciones abusivas o fraudulentas para las Administraciones que no
son parte en el citado acuerdo. Tal propuesta se pretende que entre en vigor el 1 de enero de 2016,
aunque, en ciertos casos, puede producir efectos retroactivos. Como puede intuirse, la propuesta
pretende salir al paso de comportamientos hasta el momento atacados con la apertura de proce-
dimientos en materia de ayudas de Estado contra ciertos Estados miembros.

Junto a la citada propuesta, la Comision ha presentado una Comunicacion [COM(2015) 136
final] y un Memorando (MEMO/15/4609) en el que se anuncia otra serie de iniciativas, en con-
creto y a lo que aqui interesa:

1. La Comision Europea valorara la conveniencia de establecer nuevos requisitos de
transparencia para multinacionales, obligando a desvelar publicamente datos fis-
cales (el conocido como Country by Country Reporting de acuerdo a la denomina-

una buena gobernanza fiscal, la ausencia de una Autoridad Tributaria Internacional con competencias, en particular,
sobre determinadas bases imponibles conlleve que la inica féormula pragmatica para hacer frente a la internacionali-
zacion de los obligados tributarios y las bases imponibles con la que cuentan las AATT, sea fomentando los Conve-
nios y Acuerdos Internacionales de asistencia mutua entre las mismasy»; «Novedades en el intercambio internacional
de informacion con fines fiscalesy», EI Derecho, Francis Lefebvre, 1 de febrero de 2013.

El fracaso del intercambio de informacion basado en mecanismos bilaterales on request ha llevado a los Estados a
adoptar mecanismos de caracter unilateral, como se ha indicado previamente. En el caso de Estados Unidos, es de
destacar la adopcion el 18 de marzo de 2010 de la FATCA (Foreign Account Tax Compliance Act), incluida en las
secciones 1471 a 1475 del U.S. Treasury Code. La misma entré en vigor el 1 de enero de 2013, e incluye un sistema
de intercambio automatico de informacion a través de los intermediarios financieros, ademas de una retencion del
30% sobre pagos de fuente de los Estados Unidos, haya o no ganancia, a ciertas entidades extranjeras, si las mismas
no certifican la identidad de sus duefios beneficiarios ultimos. HEY, J.: «Base Erosion and Profit Shifting and Interest
Expenditure», Bulletin for International Taxation, vol. 68, num. 6/7, pag. 332.

DEVEREUX, M. P. y VELLA, J.: «Are we heading towards a corporate tax system fit for the 215! century?» Oxford Uni-
versity Centre for Business Taxation, julio 2014, pag. 4. BRAUNER, Y.: «BEPS: An Interim Evaluation», World Tax
Journal, febrero, 2014, pag. 39.
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cion del Plan BEPS) y que en el ambito de la Union Europea ya afecta a los bancos
y otros operadores financieros y a las industrias extractivas.

2. Se revisara el Cédigo de Conducta en materia de fiscalidad empresarial de mane-
ra que se establezcan nuevos criterios para calificar un régimen como dafiino que
tengan en cuenta la sofisticacion de las legislaciones y de los comportamientos de
las multinacionales (ej. Patent Boxes Regimes).

3. Se derogara la Directiva de fiscalidad del ahorro con el fin de armonizar comple-
tamente el estandar de intercambio de informacion de la Union Europea y el de
la OCDE (se prevé que en fechas proximas estén listos los acuerdos de medidas
equivalentes que garanticen un intercambio automatico de informacion tributaria
conforme con el estandar de la OCDE/G-20, que incluye a personas fisicas y cier-
tas sociedades, con los paises de fuera de la Unioén Europea a los que afectaba la
citada Directiva: Andorra, Liechtenstein, San Marino, Ménaco y Suiza)!”.

En este marco internacional tan reactivo, surge el Plan de Accion BEPS dirigido, en primer
lugar, contra las operaciones de planificacion fiscal agresiva de ciertas multinacionales en Euro-
pa a través de los conocidos esquemas Double Irish, Dutch Sandwich o la deducibilidad ilimi-
tada de gastos financieros que provocaron un artificial traslado de beneficios a jurisdicciones de
menor tributacion, con la consiguiente erosion de bases imponibles; y, en segundo lugar, porque
el multilateralismo tal y como se entendia en el pasado reciente se mostraba insuficiente para lu-
char eficazmente contra las operaciones de planificacion fiscal agresiva.

III. ;BEPS ES REALMENTE NOVEDOSO?

La preocupacion de los Estados por la evasion y el fraude fiscal internacional no es nueva.
Desde hace varias décadas, la OCDE viene estudiando y publicando informes sobre el uso inde-
bido de los CDI. Ya en 1977, el Comité de Asuntos Fiscales decidié comenzar un analisis siste-
matico de esta cuestion, constituyendo para ello el Grupo de Trabajo ntimero 8 de dicho Comité.

17 Ademas, la Comisién comunica que presentara un Plan de Accion en materia del IS en pocos meses, que incluira el
relanzamiento de la iniciativa sobre base imponible comin consolidada en el IS e ideas para integrar las propuestas
del Plan BEPS de la OCDE y el G-20 en la Union Europea. En el imparable proceso de la importancia del intercambio
de informacion automatico debe resefiarse la progresiva implantacion de mecanismos multilaterales. Como muestra de
la implantacion de acuerdos multilaterales, puede mencionarse el modelo OCDE-Consejo de Europa sobre asistencia
mutua e intercambio de informacion que, a partir del 2010, se abre a paises no miembros; o, la Directiva 2014/107/UE
de Consejo de 9 de diciembre de 2014 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, teniendo un ambito de aplicacion extendi-
do a paises terceros mediante acuerdos con otros Estados y territorios, caso de San Marino, Andorra, Mdonaco; o los
Acuerdos para la aplicacion de FATCA firmados con ciertos Estados (asi el concertado por Alemania, Francia, Italia,
Reino Unido y Espafia, rubricado el 7 de febrero de 2012); o los Tax Information Exchange Agreements, firmados
con jurisdicciones opacas en la generalidad de los casos.
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Posteriormente, el Modelo de Convenio para evitar la doble imposicion internacional (en ade-
lante, MC OCDE), version de 1992, modifico los apartados 11 a 26 de los Comentarios al articulo 1
de dicho MC, dedicados al Improper Use of Tax Treaties, basandose en dos Informes de 1987, de-
nominados Base Companies Report'y Conduit Companies Report'®, incluyendo una recomendacion
general para la inclusion en los CDI de medidas antiabuso especificas. Mas tarde, en 2001, la OCDE
publicé un nuevo documento denominado Draft Contents of the 2002 Update to the Model Tax Con-
vention, cuyas conclusiones fueron incorporadas a la version del afio 2003 de los Comentarios al
articulo 1 del MC OCDE, en donde se contienen innovadoras propuestas relacionadas con el uso in-
debido de los CDI que propiciaron un intenso debate tanto en el ambito académico como profesional.

A lo largo de este periodo, es posible identificar una clara evolucion en la postura de la OCDE,
abandonandose la vision formalista inicial respecto a la posibilidad de reaccionar contra esquemas
elusivos a través de clausulas antiabuso aprobadas de forma unilateral por los Estados contratantes!®.
Este hecho goza de especial relevancia, ya que, en un primer momento, la posicion de la OCDE
daba lugar a posiciones divergentes sobre la interpretacion, aplicacion y alcance de las medidas
antiabuso?. En todo caso, si es importante recalcar que la iniciativa BEPS no supone un trabajo
radicalmente novedoso, sino que se trata de ideas e informes ya existentes en el marco de la orga-
nizacion internacional aunque han sido relanzados y cargados de razon por el contexto econdémico
en el que nos hallamos, siendo lo mas relevante de la iniciativa el impulso politico y el multilate-
ralismo como formula de lucha contra la erosion de bases imponibles y la traslacion de beneficios.

Pese a la evolucion de la postura de la OCDE en este ambito, los vigentes parrafos 9.5y 9.6
de los comentarios al articulo 1 contintian poniendo de manifiesto los problemas que puede plan-
tear, de cara a la aplicacion de un CDI, una diferente concepcion del término fraude o abuso por
los Estados contratantes. Por ello, se advierte de que la potencial aplicacion de la clausula genérica
antiabuso, no implica que no resulte necesario incluir en los propios CDI clédusulas de «beneficiario
efectivoy» como las habitualmente incluidas en los articulos 10, 11 y 12 o las previsiones antiabuso

18 cfr, OECD, Model Tax Convention, Paris. 2002, vol. 11, pags. I-(5) e I-(6).

19 Cfr. MarTiN JIMENEZ, A. J.: «Las medidas antielusivas/antiabuso internas y los convenios para la eliminacion de la
doble imposicién», en SOLER ROCH y SERRANO ANTON (dirs.), Las medidas antiabuso en la normativa interna espa-
fiola y en los convenios para evitar la doble imposicion internacional, IEF, Madrid, 2002, pag. 158.

20 Con ello no quiere decirse que, una vez incorporada la posicion de la OCDE a los Comentarios al Modelo, desapa-

rezcan instantaneamente todo tipo de dudas respecto a la compatibilidad de las clausulas antiabuso internas y los CDI
que no contemplan su aplicacion. A nuestro juicio, es posible identificar una incongruencia en la postura de la OCDE,
al mantener un enfoque formalista para las clausulas antiabuso que tradicionalmente se han venido incluyendo en los
CDI (beneficiario efectivo, LOB, etc.), abandonando dicha posicion cuando se refiere a las clausulas antiabuso, ya sean
estas de caracter general o especifico, aprobadas por los Estados miembros. Dicho en otros términos, tras los nuevos
comentarios al articulo 1 del MC OCDE, contintian existiendo las mismas dudas con respecto a la posibilidad de apli-
car las clausulas antiabuso de caracter interno a una situacion regulada por un CDI, dado que una diferente concepcion
del término «abuso» podra dar lugar a una desigual aplicacion del tratado por los Estados contratantes, circunstancia
que, desde nuestro punto de vista, atentaria contra los principios y fines que lo inspiran. En este sentido, cfr. ALMUDI
CIp, J. M.: El régimen juridico de transparencia fiscal internacional, IEF, Madrid, 2005, pag. 167 y ss.
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que contemplan los articulos 13.4 y 17.2 del MC OCDE. Como cabe observar, bajo esta prevision
subyace el planteamiento inicial de la OCDE de fijar normas antiabuso armonizadas que impidan
a los Estados alterar el reparto de la potestad tributaria inicial a través de la aplicacion de normas
antiabuso internas. Aspectos que se contienen en el contenido de distintas acciones del Plan BEPS.

Como reconoce la OCDE, los contribuyentes tienen la posibilidad de aprovechar, al margen
de los CDI, las diferencias entre los niveles impositivos existentes en los Estados y los benefi-
cios fiscales reconocidos en las legislaciones fiscales de los diferentes paises, correspondiendo a
los Estados en cuestion adoptar las disposiciones adecuadas en su legislacion interna para evitar
tales maniobras2!. Ahora bien, la validez de dichas disposiciones internas estara condicionada a
que estas resulten respetuosas con el texto de los CDI celebrados hasta la fecha y su contexto, sin
que puedan dar lugar a que la distribucion del poder tributario pactado en una norma internacio-
nal se vea alterado por mor de la aplicacién de normas antiabuso internas, que pueden haber sido
potenciadas por la filosofia BEPS.

En todo caso, no es exagerado afirmar que el Informe BEPS puede constituir el estudio in-
ternacional sobre medidas antiabuso mas completo y exhaustivo realizado hasta la fecha, y que ha
creado una suerte de optimismo inusitado, un caldo de cultivo tnico contra la planificacion fiscal
agresiva, y la creencia en algunas Administraciones tributarias de que conseguira una homogeneiza-
cidn internacional de la legislacion y el presumible consenso de los regimenes fiscales de un amplio
espectro de paises. A nuestro entender, la iniciativa BEPS busca fundamentalmente cerrar lagunas
e incongruencias fiscales y someter a gravamen las rentas donde verdaderamente se han producido,
mas que redisefiar la estructura basica de los sistemas fiscales. A dia de hoy es imposible conocer
el resultado final del Plan de Accion BEPS, y ello porque parece poco probable poder controlar la
competencia fiscal y la reticencia de algunos paises a ejecutar las medidas resultantes de BEPS?2,

IV. ;Y SI BEPS NO CONLLEVASE EL DESARROLLO DE UN TRATADO
MULTILATERAL? ;PODRIA CONSIDERARSE BEPS COMO SOFT LAW?

Mucho se ha debatido por parte de la doctrina sobre el origen y nocién del Soft Law. En
principio, este no se referia expresamente al ordenamiento juridico internacional, sin embargo,
ha sido en esta disciplina donde el término fue acogido doctrinalmente y en el que ha dado lugar
a amplios debates y una gran influencia en particular en el area de la OCDE?,

2

—_

Cfr. Paragrafos 7 y 8 de los Comentarios al articulo 1 del MC OCDE.

2 DEVEREUX, M. Py VELLA, J. «Are we heading towards a corporate tax system fit for the 215 century?» Oxford Uni-

versity Centre for Business Taxation, julio 2014, pag. 4.

23 MazueLos BELLIDO, A.: «Soft law, jmucho ruido y pocas nueces?», Revista Electronica de Estudios Internacionales,

num. 8, 2004. ANEIROS PEREIRA, J.: «Soft law e interpretacion: las directrices de la OCDE en materia de precios de
transferenciay, Cronica Tributaria, nim. 6, 2011, pag. 10.
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Debe partirse de la premisa de que no tiene un significado univoco®*, y de que su naturale-
za heterodoxa ha conllevado a ser definido de manera muy diversa: puede ser considerado como
una serie de actos, que no son legalmente vinculantes, pero a los que la practica les atribuye una
fuerza moral importante para representar la voluntad politica de los Estados, produciendo una
expectativa de que los Estados haran el maximo posible por cumplirlo?®. Otros entienden?® que
el Soft Law es una heterodoxa serie de instrumentos que no son fuente del Derecho, pero que
tienen relevancia en la formacion de las normas futuras o en la interpretacion de las vigentes?”.

Precisamente, uno de los ambitos donde se aprecia una mayor influencia de las recomen-
daciones de las organizaciones internacionales es el de las medidas antiabuso y las operaciones
entre empresas participadas o, mas propiamente, las operaciones vinculadas o precios de transfe-
rencia. En este sentido, debe mencionarse el MC OCDE en su ultima version de julio de 2014 y
las Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Authorities de 2010, como
prototipos de Soft Law, que han influido en las distintas legislaciones nacionales?®. No debemos
ni podemos dejar de nombrar en este &mbito lo que constituye el nicleo del presente trabajo: el
Informe BEPS y su Plan de Accién previamente referidos?’.

Como paso previo al estudio de los efectos que tienen las ideas, técnicas y recomendacio-
nes del Informe BEPS, debemos realizar algunas consideraciones sobre el lugar y funcion que
ocupan en las fuentes del Derecho. Para ello debemos analizar, en primer lugar, su origen, que
consiste en recomendaciones que emanan de determinadas instituciones supranacionales, en este
caso, de la OCDE. Y, en segundo lugar, su posible definiciéon como fuente legal, siendo actos

2 CHINKIN, C.: «The Challenge of Soft Law: Development and Change in International Law», INT'L & COMP, 1989.

25 MaRrTiN T IMENEZ, A. J.: «Los comentarios al MC OCDE: su incidencia en el sistema de fuentes del derecho tributario

sobre los derechos de los contribuyentes», Carta Tributaria, nim. 20, 2003; LAMPREAVE MARQUEZ, P.: «El Soft Law
y sus implicaciones en la politica fiscal de 1a UE», Cronica Tributaria, nim. 5/2011, pag. 3.

26 Farcon Y TELLA, R.: «El papel de la jurisprudencia en la armonizacion fiscal europea», en YEBRA MARTUL-ORTEGA, P.

(coord.), VV. AA., Sistema fiscal espariol y armonizacion europea, Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 33-54.

27 SACCHETTO, C.: «Le fonti del Diretto Internazionales Tributario», en UCKMAR, V. (coord.): Corso di Diritto Tributario

Internazionale, 3.* edic. CEDAM, Pavoda, 2005. NOCETE CORREA: «El diverso alcance del soff law como instrumento
interpretativo en la fiscalidad internacional y europea», Cronica Tributaria, nim. 1, 2011, pag. 52.

OECD, «OECD Model Tax Convention. 2014 Update». OECD, Paris, 2014. Transfer Pricing Guidelines for Multi-
nationals Enterprises and Tax Administrations, OECD, Paris, 2010.

28

29 También en la Union Europea se han aprobado modelos de seguimiento y examen de las politicas normativas en

materia de precios de transferencia, por la Resolucion del Consejo de 27 de junio de 2006 relativa a un Codigo de
Conducta sobre la documentacion relacionada con los precios de transferencia exigida a las empresas asociadas en la
Unién Europea (DPT UE). DOCE de 28 de julio de 2006. «La fiscalidad de las empresas en el mercado interior» [SEC
(2001) 1681 de 23 de octubre de 2001] y «Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales. Una estrategia destinada
a dotar a las empresas de una base imponible consolidada del impuesto sobre sociedades para sus actividades a esca-
la comunitariay [COM (2001) 582 final de 23 de octubre de 2001]. RUIBAL PEREIRA, L.: «Cédigo de Conducta para
la fiscalidad de las empresasy», Noticias de la Union Europea, nim. 179, 1999, pag. 109. CALDERON CARRERO, J. M.:
Precios de Transferencia e Impuesto sobre Sociedades (un andlisis de la normativa espariola desde una perspectiva
internacional, comunitaria y constitucional), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 41 a 43.
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que carecen de eficacia normativa y que son dictados por organismos internacionales, ya tengan

estos poder normativo o no’’.

Ambos rasgos —el origen y su posicion en el sistema de fuentes— son los caracteristicos de
este tipo de disposiciones e informes pues, por un lado, carecen de efecto directo y, por otro, tie-
nen su medio ambiente en el &mbito de las organizaciones internacionales. Las denominaciones
con las que nos podemos encontrar para referirse a este conjunto de instrumentos son variadas
pues, entre otros, se incluyen las recomendaciones, las decisiones, las comunicaciones, las direc-

trices, los codigos de conducta y otras figuras3!.

La exclusion del sistema de fuentes resulta de las propias normas que regulan esta cuestion,
pues ni las normas internacionales, ni las comunitarias, ni las propias normas espafiolas incluyen
a alguno de estos instrumentos entre aquellos que gozan de los efectos juridicos propios de una
norma de tal caracter. Es decir, carecen de la eficacia directa y erga omnes, asi como de la opo-
nibilidad propia de las leyes y de las demds normas juridicas3?.

Sin embargo, se trata de herramientas técnicas con las que se pretende influir indirectamente
en el Derecho positivo de los distintos Estados estableciendo los principios informadores de las
distintas reglamentaciones nacionales, detallando el tratamiento posible de los diversos aspectos
del tema o realizando otra serie de consideraciones®3. En efecto, se trata de establecer el marco
conceptual de una determinada materia asi como las lineas maestras de una eventual regulacion.
Por lo tanto, su relevancia se encuentra en el plano del entendimiento general de una materia, o

bien de denominacion o de tendencia’*.

Asi pues, los principales problemas que suscita el uso de este tipo de pseudonormas derivan
de la forma en que son producidas y de los medios con los que se han dotado de coercibilidad,
al ser aprobadas por un organismo que trata de producir normas exogenas al sistema de fuentes
normativo. Ademas, la falta de sancion por incumplimiento puede revelar su ausencia de fuerza
vinculante, lo cual no compartimos, al menos en relacion con todos los instrumentos de Soft Law,
dado que la falta de cumplimiento puede conllevar una suerte de contramedidas politicas o eco-
nomicas. El ejemplo mas claro en el ambito de la Union Europea es el Codigo de Conducta para

30 ALARCON GARCIA, G.: «El Sofi Law y nuestro sistema de fuentesy, Libro Homenaje al prof. Rodriguez Bereijo, Aran-

zadi, Cizur Menor, 2010.

SARMIENTO, D.: «La autoridad del Derecho y la naturaleza del Soft Law», Cuadernos de Derecho Publico, num.
28/2006.

31

32 AnEIROS PEREIRA, J.: «Soft law e interpretacion: las directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia»,

Cronica Tributaria, nam. 6, 2011, pag. 10.

33 Véase el apartado 3.° del preambulo del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento

del Impuesto sobre Sociedades.

34 NocETE CORREA, F. J.: «El diverso alcance del soff law como instrumento interpretativo en la fiscalidad internacional

y europea, Cronica Tributaria, nim. 1, 2011, pag. 52.
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paliar la competencia desleal entre los Estados miembros de la misma3®. Muchas son las criticas
que ha recibido el Codigo citado, debido a que no puede ser objeto de un control de legalidad,
de una interpretacion prejudicial (puesto que no existe disposicion alguna especial a tal fin), ni
puede ser objeto de sancion directa por falta de cumplimiento.

El uso intensivo y, en ocasiones, desviado de este tipo de actos por ciertas instituciones in-
ternacionales puede conducir al error de transformar actos Soft Law en Hard Law sin pasar por la
necesaria legitimidad democratica de los Parlamentos. En otros casos, siguiendo el Plan de Accion
de BEPS, Espafia y otros muchos paises estan acometiendo la tarea de introducir en el ordenamiento
tributario medidas sin esperar al desarrollo del convenio multilateral, eso si, canalizando las iniciati-
vas como normas legislativas de distinto rango y haciendo uso de su potestad legislativa de caracter
tributario. Obviamente, en estos casos, ya no estariamos hablando de instrumentos normativos de
Soft Law, sino del uso de las facultades normativas de cada Estado como reflejo de su soberania.

Una de las finalidades del Soft Law es precisamente lograr la aproximacion de legislaciones
y es por ello que su utilizacién es frecuente en organizaciones supranacionales®®. Su uso responde,
en algunos casos, a la falta de poder legislativo —v. gr. OCDE-y, en otros, a la dificultad de apro-
bar una determinada normativa, o a la existencia de peculiaridades nacionales que hacen dificil el
éxito de un régimen juridico —en muchos casos, la propia Unién Europea—>".

El Soft Law termina siendo la base inspiradora de la regulacion de una determinada materia
como ha sucedido con la regulacion en Espaiia del Country by Country Report en el articulo 14
del Reglamento del I1S®®. La forma en la que termina convirtiéndose en Derecho obliga a su ana-

35 Codigo de conducta de 1999. SN 4901/99. RUIBAL PEREIRA, L.: «Codigo de Conducta para la fiscalidad de las empre-
sas», Noticias de la Union Europea, nim. 179, 1999, pag. 109.

36 AUJEAN, M.: «European Commision launches comprehensive strategy to promote tax coordination in the EU», EC

Tax Review, n.° 2, 2007, pag. 63.

37 GRIBNAU, H.: «Improving the legitimacy of soft law in EU Tax Law», Intertax, vol. 35,1n.° 1, pags. 30 y ss.

38 g apartado 3.° del preambulo del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Im-

puesto sobre Sociedades sefiala a tal efecto que «en el momento actual, resulta absolutamente esencial hacerse eco de
las conclusiones que se vienen adoptando en el denominado Plan de accion "BEPS", esto es, el Plan de accion contra
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, que se elabora en el ambito de la OCDE, y en concreto en
relacion con la accion 13 relativa a la informacion y documentacion de las entidades y operaciones vinculadas. Pre-
cisamente, en base a ello, se introduce como novedad la informacion pais por pais, encontrando cobertura legal en la
disposicion final décima de la Ley del Impuesto y en el articulo 93 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, como instrumento que permita evaluar los riesgos en la politica de precios de transferencia de un grupo
mercantil, sin que en ningun caso dicho instrumento pueda servir de base a la Administracion tributaria para realizar
ajustes de precios. Esta informacion sera exigible a partir de 2016, en los términos y condiciones que se han fijado
en la OCDE. Por otra parte, se modifica la documentacion especifica de operaciones vinculadas a la que hace refe-
rencia la Ley del Impuesto, completando, por un lado, la necesaria simplificacion de este tipo de documentacion para
entidades con un importe neto de la cifra de negocios inferior a 45 millones de euros y adaptandose, por otro lado, al
contenido de la documentacion que se establece en la OCDE. En este punto, resulta destacable que mientras se reduce
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lisis desde una doble perspectiva: desde el principio de legalidad y desde el de seguridad juridica.
Desde el primer enfoque, debe insistirse en la idea del déficit democratico que se pone de mani-
fiesto en el seno de las organizaciones en las que se toman recomendaciones que después pueden
ser trasladadas a normas. La composicion gubernamental-administrativa, por técnicos o represen-
tantes de distintos paises, y a veces de los sectores economicos implicados en los actos de Public
Consultations convocados por la propia OCDE, hace que no haya ocasion de plantear un debate
en los 6rganos depositarios de la soberania nacional sobre las distintas alternativas y soluciones®”
y, por tanto, estas pseudonormas no gozan de la legitimidad democratica, de las posibilidades de
debate, de la publicidad y transparencia que ostentan las fuentes normativas clasicas. En otros
casos, se puede dar la paradoja de convertir en vinculante una determinada medida que no ha sido
tramitada como norma a través de los procedimientos correspondientes, convirtiéndose en una
especie de backdoor legislation*®. Ahora bien, si como ha sido el caso, el Estado en cuestion ha
asumido la normativa por los cauces legales establecidos, ninguna objecion cabe realizarse, salvo
insistir en la necesidad del publico debate antes de adoptar en la normativa este tipo de medidas.

