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INTRODUCCION

Este trabajo tiene como finalidad otorgar una vision general sobre la problematica de las cada vez mas
comunes practicas de las multinacionales para erosionar sus bases imponibles y desplazar sus beneficios en
sus estrategias de planificacion fiscal internacional con el fin de reducir sus cargas tributarias y maximizar

los beneficios de sus entidades en conjunto.

Consecuencia de la globalizacion y los cambios producidos en las politicas econémicas y financieras de las
ultimas décadas confluyen distintas normativas entre los Estados las cuales aprovechan los grupos de
empresas para conseguir un ahorro fiscal, llegando hasta una realidad en la cual es dificil encontrar un
equilibrio entre el control fiscal que realizan las distintas entidades y la libertad de empresa. Ante este
panorama nos preguntamos como hemos llegado a esta situacion, qué elementos se tienen en cuenta a la hora
de planificar ese ahorro fiscal y qué mecanismos se utilizan para ello, las reacciones de las instituciones
frente a este “abuso de la legalidad” para finalmente centrarnos en lo que se ha denominado como Base
Erosion and Profit Shifting (BEPS) y en el Plan de Accion BEPS realizado por la Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE).

Con el fin de responder a las citadas cuestiones, en el capitulo primero realizaremos una introduccion al tema
mediante una presentacion de lo que se ha dado a llamar planificacion fiscal internacional. Para su definicion
haremos referencia a la distincion existente entre elusion y evasion fiscal con su compleja delimitacion,
observaremos los distintos puntos de vista existentes en la doctrina sobre la legalidad de la misma, la posible
competencia fiscal lesiva que puede resultar de su uso y la llamada planificacion fiscal agresiva resultado del
abuso de los mecanismos establecidos en la normativa como posible consecuencia del contexto social actual
en el que nos encontramos. Seguidamente realizaremos la exposicion de qué es lo que buscan y qué tienen en
cuenta las multinacionales a la hora de realizar sus planificaciones fiscales como, por ejemplo, la tenencia de
una eficiente estructura del grupo de empresas de acuerdo con los distintos sistemas fiscales de los Estados y
la normativa comunitaria e internacional aplicable, teniendo en cuenta la importancia que tienen en este
ambito la red de convenios para evitar la doble imposicion (CDI). A continuacién, expondremos algunos de
los mecanismos que se conocen que se utilizan mas frecuentemente para la reduccion de la carga fiscal, para
finalizar con la exposicion de algunas de las reacciones normativas realizadas al respecto por parte de las

distintas  instituciones de  ambito  interno, comunitario y de  ambito  internacional.

Una vez realizada la explicacion sobre la planificacion fiscal internacional, sus mecanismos y la
planificacion fiscal agresiva, en el capitulo segundo entraremos a determinar qué es aquello que se ha dado a
llamar BEPS, la erosion de bases imponibles y traslado de beneficios como un mecanismo de planificacion

fiscal agresiva que consigue reducir de manera extrema o incluso anular la carga tributaria de las
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multinacionales. Examinaremos los puntos de vista por parte de la doctrina, el llamado “efecto BEPS” y
desarrollaremos dos de los mecanismos mas utilizados para conseguirlo. Ademas, trataremos el actual tema
del bajo pago de impuestos por parte de las multinacionales tecnoldgicas, tales como Google o Apple,
tomando como ejemplo la estructura financiera de Google para ver un caso dado en la practica sobre como
realizan en la actualidad practicas para trasladar beneficios. Finalmente, examinaremos las propuestas del

Plan de Accion BEPS realizado por la OCDE, exponiendo las distintas acciones que lo conforman.
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CAPITULO I. LA PLANIFICACION FISCAL INTERNACIONAL

1. CONCEPTO

La situacion actual derivada de la globalizacion, los cambios en las politicas sociales y econémicas con la
agravante de la crisis financiera de los ltimos afios ha comportado que nos encontremos ante un panorama
harto complejo en el ambito fiscal tanto para las empresas como para los Estados. Como globalizacion puede
entenderse aquella tendencia a ampliar el area de negocio del mercado nacional a otros mercados del
mundo’. En relacion a ello es relevante el establecimiento del mercado unico en la Unién Europea mediante
el cual se abrieron los horizontes del mercado ya que las empresas pasaron de competir Unicamente en
territorio nacional a ampliar sus horizontes hacia otros Estados, con distintos sistemas fiscales, conllevando
ello grupos empresariales con estructuras de mayor complejidad. Como sabemos, no existe una unificacion
del sistema fiscal entre los distintos Estados sino que los mismos tienen soberania en la regulacion de su
normativa fiscal. Los Estados tienen potestad para determinar la tributacion tanto de los residentes como de
los no residentes en su territorio. A raiz de esta disparidad de sistemas fiscales, se han realizado gran
cantidad de Convenios de Doble Imposicion (CDI a partir de ahora) con el fin de evitar que una misma renta
sea gravada dos veces por los distintos