Desde el punto de vista de la seguridad juridica, la ausencia de una norma juridica hace que
se afecte de pleno a uno de los contenidos fundamentales de este principio como es que exista
una norma publica, clara y precisa®!. Por ello, paises miembros como Espafia han optado por su
respaldo legislativo bien en la Reforma Fiscal de 2015 efectuada por las distintas leyes aprobadas
en 2014, como en los proyectos de reglamentos que se encuentran en tramitacion en la actualidad.

En la practica, este sistema impulsado por las organizaciones internacionales implica indirecta-
mente la homogeneizacion internacional de la legislacion y ello supone, al mismo tiempo, un apoyo
a la internacionalizacion de las actividades econémicas. Es por ello que se ha llegado a decir que el
Informe BEPS es el régimen internacional, por antonomasia, sobre medidas antiabuso, en la medi-
da en que presumiblemente conseguira un amplio consenso de los regimenes fiscales representados.
Esta idea subyace en distintos informes de la OCDE en los que se mantiene que sus recomendaciones

considerablemente la documentacion a exigir a las entidades medianas y pequenas, simplificando significativamente
sus cargas administrativas, se incrementa la exigencia de transparencia que el buen gobierno actual requiere respecto
a las multinacionales». Como se puede observar, la influencia de BEPS en el legislador espafiol es mayuscula.

39 ElForo conjunto UE-OCDE sobre precios de transferencia, por ejemplo, esta compuesto por un experto de la Admi-

nistracion tributaria de cada Estado miembro y diez expertos del sector empresarial. Asisten a las reuniones, en cali-
dad de observadores, representantes de los paises candidatos a la adhesion y de la Secretaria de la OCDE.

40 SHELTON, D.: «Law and not law and the problem of soft law», en VV. AA.: Commitment and Compliance: the role of

nonbinding norms in the International legal system, Oxford University Press, Londres, 2003, pags. 1-21. CoLLADO YU-
RRITA, M. A. et al: «Las fuentes del derecho tributario internacional», en CORDON EZQUERRO (coord.), VV. AA.: Manual
de fiscalidad internacional, vol. 1, IEF, Madrid, 2007. MARTIN JIMENEZ, A. J.: Towards Corporate Tax Harmonization
in the European Community, op. cit., pag. 243. NOCETE CORREA. F. J.: «El diverso alcance del soft law como instrumen-
to interpretativo en la fiscalidad internacional y europea», Cronica Tributaria, nim. 1, 2011, pag. 52.

41 Garcia Novoa, C.: El principio de seguridad juridica en materia tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2000, pags. 127

y ss. ANEIROS PEREIRA, J.: «Soft law e interpretacion: las directrices de la OCDE en materia de precios de transferen-
cia», Cronica Tributaria, nim. 6, 2011, pag. 8.
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representan principios internacionalmente aceptados para luchar contra la erosion de bases imponi-
bles y traslado de beneficios, lo que produce un ambiente propicio para la difusion de los mismos.

La adopcion de un régimen de marcado caracter internacional favorece a las empresas multi-
nacionales al reducir los costes administrativos y de negociacion pero también deberia evitar con-
flictos entre Administraciones tributarias, asi como situaciones de abuso de Derecho. Ello siempre
que la interpretacion del soft law sea uniforme en todos los paises. En este sentido, el Consejo
de la OCDE y los ministros del G-20 han recomendado a los gobiernos de los Estados miembros
su aplicacion con el objeto de que sea uniforme y se evite la interpretacion unilateral del mismo,
por lo que de nuevo se avanza en el multilateralismo como formula de resolucion de estructuras
y esquemas de planificacion fiscal agresiva. Ahora bien, esta situacion legal puede ubicarse en
el plano de los deseos, porque la realidad nos podria mostrar las debilidades del sistema fiscal al
toparse con paises Free Riders que no aceptan las recomendaciones de la OCDE en esta materia.

Los Estados tienen varias vias para adoptar este enfoque y una de ellas es aceptar las Reco-
mendaciones de la OCDE como informacion, base, modelo o antecedente*2. Es aqui donde enten-
demos que se encuentra otra posible perspectiva de su verdadera importancia. Se trata de elementos
informativos a tener en cuenta en la interpretacion de las distintas disposiciones nacionales pues
constituyen el antecedente historico de los preceptos que integran el Derecho positivo. Por lo tanto,
si las normas tienen que interpretarse de acuerdo con los criterios del articulo 3 del Coédigo Civil,
como nos recuerda el articulo 12 de la Ley General Tributaria (LGT), resulta inevitable tener en
cuenta que la regulacion espaiola tiene su origen en las propuestas y recomendaciones realizadas
desde las organizaciones internacionales que venimos sefialando. Ahora bien, esas propuestas tienen
una influencia informativa, pero desde nuestro punto de vista, no puede ser considerada una fuente
del Derecho como venimos exponiendo. Ademas en la interpretacion de las normas internas o de
CDI prima la literalidad de los términos, la buena fe y el contexto. En este sentido debe ponerse
de relieve la estrategia seguida por los Tribunales Supremos aleman —Bundesgerichtshof-y holan-
dés —Hooggerechtshof—, seglin la cual en la resolucion de conflictos fiscales con un componente
internacional —expatriados, impatriados, partnerships, doble imposicion internacional, residencia,
etc.—han dejado de mencionar los Comentarios del MC OCDE, quizas debido a su papel marginal
en la interpretacion para estos Tribunales, porque naturalmente son conocedores de su existencia®3.

A ello hay que afiadir el valor que puede concederse al Soff Law en la interpretacion teleologica
de los preceptos vigentes pues, en muchos casos, la finalidad de la norma encontrara su explicacion
en estos textos. En todo caso, su valor interpretativo estara condicionado a que el Derecho positivo no
contradiga expresamente su literalidad y su sentido. Sobre el particular volveremos mas adelante en
el analisis de la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo que se refiere al Plan de Accion BEPS.

42 CALDERON CARRERO, J. M.: «The OECD Transfer Pricing Guidelines as a Source of Tax Law: Is Globalization Rea-
ching the Tax Law?», Intertax, vol. 35,2007, n.° 6, pag. 16.

4 Esta opini6n implicita de los Tribunales Supremos aleman y holandés contrasta con la sacralizacion de los Comenta-
rios del MC OCDE por parte de la Administracion tributaria y los Tribunales espafioles.
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Las conclusiones alcanzadas, estamos seguros, se veran materializadas en las distintas nor-
mas que el legislador espafol incorpore a nuestro ordenamiento. Es asi que a la hora de plan-
tearse distintos supuestos juridicos, esto es, a la hora de interpretar la normativa, deben tenerse
en cuenta los criterios, principios y soluciones planteados en dichos textos internacionales, pero
plasmados como Hard Law en el ordenamiento espafiol**.

En relacion con el estatus juridico de los instrumentos aprobados por la OCDE, de acuerdo
con el articulo 5 de su Tratado constitutivo, la OCDE puede dictar decisiones, que seran vinculan-
tes para todos los Estados miembros excepto si se acuerda lo contrario, efectuar recomendaciones
y celebrar acuerdos con Estados miembros, con Estados no miembros y con organizaciones in-
ternacionales. Asi pues, puede observarse que no existe ninglin inconveniente para que la OCDE
dicte normas juridicas que creen obligaciones para sus Estados miembros. Sin embargo, en el
ambito de la fiscalidad internacional, la OCDE ha preferido actuar mediante recomendaciones,
légicamente con un efecto meramente informativo y nada comprometedor para los Estados.

Dado que las recomendaciones de la OCDE no generan obligaciones juridicas para los Es-
tados miembros, puede afirmarse que las directrices emanadas hasta el momento en los distintos
informes BEPS no son juridicamente vinculantes y, por lo tanto, los Estados no estan obligados
a seguirlas®. Sin embargo, y como ha sido advertido previamente, el hecho de que en principio
las recomendaciones de las organizaciones internacionales no sean juridicamente vinculantes
no quiere decir necesariamente que no puedan tener ningtin efecto con relevancia juridica®®. Asi
ocurre, por ejemplo, en la influencia de las recomendaciones en las normas consuetudinarias de
Derecho internacional. En efecto, como es sabido, para que surja una norma de este tipo la doc-
trina suele requerir la concurrencia de un elemento objetivo (la practica estatal) y de un elemento
subjetivo (opinio iuris o conviccion sobre su caracter obligatorio). En este sentido, HILLGENBERG
considera que, a pesar de que una recomendacion no pueda crear directamente una norma con-
suetudinaria, si que puede contribuir al surgimiento de la opinio iuris. Mas alin, una recomen-
dacion también puede promover el surgimiento de una practica estatal uniforme ya que, como
recuerda SCHREUER, las recomendaciones permiten coordinar las practicas desorganizadas de los
Estados*’. En este orden, THOMAS considera que pueden darse todos los requisitos para entender

44 Haruvis PELAYO, M.: Interpretacion de tratados internacionales tributarios, Porria, México, 2011, pag. 348. ANEI-

ROS PEREIRA, J.: «Soft law e interpretacion: las directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia», Cro-
nica Tributaria, nim. 6, 2011, pag. 10.

45 BLOKKER, N.: «Skating on thin ice? On the law of international organizations and the legal nature of the Commentaries

on the OECD Model Tax Convention», en DOUMA, S. y ENGELEN, F. (eds.), The Legal Status of the OECD Commenta-
ries, IBFD, Amsterdam, 2008, pags. 17-22. VEGA GARCIA: «;Es obligatorio interpretar la normativa espafiola de origen
interno sobre precios de transferencia segun las directrices de la OCDE?», Cronica Tributaria, nim. 4, 2011, pag. 49.

46 SCHACHTER, O.: «The Twilight Existence of Nonbinding International Agreements», The American Journal of Inter-

national Law, vol. 71, num. 2, 1977, pag. 301.

47 HILLGENBERG, H.: «A Fresh Look at Soft Law», European Journal of International Law, vol. 10, nim. 3, 1999, pag.

514. SCHREUER, C.: «Recommendations and Traditional Sources of International Law», German Yearbook of Inter-
national Law, 1970, pag. 108.
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que los principios alli contenidos —los estandares internacionales— constituyen una norma consue-
tudinaria de Derecho internacional. En concreto, el citado autor entiende que existe una practica
estatal suficientemente coherente, continuada y general®®.

Asimismo, en relacion con los efectos juridicos de las recomendaciones de las organiza-
ciones internacionales, debe traerse a colacion que estas ultimas, a pesar de no ser juridicamente
vinculantes, pueden comportar efectos juridicos como consecuencia de la aplicacion de la doc-
trina del estoppel o de la nocion de aquiescencia. Segln esta doctrina, ligada frecuentemente a
consideraciones de buena fe, el comportamiento de los Estados debe ser coherente. Por lo tanto,
incluso si se aceptara que las operaciones de erosion de bases imponibles o de traslado de bene-
ficios son normas antiabuso, ello no implica que el Plan de Accién de la OCDE que regula esta
materia de forma detallada tengan también la condicién de norma consuetudinaria®®.

En el caso de las operaciones entre sociedades o entidades de diferentes Estados, especial-
mente si ambos son Estados miembros de la OCDE, la aplicacion de tales principios de Derecho
internacional tiene sentido en sus relaciones de caracter fiscal. La razon es que, por consideraciones
de buena fe, el hecho de haber votado a favor de la recomendacion de seguir las pautas de BEPS
puede comportar la necesidad de seguirlas para no perjudicar las expectativas que los otros Es-
tados se hayan podido formar. De todos modos, entendemos que en los supuestos con elementos
internacionales es necesario distinguir entre dos tipos de casos: aquellos en que resulta aplicable
un CDI y aquellos en los que no. En el primer tipo de casos, la existencia de un CDI incluyendo
normas claras sobre el abuso de un CDI comporta que las recomendaciones de BEPS no inter-
preten la normativa interna (o por lo menos no unicamente), sino fundamentalmente el articulo o
articulos donde se contengan clausulas especificas antiabuso, por lo que habria que esperar unos
afios para conocer el verdadero impacto de BEPS en la politica negociadora de los Estados. Otra
seria pensar en que el Convenio Multilateral de ejecucion y aplicacion de BEPS salga adelante
—accion 15—, si bien estara condicionado a la forma y modo en que los estados asuman sus obli-
gaciones fiscales internacionales.

En el segundo tipo de casos no hay que descartar la posibilidad de aplicar las nociones
de aquiescencia y estoppel. Siguiendo el razonamiento de ENGELEN, descrito mas arriba, po-
dria considerarse que aquellos Estados que votaron a favor de la recomendacion de seguir las
recomendaciones de BEPS en la OCDE (a pesar de poderse haber abstenido) posteriormente
pueden verse obligados a seguir tales Directrices para no perjudicar las expectativas legitimas

48 THoOMAS, C.: «Customary International Law and State Taxation of Corporate Income: The Case for the Separate Ac-
counting Method», Berkeley Journal of International Law, vol. 14, nim. 1, 1996, pag. 130. VEGA GARCIA: «;Es obli-
gatorio interpretar la normativa espafiola de origen interno sobre precios de transferencia segun las directrices de la
OCDE?», Crénica Tributaria, nim. 4, 2011, pag. 49.

49 ENGELEN, F.: «How "acquiescence" and "estoppel" can operate to the effect that the States parties to a tax treaty are
legally bound to interpret the treaty in accordance with the commentaries on the OECD Model Tax Convention», en
DouMa, S. y ENGELEN, F. (eds.), The Legal Status of the OECD Commentaries, IBFD, Amsterdam, 2008, pags. 53-57.
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de otros Estados. Sin embargo, entendemos que, como sostiene la mayoria de la doctrina en
relacion al uso de los Comentarios a la hora de interpretar los CDI en vigor, el hecho de que en
principio deba entenderse que las recomendaciones de la OCDE no son vinculantes comporta
que si no se indica lo contrario deba continuarse presumiendo tal caracter. En consecuencia,
no hay que presuponer que por el mero hecho de que un Estado haya votado a favor de la reco-
mendacion de emplear las recomendaciones BEPS las vaya a seguir en todos sus aspectos ya
que, al fin y al cabo, se trata de una mera recomendacion. Por lo tanto, entendemos que seria
muy improbable que un Tribunal, si se planteara el caso y en el estado actual de las condicio-
nes, llegara a considerar que un Estado puede tener la legitima expectativa de que los Estados
que han votado a favor de la recomendacion de seguir BEPS las aplicaran a la hora de confi-
gurar o interpretar su normativa interna sobre la materia, de forma que para evitar un perjui-
cio al Estado con tal expectativa, el otro deba seguir BEPS a pesar de que en principio no sea
juridicamente vinculante.

En este punto, podemos tener dudas fundadas sobre la eficacia del Plan de Accion BEPS,
salvo que la accion 15 sea todo un éxito, nos referimos a la utilizacion de un instrumento o con-
venio multilateral para la aplicacion de BEPS, a falta del mismo, debemos analizar la permeabi-
lidad del legislador, juez o magistrado y funcionarios de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria en el ejercicio de sus funciones. A dicho analisis dedicaremos los proximos epigrafes.

V. IMPACTO EN LA NORMATIVA ESPANOLA DEL IS DEL PLAN DE
ACCION BEPS

Como se ha advertido mas arriba nos toca en los proximos apartados analizar como el le-
gislador espafiol ha incorporado en leyes o reglamentos las indicaciones, recomendaciones ¢ in-
formaciones generadas en el entorno actual de BEPS.

El contexto de este trabajo debemos centrarlo en las medidas adoptadas por el legislador es-
pafiol en coherencia con el Plan BEPS, cuya actividad permite calificar que su postura al respecto
ha sido bastante permeable y proactiva a la aparicion de los informes por accion.

Asimismo, ante la falta de definicién de conceptos, concrecion de planteamientos y comienzo
temporal de implementacion del nuevo modelo por el que aboga BEPS?, constituye un elemento
fundamental la jurisprudencia que los tribunales nacionales adopten en relacion con temas como
la aplicacion de las clausulas antiabuso o los limites a la planificacion fiscal y los contornos juri-
dicos de la figura del fraude de ley, asi como la practica de la Agencia Tributaria. Haremos pues
también referencia a los Gltimos pronunciamientos de los tribunales espafioles en esta materia y
al parecer de la Administracion tributaria espafiola.

30 MarTIN IMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «El Plan de Accién de la OCDE...», op. cit., pags. 17-18.
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V.1. INSTRUMENTOS HIBRIDOS

El Informe de la OCDE Hybrid Mismatch Arrangements-Tax policy and Compliance Issues de
marzo de 20123! supone un avance en la lucha contra las operaciones planificadas con el objetivo
de lograr la doble no imposicion o la doble deduccion fiscal como efecto de aprovechar las diferen-
cias de tratamiento fiscal otorgado a los instrumentos y entidades hibridas entre dos o mas Estados.

Los principales aspectos abordados por el citado informe se plasman en la accion 2 del Plan
BEPS, insistiendo en la importancia de desarrollar clausulas en el MC OCDE y disefiar normas
en las legislaciones de los distintos Estados que consigan neutralizar el uso y los efectos deriva-
dos de estos instrumentos y entidades hibridas>?.

El Informe Recommendations for Domestic Laws trata de la necesidad de implementar nor-
mas que tengan como fin: a) Prevenir la exencion o no reconocimiento de los pagos que son de-
ducibles en la jurisdiccion del pagador; b) Denegar los pagos que no se incluyen en los ingresos
del perceptor (y no son sujetos a imposicion bajo las normas de la transparencia fiscal interna-
cional); y, ¢) Denegar la deduccion de pagos que también son deducibles en otra jurisdiccion.

Como sefiala la OCDE la intencién es neutralizar los efectos que derivan de los desajustes
asimétricos que son provocados por los instrumentos financieros hibridos a través de la adopcion
de reglas conectadas /inking rules que buscan alinear los resultados. Asi, es posible prever una
influencia de las recomendaciones de la OCDE con el tratamiento fiscal interno en relaciéon con
los instrumentos financieros hibridos y los pagos realizados por las entidades hibridas con las
clausulas de los CDI’3. Por otro lado, también cabe esperar una interaccién importante en este
tema, fruto del papel que los acuerdos FATCA pueden desempenar en la lucha contra los instru-
mentos hibridos, en tanto que al obligar a las instituciones financieras a facilitar la informacion
sobre los mismos, se consigue restringir el uso de tales instrumentos>*.

51 http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/HYBRIDS ENG Final October2012.pdf

52 public Discussion Draft, BEPS ACTION 2: NEUTRALISE THE EFFECTS OF HYBRID MISMATCH ARRANGE-
MENTS (Recommendations for Domestic Laws) 19 marzo 2014-2 mayo 2014, http://www.oecd.org/ctp/aggressive/
hybrid-mismatch-arrangements-discussion-draft-domestic-laws-recommendations-march-2014.pdf

33 PeprOsA Lorez, J. C.: «El tratamiento tributario de los "Juros sobre o capital propio" como instrumento financiero

hibrido. Remision a la Sentencia 712/2014 de la Audiencia Nacionaly, Quincena Fiscal, 1-2/2015, pag. 70.

34 PEDROSA Lopez, J. C.: «kFATCA como limite a las planificaciones fiscales "agresivas". Especial referencia a los ins-

trumentos hibridosy, Intercambio de informacion, blanqueo de capitales y lucha contra el fraude fiscal (dir. GARCIA
PrATs, F. A.), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2014, pag. 375. Debe destacarse que Espaia ha introducido en su
ordenamiento juridico el FATCA, llamado a ser un nuevo hito en materia de intercambio automatico de informacion
tributaria entre Estados, mediante el Acuerdo entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de América para la mejora
del cumplimiento fiscal internacional y la implementacion de la Foreign Account Tax Compliance Act-FATCA (Ley de
cumplimiento tributario de cuentas extranjeras), hecho en Madrid el 14 de mayo de 2013, BOE de 1 de julio de 2014,
seguido de la Orden HAP/1136/2014, de 30 de junio, por la que se regulan determinadas cuestiones relacionadas con
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Lo normal es que este tratamiento fiscal sea consecuencia de que una de las partes esta sujeta
a una regulacion fiscal distinta de la otra con criterios y reglas de calificacion diferentes, siendo
frecuente que estas diferencias surjan en los instrumentos financieros, donde en una de las partes
se califica como deuda siendo la contraprestacion de la utilizacion de estos recursos financieros
un interés que se considera gasto a efectos fiscales cuando, por el contrario, en el otro Estado los
recursos cedidos se califican como aportacion a los fondos propios, por lo que la contrapresta-
cion se califica como dividendos que pueden no tener efectos fiscales si se consideran exentos, es
decir, en el conjunto de las dos partes se produce un defecto de imposicion al no ser equivalente
la calificacion fiscal en ambas partes.

La LIS, tras la reforma 2015 operada, reacciona negando la deduccion de los gastos corres-
pondientes a operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas que, como consecuen-
cia de una calificacion fiscal diferente en estas, no generen ingreso o generen un ingreso exento o
sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 %. En concreto, el articulo 15 j) de la LIS
incorpora un precepto antiabuso dirigido a aquellas operaciones en las que en una de las entida-
des que intervienen se genera un gasto fiscalmente deducible en la base imponible, mientras que,
por el contrario, en la otra parte el ingreso generado no se computa a efectos fiscales, bien porque
no se genera tal ingreso o el mismo esta exento o sometido a un régimen fiscal privilegiado. Es
decir, se persiguen las operaciones que permiten que mientras en unas jurisdicciones el hibrido se
califica como un instrumento de capital (dividendo), la otra puede hacerlo como un instrumento
de deuda (interés) derivandose en consecuencia efectos juridicos distintos.

El caso mas frecuente en el que se aplicara este precepto sera en las operaciones financieras
donde una entidad residente en territorio espafiol recibe recursos a través de operaciones finan-
cieras calificadas como deuda y que generan un gasto contable y fiscal en esa entidad correspon-
diente al interés satisfecho cuando, por el contrario, en la otra jurisdiccion fiscal de la entidad que
cede dichos recursos la operacion se califica como aportacion a los fondos propios y, por tanto,
la cantidad recibida se considera como dividendo exento a efectos fiscales. Adicionalmente, el
indudable atractivo de los hibridos se acrecienta en el marco de la planificacion fiscal internacio-
nal en un escenario de bajos tipos de interés en los que el elemento fiscal pasa a desempefiar un
rol fundamental en la determinacion de la rentabilidad final del producto™.

Asi, la norma regula determinados mecanismos para neutralizar el efecto de los denominados
mecanismos «hibridosy» o se revisa el régimen de transparencia fiscal internacional. Por ejemplo,
no seran deducibles los gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o entida-

las obligaciones de informacion y diligencia debida establecidas en el acuerdo entre el Reino de Espaia y los Estados
Unidos de América para la mejora del cumplimiento fiscal internacional y la aplicacion de la ley estadounidense de
cumplimiento tributario de cuentas extranjeras y se aprueba la declaracion informativa anual de cuentas financieras de
determinadas personas estadounidenses.

55 Como lo ha destacado JIMENEZ BLANCO, J. I.: «El uso de los instrumentos financieros hibridos en la planificacion fis-
cal internacional» en Fiscalidad internacional, Tomo 11, 6.* edic., CEF, 2015, pag. 1.761.
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des vinculadas que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas, no generen
ingreso o generen un ingreso exento o sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 %.
Y en analogo sentido, no se aplicara la exencion del articulo 21 de la LIS, respecto de aquellos
dividendos cuya distribucion genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora®.

La norma que se examina se enmarca en la tendencia BEPS de evitar tanto supuestos de
doble tributacion internacional como de una doble no imposicién®’, impidiendo el aprovecha-
miento de lagunas juridicas o que generen cierta inseguridad juridica que puede afectar no solo al
contribuyente sino a terceros que eventualmente puedan convertirse en inversores futuros. Igual-
mente desde el punto de vista de la planificacion fiscal del inversor espafiol conviene obtener una
opinién juridica certera ante el riesgo en la interpretacion del instrumento hibrido financiero’®.

En este sentido, un alineamiento de la accion comunitaria con el proyecto BEPS ha sido la re-
ciente aprobacion en el Consejo Ecofin de 9 de diciembre de 2014, la norma antiabuso relativa a la
Directiva matriz-filial 2011/96/UE, que expresa la honda preocupacion de la Comision por la baja
tributacion que en teoria les corresponde a los grupos multinacionales. De acuerdo con esta clausula,
los Estados miembros se abstendran de otorgar los beneficios fiscales de la directiva en relacion con
las rentas inherentes a acuerdos o estructuras juridicas cuya finalidad tinica o principal es la conse-
cucion de una ventaja fiscal contraria al objeto de la propia directiva, no habiéndose adoptado por
motivos econdomicos validos basados en una realidad econdmica. Asi pues, tres son los elementos
que deben concurrir para que opere la norma antiabuso: ausencia de una realidad econémica, fina-
lidad basicamente fiscal y contravencion del propio objeto de la directiva, lo cual concuerda con la
norma antiabuso contenida en el articulo 15 de la LGT espafiola y otras normas del entorno como
la Sham Transaction en Reino Unido. Asimismo, la necesidad de aprobacion de esta disposicion en
la directiva no disimula la persecucion de aquellos Estados miembros que pudieran estar cobijando

36 Existe ya jurisprudencia sobre la incoherencia en las calificaciones en materia de hibridos. Asi, la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 2 de febrero de 2011 [rec. nim. 29/2008 (NFJ041715)] declara la no deducibilidad de los in-
tereses derivados de un préstamo participativo, que no contemplaba fecha de devolucion y cuyo importe estaba con-
dicionado a los beneficios del prestatario, resultando susceptible de convertirse en acciones y estando obligado el
prestamista a permanecer como socio. Asimismo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de abril de 2013 [rec.
num. 180/2010 (NFJ051030)] sostiene que las rentas derivadas de unos titulos emitidos por una entidad residente en
Australia debian, a pesar de su denominacién como dividendos, ser calificadas como intereses, con la consecuencia
de no poder disfrutar de la exencion prevista en el antiguo articulo 21 del TRLIS. Para terminar, la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 27 de febrero de 2014 [rec. nim. 232/2011 (NFJ053848)], sobre los «juros sobre el capital pro-
pio» brasilefios en la que se sefalan las dificultades de calificacion de los instrumentos hibridos y de encuadramiento
dentro de un régimen juridico en el ordenamiento, situacion ante la que algunos paises han respondido introduciendo
clausulas especificas en sus CDI con Brasil considerando a los juros brasilefios como intereses.

57 Vid. Garcia PrATS, F. A.: «Qualification of hybrid financial instruments in Tax Treaties», Diritto e Pratica Tribu-

taria internazionale, n.° 3/2011, pag. 986.

8 En tal sentido, seflala JIMENEZ BLANCO, J. 1., que queda por desarrollar la planificacion fiscal del inversor espafiol

basada en instrumentos financieros hibridos que deben tener presente «el elemento de riesgo interpretativo que muy
posiblemente conlleven, y que solo podra atajarse con una consulta vinculante de sentido positivo, lo que a fecha de
hoy parece un escenario poco probable», «El uso de los instrumentos financieros hibridos...», op. cit., pag. 1.777.
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a entidades puramente instrumentales cuyo beneficiario efectivo de los dividendos estaria disfru-
tando indebidamente de los beneficios fiscales de la directiva.

No obstante, este enfoque de la Unidon Europea que también esta presente en BEPS, nos lleva
a incorporar en el debate cuestiones de transparencia y buen gobierno fiscal por parte de los distin-
tos Estados, pues debe repararse en que el comportamiento tachado de alarmante de las multinacio-
nales se alberga dentro de las normas disefiadas por los Estados®. Prueba de ello es que la norma
antiabuso hace hincapié en que deben ser rechazados los acuerdos not genuine lo que entende-
mos como aquellos que no son sinceros y honestos, pero que apuntan a los que carecen de sustan-
cia econdmica, lo cual equivale a entrar a valorar el comportamiento fiscal de los contribuyentes.

V.2. GASTOS FINANCIEROS

Las estrategias de planificacion fiscal en torno a la deduccion fiscal de los gastos financieros
ha sido una practica generalizada sufrida en Espafia y en otros Estados del entorno en numerosos
casos®. Asi, la generalizacion de estos esquemas ha convertido a la deduccion de los gastos fi-
nancieros correspondientes a la inversion financiera en un aspecto muy relevante de la fiscalidad
de los dividendos y plusvalias de fuente extranjera determinando la reaccion legislativa de las
distintas jurisdicciones afectadas e incluso de los organismos internacionales®!.

En esta perspectiva incide la Accion 4.* del Plan que trata sobre acciones relacionadas con la
prevencion de BEPS a través de pagos de intereses y otros gastos financieros excesivos prevista
para septiembre 2015. En el IS espaiiol ya se ha avanzado en esta materia eliminando la posible
doble deducibilidad de los gastos o bien excesiva a través del Real Decreto-Ley 12/2012, que in-
corporaba una norma limitativa de la deduccion de intereses. Posteriormente, la nueva LIS anade
restricciones a la deduccion de gastos financieros, en relacion con la denominada financiacion
hibrida y las operaciones de adquisicion apalancadas de participaciones.

Alguna cuestion que plantea la Accion 4.% es la indefinicion de aquello que se considera
«gasto excesivo» e incluso la falta de definicion de los objetivos perseguidos, aspecto que apor-

59 En este sentido, sefialan MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M., que «en el plano politico, no conceptual, da
la impresion de que la principal idea-fuerza detras del Plan de Accion es que las multinacionales incurren en comporta-
mientos no juridicamente reprochables pero si moralmente reprobables, un punto de arranque cuestionable por confun-
dir dos planos que deberian quedar separados, la realidad juridica y los reproches morales, y que solo puede conducir a
conflictos entre la Administracion y los contribuyentesy», «El Plan de Accion de la OCDE...», op. cit., pag. 17.

60 Una descripcion muy grafica del procedimiento seguido por los grupos multinacionales en las operaciones de erosion

de la base imponible en estos casos puede encontrarse en SERRANO GUTIERREZ, A.: Planificacion fiscal en el Impues-
to sobre Sociedades, Francis Lefebvre, Madrid, 2014, pags. 24-25.

61 Comision de la Unién Europea (Recomendacion 772/2012, 6 de diciembre de 2012) y OCDE (Nota 15 de marzo de
2013, Issues on Counteracting Base Erosion).
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ta inseguridad sobre la efectividad de las normas de este tipo en relacion con las acciones sobre
hibridos o en materia de precios de transferencia®?,

Pues bien, tras la reforma operada por la nueva Ley 27/2014, a tenor del articulo 16.1 de
la LIS se mantiene la no deducibilidad de aquellos gastos financieros generados en el seno de un
grupo mercantil: gastos financieros derivados de deudas con entidades del grupo destinados a la
adquisicion, a otras entidades del grupo, de participaciones en el capital social o fondos propios de
cualquier tipo de entidades, o a la realizacion de aportaciones en el capital o fondos propios de otras
entidades del grupo, salvo que el contribuyente acredite la existencia de motivos econdémicos va-
lidos que fundamenten estas operaciones.

Asimismo se mantiene la deducibilidad de los gastos financieros netos con el limite del 30 %
del beneficio operativo, siendo deducibles en todo caso los que no superen la cuantia de 1 millon
de euros. No obstante, para el calculo del beneficio operativo y con respecto a los dividendos
a incluir, se exige una inversiéon minima de 20 millones de euros, en lugar de los 6 millones de
euros exigidos en la actualidad cuando la participacion sea inferior al 5%0%3.

Debe ademas tenerse presente que para la limitacion a la deduccion de los gastos financie-
ros solo se tienen en cuenta los considerados gastos fiscalmente deducibles, por lo que el gasto
contable correspondiente a un préstamo participativo cuya prestataria sea residente en territorio
espaiiol y la entidad prestamista, residente en territorio espafol o en el extranjero, forme parte
del mismo grupo mercantil (art. 42 CCom.), no se tiene en consideracion ya que dicho gasto no
es deducible en sede de la entidad prestataria.

62 Asi comentan MARTIN J IMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M. que «si el objetivo es eliminar el desplazamiento ar-
tificial de bases imponibles y prevenir el abuso, no tiene sentido la limitacion en la deduccion de intereses si se cum-
ple con el estandar de imposicion a precios de mercado o los mismos tributan a tipos razonables o no se benefician de
exenciones para dividendos en el Estado del perceptor por no ser instrumentos hibridos» por lo que concluyen que «la
definicion de "excesivo o inapropiado" depende del objetivo que se persiga y, en la medida en que este no esté claro,
tampoco se sabe qué esperar de esta accion, lo cual puede derivar en enfoques no siempre coherentes o armonizados
entre los distintos sistemas», en «El Plan de Accion de la OCDE...», op. cit., pags. 5-6.

63 A estos efectos, es importante concretar la operatividad de los conceptos de gasto financiero neto y beneficio opera-

tivo. Asi pues, se considera como gasto financiero neto el exceso de los gastos financieros respecto de los ingresos
financieros derivados de la cesion a terceros de capitales propios, devengados ambos en el periodo impositivo. A
efectos de calcular el importe del gasto financiero neto no se computan dentro de los gastos financieros:

* Los gastos correspondiente a operaciones realizadas, directa o indirectamente, con persona o entidades residentes
en paraisos fiscales o que se paguen a través de personas o entidades residentes en estos territorios.

* Agquellos gastos que no tienen la consideracion de fiscalmente deducible derivados de deudas contraidas con otras
entidades del mismo grupo mercantil cuyo destino es adquirir a otras entidades del grupo participaciones en el ca-
pital de otras entidades del grupo participaciones en el capital de otras entidades o bien ser aportado al capital de
otras entidades del grupo.

» Los gastos financieros que correspondan a operaciones vinculadas que tengan una calificacion fiscal diferente en
estas entidades, y en consecuencia de esa diferente calificacion no generen un ingreso o generen un ingreso exen-
to o0 sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 %.
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V.3. PRECIOS DE TRANSFERENCIA

Uno de los asuntos cruciales en que el proyecto BEPS incide de forma muy especial es en lo
referente a las obligaciones de documentacion de las operaciones vinculadas, cuestion en la que
el legislador espafiol también ha actuado en la nueva LIS y en el RIS que la desarrolla.

En concreto, las novedades legislativas se orientan hacia una simplificacion del contenido
de la documentacion para aquellas entidades o grupos de entidades cuyo importe neto de cifra de
negocios sea inferior a 45 millones de euros, con algunas excepciones (como las operaciones de
riesgo), siendo necesaria en relacion con determinadas operaciones, al tiempo que se eliminan
determinados supuestos de obligacién de documentacion, como es el caso de que las operaciones
con una misma persona o entidad vinculada, que no supere la cifra anual de 250.000 euros anua-
les. Este extremo es completado por el RIS que se adapta al contenido de la documentacion que
se establece en la OCDE y que, en definitiva, mientras reduce las cargas administrativas para las
entidades medianas y pequeiias, se incrementa la exigencia de transparencia que el buen gobier-
no actual requiere respecto a las multinacionales.

En cuanto al perimetro de vinculacion, se restringe en los supuestos de vinculacion en el
ambito de la relacion socio-sociedad, quedando en el 25 % de participacion (antes era del 5% o
del 1% para sociedades cotizadas). Por otro lado, conviene destacar que el proyecto elimina la
consideracion de vinculacion con respecto a la retribucion percibida por los consejeros y admi-
nistradores de sociedades por el ejercicio de sus funciones.

En relacion con la metodologia de valoracion de las operaciones vinculadas se elimina la je-
rarquia de métodos que venia regulada en la anterior redaccion para determinar el valor de merca-
do de las operaciones vinculadas, en la que primaban los métodos directos o transaccionales sobre
los basados en resultados, admitiéndose adicionalmente, con caracter subsidiario otros métodos
y técnicas de valoracion, siempre que se respete el principio de libre competencia.

Se ha previsto siguiendo a BEPS estandares revisados para la documentacion sobre precios
de transferencia y una plantilla para el informe pais-por-pais (Country-by-Country Report) de
ingresos, beneficios, impuestos pagados y algunas medidas de actividad econdmica. La orienta-
cion sobre la documentacion de precios de transferencia exige que las empresas multinacionales
provean a las Administraciones tributarias, informaciones agregadas sobre sus operaciones glo-
bales de negocio y su politica de precios de transferencia en una documentacion global (Master
File) que seria disponible para todas las Administraciones relevantes de los paises. La orientacion
también exige que la documentacion sobre precios de transferencia mas tradicional sea comunica-
da en una documentacion especifica en cada pais (Local File), identificando las transacciones de
partes relacionadas que sean relevantes, las cantidades implicadas en aquellas transacciones y el
analisis de la determinacion de los precios de transferencia con respecto a aquellas transacciones.

EI RIS espafiol introduce en el preambulo la preocupacion del legislador de que «en el mo-
mento actual, resulta absolutamente esencial hacerse eco de las conclusiones que se vienen adop-
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tando en el denominado Plan de accion "BEPS" (...), y en concreto en relacion con la accion 13
relativa a la informacién y documentacion de las entidades y operaciones vinculadas. Precisa-
mente, en base a ello, el articulo 14 del Reglamento introduce como novedad la informacion pais
por pais, que como vimos tiene su cobertura legal en la disposicion final décima de la LIS y en
el articulo 93 de la LGT, como instrumento indicador de la politica de precios de transferencia
de un grupo mercantil, si bien esta informacion sera exigible a partir de 2016, tal y como viene
establecido por la propia OCDE».

V.4. TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

La accion 3 del Plan BEPS que incorpora recomendaciones sobre el disefio de normas de
transparencia fiscal internacional (TFI/CFC) con la pretension de evitar los problemas que las
normas de TFI plantean no solo desde la dptica del Estado de residencia sino también en relacion
con terceros Estados donde se obtienen por filiales situadas en territorios de baja tributacion. Se
prevé su finalizacion en septiembre de 2015.

En el marco de esta accion, el régimen de transparencia fiscal internacional o imputacion de
determinadas rentas obtenidas por entidades no residentes en el IS espafiol incorpora una novedad
significativa relativa al nuevo supuesto de obligatoriedad de imputacion de rentas positivas obte-
nidas por una filial no residente. En concreto, el articulo 100 de la LIS establece que se imputaran
al contribuyente las rentas positivas obtenidas por la entidad no residente, siempre que se cumplan
los requisitos de participacion y tributacion minima (50 % de participacion en el capital y tipo de
gravamen inferior al 75 % del aplicable en territorio espafiol), derivadas de la cesion o transmision
de bienes y derechos, o de la prestacion de servicios, siempre que la misma no disponga de medios
materiales y personales para su realizacion, incluso si las operaciones tienen caracter recurrente.

Con respecto a lo anterior, se establece una excepcion, no se llevara a cabo la imputacion de
rentas positivas en aquellos supuestos en los que el contribuyente acredite que dichas operacio-
nes se efectiian con los medios materiales y personales de que dispone otra sociedad no residen-
te en territorio espafiol perteneciente al mismo grupo, en el sentido del articulo 42 del Cédigo de
Comercio, y con independencia de su residencia asi como de la obligacion de presentar cuentas
anuales consolidadas®.

64 Como consecuencia de la modificacion introducida en IS en este régimen de transparencia fiscal internacional resulta
necesario modificar el articulo 91 de la LIRPF (Ley 35/2006, de 28 de noviembre, tras la modificacion operada por la
Ley 26/2014, de 27 de noviembre), incorporando asi un nuevo supuesto de imputacion de renta obtenida por la entidad
no residente cuando no disponga de medios materiales y personales. De esta forma, los contribuyentes imputaran la
renta total obtenida, incluso si las operaciones tienen caracter recurrente, entendiendo por renta total el importe de la
base imponible que resulte de aplicar los criterios y principios establecidos en el IS. No obstante, como excepcion no
se aplicara esta disposicion cuando el contribuyente acredite que las referidas operaciones se realizan con los medios
materiales y personales existentes en una entidad no residente en territorio espafol perteneciente al mismo grupo, en
cuyo caso habra que imputar las rentas positivas obtenidas en el extranjero procedente de determinadas fuentes, tal y
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La regulacion espafiola de TFI viene empleando un criterio singular a la hora de delimitar
la configuracion de la «excepcidon comunitaria», que opera unicamente alli donde «el sujeto pasi-
vo acredite que su constitucion y operativa responde a motivos econdmicos validos y que realiza
actividades empresariales» (art. 107.15 TRLIS). El articulo 100 de la nueva LIS regula esta ma-
teria en los mismos términos, aunque se incluye como novedad una clarificacion especifica de la
exclusion del ambito de aplicacion de la TFI a las instituciones de inversion colectiva reguladas
en la Directiva 2009/65/CE (UCITS UE) que estén constituidas y domiciliadas en algin Estado
miembro de la Unién Europea. Y la normativa de TFI que contiene la LIRPF ha sido objeto de
una modificacion a efectos de articular una clausula simétrica a la recogida en la nueva LIS, de
manera que todo lo antedicho es aplicable en este contexto, salvando ciertos matices®.

Pues bien, la consecuencia practica del precepto es que pasan a tributar en nuestro pais los
beneficios asociados a la explotacion de propiedad industrial o intelectual perteneciente a gru-
pos espaiioles pero ubicados en filiales en paises de baja imposicion. Por tanto, la aprobacion del
nuevo régimen de TFI supone un régimen fiscal preferencial disefiado para atraer los centros de
investigacion y desarrollo de los grupos multinacionales.

En este sentido, se vaticina que el proyecto BEPS puede traer consigo una cierta reformulacion
de los regimenes de TFI que, si bien se encuentra explicitamente trabajando en la accion 3, también
se afecta de forma relevante por varias acciones del referido Plan BEPS. Se advierte asi de que la
proteccion de las bases imponibles elevada por el Plan BEPS, particularmente de los paises en desa-
rrollo, «puede terminar provocando la articulacion de un nuevo modelo estandarizado de TFI/CFC
configurado con un papel dominante en el contexto BEPS para evitar tal fendmeno de erosion de
bases imponibles por la via indirecta de reducir las posibilidades de uso de entidades intermedias
situadas en jurisdicciones de baja tributacion y controladas desde paises que bien no han estableci-
do una normativa de TFI o bien tal régimen se ha articulado de forma intencionadamente laxa»®.

V.5. LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE FISCAL EN EL PROYECTO DE
MODIFICACION PARCIAL DE LA LGT

El pasado 21 de abril, tras la aprobacion en Consejo de Ministros, se remitio para su trami-
tacion por las Cortes Generales, el Proyecto de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, el cual contiene medidas como el reforzamiento de la figura del
conflicto en aplicacion de la norma, posibilitando el establecimiento de sanciones en supuestos

como hasta ahora se configuraba la transparencia fiscal internacional, aun con algunas novedades pues se incorporan
mas bienes susceptibles de generar rentas pasivas.

65 CALDERON CARRERO, J. M.: «Revisitando la Transparencia Fiscal Internacional al hilo de la sentencia del Tribunal de
la Asociacion Europea de Libre Comercio en el caso Olsen», Quincena Fiscal, n.° 1/2015, BIB 2014\4494, pag. 26.

66 supra pag. 30.
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iguales a otros ya calificados como abusivos por la Administracion, la publicacion de la lista de
deudores, el reforzamiento del régimen de estimacién indirecta o el desarrollo del articulo 305.5
del Codigo Penal, en el que se establece la posibilidad de que la Administracion tributaria prac-
tique liquidacion cuando haya indicios de haberse cometido delito contra la Hacienda Publica.
Todas ellas son normas que inciden en el objetivo de lucha contra el fraude fiscal.

La controvertida sancionabilidad de los supuestos de fraude de ley o conflicto en la aplica-
cion de la norma ha sido objeto de debate desde la publicacion de la LGT de 2003 y ahora retorna
bajo las recomendaciones BEPS con la configuracion flexible de la cldusula antielusiva general®’.
Esta nueva configuracion de la cldusula general antiabuso con el fin de profundizar en la lucha
contra los comportamientos mas sofisticados de fraude fiscal o estructuras artificiosas puede re-
sultar altamente litigiosa si lo que se persigue es la obtencion de un ahorro fiscal mediante actos
que ya han sido declarados por la Administracion como de conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria (art. 206 bis Proyecto LGT)®8.

67 Paraun analisis riguroso sobre estas cuestiones vid. PALAO TABOADA, C.: La aplicacion de las normas tributarias y la
elusion fiscal, Lex Nova, 2009 y GARCiA NovoA, C.: La clausula antielusiva en la nueva LGT, Marcial Pons, 2004.

8 Elarticulo treinta y cinco del Proyecto de modificacion de la LGT introduce el articulo 206 bis que tipifica la infrac-

cion en supuestos de conflicto en aplicacion de la norma tributaria con la siguiente redaccion:
«Articulo 206 bis. Infraccion en supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

1. Constituye infraccion tributaria el incumplimiento de las obligaciones tributarias mediante la realizacion de actos
0 negocios cuya regularizacion se hubiese efectuado mediante la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15 de esta
ley y en la que hubiese resultado acreditada cualquiera de las siguientes situaciones:

a) La falta de ingreso dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo de la totalidad o parte de la
deuda tributaria.

b) La obtencion indebida de una devolucion derivada de la normativa de cada tributo.

¢) La solicitud indebida de una devolucion, beneficio o incentivo fiscal.

d) La determinacion o acreditacion improcedente de partidas positivas o negativas o créditos tributarios a com-
pensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros.

2. El incumplimiento a que se refiere el apartado anterior constituird infraccion tributaria exclusivamente cuando se
acredite la existencia de igualdad sustancial entre el caso objeto de regularizacion y aquel o aquellos otros supuestos
en los que se hubiera establecido criterio administrativo y éste hubiese sido hecho publico para general conocimiento
antes del inicio del plazo para la presentacion de la correspondiente declaracion o autoliquidacion.

A estos efectos se entendera por criterio administrativo el establecido por aplicacion de lo dispuesto en el apartado 2
del articulo 15 de esta ley.

Reglamentariamente se regulara la publicidad del criterio administrativo derivado de los informes establecidos en el
apartado 2 del articulo 15 de esta ley.

3. La infraccion tributaria prevista en este articulo sera grave.

4. La sancion consistira en:

a) Multa pecuniaria proporcional del 50 % de la cuantia no ingresada en el supuesto del apartado 1 a).

b) Multa pecuniaria proporcional del 50 % la cantidad devuelta indebidamente en el supuesto del apartado 1 b).
¢) Multa pecuniaria proporcional del 15% de la cantidad indebidamente solicitada en el supuesto del apartado 1 c).
d) Multa pecuniaria proporcional del 15 % del importe de las cantidades indebidamente determinadas o acredita-
das, si se trata de partidas a compensar o deducir en la base imponible, o del 50 % si se trata de partidas a deducir
en la cuota o de créditos tributarios aparentes, en el supuesto del apartado 1 d).
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VI. LA LITIGIOSIDAD TRIBUTARIA EN EL MARCO DE LA FILOSO-
FIA BEPS

Como ya hemos tenido ocasion de analizar, BEPS esta disefiado bajo una serie de premisas
muy proximas a las clausulas antiabuso. Es cierto que tradicionalmente las clausulas genéricas
de dicho tipo son poco operativas, y generan una gran litigiosidad, al movernos en conceptos con
una alta dosis de subjetividad, pues no resulta facil la prueba de que una sociedad es instrumental
0 no tiene sustancia®. Y ademas, las apariencias de licitud y verosimilitud constituyen el objeti-
vo de quien se dedica al disefio de este tipo de planificacion.

La autonomia calificadora del Derecho tributario permite a las Agencias Tributarias calificar
y recalificar hechos, actos o negocios juridicos realizados con el propdsito probado de eludir im-
puestos. La discusion doctrinal acerca de si las clausulas nacionales antiabuso pueden ser aplica-
das a los casos de abuso de los tratados ha sido tratada por la OCDE, que lo acepta con matices,
y en ello incide la accion 6 del Plan BEPS. Substance over form constituye un principio de De-
recho nacional e internacional, que aparece con distinta terminologia en las distintas jurisdiccio-
nes, imponiendo limites al derecho de los contribuyentes a configurar sus negocios libremente’?.

Los mecanismos de simulacion o fraude de ley (arts. 13, 15y 16 LGT) se aplican en Espana,
encontrandose presentes en todos los ordenamientos juridicos como clausulas generales antiabu-
so’1. El problema de los mismos es la alta litigiosidad que generan, pues no es facil operar con

5. Las infracciones y sanciones reguladas en este articulo seran incompatibles con las que corresponderian por las
reguladas en los articulos 191, 193, 194 y 195 de esta ley.
6. En los supuestos regulados en este articulo resultara de aplicacion lo dispuesto en el articulo 188 de esta ley».

69 Digz Picazo, L.: Sistema de Derecho Civil, 1, Introduccion. Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona ju-

ridica, Tecnos, Madrid, 2003, pags. 585 y ss., explica que las personas fisicas se asocian para conseguir fines muy
variados pero el ordenamiento juridico no le reconoce a toda asociacion personalidad juridica. También cabe avan-
zar por la via de la coordinacion normativa internacional como propone SANZ GOMEZ, R.: «Las clausulas antielusion
entre coordinacion y armonizacion fiscal. Influencia de la armonizacion positiva en el margen de accion de los esta-
dos miembrosy, en la obra colectiva dirigida por ADAME MARTINEZ, F.: Armonizacion, coordinacion fiscal y lucha
contra el fraude, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pags. 223 y ss.

70 VeGa BORREGO, F. A.: «Las medidas antilusion en la normativa interna espafiola con proyeccion internacional», en la

obra colectiva Fiscalidad Internacional, CEF, Madrid, 2005, pags. 755 y ss., donde se muestra sin embargo reticente
a la adopcion de nuevas clausulas especificas antiabuso para combatir nuevos supuestos de elusion, por la compleji-
dad que afnaden al ordenamiento. Seran clausulas complementarias de las generales que descarguen en buena medida
a la Administracion de la carga de la prueba que conllevan estas. Su compatibilidad con los CDI habria que verificar-
la caso por caso.

71 Y en la Directiva 2015/ 121/UE, para neutralizar esquemas de negocio que solo buscan una ventaja fiscal, sin res-
ponder a razones comerciales validas que reflejen una actividad econdmica legitima. A favor de la compatibilidad
de normas genéricas y especificas antiabuso, sean de derecho interno o internacional, CARMONA FERNANDEZ, N.:
«Medidas antiabuso en los convenios sobre doble imposiciony, en la obra colectiva Fiscalidad Internacional, CEF,
Madrid, 2005, pags. 781 y ss. A su juicio, la normativa interna espafiola en materia de entidades en régimen de atri-
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automatismos en el marco de litigios sobre fiscalidad internacional. Por ello, es preciso avanzar
en la implantacion de clausulas antiabuso especificas, claras, contundentes, que produzcan una
lucha eficaz contra la planificacion fiscal agresiva. Mecanismos en los que hay que seguir pro-
fundizando al objeto de mejorar su aplicacion efectiva y su adaptacion a los nuevos esquemas
abusivos que puedan surgir para evitarlos’?.

Llegados a este punto, lo primero que habria que plantearse es qué es la planificacion fiscal
agresiva, para saber donde comienza la legitima planificacion tendente a cumplir con las obliga-
ciones tributarias de la manera menos onerosa posible, previendo de antemano la seleccion de las
opciones econdmicas mas convenientes dentro de las legitimas. Es evidente que no es facil trazar
la frontera entre la una y la otra, siendo estas cuestiones de cardcter subjetivo y circunstancial’.

Por otra parte, no puede perderse de vista la dificultad de acometer cualquier planificacion
fiscal, agresiva o no agresiva, a la vista de los cambios constantes que soporta la normativa re-
guladora de los sistemas tributarios modernos, que ofrecen hoy opciones ayer inexistentes, y vi-
ceversa. La falta de estabilidad normativa dificulta cualquier planificaciéon a medio plazo, y hace
incierta incluso la planificacion a corto, para un periodo impositivo. Mas que de planificacion
fiscal, que en un entorno de normas cambiantes no es facil de acometer, lo que ha proliferado y
se encuentra en la base del Plan de Accion BEPS son los intentos de traslacion de beneficios a
jurisdicciones fiscales mas ventajosas. La llamada planificacion fiscal agresiva es una expresion
que ha hecho fortuna para describir el catalogo de estrategias de huida al que los ordenamientos
tributarios deben responder en la linea de la definicion de clausulas antiabuso genéricas y espe-
cificas, que sometan en el estado de residencia la renta que se traslada mediante esas estrategias
de planificacion fiscal agresiva’®.

bucion de rentas acoge —y muchas facetas amplia— la filosofia OCDE desconocedora del estatus de sociedad para las
sociedades de personas —partnerships—. Aclara la operatividad de la clausula de beneficiario efectivo como neutra-
lizadora de la utilizacion de sujetos interpuestos para la percepcion de rentas que pretenden acogerse indebidamente
a las ventajas de los CDI.

72 Cfr. Lucas DURAN, M.: «La planificacion fiscal y sus limites juridicos: cuestiones sustantivas y procedimentales de

las clausulas antielusivas previstas en las LGT», en la obra colectiva dirigida por MERINO JARA, L.: Procedimientos
tributarios: aspectos prdcticos, Bosch, Barcelona, 2014, pags. 35y ss.

73 El analisis del catalogo de practicas de planificacion fiscal agresiva o ilegitima al que se refiere el Plan de Control

Tributario 2015 de la Agencia Tributaria Espafiola es inabordable en estas paginas. Algunas han tenido respuesta
normativa: no deducibilidad de gastos financieros derivados de préstamos entre empresas de un mismo grupo para la
adquisicion de participaciones en entidades del propio grupo, cuestion en la que incide la accion 4 del Plan BEPS; no
deduccion de determinados deterioros de valor de participaciones en el capital social de entidades asi como de deter-
minadas pérdidas de establecimientos permanentes.

74 La accién 3 del Plan BEPS de reforzamiento de las reglas sobre las entidades financieras controladas quiere transpa-

rentar las rentas de sociedades intermediarias, para lo cual puede ser preciso modificar algunos CDI. Y la accion 5 trata
de poner coto a los regimenes preferenciales dafiinos, que no pueden escudarse en la soberania fiscal del pais para
establecer tipos nulas o muy bajas, incluso negociadas con los interesados, con generosas excepciones a su propia
aplicacion, siempre opaca.
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Las clausulas especificas antiabuso son compatibles con las clausulas genéricas antiabuso,
ya sean unas y otras nacionales o internacionales, pues todas tienen el fin de combatir el fraude
de ley/conflicto en la aplicacion de la norma y la simulacién’>. Clausulas especificas antibuso que
tienen historia y recorrido en materia de precios de transferencia, a los que se refiere las accio-
nes 8 a 13 del Plan BEPS®: siguiendo la técnica americana de obligar a los contribuyentes a de-
clarar los esquemas de planificacion fiscal agresiva que estan utilizando, se trata «de emprender
acciones antes de haber reunido los datos relativos a su eventual necesidad»’”.

La preocupacion por el incremento de litigiosidad que puede generar conferir a las Admi-
nistraciones tributarias nuevos y potenciados poderes de calificacion trae un riesgo innegable de
litigiosidad. Asimismo, este aumento de conflictividad fiscal se observa por la propia influencia in-
directa que el Plan de Accion BEPS ejerce sobre la Administracion tributaria, argumentos de dicho
plan que son utilizados en los procedimientos inspectores que se inician en la actualidad aunque
respondan a ejercicios fiscales previos a BEPS. Es cierto que se trata de un riesgo que hay que co-
rrer al adoptar nuevas normas para perseguir distintas modalidades de fraude. La propia OCDE es
consciente de ello y propone el arbitraje en la accion 14 del Plan BEPS, y entretanto, que se me-
jore el procedimiento amistoso de resolucion de conflictos habitualmente previsto en los CDI8.

75 La accion 7 del Plan BEPS incide en la practica reciente de reemplazar el papel de distribuidor por el papel de co-
misionista que no revela la identidad ni la sede del comitente evitando el estatus de establecimiento permanente. Y
en la practica de fragmentar actividades en el interior de una empresa y entre empresas del grupo para minimizar su
duracion. La accion 7 quiere reconducir el uso de intangibles para deslocalizar beneficios, y que estos sean gravados
en el lugar en el que se producen. GARCIA BERRO, F.: «Anotaciones sobre el principio de prohibicion de abuso en la
jurisprudencia reciente del TJUE», en la obra colectiva dirigida por ADAME MARTINEZ, F.: Armonizacion, coordina-
cion fiscal y lucha contra el fraude, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pags. 205 y ss., sostiene que
pueden sancionarse las practicas abusivas cuando pueda llegarse a la conclusion de que integran el tipo objetivo de
infraccion, posicion que compartimos.

76 El Plan de Control Tributario 2015 de la Agencia Tributaria Espafola anuncia que vigilara, en materia de precios de

transferencia, las operaciones de reestructuracion empresarial complejas, los servicios intragrupo prestados o recibidos
y operaciones sobre intangibles relevantes. Se analizara especialmente la correcta aplicacion del método del margen
neto transaccional en determinados sectores. Continuaran desarrollandose actuaciones de instruccion y resolucion de
acuerdos previos de valoracion de operaciones entre personas y entidades vinculadas, como instrumento de preven-
cion del fraude, aumento de la seguridad juridica y reduccion de la litigiosidad futura. Cfr. RAVENTOS CALVO, S.: «La
reestructuracion empresarial como instrumento de planificacion fiscal internacionaly, en la obra colectiva Fiscalidad
Internacional, CEF, Madrid, 2005, pags. 1.171 y ss.

7T Asi MALHERBE, J.; TELLO, C. P. y GRAU RUIZ, A.: La revolucién fiscal de 2014, FATCA, BEPS y OVDP, Serie Mo-
nografias Tributarias, Centro de Investigaciones en Tributacion, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2015,
pag. 179. Las acciones 8 a 13 del Plan BEPS se detienen en las diversas modalidades de toreo que practican las multi-
nacionales, encuadrables en el mundo de los precios de transferencia, a las que la OCDE quiere poner coto: informes
pais por pais junto al informe global del grupo, todos ellos en inglés, lo que provoca las ironias de los autores citados
—pag. 182—. Todas las medidas del plan BEPS van a incrementar la litigiosidad, segun acerva critica que enarbolan
sin piedad en las pags. 182-9, con planteamientos asumibles por abogados defensores de las multinacionales.

78 Cfr. SERRANO ANTON, F.: «La clausula de procedimiento amistoso de los convenios para evitar la doble imposicién

internacional», en la obra colectiva por ¢l dirigida Fiscalidad Internacional, CEF, Madrid, 2005, pags. 949 y ss.,
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VII. EL PAPEL DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA EN LA APLICACION
DEL PLAN DE ACCION BEPS

El Tribunal Supremo (TS) ha tenido ya oportunidad de referirse al Plan de Accion BEPS en
tres recientes sentencias, demostrando asi su porosidad a la aceptacion de los postulados asumi-
dos por BEPS en la lucha contra el fraude fiscal. Las Sentencias son dos de la misma fecha 9 de
febrero de 2015 [rec. nim. 3971/2013 (NFJ057489) y nim. 188/2014 (NFJ057488)] y la tercera
del dia 12 de febrero de 2015 (rec. nim. 184/2014).

Las dos primeras se refieren a una operacion de Leverage Buy Out consistente, a juicio del
TS, en una matriz holandesa que a través de un préstamo concedido a la filial espafiola para finan-
ciar la compra de participaciones, erosiond su base imponible, incrementando su pasivo, al mismo
tiempo que trasladaba los intereses y los beneficios a otro pais de baja, o en este caso nula tributa-
cidn, sin concurrir al parecer otra razén econdmica o empresarial que lo justificara. Es decir, se tra-
taba de la deducibilidad de los gastos financieros soportados por la mercantil GEPESA en 2001 y
2002 —asuntos separados—, como consecuencia de la financiacion de la adquisicion de las acciones
representativas del 70 % del capital de la entidad vinculada holandesa GE ENERGY EUROPE, a
su matriz holandesa GE INTERNACIONAL BENELUX BV. El TS considera que esta operacion
se realiza en abuso de derecho, ya que detras de la operacion de financiacion y compraventa de las
acciones de GEEE no existe ninglin motivo econdémico valido que justifique el préstamo y la adqui-
sicion de las acciones por parte de GEPESA. En este punto, es cuando nuestro Alto Tribunal senala
que «bajo el prisma de la existencia de una razoén imperiosa de interés general, la practica que de-
tecta y corrige la Administracion tributaria constituye en la actualidad una de las mayores preocu-
paciones en el seno de la OCDE, reflejada en el BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) Action
Plan, Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, habiéndolo
reconocido también el legislador espafiol ante el nuevo tratamiento de la deduccion de los gastos

financieros en los grupos de sociedades dado por el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo»”.

La tercera Sentencia del TS fue dictada con fecha 12 de febrero de 2015 (rec. nim. 184/2014)
en una operacién muy similar a las anteriores. La operacion consistié en la concesion de un présta-
mo por la entidad MANN HUMMEL FINANCE UK Ltd., residente en el Reino Unido a MANN
HUMMEL IBERICA, SA para la adquisicion del 99,9 % del capital de la sociedad MANN HUM-
MEL BRASIL y del 97,4% del capital de la sociedad MANN HUMMEL ARGENTINA. EI TS
considerd no deducibles los gastos financieros derivados de los pasivos contraidos por MH Ibéri-
ca, ya que se trataba de una operacion de financiacion y compraventa de las acciones de MHBR y

propone que se corrijan las deficiencias del procedimiento amistoso, en el que no existe obligacion de alcanzar una
solucion, no queda garantizada la eliminacion de la doble imposicion, dura excesivamente el procedimiento, el con-
tribuyente no es parte, no se publican los criterios y hay problemas de ejecucion de los acuerdos, razones todas por
las que buena parte de la doctrina se inclina por el arbitraje obligatorio.

79 Fundamento juridico séptimo de la STS de 9 de febrero de 2015, rec. nam. 3971/2013 (NFJ057489) y fundamento
juridico sexto de la STS de 9 de febrero de 2015, rec. nim. 188/2014 (NFJ057488).
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MHAR en la que no existia ningiin motivo econdmico valido que justificase el préstamo y la ad-
quisicion de las acciones por parte de MHES. Ademas el TS indicaba que de acuerdo a la legisla-
cion fiscal del Reino Unido, existia un incentivo fiscal denominado group relief, por lo que no se
tributo efectivamente por dichos ingresos, al compensarse los resultados positivos de la prestamista
con los negativos de otra sociedad. Aparte del ahorro fiscal puesto de manifiesto, el TS insistio en
la propia deduccion de los gastos financieros que se habia generado. Estas razones le llevan al TS
de nuevo a manifestarse de idéntica manera a como lo hizo en las sentencias citadas mas arriba en
relacion con BEPS, sefialando que lo que buscd y provoco la matriz alemana a través de préstamo
concedido a la filial espafiola para financiar la compra de participaciones «fue erosionar su base
imponible, incrementando su pasivo, al mismo tiempo que trasladaba los intereses y los benefi-
cios a otro pais de baja tributacion, sin otra razéon econémica o empresarial que los justificaray.

Las distintas menciones al Plan de Accion BEPS suponen una informacion suplementaria al
iter argumental del TS, porque con la aplicacion de la normativa vigente relativa al abuso de de-
recho prevista en la LGT, se llegaba a la misma conclusion, si bien no muy aceptada por un sector
doctrinal que defiende la inclusion de las normas antiabuso generales internas en un CDI, si quiere
aplicarse en un contexto internacional, en ausencia de norma internacional antiabuso.

Debe tenerse en cuenta ademas que los asuntos que se analizaban en las sentencias expues-
tas datan de los ejercicios 2001, 2002 para GEPESA y 2004 para MANN HUMMEL, periodos
en los que el Plan de Accion BEPS ni siquiera estaba previsto por la OCDE, por lo que no era po-
sible exigir una conducta acorde al mismo a las mercantiles involucradas. Asimismo, siguiendo
las consideraciones expuestas en otro apartado de este trabajo, el Plan de Accion BEPS en tanto
en cuanto no esté concluido su convenio o instrumento multilateral para la aplicacion, su impacto
es meramente informativo, salvo que nuestro legislador demuestre una vez mas su permeabilidad
hacia BEPS, en su tarea normativa.

En conclusion, aunque las operaciones objeto de las sentencias mencionadas son examina-
das bajo el prisma de la existencia de una razoén imperiosa de interés general y bajo el prisma del
abuso del derecho separadamente, se enfatiza, en cuanto a la razén imperiosa de interés general,
que «lo que busco y provoco la matriz holandesa [alemana] a través del préstamo concedido a la
filial espafiola para financiar la compra de participaciones fue erosionar su base imponible, incre-
mentando su pasivo, al mismo tiempo que trasladaba los intereses y los beneficios a otro pais de
[baja], o en este caso nula tributacion, sin otra razén econdmica o empresarial que lo justificaray,
y en las tres se sostiene, en cuanto al abuso del derecho, que «por todas las razones apuntadas por
la Sala de instancia en la sentencia recurrida», que «la operacion enjuiciada [...] carecia de una
auténtica sustancia econdmica, siendo la finalidad fiscal la Gnica destacabley.

Las alusiones al proyecto BEPS, a la deduccion de los gastos financieros en los grupos de
sociedades, conforme al Real Decreto-Ley 12/2012, y a la recomendacion emitida por la Comi-
sion Europea sobre planificacion fiscal agresiva parece que son argumentos de apoyo del fallo
de las sentencias, pero sin duda demuestran una porosidad del Alto Tribunal por la filosofia in-
herente en el Plan de Accion BEPS.
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mayor revolucion en el panorama fiscal global de los ultimos aflos o por lo menos un redisefio de
la fiscalidad internacional, tal y como se ha conocido hasta ahora, y advierte de que «las normas
tributarias nacionales e internacionales deberian ser modificadas para alinear con mayor detalle el
destino de las ganancias con la actividad econdmica que genera esa rentay, instando a los Estados
a que acuerden cambios especificos en las reglas tributarias internacionales en los proximos afios’.

Los informes BEPS «entregados», hasta la fecha, fundamentalmente en septiembre 2014 son:
accion 1 (abordar los retos de la economia digital para la imposicion), 2 (neutralizar los efectos de
los instrumentos hibridos), 5 (combatir las practicas tributarias perniciosas teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia en lo que concierne al analisis de los regimenes de los paises miem-
bros), 6 [impedir la utilizacion abusiva de los Convenios de Doble Imposicion (CDI)], 8 (asegurar
que los resultados de los precios de transferencia sean acordes con la creacion de valor de intangi-
bles, en lo relativo a la modificacion de las Directrices de los precios de transferencia y del Modelo
OCDE), 13 (reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia) y 15 (Desarrollo de un
instrumento multilateral)s.

Quedan pendientes las «entregas» previstas para octubre de 2015 de la accion 3 (refuerzo de
la normativa sobre transparencia fiscal internacional), 4 (limitar la erosion de la base imponible
por via de deducciones de intereses y otros gastos financieros), 5 (combatir las practicas tributarias
perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia), 7 (impedir la elusion artificiosa del
estatuto del establecimiento permanente), 9 y 10 (asegurar la cadena de creacion de valor en ries-
gos/capital y en otras transacciones de alto riesgo), 11 (establecer metodologias para la recopilacion
y el analisis de datos sobre la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, y sobre las
acciones para enfrentarse a ella), 12 (exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de
planificacion fiscal agresiva) y 14 (hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de litigios).

La ultima fase consistiria en la incorporacion de los resultados a los ordenamientos internos
de los distintos paises, en la medida en que BEPS condiciona el poder legislativo de los Estados
que se adhieran al plan. En algunos casos, el resultado esperado se limita a elaborar un informe
de identificacion de problemas. En otros, se van a formular recomendaciones para el disefio de
normas internas (singularmente en la elaboracion de clausulas generales antiabuso o General
Anti-Abuse Rules —-GAAR-). En tal caso, estas recomendaciones seran disposiciones que limi-
ten o condicionen el poder legislativo, erosionando la centralidad de la ley como expresion de
soberania en el disefo del sistema tributario. En otros casos, las medidas condicionaran la nueva

7" Cuando nace BEPS, en Europa ya se habian producido distintas iniciativas en el mismo sentido, como por ejemplo, el
Codigo de Conducta de Fiscalidad de las empresas o la Comunicacion de la Comision al Parlamento europeo y al Con-
sejo, que recoge el Plan de accidn para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal [COM(2012) 722/2],
por poner algunos ejemplos. Codigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas, adoptado en forma de resolucion
del Consejo en 1998. El Consejo también cred un Grupo del Codigo de Conducta (conocido como el «Grupo Prima-
rolo») que se encargaria de examinar los casos notificados de imposicion societaria injustificada. Este Grupo presentod
su informe en 1999, identificando 66 practicas impositivas que dejarian de aplicarse en un plazo de cinco anos. Este
Cddigo llevaba implicita una clausula stanstill que deberia haber supuesto su aplicacion permanente hasta hoy.

8 Informes aprobados el 16 de septiembre de 2014.
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version del Modelo de CDI de la OCDE. Y, finalmente, los resultados del Plan de Accion BEPS
seran reflejados en el instrumento multilateral.

Todo este conjunto de medidas tiene, como nota definitoria, el erigirse en reglas que intentan
corregir las definiciones de la fiscalidad internacional actual a través de un enfoque «holistico», que
condiciona los ordenamientos juridico-tributarios de una u otra manera sin necesidad de esperar
al desarrollo del Tratado Multilateral. En algtin caso, y con evidente exageracion, se ha llegado a
decir que BEPS supone la «refundacion» del Derecho internacional tributario o la inauguracion de
una «nueva era»’. Lo cierto es que BEPS ya tiene una gran importancia en lo concerniente al dise-
o de los sistemas fiscales y, en particular, del espaiiol. El proposito de este trabajo precisamente
consiste en identificar practicas y normas que suponen un impacto real en la fiscalidad espafiola.
En otros casos, trataremos de intuir materias que se veran afectadas, como la propia definicioén de
la clausula general antiabuso, la lucha contra los hibridos, el reforzamiento de la transparencia fis-
cal internacional, la introduccion de medidas antiabuso especificas en los CDI y en la normativa
interna, el Country by Country Report,y otras técnicas que después se veran. Todo ello en un mo-
mento en el que todavia no tenemos aprobados muchos de los informes y, por supuesto, en el que
el convenio multilateral es simplemente una posibilidad con muchos aspectos abiertos.

En la actualidad, Estados que, hasta ahora, han venido disenando y decidiendo su politica
tributaria con relativa independencia, se encuentran con un gran dilema. BEPS es un punto de in-
flexion para todos ellos y, en especial, para Espafia, miembro de la OCDE y de la Unién Europea
y con una amplia red de CDI. También para los paises no miembros de la OCDE y los cooperan-
tes con dicha organizacion supone un gran impacto, si bien su posible aplicacion suscita muchas
criticas en dichos paises y dista mucho de ser pacifica la aceptacion de todo cuanto se plantea en
BEPS. Por eso mismo, y por la falta de legitimidad del proyecto en los paises citados, la OCDE
pretende dar un mayor protagonismo a los paises en via de desarrollo, a través del denominado
principio de inclusion, que intenta la participacion de paises que no forman parte de la OCDE, asi
como de otras organizaciones internacionales como la ONU, el Banco Mundial y el Fondo Mo-
netario Internacional'?, Asi, se ha invitado a varios paises no miembros de la OCDE en condicién
de asociados, como es el caso de Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica y Pert; y se han orga-
nizado reuniones internacionales en distintas regiones para la inclusion de paises cooperantes'!.

9 AVI-YONAH, R. S.: «A Model Treaty for the Age of BEPS», University of Michigan Public Law Research Paper, n.°
411, donde se seflala que BEPS va a suponer el mayor cambio en la fiscalidad internacional desde los afios 20.

10 gy septiembre de 2014, los ministros de Finanzas del G-20 pidieron a la OCDE que ampliase su compromiso con

los paises en desarrollo e impulsase un proceso de didlogo con dichos paises a través de la participacion directa en el
CAF de las redes regionales que retinen a los responsables de la politica y Administracion tributaria y el apoyo en el
desarrollo de la formacidn y capacitacion. Son cinco grupos regionales los que constituyen las redes en cooperacion
con otras organizaciones internacionales tributarias regionales: ATAF (Foro Africano de Administracion Tributaria),
CIAT (Centro Interamericano de Administraciones Tributarias), SGATAR (Grupo de Estudio sobre la Investigacion
en la Administracion Tributaria de Asia), CREDAF (Centro de Encuentro de las Administraciones Fiscales), e IOTA
(Organizacion Intra-Europea de Administraciones Tributarias).

En el caso BEPS se pretende un proceso inclusivo bajo el liderazgo de 1a OCDE/G-20 y la participacion de los paises en
desarrollo. Es decir, el Plan de Accion si se quiere que sea operativo requiere un proceso global que incluya todas las partes
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II. UNILATERALISMO VERSUS MULTILATERALISMO COMO RESPUES-
TA A LOS DILEMAS DE LA TRIBUTACION INTERNACIONAL

El marco internacional de la fiscalidad imperante hoy requiere de soluciones que van mas
alla de la accion individual de los Estados, que es uno de los causantes de estar donde nos encon-
tramos. En el mundo actual, ni siquiera Estados grandes pueden establecer marcos internaciona-
les ni imponer su cumplimiento por si solos, aunque existan normas adoptadas unilateralmente
como FATCA, de pretendido alcance internacional. Por otro lado, las soluciones que se mane-
jen, como se ha indicado anteriormente, no pueden desconocer el papel central de los Estados,
titulares del poder tributario y protagonistas de la politica fiscal, en tanto a ellos les corresponde
la distribucion de la carga tributaria entre sus contribuyentes de acuerdo a criterios de justicia y
de la toma de decisiones fiscales que impactan en el crecimiento de la economia de esos paises.

No debe extrafiarnos que se sigan produciendo tensiones entre la soberania fiscal nacional
y el ambito transfronterizo de los negocios actuales, con el consiguiente incremento de la liti-
giosidad. Estas tensiones derivadas de la soberania tributaria de cada uno de los Estados y de la
voracidad fiscal de algunos paises no desapareceran en el futuro, sino todo lo contrario como ten-
dremos ocasionar de ver. No obstante, la mencionada soberania fiscal que ha permitido una cierta
competencia fiscal, en ocasiones lesiva, parece que toca su fin al menos en lo que se refiere a su
caracter lesivol2. Asimismo, debe advertirse de que la competencia a la que aludimos también
ha producido sus efectos positivos, como la aproximacion de las legislaciones de los Estados y
una mayor eficacia en los Estados.

Volviendo a las tensiones, no han faltado voces que han manifestado la potencialidad del dia-
logo internacional y de unas normas mundiales uniformes, a través del denominado International
Tax Regime o standares fiscales internacionales, para alcanzar un sistema fiscal pacifico en su in-
terpretacion y aplicacion y un sistema mas colaborativo en lo fiscal entre los paises'3. Sin embargo,
esta situacion esta lejos de poderse conseguir, ya que no existe una organizacion internacional, ni la
OCDE, ni ONU, con la legitimidad y ascendencia como para poder establecerla o convencer inter-
nacionalmente a los Estados para su aplicacion!4. Asi las cosas, los derroteros de la tributacion in-

interesadas de cierta importancia. Para ello, y con el fin de facilitar una mayor participacion de las principales economias
no miembros de la OCDE, se ha invitado a los paises del G-20 interesados que no sean miembros de la OCDE a formar
parte del proyecto como asociados, es decir, en pie de igualdad con los miembros de la OCDE (incluso a nivel de los or-
ganos auxiliares que participan en los trabajos de BEPS). Los paises en desarrollo también se enfrentan a problemas rela-
cionados con BEPS, aunque los problemas pueden manifestarse de manera diferente dada la especificidad de sus marcos
legales y administrativos. La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) participa en el trabajo tributario de la OCDE.

DEVEREUX, M. P. y VELLA, J.: «Are we heading towards a corporate tax system fit for the 21% century?», Oxford Uni-
versity Centre for Business Taxation, julio 2014, pag. 3.

BRAUNER, Y.: «BEPS: An Interim Evaluation», World Tax Journal, febrero, 2014, pag. 12.

CARBAJO VASCO, a tal efecto, sefiala que «sin embargo, las limitaciones que el concepto de la soberania nacional im-
pone a las AATT hacen que, aun existiendo incipientes formulaciones de un Derecho Internacional Tributario y de
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ternacional para su concepcion equilibrada y balanceada entre los paises aplicadores del Worldwide
Income, cada vez mas se dirigen hacia el multilateralismo, la cooperacion entre los Estados, junto a
una buena gobernanza fiscal y transparencia, completada con un intercambio de informacion auto-
matico!>. No caminar en esta direccion nos puede llevar a sistemas fiscales inestables e ineficientes!®.

La tendencia hacia el multilateralismo y la gobernanza fiscal ha tenido recientemente otro
impulso a través de la propuesta de la Comision Europea en materia de lucha contra el fraude y
abuso en el IS de fecha 18 de marzo de 2015, de un conjunto de medidas para combatir el frau-
de y la evasion fiscal asi como la competencia fiscal lesiva en materia de IS. El elemento clave
del paquete de medidas planteadas es la propuesta de reforma de la Directiva sobre Cooperacion
Administrativa (Directiva 2011/16/UE) de manera que se incluya en ella un sistema de intercam-
bio automatico de decisiones administrativas y acuerdos sobre precios de transferencia (rulings y
APAs) que afecten al IS y contengan elementos transfronterizos, de manera que sea posible con
este intercambio detectar operaciones abusivas o fraudulentas para las Administraciones que no
son parte en el citado acuerdo. Tal propuesta se pretende que entre en vigor el 1 de enero de 2016,
aunque, en ciertos casos, puede producir efectos retroactivos. Como puede intuirse, la propuesta
pretende salir al paso de comportamientos hasta el momento atacados con la apertura de proce-
dimientos en materia de ayudas de Estado contra ciertos Estados miembros.

Junto a la citada propuesta, la Comision ha presentado una Comunicacion [COM(2015) 136
final] y un Memorando (MEMO/15/4609) en el que se anuncia otra serie de iniciativas, en con-
creto y a lo que aqui interesa:

1. La Comision Europea valorara la conveniencia de establecer nuevos requisitos de
transparencia para multinacionales, obligando a desvelar publicamente datos fis-
cales (el conocido como Country by Country Reporting de acuerdo a la denomina-

una buena gobernanza fiscal, la ausencia de una Autoridad Tributaria Internacional con competencias, en particular,
sobre determinadas bases imponibles conlleve que la inica féormula pragmatica para hacer frente a la internacionali-
zacion de los obligados tributarios y las bases imponibles con la que cuentan las AATT, sea fomentando los Conve-
nios y Acuerdos Internacionales de asistencia mutua entre las mismasy»; «Novedades en el intercambio internacional
de informacion con fines fiscalesy», EI Derecho, Francis Lefebvre, 1 de febrero de 2013.

El fracaso del intercambio de informacion basado en mecanismos bilaterales on request ha llevado a los Estados a
adoptar mecanismos de caracter unilateral, como se ha indicado previamente. En el caso de Estados Unidos, es de
destacar la adopcion el 18 de marzo de 2010 de la FATCA (Foreign Account Tax Compliance Act), incluida en las
secciones 1471 a 1475 del U.S. Treasury Code. La misma entr6 en vigor el 1 de enero de 2013, e incluye un sistema
de intercambio automatico de informacion a través de los intermediarios financieros, ademas de una retencion del
30 % sobre pagos de fuente de los Estados Unidos, haya o no ganancia, a ciertas entidades extranjeras, si las mismas
no certifican la identidad de sus duefios beneficiarios ultimos. HEY, J.: «Base Erosion and Profit Shifting and Interest
Expenditure», Bulletin for International Taxation, vol. 68, nim. 6/7, pag. 332.

DEVEREUX, M. P. y VELLA, J.: «Are we heading towards a corporate tax system fit for the 215t century?» Oxford Uni-
versity Centre for Business Taxation, julio 2014, pag. 4. BRAUNER, Y.: «BEPS: An Interim Evaluation», World Tax
Journal, febrero, 2014, pag. 39.

www.ceflegal.com 85

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



RCyT. CEE, ntim. 391 (octubre 2015) Ea

cion del Plan BEPS) y que en el ambito de la Union Europea ya afecta a los bancos
y otros operadores financieros y a las industrias extractivas.

2. Se revisara el Codigo de Conducta en materia de fiscalidad empresarial de mane-
ra que se establezcan nuevos criterios para calificar un régimen como dafiino que
tengan en cuenta la sofisticacion de las legislaciones y de los comportamientos de
las multinacionales (ej. Patent Boxes Regimes).

3. Se derogara la Directiva de fiscalidad del ahorro con el fin de armonizar comple-
tamente el estandar de intercambio de informacion de la Union Europea y el de
la OCDE (se prevé que en fechas proximas estén listos los acuerdos de medidas
equivalentes que garanticen un intercambio automatico de informacion tributaria
conforme con el estandar de la OCDE/G-20, que incluye a personas fisicas y cier-
tas sociedades, con los paises de fuera de la Unioén Europea a los que afectaba la
citada Directiva: Andorra, Liechtenstein, San Marino, Ménaco y Suiza)!”.

En este marco internacional tan reactivo, surge el Plan de Accion BEPS dirigido, en primer
lugar, contra las operaciones de planificacion fiscal agresiva de ciertas multinacionales en Euro-
pa a través de los conocidos esquemas Double Irish, Dutch Sandwich o la deducibilidad ilimi-
tada de gastos financieros que provocaron un artificial traslado de beneficios a jurisdicciones de
menor tributacion, con la consiguiente erosion de bases imponibles; y, en segundo lugar, porque
el multilateralismo tal y como se entendia en el pasado reciente se mostraba insuficiente para lu-
char eficazmente contra las operaciones de planificacion fiscal agresiva.

III. ;BEPS ES REALMENTE NOVEDOSO?

La preocupacion de los Estados por la evasion y el fraude fiscal internacional no es nueva.
Desde hace varias décadas, la OCDE viene estudiando y publicando informes sobre el uso inde-
bido de los CDI. Ya en 1977, el Comité de Asuntos Fiscales decidié comenzar un analisis siste-
matico de esta cuestion, constituyendo para ello el Grupo de Trabajo ntimero 8 de dicho Comité.

17 Ademas, la Comisién comunica que presentara un Plan de Accion en materia del IS en pocos meses, que incluira el
relanzamiento de la iniciativa sobre base imponible comin consolidada en el IS e ideas para integrar las propuestas
del Plan BEPS de la OCDE y el G-20 en la Union Europea. En el imparable proceso de la importancia del intercambio
de informacion automatico debe resefiarse la progresiva implantacion de mecanismos multilaterales. Como muestra de
la implantacion de acuerdos multilaterales, puede mencionarse el modelo OCDE-Consejo de Europa sobre asistencia
mutua e intercambio de informacion que, a partir del 2010, se abre a paises no miembros; o, la Directiva 2014/107/UE
de Consejo de 9 de diciembre de 2014 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, teniendo un ambito de aplicacion extendi-
do a paises terceros mediante acuerdos con otros Estados y territorios, caso de San Marino, Andorra, Mdonaco; o los
Acuerdos para la aplicacion de FATCA firmados con ciertos Estados (asi el concertado por Alemania, Francia, Italia,
Reino Unido y Espafia, rubricado el 7 de febrero de 2012); o los Tax Information Exchange Agreements, firmados
con jurisdicciones opacas en la generalidad de los casos.
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Posteriormente, el Modelo de Convenio para evitar la doble imposicion internacional (en ade-
lante, MC OCDE), version de 1992, modifico los apartados 11 a 26 de los Comentarios al articulo 1
de dicho MC, dedicados al Improper Use of Tax Treaties, basandose en dos Informes de 1987, de-
nominados Base Companies Reporty Conduit Companies Report'®, incluyendo una recomendacion
general para la inclusion en los CDI de medidas antiabuso especificas. Mas tarde, en 2001, la OCDE
publicé un nuevo documento denominado Draft Contents of the 2002 Update to the Model Tax Con-
vention, cuyas conclusiones fueron incorporadas a la version del afio 2003 de los Comentarios al
articulo 1 del MC OCDE, en donde se contienen innovadoras propuestas relacionadas con el uso in-
debido de los CDI que propiciaron un intenso debate tanto en el ambito académico como profesional.

A lo largo de este periodo, es posible identificar una clara evolucion en la postura de la OCDE,
abandonandose la vision formalista inicial respecto a la posibilidad de reaccionar contra esquemas
elusivos a través de clausulas antiabuso aprobadas de forma unilateral por los Estados contratantes!®.
Este hecho goza de especial relevancia, ya que, en un primer momento, la posicion de la OCDE
daba lugar a posiciones divergentes sobre la interpretacion, aplicacion y alcance de las medidas
antiabuso?. En todo caso, si es importante recalcar que la iniciativa BEPS no supone un trabajo
radicalmente novedoso, sino que se trata de ideas e informes ya existentes en el marco de la orga-
nizacion internacional aunque han sido relanzados y cargados de razon por el contexto econdémico
en el que nos hallamos, siendo lo mas relevante de la iniciativa el impulso politico y el multilate-
ralismo como formula de lucha contra la erosion de bases imponibles y la traslacion de beneficios.

Pese a la evolucion de la postura de la OCDE en este ambito, los vigentes parrafos 9.5y 9.6
de los comentarios al articulo 1 contintian poniendo de manifiesto los problemas que puede plan-
tear, de cara a la aplicacion de un CDI, una diferente concepcion del término fraude o abuso por
los Estados contratantes. Por ello, se advierte de que la potencial aplicacion de la clausula genérica
antiabuso, no implica que no resulte necesario incluir en los propios CDI clédusulas de «beneficiario
efectivoy» como las habitualmente incluidas en los articulos 10, 11 y 12 o las previsiones antiabuso

18 cfr, OECD, Model Tax Convention, Paris. 2002, vol. 11, pags. I-(5) e I-(6).

19" Cfr. MarTiN JIMENEZ, A. J.: «Las medidas antielusivas/antiabuso internas y los convenios para la eliminacion de la
doble imposicién», en SOLER ROCH y SERRANO ANTON (dirs.), Las medidas antiabuso en la normativa interna espa-
fiola y en los convenios para evitar la doble imposicion internacional, IEF, Madrid, 2002, pag. 158.

20 Con ello no quiere decirse que, una vez incorporada la posicion de la OCDE a los Comentarios al Modelo, desapa-

rezcan instantaneamente todo tipo de dudas respecto a la compatibilidad de las clausulas antiabuso internas y los CDI
que no contemplan su aplicacion. A nuestro juicio, es posible identificar una incongruencia en la postura de la OCDE,
al mantener un enfoque formalista para las clausulas antiabuso que tradicionalmente se han venido incluyendo en los
CDI (beneficiario efectivo, LOB, etc.), abandonando dicha posicion cuando se refiere a las clausulas antiabuso, ya sean
estas de caracter general o especifico, aprobadas por los Estados miembros. Dicho en otros términos, tras los nuevos
comentarios al articulo 1 del MC OCDE, contintian existiendo las mismas dudas con respecto a la posibilidad de apli-
car las clausulas antiabuso de caracter interno a una situacion regulada por un CDI, dado que una diferente concepcion
del término «abuso» podra dar lugar a una desigual aplicacion del tratado por los Estados contratantes, circunstancia
que, desde nuestro punto de vista, atentaria contra los principios y fines que lo inspiran. En este sentido, cfr. ALMUDI
CIp, J. M.: El régimen juridico de transparencia fiscal internacional, IEF, Madrid, 2005, pag. 167 y ss.
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que contemplan los articulos 13.4 y 17.2 del MC OCDE. Como cabe observar, bajo esta prevision
subyace el planteamiento inicial de la OCDE de fijar normas antiabuso armonizadas que impidan
a los Estados alterar el reparto de la potestad tributaria inicial a través de la aplicacion de normas
antiabuso internas. Aspectos que se contienen en el contenido de distintas acciones del Plan BEPS.

Como reconoce la OCDE, los contribuyentes tienen la posibilidad de aprovechar, al margen
de los CDI, las diferencias entre los niveles impositivos existentes en los Estados y los benefi-
cios fiscales reconocidos en las legislaciones fiscales de los diferentes paises, correspondiendo a
los Estados en cuestion adoptar las disposiciones adecuadas en su legislacion interna para evitar
tales maniobras2!. Ahora bien, la validez de dichas disposiciones internas estara condicionada a
que estas resulten respetuosas con el texto de los CDI celebrados hasta la fecha y su contexto, sin
que puedan dar lugar a que la distribucion del poder tributario pactado en una norma internacio-
nal se vea alterado por mor de la aplicacién de normas antiabuso internas, que pueden haber sido
potenciadas por la filosofia BEPS.

En todo caso, no es exagerado afirmar que el Informe BEPS puede constituir el estudio in-
ternacional sobre medidas antiabuso mas completo y exhaustivo realizado hasta la fecha, y que ha
creado una suerte de optimismo inusitado, un caldo de cultivo tnico contra la planificacion fiscal
agresiva, y la creencia en algunas Administraciones tributarias de que conseguira una homogeneiza-
cidn internacional de la legislacion y el presumible consenso de los regimenes fiscales de un amplio
espectro de paises. A nuestro entender, la iniciativa BEPS busca fundamentalmente cerrar lagunas
e incongruencias fiscales y someter a gravamen las rentas donde verdaderamente se han producido,
mas que redisefiar la estructura basica de los sistemas fiscales. A dia de hoy es imposible conocer
el resultado final del Plan de Accion BEPS, y ello porque parece poco probable poder controlar la
competencia fiscal y la reticencia de algunos paises a ejecutar las medidas resultantes de BEPS?2,

IV. ;Y SI BEPS NO CONLLEVASE EL DESARROLLO DE UN TRATADO
MULTILATERAL? ;PODRIA CONSIDERARSE BEPS COMO SOFT LAW?

Mucho se ha debatido por parte de la doctrina sobre el origen y nocién del Soft Law. En
principio, este no se referia expresamente al ordenamiento juridico internacional, sin embargo,
ha sido en esta disciplina donde el término fue acogido doctrinalmente y en el que ha dado lugar
a amplios debates y una gran influencia en particular en el area de la OCDE?,

2

—_

Cfr. Paragrafos 7 y 8 de los Comentarios al articulo 1 del MC OCDE.

2 DEVEREUX, M. Py VELLA, J. «Are we heading towards a corporate tax system fit for the 21% century?» Oxford Uni-

versity Centre for Business Taxation, julio 2014, pag. 4.

23 MazueLos BELLIDO, A.: «Soft law, jmucho ruido y pocas nueces?», Revista Electronica de Estudios Internacionales,

num. 8, 2004. ANEIROS PEREIRA, J.: «Soft law e interpretacion: las directrices de la OCDE en materia de precios de
transferenciay, Cronica Tributaria, nim. 6, 2011, pag. 10.
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Debe partirse de la premisa de que no tiene un significado univoco®*, y de que su naturale-
za heterodoxa ha conllevado a ser definido de manera muy diversa: puede ser considerado como
una serie de actos, que no son legalmente vinculantes, pero a los que la practica les atribuye una
fuerza moral importante para representar la voluntad politica de los Estados, produciendo una
expectativa de que los Estados haran el maximo posible por cumplirlo?®. Otros entienden?® que
el Soft Law es una heterodoxa serie de instrumentos que no son fuente del Derecho, pero que
tienen relevancia en la formacion de las normas futuras o en la interpretacion de las vigentes?”.

Precisamente, uno de los ambitos donde se aprecia una mayor influencia de las recomen-
daciones de las organizaciones internacionales es el de las medidas antiabuso y las operaciones
entre empresas participadas o, mas propiamente, las operaciones vinculadas o precios de transfe-
rencia. En este sentido, debe mencionarse el MC OCDE en su ultima version de julio de 2014 y
las Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Authorities de 2010, como
prototipos de Soft Law, que han influido en las distintas legislaciones nacionales?®. No debemos
ni podemos dejar de nombrar en este &mbito lo que constituye el nicleo del presente trabajo: el
Informe BEPS y su Plan de Accién previamente referidos?’.

Como paso previo al estudio de los efectos que tienen las ideas, técnicas y recomendacio-
nes del Informe BEPS, debemos realizar algunas consideraciones sobre el lugar y funcion que
ocupan en las fuentes del Derecho. Para ello debemos analizar, en primer lugar, su origen, que
consiste en recomendaciones que emanan de determinadas instituciones supranacionales, en este
caso, de la OCDE. Y, en segundo lugar, su posible definiciéon como fuente legal, siendo actos

2 CHINKIN, C.: «The Challenge of Soft Law: Development and Change in International Law», INT'L & COMP, 1989.

25 MaRrTiN T IMENEZ, A. J.: «Los comentarios al MC OCDE: su incidencia en el sistema de fuentes del derecho tributario

sobre los derechos de los contribuyentes», Carta Tributaria, nim. 20, 2003; LAMPREAVE MARQUEZ, P.: «El Soft Law
y sus implicaciones en la politica fiscal de 1a UE», Cronica Tributaria, nim. 5/2011, pag. 3.

26 FarconY TELLA, R.: «El papel de la jurisprudencia en la armonizacion fiscal europea», en YEBRA MARTUL-ORTEGA, P.

(coord.), VV. AA., Sistema fiscal espariol y armonizacion europea, Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 33-54.

27 SACCHETTO, C.: «Le fonti del Diretto Internazionales Tributario», en UCKMAR, V. (coord.): Corso di Diritto Tributario

Internazionale, 3.* edic. CEDAM, Pavoda, 2005. NOCETE CORREA: «El diverso alcance del soff law como instrumento
interpretativo en la fiscalidad internacional y europea», Cronica Tributaria, nim. 1, 2011, pag. 52.

OECD, «OECD Model Tax Convention. 2014 Update». OECD, Paris, 2014. Transfer Pricing Guidelines for Multi-
nationals Enterprises and Tax Administrations, OECD, Paris, 2010.

28

29 También en la Union Europea se han aprobado modelos de seguimiento y examen de las politicas normativas en

materia de precios de transferencia, por la Resolucion del Consejo de 27 de junio de 2006 relativa a un Codigo de
Conducta sobre la documentacion relacionada con los precios de transferencia exigida a las empresas asociadas en la
Unién Europea (DPT UE). DOCE de 28 de julio de 2006. «La fiscalidad de las empresas en el mercado interior» [SEC
(2001) 1681 de 23 de octubre de 2001] y «Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales. Una estrategia destinada
a dotar a las empresas de una base imponible consolidada del impuesto sobre sociedades para sus actividades a esca-
la comunitariay [COM (2001) 582 final de 23 de octubre de 2001]. RUIBAL PEREIRA, L.: «Cédigo de Conducta para
la fiscalidad de las empresasy, Noticias de la Union Europea, nim. 179, 1999, pag. 109. CALDERON CARRERO, J. M.:
Precios de Transferencia e Impuesto sobre Sociedades (un andlisis de la normativa esparola desde una perspectiva
internacional, comunitaria y constitucional), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 41 a 43.
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que carecen de eficacia normativa y que son dictados por organismos internacionales, ya tengan

estos poder normativo o no’’.

Ambos rasgos —el origen y su posicion en el sistema de fuentes— son los caracteristicos de
este tipo de disposiciones e informes pues, por un lado, carecen de efecto directo y, por otro, tie-
nen su medio ambiente en el &mbito de las organizaciones internacionales. Las denominaciones
con las que nos podemos encontrar para referirse a este conjunto de instrumentos son variadas
pues, entre otros, se incluyen las recomendaciones, las decisiones, las comunicaciones, las direc-

trices, los codigos de conducta y otras figuras3!.

La exclusion del sistema de fuentes resulta de las propias normas que regulan esta cuestion,
pues ni las normas internacionales, ni las comunitarias, ni las propias normas espafiolas incluyen
a alguno de estos instrumentos entre aquellos que gozan de los efectos juridicos propios de una
norma de tal caracter. Es decir, carecen de la eficacia directa y erga omnes, asi como de la opo-
nibilidad propia de las leyes y de las demds normas juridicas3?.

Sin embargo, se trata de herramientas técnicas con las que se pretende influir indirectamente
en el Derecho positivo de los distintos Estados estableciendo los principios informadores de las
distintas reglamentaciones nacionales, detallando el tratamiento posible de los diversos aspectos
del tema o realizando otra serie de consideraciones®3. En efecto, se trata de establecer el marco
conceptual de una determinada materia asi como las lineas maestras de una eventual regulacion.
Por lo tanto, su relevancia se encuentra en el plano del entendimiento general de una materia, o

bien de denominacion o de tendencia’*.

Asi pues, los principales problemas que suscita el uso de este tipo de pseudonormas derivan
de la forma en que son producidas y de los medios con los que se han dotado de coercibilidad,
al ser aprobadas por un organismo que trata de producir normas exogenas al sistema de fuentes
normativo. Ademas, la falta de sancion por incumplimiento puede revelar su ausencia de fuerza
vinculante, lo cual no compartimos, al menos en relacion con todos los instrumentos de Soft Law,
dado que la falta de cumplimiento puede conllevar una suerte de contramedidas politicas o eco-
nomicas. El ejemplo mas claro en el ambito de la Union Europea es el Codigo de Conducta para

30 ALARCON GARCIA, G.: «El Sofi Law y nuestro sistema de fuentes», Libro Homenaje al prof. Rodriguez Bereijo, Aran-

zadi, Cizur Menor, 2010.

SARMIENTO, D.: «La autoridad del Derecho y la naturaleza del Soft Law», Cuadernos de Derecho Publico, num.
28/2006.

31

32 AnEIROS PEREIRA, J.: «Soft law e interpretacion: las directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia»,

Cronica Tributaria, nam. 6, 2011, pag. 10.

33 Véase el apartado 3.° del preambulo del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento

del Impuesto sobre Sociedades.

34 NocETE CORREA, F. J.: «El diverso alcance del soft law como instrumento interpretativo en la fiscalidad internacional

y europeay, Cronica Tributaria, nim. 1, 2011, pag. 52.
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paliar la competencia desleal entre los Estados miembros de la misma3®. Muchas son las criticas
que ha recibido el Codigo citado, debido a que no puede ser objeto de un control de legalidad,
de una interpretacion prejudicial (puesto que no existe disposicion alguna especial a tal fin), ni
puede ser objeto de sancion directa por falta de cumplimiento.

El uso intensivo y, en ocasiones, desviado de este tipo de actos por ciertas instituciones in-
ternacionales puede conducir al error de transformar actos Soft Law en Hard Law sin pasar por la
necesaria legitimidad democratica de los Parlamentos. En otros casos, siguiendo el Plan de Accion
de BEPS, Espafia y otros muchos paises estan acometiendo la tarea de introducir en el ordenamiento
tributario medidas sin esperar al desarrollo del convenio multilateral, eso si, canalizando las iniciati-
vas como normas legislativas de distinto rango y haciendo uso de su potestad legislativa de caracter
tributario. Obviamente, en estos casos, ya no estariamos hablando de instrumentos normativos de
Soft Law, sino del uso de las facultades normativas de cada Estado como reflejo de su soberania.

Una de las finalidades del Soft Law es precisamente lograr la aproximacion de legislaciones
y es por ello que su utilizacién es frecuente en organizaciones supranacionales®®. Su uso responde,
en algunos casos, a la falta de poder legislativo —v. gr. OCDE-y, en otros, a la dificultad de apro-
bar una determinada normativa, o a la existencia de peculiaridades nacionales que hacen dificil el
éxito de un régimen juridico —en muchos casos, la propia Unién Europea—>".

El Soft Law termina siendo la base inspiradora de la regulacion de una determinada materia
como ha sucedido con la regulacion en Espaiia del Country by Country Report en el articulo 14
del Reglamento del I1S*®. La forma en la que termina convirtiéndose en Derecho obliga a su ana-

35 Codigo de conducta de 1999. SN 4901/99. RUIBAL PEREIRA, L.: «Codigo de Conducta para la fiscalidad de las empre-
sas», Noticias de la Union Europea, nim. 179, 1999, pag. 109.

36 AUJEAN, M.: «European Commision launches comprehensive strategy to promote tax coordination in the EU», EC

Tax Review, n.° 2, 2007, pag. 63.

37 GRIBNAU, H.: «Improving the legitimacy of soft law in EU Tax Law», Intertax, vol. 35, n.° 1, pags. 30 y ss.

38 g apartado 3.° del preambulo del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Im-

puesto sobre Sociedades sefiala a tal efecto que «en el momento actual, resulta absolutamente esencial hacerse eco de
las conclusiones que se vienen adoptando en el denominado Plan de accion "BEPS", esto es, el Plan de accion contra
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, que se elabora en el ambito de la OCDE, y en concreto en
relacion con la accion 13 relativa a la informacion y documentacion de las entidades y operaciones vinculadas. Pre-
cisamente, en base a ello, se introduce como novedad la informacion pais por pais, encontrando cobertura legal en la
disposicion final décima de la Ley del Impuesto y en el articulo 93 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, como instrumento que permita evaluar los riesgos en la politica de precios de transferencia de un grupo
mercantil, sin que en ningun caso dicho instrumento pueda servir de base a la Administracion tributaria para realizar
ajustes de precios. Esta informacion sera exigible a partir de 2016, en los términos y condiciones que se han fijado
en la OCDE. Por otra parte, se modifica la documentacion especifica de operaciones vinculadas a la que hace refe-
rencia la Ley del Impuesto, completando, por un lado, la necesaria simplificacion de este tipo de documentacion para
entidades con un importe neto de la cifra de negocios inferior a 45 millones de euros y adaptandose, por otro lado, al
contenido de la documentacion que se establece en la OCDE. En este punto, resulta destacable que mientras se reduce
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lisis desde una doble perspectiva: desde el principio de legalidad y desde el de seguridad juridica.
Desde el primer enfoque, debe insistirse en la idea del déficit democratico que se pone de mani-
fiesto en el seno de las organizaciones en las que se toman recomendaciones que después pueden
ser trasladadas a normas. La composicion gubernamental-administrativa, por técnicos o represen-
tantes de distintos paises, y a veces de los sectores economicos implicados en los actos de Public
Consultations convocados por la propia OCDE, hace que no haya ocasion de plantear un debate
en los 6rganos depositarios de la soberania nacional sobre las distintas alternativas y soluciones®”
y, por tanto, estas pseudonormas no gozan de la legitimidad democratica, de las posibilidades de
debate, de la publicidad y transparencia que ostentan las fuentes normativas clasicas. En otros
casos, se puede dar la paradoja de convertir en vinculante una determinada medida que no ha sido
tramitada como norma a través de los procedimientos correspondientes, convirtiéndose en una
especie de backdoor legislation*®. Ahora bien, si como ha sido el caso, el Estado en cuestion ha
asumido la normativa por los cauces legales establecidos, ninguna objecion cabe realizarse, salvo
insistir en la necesidad del publico debate antes de adoptar en la normativa este tipo de medidas.

Desde el punto de vista de la seguridad juridica, la ausencia de una norma juridica hace que
se afecte de pleno a uno de los contenidos fundamentales de este principio como es que exista
una norma publica, clara y precisa®!. Por ello, paises miembros como Espafia han optado por su
respaldo legislativo bien en la Reforma Fiscal de 2015 efectuada por las distintas leyes aprobadas
en 2014, como en los proyectos de reglamentos que se encuentran en tramitacion en la actualidad.

En la practica, este sistema impulsado por las organizaciones internacionales implica indirecta-
mente la homogeneizacion internacional de la legislacion y ello supone, al mismo tiempo, un apoyo
a la internacionalizacion de las actividades econémicas. Es por ello que se ha llegado a decir que el
Informe BEPS es el régimen internacional, por antonomasia, sobre medidas antiabuso, en la medi-
da en que presumiblemente conseguira un amplio consenso de los regimenes fiscales representados.
Esta idea subyace en distintos informes de la OCDE en los que se mantiene que sus recomendaciones

considerablemente la documentacion a exigir a las entidades medianas y pequenas, simplificando significativamente
sus cargas administrativas, se incrementa la exigencia de transparencia que el buen gobierno actual requiere respecto
a las multinacionales». Como se puede observar, la influencia de BEPS en el legislador espafiol es mayuscula.

39 ElForo conjunto UE-OCDE sobre precios de transferencia, por ejemplo, esta compuesto por un experto de la Admi-

nistracion tributaria de cada Estado miembro y diez expertos del sector empresarial. Asisten a las reuniones, en cali-
dad de observadores, representantes de los paises candidatos a la adhesion y de la Secretaria de la OCDE.

40 SHELTON, D.: «Law and not law and the problem of soft law», en VV. AA.: Commitment and Compliance: the role of

nonbinding norms in the International legal system, Oxford University Press, Londres, 2003, pags. 1-21. CoLLADO YU-
RRITA, M. A. et al: «Las fuentes del derecho tributario internacional», en CORDON EZQUERRO (coord.), VV. AA.: Manual
de fiscalidad internacional, vol. 1, IEF, Madrid, 2007. MARTIN JIMENEZ, A. J.: Towards Corporate Tax Harmonization
in the European Community, op. cit., pag. 243. NOCETE CORREA. F. J.: «El diverso alcance del soft law como instrumen-
to interpretativo en la fiscalidad internacional y europea», Cronica Tributaria, nim. 1, 2011, pag. 52.

41 Garcia Novoa, C.: El principio de seguridad juridica en materia tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2000, pags. 127

y ss. ANEIROS PEREIRA, J.: «Soft law e interpretacion: las directrices de la OCDE en materia de precios de transferen-
cia», Cronica Tributaria, nim. 6, 2011, pag. 8.
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representan principios internacionalmente aceptados para luchar contra la erosion de bases imponi-
bles y traslado de beneficios, lo que produce un ambiente propicio para la difusion de los mismos.

La adopcion de un régimen de marcado caracter internacional favorece a las empresas multi-
nacionales al reducir los costes administrativos y de negociacion pero también deberia evitar con-
flictos entre Administraciones tributarias, asi como situaciones de abuso de Derecho. Ello siempre
que la interpretacion del soft law sea uniforme en todos los paises. En este sentido, el Consejo
de la OCDE y los ministros del G-20 han recomendado a los gobiernos de los Estados miembros
su aplicacion con el objeto de que sea uniforme y se evite la interpretacion unilateral del mismo,
por lo que de nuevo se avanza en el multilateralismo como formula de resolucion de estructuras
y esquemas de planificacion fiscal agresiva. Ahora bien, esta situacion legal puede ubicarse en
el plano de los deseos, porque la realidad nos podria mostrar las debilidades del sistema fiscal al
toparse con paises Free Riders que no aceptan las recomendaciones de la OCDE en esta materia.

Los Estados tienen varias vias para adoptar este enfoque y una de ellas es aceptar las Reco-
mendaciones de la OCDE como informacion, base, modelo o antecedente*2. Es aqui donde enten-
demos que se encuentra otra posible perspectiva de su verdadera importancia. Se trata de elementos
informativos a tener en cuenta en la interpretacion de las distintas disposiciones nacionales pues
constituyen el antecedente historico de los preceptos que integran el Derecho positivo. Por lo tanto,
si las normas tienen que interpretarse de acuerdo con los criterios del articulo 3 del Coédigo Civil,
como nos recuerda el articulo 12 de la Ley General Tributaria (LGT), resulta inevitable tener en
cuenta que la regulacion espaiola tiene su origen en las propuestas y recomendaciones realizadas
desde las organizaciones internacionales que venimos sefialando. Ahora bien, esas propuestas tienen
una influencia informativa, pero desde nuestro punto de vista, no puede ser considerada una fuente
del Derecho como venimos exponiendo. Ademas en la interpretacion de las normas internas o de
CDI prima la literalidad de los términos, la buena fe y el contexto. En este sentido debe ponerse
de relieve la estrategia seguida por los Tribunales Supremos aleman —Bundesgerichtshof-y holan-
dés —Hooggerechtshof—, seglin la cual en la resolucion de conflictos fiscales con un componente
internacional —expatriados, impatriados, partnerships, doble imposicion internacional, residencia,
etc.—han dejado de mencionar los Comentarios del MC OCDE, quizas debido a su papel marginal
en la interpretacion para estos Tribunales, porque naturalmente son conocedores de su existencia®3.

A ello hay que afiadir el valor que puede concederse al Soff Law en la interpretacion teleologica
de los preceptos vigentes pues, en muchos casos, la finalidad de la norma encontrara su explicacion
en estos textos. En todo caso, su valor interpretativo estara condicionado a que el Derecho positivo no
contradiga expresamente su literalidad y su sentido. Sobre el particular volveremos mas adelante en
el analisis de la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo que se refiere al Plan de Accion BEPS.

42 CALDERON CARRERO, J. M.: «The OECD Transfer Pricing Guidelines as a Source of Tax Law: Is Globalization Rea-
ching the Tax Law?», Intertax, vol. 35,2007, n.° 6, pag. 16.

4 Esta opini6n implicita de los Tribunales Supremos aleman y holandés contrasta con la sacralizacion de los Comenta-
rios del MC OCDE por parte de la Administracion tributaria y los Tribunales espafioles.
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Las conclusiones alcanzadas, estamos seguros, se veran materializadas en las distintas nor-
mas que el legislador espafol incorpore a nuestro ordenamiento. Es asi que a la hora de plan-
tearse distintos supuestos juridicos, esto es, a la hora de interpretar la normativa, deben tenerse
en cuenta los criterios, principios y soluciones planteados en dichos textos internacionales, pero
plasmados como Hard Law en el ordenamiento espafiol**.

En relacion con el estatus juridico de los instrumentos aprobados por la OCDE, de acuerdo
con el articulo 5 de su Tratado constitutivo, la OCDE puede dictar decisiones, que seran vinculan-
tes para todos los Estados miembros excepto si se acuerda lo contrario, efectuar recomendaciones
y celebrar acuerdos con Estados miembros, con Estados no miembros y con organizaciones in-
ternacionales. Asi pues, puede observarse que no existe ninglin inconveniente para que la OCDE
dicte normas juridicas que creen obligaciones para sus Estados miembros. Sin embargo, en el
ambito de la fiscalidad internacional, la OCDE ha preferido actuar mediante recomendaciones,
légicamente con un efecto meramente informativo y nada comprometedor para los Estados.

Dado que las recomendaciones de la OCDE no generan obligaciones juridicas para los Es-
tados miembros, puede afirmarse que las directrices emanadas hasta el momento en los distintos
informes BEPS no son juridicamente vinculantes y, por lo tanto, los Estados no estan obligados
a seguirlas®. Sin embargo, y como ha sido advertido previamente, el hecho de que en principio
las recomendaciones de las organizaciones internacionales no sean juridicamente vinculantes
no quiere decir necesariamente que no puedan tener ningtin efecto con relevancia juridica®®. Asi
ocurre, por ejemplo, en la influencia de las recomendaciones en las normas consuetudinarias de
Derecho internacional. En efecto, como es sabido, para que surja una norma de este tipo la doc-
trina suele requerir la concurrencia de un elemento objetivo (la practica estatal) y de un elemento
subjetivo (opinio iuris o conviccion sobre su caracter obligatorio). En este sentido, HILLGENBERG
considera que, a pesar de que una recomendacion no pueda crear directamente una norma con-
suetudinaria, si que puede contribuir al surgimiento de la opinio iuris. Mas alin, una recomen-
dacion también puede promover el surgimiento de una practica estatal uniforme ya que, como
recuerda SCHREUER, las recomendaciones permiten coordinar las practicas desorganizadas de los
Estados*’. En este orden, THOMAS considera que pueden darse todos los requisitos para entender

44 Haruvis PELAYO, M.: Interpretacion de tratados internacionales tributarios, Porria, México, 2011, pag. 348. ANEI-

ROS PEREIRA, J.: «Soft law e interpretacion: las directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia», Cro-
nica Tributaria, nim. 6, 2011, pag. 10.

45 BLOKKER, N.: «Skating on thin ice? On the law of international organizations and the legal nature of the Commentaries

on the OECD Model Tax Conventiony, en DOUMA, S. y ENGELEN, F. (eds.), The Legal Status of the OECD Commenta-
ries, IBFD, Amsterdam, 2008, pags. 17-22. VEGA GARCIA: «;Es obligatorio interpretar la normativa espafiola de origen
interno sobre precios de transferencia segun las directrices de la OCDE?», Cronica Tributaria, nim. 4, 2011, pag. 49.

46 SCHACHTER, O.: «The Twilight Existence of Nonbinding International Agreements», The American Journal of Inter-

national Law, vol. 71, num. 2, 1977, pag. 301.

47 HILLGENBERG, H.: «A Fresh Look at Soft Law», European Journal of International Law, vol. 10, nim. 3, 1999, pag.

514. SCHREUER, C.: «Recommendations and Traditional Sources of International Law», German Yearbook of Inter-
national Law, 1970, pag. 108.
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que los principios alli contenidos —los estandares internacionales— constituyen una norma consue-
tudinaria de Derecho internacional. En concreto, el citado autor entiende que existe una practica
estatal suficientemente coherente, continuada y general®®.

Asimismo, en relacion con los efectos juridicos de las recomendaciones de las organiza-
ciones internacionales, debe traerse a colacion que estas ultimas, a pesar de no ser juridicamente
vinculantes, pueden comportar efectos juridicos como consecuencia de la aplicacion de la doc-
trina del estoppel o de la nocion de aquiescencia. Segln esta doctrina, ligada frecuentemente a
consideraciones de buena fe, el comportamiento de los Estados debe ser coherente. Por lo tanto,
incluso si se aceptara que las operaciones de erosion de bases imponibles o de traslado de bene-
ficios son normas antiabuso, ello no implica que el Plan de Acciéon de la OCDE que regula esta
materia de forma detallada tengan también la condicién de norma consuetudinaria®®.

En el caso de las operaciones entre sociedades o entidades de diferentes Estados, especial-
mente si ambos son Estados miembros de la OCDE, la aplicacion de tales principios de Derecho
internacional tiene sentido en sus relaciones de caracter fiscal. La razon es que, por consideraciones
de buena fe, el hecho de haber votado a favor de la recomendacion de seguir las pautas de BEPS
puede comportar la necesidad de seguirlas para no perjudicar las expectativas que los otros Es-
tados se hayan podido formar. De todos modos, entendemos que en los supuestos con elementos
internacionales es necesario distinguir entre dos tipos de casos: aquellos en que resulta aplicable
un CDI y aquellos en los que no. En el primer tipo de casos, la existencia de un CDI incluyendo
normas claras sobre el abuso de un CDI comporta que las recomendaciones de BEPS no inter-
preten la normativa interna (o por lo menos no unicamente), sino fundamentalmente el articulo o
articulos donde se contengan clausulas especificas antiabuso, por lo que habria que esperar unos
afios para conocer el verdadero impacto de BEPS en la politica negociadora de los Estados. Otra
seria pensar en que el Convenio Multilateral de ejecucion y aplicacion de BEPS salga adelante
—accion 15—, si bien estara condicionado a la forma y modo en que los estados asuman sus obli-
gaciones fiscales internacionales.

En el segundo tipo de casos no hay que descartar la posibilidad de aplicar las nociones
de aquiescencia y estoppel. Siguiendo el razonamiento de ENGELEN, descrito mas arriba, po-
dria considerarse que aquellos Estados que votaron a favor de la recomendacion de seguir las
recomendaciones de BEPS en la OCDE (a pesar de poderse haber abstenido) posteriormente
pueden verse obligados a seguir tales Directrices para no perjudicar las expectativas legitimas

48 THoMAS, C.: «Customary International Law and State Taxation of Corporate Income: The Case for the Separate Ac-
counting Method», Berkeley Journal of International Law, vol. 14, nim. 1, 1996, pag. 130. VEGA GARCIA: «;Es obli-
gatorio interpretar la normativa espafiola de origen interno sobre precios de transferencia segun las directrices de la
OCDE?», Crénica Tributaria, nim. 4, 2011, pag. 49.

49 ENGELEN, F.: «How "acquiescence" and "estoppel" can operate to the effect that the States parties to a tax treaty are
legally bound to interpret the treaty in accordance with the commentaries on the OECD Model Tax Convention», en
DouMa, S. y ENGELEN, F. (eds.), The Legal Status of the OECD Commentaries, IBFD, Amsterdam, 2008, pags. 53-57.
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de otros Estados. Sin embargo, entendemos que, como sostiene la mayoria de la doctrina en
relacion al uso de los Comentarios a la hora de interpretar los CDI en vigor, el hecho de que en
principio deba entenderse que las recomendaciones de la OCDE no son vinculantes comporta
que si no se indica lo contrario deba continuarse presumiendo tal caracter. En consecuencia,
no hay que presuponer que por el mero hecho de que un Estado haya votado a favor de la reco-
mendacion de emplear las recomendaciones BEPS las vaya a seguir en todos sus aspectos ya
que, al fin y al cabo, se trata de una mera recomendacion. Por lo tanto, entendemos que seria
muy improbable que un Tribunal, si se planteara el caso y en el estado actual de las condicio-
nes, llegara a considerar que un Estado puede tener la legitima expectativa de que los Estados
que han votado a favor de la recomendacion de seguir BEPS las aplicaran a la hora de confi-
gurar o interpretar su normativa interna sobre la materia, de forma que para evitar un perjui-
cio al Estado con tal expectativa, el otro deba seguir BEPS a pesar de que en principio no sea
juridicamente vinculante.

En este punto, podemos tener dudas fundadas sobre la eficacia del Plan de Accion BEPS,
salvo que la accion 15 sea todo un éxito, nos referimos a la utilizacion de un instrumento o con-
venio multilateral para la aplicacion de BEPS, a falta del mismo, debemos analizar la permeabi-
lidad del legislador, juez o magistrado y funcionarios de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria en el ejercicio de sus funciones. A dicho analisis dedicaremos los proximos epigrafes.

V. IMPACTO EN LA NORMATIVA ESPANOLA DEL IS DEL PLAN DE
ACCION BEPS

Como se ha advertido mas arriba nos toca en los proximos apartados analizar como el le-
gislador espafiol ha incorporado en leyes o reglamentos las indicaciones, recomendaciones ¢ in-
formaciones generadas en el entorno actual de BEPS.

El contexto de este trabajo debemos centrarlo en las medidas adoptadas por el legislador es-
pafiol en coherencia con el Plan BEPS, cuya actividad permite calificar que su postura al respecto
ha sido bastante permeable y proactiva a la aparicion de los informes por accion.

Asimismo, ante la falta de definicién de conceptos, concrecion de planteamientos y comienzo
temporal de implementacion del nuevo modelo por el que aboga BEPS?, constituye un elemento
fundamental la jurisprudencia que los tribunales nacionales adopten en relacion con temas como
la aplicacion de las clausulas antiabuso o los limites a la planificacion fiscal y los contornos juri-
dicos de la figura del fraude de ley, asi como la practica de la Agencia Tributaria. Haremos pues
también referencia a los Gltimos pronunciamientos de los tribunales espafioles en esta materia y
al parecer de la Administracion tributaria espafiola.

30 MarTIN IMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «El Plan de Accion de la OCDE...», op. cit., pags. 17-18.
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V.1. INSTRUMENTOS HIBRIDOS

El Informe de la OCDE Hybrid Mismatch Arrangements-Tax policy and Compliance Issues de
marzo de 20123! supone un avance en la lucha contra las operaciones planificadas con el objetivo
de lograr la doble no imposicion o la doble deduccion fiscal como efecto de aprovechar las diferen-
cias de tratamiento fiscal otorgado a los instrumentos y entidades hibridas entre dos o mas Estados.

Los principales aspectos abordados por el citado informe se plasman en la accion 2 del Plan
BEPS, insistiendo en la importancia de desarrollar clausulas en el MC OCDE y disefiar normas
en las legislaciones de los distintos Estados que consigan neutralizar el uso y los efectos deriva-
dos de estos instrumentos y entidades hibridas>?.

El Informe Recommendations for Domestic Laws trata de la necesidad de implementar nor-
mas que tengan como fin: a) Prevenir la exencion o no reconocimiento de los pagos que son de-
ducibles en la jurisdiccion del pagador; b) Denegar los pagos que no se incluyen en los ingresos
del perceptor (y no son sujetos a imposicion bajo las normas de la transparencia fiscal interna-
cional); y, ¢) Denegar la deduccion de pagos que también son deducibles en otra jurisdiccion.

Como sefiala la OCDE la intencién es neutralizar los efectos que derivan de los desajustes
asimétricos que son provocados por los instrumentos financieros hibridos a través de la adopcion
de reglas conectadas /inking rules que buscan alinear los resultados. Asi, es posible prever una
influencia de las recomendaciones de la OCDE con el tratamiento fiscal interno en relaciéon con
los instrumentos financieros hibridos y los pagos realizados por las entidades hibridas con las
clausulas de los CDI’3. Por otro lado, también cabe esperar una interaccién importante en este
tema, fruto del papel que los acuerdos FATCA pueden desempenar en la lucha contra los instru-
mentos hibridos, en tanto que al obligar a las instituciones financieras a facilitar la informacion
sobre los mismos, se consigue restringir el uso de tales instrumentos>*.

51 http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/HYBRIDS ENG Final October2012.pdf

52 public Discussion Draft, BEPS ACTION 2: NEUTRALISE THE EFFECTS OF HYBRID MISMATCH ARRANGE-
MENTS (Recommendations for Domestic Laws) 19 marzo 2014-2 mayo 2014, http://www.oecd.org/ctp/aggressive/
hybrid-mismatch-arrangements-discussion-draft-domestic-laws-recommendations-march-2014.pdf

33 PeprOsA Lorez, J. C.: «El tratamiento tributario de los "Juros sobre o capital propio" como instrumento financiero

hibrido. Remision a la Sentencia 712/2014 de la Audiencia Nacionaly, Quincena Fiscal, 1-2/2015, pag. 70.

34 PEDROSA Lopez, J. C.: «kFATCA como limite a las planificaciones fiscales "agresivas". Especial referencia a los ins-

trumentos hibridosy, Intercambio de informacion, blanqueo de capitales y lucha contra el fraude fiscal (dir. GARCIiA
PrATs, F. A.), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2014, pag. 375. Debe destacarse que Espaia ha introducido en su
ordenamiento juridico el FATCA, llamado a ser un nuevo hito en materia de intercambio automatico de informacion
tributaria entre Estados, mediante el Acuerdo entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de América para la mejora
del cumplimiento fiscal internacional y la implementacion de la Foreign Account Tax Compliance Act-FATCA (Ley de
cumplimiento tributario de cuentas extranjeras), hecho en Madrid el 14 de mayo de 2013, BOE de 1 de julio de 2014,
seguido de la Orden HAP/1136/2014, de 30 de junio, por la que se regulan determinadas cuestiones relacionadas con
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Lo normal es que este tratamiento fiscal sea consecuencia de que una de las partes esta sujeta
a una regulacion fiscal distinta de la otra con criterios y reglas de calificacion diferentes, siendo
frecuente que estas diferencias surjan en los instrumentos financieros, donde en una de las partes
se califica como deuda siendo la contraprestacion de la utilizacion de estos recursos financieros
un interés que se considera gasto a efectos fiscales cuando, por el contrario, en el otro Estado los
recursos cedidos se califican como aportacion a los fondos propios, por lo que la contrapresta-
cion se califica como dividendos que pueden no tener efectos fiscales si se consideran exentos, es
decir, en el conjunto de las dos partes se produce un defecto de imposicion al no ser equivalente
la calificacion fiscal en ambas partes.

La LIS, tras la reforma 2015 operada, reacciona negando la deduccion de los gastos corres-
pondientes a operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas que, como consecuen-
cia de una calificacion fiscal diferente en estas, no generen ingreso o generen un ingreso exento o
sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 %. En concreto, el articulo 15 j) de la LIS
incorpora un precepto antiabuso dirigido a aquellas operaciones en las que en una de las entida-
des que intervienen se genera un gasto fiscalmente deducible en la base imponible, mientras que,
por el contrario, en la otra parte el ingreso generado no se computa a efectos fiscales, bien porque
no se genera tal ingreso o el mismo esta exento o sometido a un régimen fiscal privilegiado. Es
decir, se persiguen las operaciones que permiten que mientras en unas jurisdicciones el hibrido se
califica como un instrumento de capital (dividendo), la otra puede hacerlo como un instrumento
de deuda (interés) derivandose en consecuencia efectos juridicos distintos.

El caso mas frecuente en el que se aplicara este precepto sera en las operaciones financieras
donde una entidad residente en territorio espafiol recibe recursos a través de operaciones finan-
cieras calificadas como deuda y que generan un gasto contable y fiscal en esa entidad correspon-
diente al interés satisfecho cuando, por el contrario, en la otra jurisdiccion fiscal de la entidad que
cede dichos recursos la operacion se califica como aportacion a los fondos propios y, por tanto,
la cantidad recibida se considera como dividendo exento a efectos fiscales. Adicionalmente, el
indudable atractivo de los hibridos se acrecienta en el marco de la planificacion fiscal internacio-
nal en un escenario de bajos tipos de interés en los que el elemento fiscal pasa a desempefiar un
rol fundamental en la determinacion de la rentabilidad final del producto™.

Asi, la norma regula determinados mecanismos para neutralizar el efecto de los denominados
mecanismos «hibridosy» o se revisa el régimen de transparencia fiscal internacional. Por ejemplo,
no seran deducibles los gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o entida-

las obligaciones de informacion y diligencia debida establecidas en el acuerdo entre el Reino de Espaia y los Estados
Unidos de América para la mejora del cumplimiento fiscal internacional y la aplicacion de la ley estadounidense de
cumplimiento tributario de cuentas extranjeras y se aprueba la declaracion informativa anual de cuentas financieras de
determinadas personas estadounidenses.

55 Como lo ha destacado JIMENEZ BLANCO, J. I.: «El uso de los instrumentos financieros hibridos en la planificacion fis-
cal internacional» en Fiscalidad internacional, Tomo 11, 6.* edic., CEF, 2015, pag. 1.761.
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des vinculadas que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas, no generen
ingreso o generen un ingreso exento o sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 %.
Y en analogo sentido, no se aplicara la exencion del articulo 21 de la LIS, respecto de aquellos
dividendos cuya distribucion genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora®.

La norma que se examina se enmarca en la tendencia BEPS de evitar tanto supuestos de
doble tributacion internacional como de una doble no imposicién®’, impidiendo el aprovecha-
miento de lagunas juridicas o que generen cierta inseguridad juridica que puede afectar no solo al
contribuyente sino a terceros que eventualmente puedan convertirse en inversores futuros. Igual-
mente desde el punto de vista de la planificacion fiscal del inversor espafiol conviene obtener una
opinién juridica certera ante el riesgo en la interpretacion del instrumento hibrido financiero’®.

En este sentido, un alineamiento de la accion comunitaria con el proyecto BEPS ha sido la re-
ciente aprobacion en el Consejo Ecofin de 9 de diciembre de 2014, la norma antiabuso relativa a la
Directiva matriz-filial 2011/96/UE, que expresa la honda preocupacion de la Comision por la baja
tributacion que en teoria les corresponde a los grupos multinacionales. De acuerdo con esta clausula,
los Estados miembros se abstendran de otorgar los beneficios fiscales de la directiva en relacion con
las rentas inherentes a acuerdos o estructuras juridicas cuya finalidad tinica o principal es la conse-
cucion de una ventaja fiscal contraria al objeto de la propia directiva, no habiéndose adoptado por
motivos econdomicos validos basados en una realidad econdmica. Asi pues, tres son los elementos
que deben concurrir para que opere la norma antiabuso: ausencia de una realidad econémica, fina-
lidad basicamente fiscal y contravencion del propio objeto de la directiva, lo cual concuerda con la
norma antiabuso contenida en el articulo 15 de la LGT espafiola y otras normas del entorno como
la Sham Transaction en Reino Unido. Asimismo, la necesidad de aprobacion de esta disposicion en
la directiva no disimula la persecucion de aquellos Estados miembros que pudieran estar cobijando

36 Existe ya jurisprudencia sobre la incoherencia en las calificaciones en materia de hibridos. Asi, la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 2 de febrero de 2011 [rec. nim. 29/2008 (NFJ041715)] declara la no deducibilidad de los in-
tereses derivados de un préstamo participativo, que no contemplaba fecha de devolucion y cuyo importe estaba con-
dicionado a los beneficios del prestatario, resultando susceptible de convertirse en acciones y estando obligado el
prestamista a permanecer como socio. Asimismo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de abril de 2013 [rec.
num. 180/2010 (NFJ051030)] sostiene que las rentas derivadas de unos titulos emitidos por una entidad residente en
Australia debian, a pesar de su denominacién como dividendos, ser calificadas como intereses, con la consecuencia
de no poder disfrutar de la exencion prevista en el antiguo articulo 21 del TRLIS. Para terminar, la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 27 de febrero de 2014 [rec. nim. 232/2011 (NFJ053848)], sobre los «juros sobre el capital pro-
pio» brasilefios en la que se sefalan las dificultades de calificacion de los instrumentos hibridos y de encuadramiento
dentro de un régimen juridico en el ordenamiento, situacion ante la que algunos paises han respondido introduciendo
clausulas especificas en sus CDI con Brasil considerando a los juros brasilefios como intereses.

57 Vid. Garcia PrATS, F. A.: «Qualification of hybrid financial instruments in Tax Treaties», Diritto e Pratica Tribu-

taria internazionale, n.° 3/2011, pag. 986.

8 En tal sentido, seflala JIMENEZ BLANCO, J. 1., que queda por desarrollar la planificacion fiscal del inversor espafiol

basada en instrumentos financieros hibridos que deben tener presente «el elemento de riesgo interpretativo que muy
posiblemente conlleven, y que solo podra atajarse con una consulta vinculante de sentido positivo, lo que a fecha de
hoy parece un escenario poco probable», «El uso de los instrumentos financieros hibridos...», op. cit., pag. 1.777.
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a entidades puramente instrumentales cuyo beneficiario efectivo de los dividendos estaria disfru-
tando indebidamente de los beneficios fiscales de la directiva.

No obstante, este enfoque de la Unidon Europea que también esta presente en BEPS, nos lleva
a incorporar en el debate cuestiones de transparencia y buen gobierno fiscal por parte de los distin-
tos Estados, pues debe repararse en que el comportamiento tachado de alarmante de las multinacio-
nales se alberga dentro de las normas disefiadas por los Estados®. Prueba de ello es que la norma
antiabuso hace hincapié en que deben ser rechazados los acuerdos not genuine lo que entende-
mos como aquellos que no son sinceros y honestos, pero que apuntan a los que carecen de sustan-
cia econdmica, lo cual equivale a entrar a valorar el comportamiento fiscal de los contribuyentes.

V.2. GASTOS FINANCIEROS

Las estrategias de planificacion fiscal en torno a la deduccion fiscal de los gastos financieros
ha sido una practica generalizada sufrida en Espafia y en otros Estados del entorno en numerosos
casos®. Asi, la generalizacion de estos esquemas ha convertido a la deduccion de los gastos fi-
nancieros correspondientes a la inversion financiera en un aspecto muy relevante de la fiscalidad
de los dividendos y plusvalias de fuente extranjera determinando la reaccion legislativa de las
distintas jurisdicciones afectadas e incluso de los organismos internacionales®!.

En esta perspectiva incide la Accion 4.* del Plan que trata sobre acciones relacionadas con la
prevencion de BEPS a través de pagos de intereses y otros gastos financieros excesivos prevista
para septiembre 2015. En el IS espaiiol ya se ha avanzado en esta materia eliminando la posible
doble deducibilidad de los gastos o bien excesiva a través del Real Decreto-Ley 12/2012, que in-
corporaba una norma limitativa de la deduccion de intereses. Posteriormente, la nueva LIS anade
restricciones a la deduccion de gastos financieros, en relacion con la denominada financiacion
hibrida y las operaciones de adquisicion apalancadas de participaciones.

Alguna cuestion que plantea la Accion 4.% es la indefinicion de aquello que se considera
«gasto excesivo» e incluso la falta de definicion de los objetivos perseguidos, aspecto que apor-

59 En este sentido, sefialan MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M., que «en el plano politico, no conceptual, da
la impresion de que la principal idea-fuerza detras del Plan de Accion es que las multinacionales incurren en comporta-
mientos no juridicamente reprochables pero si moralmente reprobables, un punto de arranque cuestionable por confun-
dir dos planos que deberian quedar separados, la realidad juridica y los reproches morales, y que solo puede conducir a
conflictos entre la Administracion y los contribuyentesy, «El Plan de Accion de la OCDE...», op. cit., pag. 17.

60 Una descripcion muy grafica del procedimiento seguido por los grupos multinacionales en las operaciones de erosion

de la base imponible en estos casos puede encontrarse en SERRANO GUTIERREZ, A.: Planificacion fiscal en el Impues-
to sobre Sociedades, Francis Lefebvre, Madrid, 2014, pags. 24-25.

61 Comision de la Unién Europea (Recomendacion 772/2012, 6 de diciembre de 2012) y OCDE (Nota 15 de marzo de
2013, Issues on Counteracting Base Erosion).
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ta inseguridad sobre la efectividad de las normas de este tipo en relacion con las acciones sobre

hibridos o en materia de precios de transferencia®?,

Pues bien, tras la reforma operada por la nueva Ley 27/2014, a tenor del articulo 16.1 de
la LIS se mantiene la no deducibilidad de aquellos gastos financieros generados en el seno de un
grupo mercantil: gastos financieros derivados de deudas con entidades del grupo destinados a la
adquisicion, a otras entidades del grupo, de participaciones en el capital social o fondos propios de
cualquier tipo de entidades, o a la realizacion de aportaciones en el capital o fondos propios de otras
entidades del grupo, salvo que el contribuyente acredite la existencia de motivos econdémicos va-
lidos que fundamenten estas operaciones.

Asimismo se mantiene la deducibilidad de los gastos financieros netos con el limite del 30 %
del beneficio operativo, siendo deducibles en todo caso los que no superen la cuantia de 1 millon
de euros. No obstante, para el calculo del beneficio operativo y con respecto a los dividendos
a incluir, se exige una inversiéon minima de 20 millones de euros, en lugar de los 6 millones de
euros exigidos en la actualidad cuando la participacion sea inferior al 5%%3.

Debe ademas tenerse presente que para la limitacion a la deduccion de los gastos financie-
ros solo se tienen en cuenta los considerados gastos fiscalmente deducibles, por lo que el gasto
contable correspondiente a un préstamo participativo cuya prestataria sea residente en territorio
espaiiol y la entidad prestamista, residente en territorio espafol o en el extranjero, forme parte
del mismo grupo mercantil (art. 42 CCom.), no se tiene en consideracion ya que dicho gasto no
es deducible en sede de la entidad prestataria.

62 Asi comentan MARTIN J IMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M. que «si el objetivo es eliminar el desplazamiento ar-
tificial de bases imponibles y prevenir el abuso, no tiene sentido la limitacion en la deduccion de intereses si se cum-
ple con el estandar de imposicion a precios de mercado o los mismos tributan a tipos razonables o no se benefician de
exenciones para dividendos en el Estado del perceptor por no ser instrumentos hibridos» por lo que concluyen que «la
definicion de "excesivo o inapropiado" depende del objetivo que se persiga y, en la medida en que este no esté claro,
tampoco se sabe qué esperar de esta accion, lo cual puede derivar en enfoques no siempre coherentes o armonizados
entre los distintos sistemas», en «El Plan de Accion de la OCDE...», op. cit., pags. 5-6.

63 A estos efectos, es importante concretar la operatividad de los conceptos de gasto financiero neto y beneficio opera-

tivo. Asi pues, se considera como gasto financiero neto el exceso de los gastos financieros respecto de los ingresos
financieros derivados de la cesion a terceros de capitales propios, devengados ambos en el periodo impositivo. A
efectos de calcular el importe del gasto financiero neto no se computan dentro de los gastos financieros:

¢ Los gastos correspondiente a operaciones realizadas, directa o indirectamente, con persona o entidades residentes
en paraisos fiscales o que se paguen a través de personas o entidades residentes en estos territorios.

* Agquellos gastos que no tienen la consideracion de fiscalmente deducible derivados de deudas contraidas con otras
entidades del mismo grupo mercantil cuyo destino es adquirir a otras entidades del grupo participaciones en el ca-
pital de otras entidades del grupo participaciones en el capital de otras entidades o bien ser aportado al capital de
otras entidades del grupo.

* Los gastos financieros que correspondan a operaciones vinculadas que tengan una calificacion fiscal diferente en
estas entidades, y en consecuencia de esa diferente calificacion no generen un ingreso o generen un ingreso exen-
to o sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 %.
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V.3. PRECIOS DE TRANSFERENCIA

Uno de los asuntos cruciales en que el proyecto BEPS incide de forma muy especial es en lo
referente a las obligaciones de documentacion de las operaciones vinculadas, cuestion en la que
el legislador espafiol también ha actuado en la nueva LIS y en el RIS que la desarrolla.

En concreto, las novedades legislativas se orientan hacia una simplificacion del contenido
de la documentacion para aquellas entidades o grupos de entidades cuyo importe neto de cifra de
negocios sea inferior a 45 millones de euros, con algunas excepciones (como las operaciones de
riesgo), siendo necesaria en relacion con determinadas operaciones, al tiempo que se eliminan
determinados supuestos de obligacién de documentacion, como es el caso de que las operaciones
con una misma persona o entidad vinculada, que no supere la cifra anual de 250.000 euros anua-
les. Este extremo es completado por el RIS que se adapta al contenido de la documentacion que
se establece en la OCDE y que, en definitiva, mientras reduce las cargas administrativas para las
entidades medianas y pequeiias, se incrementa la exigencia de transparencia que el buen gobier-
no actual requiere respecto a las multinacionales.

En cuanto al perimetro de vinculacion, se restringe en los supuestos de vinculacion en el
ambito de la relacion socio-sociedad, quedando en el 25 % de participacion (antes era del 5% o
del 1% para sociedades cotizadas). Por otro lado, conviene destacar que el proyecto elimina la
consideracion de vinculacion con respecto a la retribucion percibida por los consejeros y admi-
nistradores de sociedades por el ejercicio de sus funciones.

En relacion con la metodologia de valoracion de las operaciones vinculadas se elimina la je-
rarquia de métodos que venia regulada en la anterior redaccion para determinar el valor de merca-
do de las operaciones vinculadas, en la que primaban los métodos directos o transaccionales sobre
los basados en resultados, admitiéndose adicionalmente, con caracter subsidiario otros métodos
y técnicas de valoracion, siempre que se respete el principio de libre competencia.

Se ha previsto siguiendo a BEPS estandares revisados para la documentacion sobre precios
de transferencia y una plantilla para el informe pais-por-pais (Country-by-Country Report) de
ingresos, beneficios, impuestos pagados y algunas medidas de actividad econdémica. La orienta-
cion sobre la documentacion de precios de transferencia exige que las empresas multinacionales
provean a las Administraciones tributarias, informaciones agregadas sobre sus operaciones glo-
bales de negocio y su politica de precios de transferencia en una documentacion global (Master
File) que seria disponible para todas las Administraciones relevantes de los paises. La orientacion
también exige que la documentacion sobre precios de transferencia mas tradicional sea comunica-
da en una documentacion especifica en cada pais (Local File), identificando las transacciones de
partes relacionadas que sean relevantes, las cantidades implicadas en aquellas transacciones y el
analisis de la determinacion de los precios de transferencia con respecto a aquellas transacciones.

EI RIS espafiol introduce en el preambulo la preocupacion del legislador de que «en el mo-
mento actual, resulta absolutamente esencial hacerse eco de las conclusiones que se vienen adop-
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tando en el denominado Plan de accion "BEPS" (...), y en concreto en relacion con la accion 13
relativa a la informacién y documentacion de las entidades y operaciones vinculadas. Precisa-
mente, en base a ello, el articulo 14 del Reglamento introduce como novedad la informacion pais
por pais, que como vimos tiene su cobertura legal en la disposicion final décima de la LIS y en
el articulo 93 de la LGT, como instrumento indicador de la politica de precios de transferencia
de un grupo mercantil, si bien esta informacion sera exigible a partir de 2016, tal y como viene
establecido por la propia OCDE».

V.4. TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

La accion 3 del Plan BEPS que incorpora recomendaciones sobre el disefio de normas de
transparencia fiscal internacional (TFI/CFC) con la pretension de evitar los problemas que las
normas de TFI plantean no solo desde la dptica del Estado de residencia sino también en relacion
con terceros Estados donde se obtienen por filiales situadas en territorios de baja tributacion. Se
prevé su finalizacion en septiembre de 2015.

En el marco de esta accion, el régimen de transparencia fiscal internacional o imputacion de
determinadas rentas obtenidas por entidades no residentes en el IS espafiol incorpora una novedad
significativa relativa al nuevo supuesto de obligatoriedad de imputacion de rentas positivas obte-
nidas por una filial no residente. En concreto, el articulo 100 de la LIS establece que se imputaran
al contribuyente las rentas positivas obtenidas por la entidad no residente, siempre que se cumplan
los requisitos de participacion y tributacion minima (50 % de participacion en el capital y tipo de
gravamen inferior al 75 % del aplicable en territorio espafiol), derivadas de la cesion o transmision
de bienes y derechos, o de la prestacion de servicios, siempre que la misma no disponga de medios
materiales y personales para su realizacion, incluso si las operaciones tienen caracter recurrente.

Con respecto a lo anterior, se establece una excepcion, no se llevara a cabo la imputacion de
rentas positivas en aquellos supuestos en los que el contribuyente acredite que dichas operacio-
nes se efectiian con los medios materiales y personales de que dispone otra sociedad no residen-
te en territorio espafiol perteneciente al mismo grupo, en el sentido del articulo 42 del Cédigo de
Comercio, y con independencia de su residencia asi como de la obligacion de presentar cuentas
anuales consolidadas®.

64 Como consecuencia de la modificacion introducida en IS en este régimen de transparencia fiscal internacional resulta
necesario modificar el articulo 91 de la LIRPF (Ley 35/2006, de 28 de noviembre, tras la modificacion operada por la
Ley 26/2014, de 27 de noviembre), incorporando asi un nuevo supuesto de imputacion de renta obtenida por la entidad
no residente cuando no disponga de medios materiales y personales. De esta forma, los contribuyentes imputaran la
renta total obtenida, incluso si las operaciones tienen caracter recurrente, entendiendo por renta total el importe de la
base imponible que resulte de aplicar los criterios y principios establecidos en el IS. No obstante, como excepcion no
se aplicara esta disposicion cuando el contribuyente acredite que las referidas operaciones se realizan con los medios
materiales y personales existentes en una entidad no residente en territorio espafol perteneciente al mismo grupo, en
cuyo caso habra que imputar las rentas positivas obtenidas en el extranjero procedente de determinadas fuentes, tal y
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La regulacion espafiola de TFI viene empleando un criterio singular a la hora de delimitar
la configuracion de la «excepcidon comunitaria», que opera unicamente alli donde «el sujeto pasi-
vo acredite que su constitucion y operativa responde a motivos econdmicos validos y que realiza
actividades empresariales» (art. 107.15 TRLIS). El articulo 100 de la nueva LIS regula esta ma-
teria en los mismos términos, aunque se incluye como novedad una clarificacion especifica de la
exclusion del ambito de aplicacion de la TFI a las instituciones de inversion colectiva reguladas
en la Directiva 2009/65/CE (UCITS UE) que estén constituidas y domiciliadas en algin Estado
miembro de la Unién Europea. Y la normativa de TFI que contiene la LIRPF ha sido objeto de
una modificacion a efectos de articular una clausula simétrica a la recogida en la nueva LIS, de
manera que todo lo antedicho es aplicable en este contexto, salvando ciertos matices®.

Pues bien, la consecuencia practica del precepto es que pasan a tributar en nuestro pais los
beneficios asociados a la explotacion de propiedad industrial o intelectual perteneciente a gru-
pos espaiioles pero ubicados en filiales en paises de baja imposicion. Por tanto, la aprobacion del
nuevo régimen de TFI supone un régimen fiscal preferencial disefiado para atraer los centros de
investigacion y desarrollo de los grupos multinacionales.

En este sentido, se vaticina que el proyecto BEPS puede traer consigo una cierta reformulacion
de los regimenes de TFI que, si bien se encuentra explicitamente trabajando en la accion 3, también
se afecta de forma relevante por varias acciones del referido Plan BEPS. Se advierte asi de que la
proteccion de las bases imponibles elevada por el Plan BEPS, particularmente de los paises en desa-
rrollo, «puede terminar provocando la articulacion de un nuevo modelo estandarizado de TFI/CFC
configurado con un papel dominante en el contexto BEPS para evitar tal fendmeno de erosion de
bases imponibles por la via indirecta de reducir las posibilidades de uso de entidades intermedias
situadas en jurisdicciones de baja tributacion y controladas desde paises que bien no han estableci-
do una normativa de TFI o bien tal régimen se ha articulado de forma intencionadamente laxa»®.

V.5. LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE FISCAL EN EL PROYECTO DE
MODIFICACION PARCIAL DE LA LGT

El pasado 21 de abril, tras la aprobacion en Consejo de Ministros, se remitio para su trami-
tacion por las Cortes Generales, el Proyecto de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, el cual contiene medidas como el reforzamiento de la figura del
conflicto en aplicacion de la norma, posibilitando el establecimiento de sanciones en supuestos

como hasta ahora se configuraba la transparencia fiscal internacional, aun con algunas novedades pues se incorporan
mas bienes susceptibles de generar rentas pasivas.

65 CALDERON CARRERO, J. M.: «Revisitando la Transparencia Fiscal Internacional al hilo de la sentencia del Tribunal de
la Asociacion Europea de Libre Comercio en el caso Olsen», Quincena Fiscal, n.° 1/2015, BIB 2014\4494, pag. 26.

66 supra pag. 30.
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iguales a otros ya calificados como abusivos por la Administracion, la publicacion de la lista de
deudores, el reforzamiento del régimen de estimacién indirecta o el desarrollo del articulo 305.5
del Codigo Penal, en el que se establece la posibilidad de que la Administracion tributaria prac-
tique liquidacion cuando haya indicios de haberse cometido delito contra la Hacienda Publica.
Todas ellas son normas que inciden en el objetivo de lucha contra el fraude fiscal.

La controvertida sancionabilidad de los supuestos de fraude de ley o conflicto en la aplica-
cion de la norma ha sido objeto de debate desde la publicacion de la LGT de 2003 y ahora retorna
bajo las recomendaciones BEPS con la configuracion flexible de la cldusula antielusiva general®’.
Esta nueva configuracion de la cldusula general antiabuso con el fin de profundizar en la lucha
contra los comportamientos mas sofisticados de fraude fiscal o estructuras artificiosas puede re-
sultar altamente litigiosa si lo que se persigue es la obtencion de un ahorro fiscal mediante actos
que ya han sido declarados por la Administracion como de conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria (art. 206 bis Proyecto LGT)®8.

67 Paraun analisis riguroso sobre estas cuestiones vid. PALAO TABOADA, C.: La aplicacion de las normas tributarias y la
elusion fiscal, Lex Nova, 2009 y GARCiA NovoA, C.: La clausula antielusiva en la nueva LGT, Marcial Pons, 2004.

8 Elarticulo treinta y cinco del Proyecto de modificacion de la LGT introduce el articulo 206 bis que tipifica la infrac-

cion en supuestos de conflicto en aplicacion de la norma tributaria con la siguiente redaccion:
«Articulo 206 bis. Infraccion en supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

1. Constituye infraccion tributaria el incumplimiento de las obligaciones tributarias mediante la realizacion de actos
0 negocios cuya regularizacion se hubiese efectuado mediante la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15 de esta
ley y en la que hubiese resultado acreditada cualquiera de las siguientes situaciones:

a) La falta de ingreso dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo de la totalidad o parte de la
deuda tributaria.

b) La obtencion indebida de una devolucion derivada de la normativa de cada tributo.

¢) La solicitud indebida de una devolucion, beneficio o incentivo fiscal.

d) La determinacion o acreditacion improcedente de partidas positivas o negativas o créditos tributarios a com-
pensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros.

2. El incumplimiento a que se refiere el apartado anterior constituira infraccion tributaria exclusivamente cuando se
acredite la existencia de igualdad sustancial entre el caso objeto de regularizacion y aquel o aquellos otros supuestos
en los que se hubiera establecido criterio administrativo y éste hubiese sido hecho publico para general conocimiento
antes del inicio del plazo para la presentacion de la correspondiente declaracion o autoliquidacion.

A estos efectos se entendera por criterio administrativo el establecido por aplicacion de lo dispuesto en el apartado 2
del articulo 15 de esta ley.

Reglamentariamente se regulara la publicidad del criterio administrativo derivado de los informes establecidos en el
apartado 2 del articulo 15 de esta ley.

3. La infraccion tributaria prevista en este articulo sera grave.

4. La sancio6n consistira en:

a) Multa pecuniaria proporcional del 50 % de la cuantia no ingresada en el supuesto del apartado 1 a).

b) Multa pecuniaria proporcional del 50 % la cantidad devuelta indebidamente en el supuesto del apartado 1 b).
¢) Multa pecuniaria proporcional del 15% de la cantidad indebidamente solicitada en el supuesto del apartado 1 c).
d) Multa pecuniaria proporcional del 15 % del importe de las cantidades indebidamente determinadas o acredita-
das, si se trata de partidas a compensar o deducir en la base imponible, o del 50 % si se trata de partidas a deducir
en la cuota o de créditos tributarios aparentes, en el supuesto del apartado 1 d).
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VI. LA LITIGIOSIDAD TRIBUTARIA EN EL MARCO DE LA FILOSO-
FIA BEPS

Como ya hemos tenido ocasion de analizar, BEPS esta disefiado bajo una serie de premisas
muy proximas a las clausulas antiabuso. Es cierto que tradicionalmente las clausulas genéricas
de dicho tipo son poco operativas, y generan una gran litigiosidad, al movernos en conceptos con
una alta dosis de subjetividad, pues no resulta facil la prueba de que una sociedad es instrumental
0 no tiene sustancia®. Y ademas, las apariencias de licitud y verosimilitud constituyen el objeti-
vo de quien se dedica al disefio de este tipo de planificacion.

La autonomia calificadora del Derecho tributario permite a las Agencias Tributarias calificar
y recalificar hechos, actos o negocios juridicos realizados con el propdsito probado de eludir im-
puestos. La discusion doctrinal acerca de si las clausulas nacionales antiabuso pueden ser aplica-
das a los casos de abuso de los tratados ha sido tratada por la OCDE, que lo acepta con matices,
y en ello incide la accion 6 del Plan BEPS. Substance over form constituye un principio de De-
recho nacional e internacional, que aparece con distinta terminologia en las distintas jurisdiccio-
nes, imponiendo limites al derecho de los contribuyentes a configurar sus negocios libremente’?.

Los mecanismos de simulacion o fraude de ley (arts. 13, 15y 16 LGT) se aplican en Espana,
encontrandose presentes en todos los ordenamientos juridicos como clausulas generales antiabu-
so’1. El problema de los mismos es la alta litigiosidad que generan, pues no es facil operar con

5. Las infracciones y sanciones reguladas en este articulo seran incompatibles con las que corresponderian por las
reguladas en los articulos 191, 193, 194 y 195 de esta ley.
6. En los supuestos regulados en este articulo resultara de aplicacion lo dispuesto en el articulo 188 de esta ley».

69 Digz Picazo, L.: Sistema de Derecho Civil, 1, Introduccion. Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona ju-

ridica, Tecnos, Madrid, 2003, pags. 585 y ss., explica que las personas fisicas se asocian para conseguir fines muy
variados pero el ordenamiento juridico no le reconoce a toda asociacion personalidad juridica. También cabe avan-
zar por la via de la coordinacion normativa internacional como propone SANZ GOMEZ, R.: «Las clausulas antielusion
entre coordinacion y armonizacion fiscal. Influencia de la armonizacion positiva en el margen de accion de los esta-
dos miembrosy, en la obra colectiva dirigida por ADAME MARTINEZ, F.: Armonizacion, coordinacion fiscal y lucha
contra el fraude, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pags. 223 y ss.

70 VeGa BORREGO, F. A.: «Las medidas antilusion en la normativa interna espafiola con proyeccion internacional», en la

obra colectiva Fiscalidad Internacional, CEF, Madrid, 2005, pags. 755 y ss., donde se muestra sin embargo reticente
a la adopcion de nuevas clausulas especificas antiabuso para combatir nuevos supuestos de elusion, por la compleji-
dad que afnaden al ordenamiento. Seran clausulas complementarias de las generales que descarguen en buena medida
a la Administracion de la carga de la prueba que conllevan estas. Su compatibilidad con los CDI habria que verificar-
la caso por caso.

71 Y en la Directiva 2015/ 121/UE, para neutralizar esquemas de negocio que solo buscan una ventaja fiscal, sin res-
ponder a razones comerciales validas que reflejen una actividad econdmica legitima. A favor de la compatibilidad
de normas genéricas y especificas antiabuso, sean de derecho interno o internacional, CARMONA FERNANDEZ, N.:
«Medidas antiabuso en los convenios sobre doble imposiciony, en la obra colectiva Fiscalidad Internacional, CEF,
Madrid, 2005, pags. 781 y ss. A su juicio, la normativa interna espafiola en materia de entidades en régimen de atri-
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automatismos en el marco de litigios sobre fiscalidad internacional. Por ello, es preciso avanzar
en la implantacion de clausulas antiabuso especificas, claras, contundentes, que produzcan una
lucha eficaz contra la planificacion fiscal agresiva. Mecanismos en los que hay que seguir pro-
fundizando al objeto de mejorar su aplicacion efectiva y su adaptacion a los nuevos esquemas
abusivos que puedan surgir para evitarlos’?.

Llegados a este punto, lo primero que habria que plantearse es qué es la planificacion fiscal
agresiva, para saber donde comienza la legitima planificacion tendente a cumplir con las obliga-
ciones tributarias de la manera menos onerosa posible, previendo de antemano la seleccion de las
opciones econdmicas mas convenientes dentro de las legitimas. Es evidente que no es facil trazar
la frontera entre la una y la otra, siendo estas cuestiones de caricter subjetivo y circunstancial’.

Por otra parte, no puede perderse de vista la dificultad de acometer cualquier planificacion
fiscal, agresiva o no agresiva, a la vista de los cambios constantes que soporta la normativa re-
guladora de los sistemas tributarios modernos, que ofrecen hoy opciones ayer inexistentes, y vi-
ceversa. La falta de estabilidad normativa dificulta cualquier planificaciéon a medio plazo, y hace
incierta incluso la planificacion a corto, para un periodo impositivo. Mas que de planificacion
fiscal, que en un entorno de normas cambiantes no es facil de acometer, lo que ha proliferado y
se encuentra en la base del Plan de Accion BEPS son los intentos de traslacion de beneficios a
jurisdicciones fiscales mas ventajosas. La llamada planificacion fiscal agresiva es una expresion
que ha hecho fortuna para describir el catalogo de estrategias de huida al que los ordenamientos
tributarios deben responder en la linea de la definicion de clausulas antiabuso genéricas y espe-
cificas, que sometan en el estado de residencia la renta que se traslada mediante esas estrategias
de planificacion fiscal agresiva’®.

bucion de rentas acoge —y muchas facetas amplia— la filosofia OCDE desconocedora del estatus de sociedad para las
sociedades de personas —partnerships—. Aclara la operatividad de la clausula de beneficiario efectivo como neutra-
lizadora de la utilizacion de sujetos interpuestos para la percepcion de rentas que pretenden acogerse indebidamente
a las ventajas de los CDI.

72 Cfr. Lucas DURAN, M.: «La planificacion fiscal y sus limites juridicos: cuestiones sustantivas y procedimentales de

las clausulas antielusivas previstas en las LGT», en la obra colectiva dirigida por MERINO JARA, L.: Procedimientos
tributarios: aspectos practicos, Bosch, Barcelona, 2014, pags. 35y ss.

73 El analisis del catalogo de practicas de planificacion fiscal agresiva o ilegitima al que se refiere el Plan de Control

Tributario 2015 de la Agencia Tributaria Espafiola es inabordable en estas paginas. Algunas han tenido respuesta
normativa: no deducibilidad de gastos financieros derivados de préstamos entre empresas de un mismo grupo para la
adquisicion de participaciones en entidades del propio grupo, cuestion en la que incide la accion 4 del Plan BEPS; no
deduccion de determinados deterioros de valor de participaciones en el capital social de entidades asi como de deter-
minadas pérdidas de establecimientos permanentes.

74 La accién 3 del Plan BEPS de reforzamiento de las reglas sobre las entidades financieras controladas quiere transpa-

rentar las rentas de sociedades intermediarias, para lo cual puede ser preciso modificar algunos CDI. Y la accion 5 trata
de poner coto a los regimenes preferenciales dafiinos, que no pueden escudarse en la soberania fiscal del pais para
establecer tipos nulas o muy bajas, incluso negociadas con los interesados, con generosas excepciones a su propia
aplicacion, siempre opaca.
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Las clausulas especificas antiabuso son compatibles con las clausulas genéricas antiabuso,
ya sean unas y otras nacionales o internacionales, pues todas tienen el fin de combatir el fraude
de ley/conflicto en la aplicacion de la norma y la simulacién’>. Clausulas especificas antibuso que
tienen historia y recorrido en materia de precios de transferencia, a los que se refiere las accio-
nes 8 a 13 del Plan BEPS®: siguiendo la técnica americana de obligar a los contribuyentes a de-
clarar los esquemas de planificacion fiscal agresiva que estan utilizando, se trata «de emprender
acciones antes de haber reunido los datos relativos a su eventual necesidad»’”.

La preocupacion por el incremento de litigiosidad que puede generar conferir a las Admi-
nistraciones tributarias nuevos y potenciados poderes de calificacion trae un riesgo innegable de
litigiosidad. Asimismo, este aumento de conflictividad fiscal se observa por la propia influencia in-
directa que el Plan de Accion BEPS ejerce sobre la Administracion tributaria, argumentos de dicho
plan que son utilizados en los procedimientos inspectores que se inician en la actualidad aunque
respondan a ejercicios fiscales previos a BEPS. Es cierto que se trata de un riesgo que hay que co-
rrer al adoptar nuevas normas para perseguir distintas modalidades de fraude. La propia OCDE es
consciente de ello y propone el arbitraje en la accion 14 del Plan BEPS, y entretanto, que se me-
jore el procedimiento amistoso de resolucion de conflictos habitualmente previsto en los CDI8.

75 La accion 7 del Plan BEPS incide en la practica reciente de reemplazar el papel de distribuidor por el papel de co-
misionista que no revela la identidad ni la sede del comitente evitando el estatus de establecimiento permanente. Y
en la practica de fragmentar actividades en el interior de una empresa y entre empresas del grupo para minimizar su
duracion. La accion 7 quiere reconducir el uso de intangibles para deslocalizar beneficios, y que estos sean gravados
en el lugar en el que se producen. GARCIiA BERRO, F.: «Anotaciones sobre el principio de prohibicion de abuso en la
jurisprudencia reciente del TJUE», en la obra colectiva dirigida por ADAME MARTINEZ, F.: Armonizacion, coordina-
cion fiscal y lucha contra el fraude, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pags. 205 y ss., sostiene que
pueden sancionarse las practicas abusivas cuando pueda llegarse a la conclusion de que integran el tipo objetivo de
infraccion, posicion que compartimos.

76 El Plan de Control Tributario 2015 de la Agencia Tributaria Espafola anuncia que vigilara, en materia de precios de

transferencia, las operaciones de reestructuracion empresarial complejas, los servicios intragrupo prestados o recibidos
y operaciones sobre intangibles relevantes. Se analizara especialmente la correcta aplicacion del método del margen
neto transaccional en determinados sectores. Continuaran desarrollandose actuaciones de instruccion y resolucion de
acuerdos previos de valoracion de operaciones entre personas y entidades vinculadas, como instrumento de preven-
cion del fraude, aumento de la seguridad juridica y reduccion de la litigiosidad futura. Cfr. RAVENTOS CALVO, S.: «La
reestructuracion empresarial como instrumento de planificacion fiscal internacionaly, en la obra colectiva Fiscalidad
Internacional, CEF, Madrid, 2005, pags. 1.171 y ss.

7T Asi MALHERBE, J.; TELLO, C. P. y GRAU RUIZ, A.: La revolucién fiscal de 2014, FATCA, BEPS y OVDP, Serie Mo-
nografias Tributarias, Centro de Investigaciones en Tributacion, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2015,
pag. 179. Las acciones 8 a 13 del Plan BEPS se detienen en las diversas modalidades de toreo que practican las multi-
nacionales, encuadrables en el mundo de los precios de transferencia, a las que la OCDE quiere poner coto: informes
pais por pais junto al informe global del grupo, todos ellos en inglés, lo que provoca las ironias de los autores citados
—pag. 182—. Todas las medidas del plan BEPS van a incrementar la litigiosidad, segun acerva critica que enarbolan
sin piedad en las pags. 182-9, con planteamientos asumibles por abogados defensores de las multinacionales.

78 Cfr. SERRANO ANTON, F.: «La clausula de procedimiento amistoso de los convenios para evitar la doble imposicién

internacional», en la obra colectiva por ¢l dirigida Fiscalidad Internacional, CEF, Madrid, 2005, pags. 949 y ss.,
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VII. EL PAPEL DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA EN LA APLICACION
DEL PLAN DE ACCION BEPS

El Tribunal Supremo (TS) ha tenido ya oportunidad de referirse al Plan de Accion BEPS en
tres recientes sentencias, demostrando asi su porosidad a la aceptacion de los postulados asumi-
dos por BEPS en la lucha contra el fraude fiscal. Las Sentencias son dos de la misma fecha 9 de
febrero de 2015 [rec. nim. 3971/2013 (NFJ057489) y num. 188/2014 (NFJ057488)] y la tercera
del dia 12 de febrero de 2015 (rec. nim. 184/2014).

Las dos primeras se refieren a una operacion de Leverage Buy Out consistente, a juicio del
TS, en una matriz holandesa que a través de un préstamo concedido a la filial espafiola para finan-
ciar la compra de participaciones, erosiond su base imponible, incrementando su pasivo, al mismo
tiempo que trasladaba los intereses y los beneficios a otro pais de baja, o en este caso nula tributa-
cidn, sin concurrir al parecer otra razoén econdmica o empresarial que lo justificara. Es decir, se tra-
taba de la deducibilidad de los gastos financieros soportados por la mercantil GEPESA en 2001 y
2002 —asuntos separados—, como consecuencia de la financiacion de la adquisicion de las acciones
representativas del 70 % del capital de la entidad vinculada holandesa GE ENERGY EUROPE, a
su matriz holandesa GE INTERNACIONAL BENELUX BV. El TS considera que esta operacion
se realiza en abuso de derecho, ya que detras de la operacion de financiacion y compraventa de las
acciones de GEEE no existe ninglin motivo econdémico valido que justifique el préstamo y la adqui-
sicion de las acciones por parte de GEPESA. En este punto, es cuando nuestro Alto Tribunal senala
que «bajo el prisma de la existencia de una razoén imperiosa de interés general, la practica que de-
tecta y corrige la Administracion tributaria constituye en la actualidad una de las mayores preocu-
paciones en el seno de la OCDE, reflejada en el BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) Action
Plan, Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, habiéndolo
reconocido también el legislador espaiiol ante el nuevo tratamiento de la deduccion de los gastos

financieros en los grupos de sociedades dado por el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo»”.

La tercera Sentencia del TS fue dictada con fecha 12 de febrero de 2015 (rec. nim. 184/2014)
en una operacién muy similar a las anteriores. La operacion consistié en la concesion de un présta-
mo por la entidad MANN HUMMEL FINANCE UK Ltd., residente en el Reino Unido a MANN
HUMMEL IBERICA, SA para la adquisicion del 99,9 % del capital de la sociedad MANN HUM-
MEL BRASIL y del 97,4% del capital de la sociedad MANN HUMMEL ARGENTINA. EI TS
considerd no deducibles los gastos financieros derivados de los pasivos contraidos por MH Ibéri-
ca, ya que se trataba de una operacion de financiacion y compraventa de las acciones de MHBR y

propone que se corrijan las deficiencias del procedimiento amistoso, en el que no existe obligacion de alcanzar una
solucion, no queda garantizada la eliminacion de la doble imposicion, dura excesivamente el procedimiento, el con-
tribuyente no es parte, no se publican los criterios y hay problemas de ejecucion de los acuerdos, razones todas por
las que buena parte de la doctrina se inclina por el arbitraje obligatorio.

79 Fundamento juridico séptimo de la STS de 9 de febrero de 2015, rec. nam. 3971/2013 (NFJ057489) y fundamento
juridico sexto de la STS de 9 de febrero de 2015, rec. nim. 188/2014 (NFJ057488).
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MHAR en la que no existia ningiin motivo econdmico valido que justificase el préstamo y la ad-
quisicion de las acciones por parte de MHES. Ademas el TS indicaba que de acuerdo a la legisla-
cion fiscal del Reino Unido, existia un incentivo fiscal denominado group relief, por lo que no se
tributo efectivamente por dichos ingresos, al compensarse los resultados positivos de la prestamista
con los negativos de otra sociedad. Aparte del ahorro fiscal puesto de manifiesto, el TS insisti6 en
la propia deduccion de los gastos financieros que se habia generado. Estas razones le llevan al TS
de nuevo a manifestarse de idéntica manera a como lo hizo en las sentencias citadas mas arriba en
relacion con BEPS, sefialando que lo que buscd y provoco la matriz alemana a través de préstamo
concedido a la filial espafiola para financiar la compra de participaciones «fue erosionar su base
imponible, incrementando su pasivo, al mismo tiempo que trasladaba los intereses y los benefi-
cios a otro pais de baja tributacion, sin otra razéon econémica o empresarial que los justificaray.

Las distintas menciones al Plan de Accion BEPS suponen una informacion suplementaria al
iter argumental del TS, porque con la aplicacion de la normativa vigente relativa al abuso de de-
recho prevista en la LGT, se llegaba a la misma conclusion, si bien no muy aceptada por un sector
doctrinal que defiende la inclusion de las normas antiabuso generales internas en un CDI, si quiere
aplicarse en un contexto internacional, en ausencia de norma internacional antiabuso.

Debe tenerse en cuenta ademas que los asuntos que se analizaban en las sentencias expues-
tas datan de los ejercicios 2001, 2002 para GEPESA y 2004 para MANN HUMMEL, periodos
en los que el Plan de Accion BEPS ni siquiera estaba previsto por la OCDE, por lo que no era po-
sible exigir una conducta acorde al mismo a las mercantiles involucradas. Asimismo, siguiendo
las consideraciones expuestas en otro apartado de este trabajo, el Plan de Accion BEPS en tanto
en cuanto no esté concluido su convenio o instrumento multilateral para la aplicacion, su impacto
es meramente informativo, salvo que nuestro legislador demuestre una vez mas su permeabilidad
hacia BEPS, en su tarea normativa.

En conclusion, aunque las operaciones objeto de las sentencias mencionadas son examina-
das bajo el prisma de la existencia de una razén imperiosa de interés general y bajo el prisma del
abuso del derecho separadamente, se enfatiza, en cuanto a la razon imperiosa de interés general,
que «lo que busco y provoco la matriz holandesa [alemana] a través del préstamo concedido a la
filial espafiola para financiar la compra de participaciones fue erosionar su base imponible, incre-
mentando su pasivo, al mismo tiempo que trasladaba los intereses y los beneficios a otro pais de
[baja], o en este caso nula tributacion, sin otra razén econémica o empresarial que lo justificara,
y en las tres se sostiene, en cuanto al abuso del derecho, que «por todas las razones apuntadas por
la Sala de instancia en la sentencia recurrida», que «la operacion enjuiciada [...] carecia de una
auténtica sustancia econdmica, siendo la finalidad fiscal la Gnica destacabley.

Las alusiones al proyecto BEPS, a la deduccion de los gastos financieros en los grupos de
sociedades, conforme al Real Decreto-Ley 12/2012, y a la recomendacion emitida por la Comi-
sion Europea sobre planificacion fiscal agresiva parece que son argumentos de apoyo del fallo
de las sentencias, pero sin duda demuestran una porosidad del Alto Tribunal por la filosofia in-
herente en el Plan de Accion BEPS.
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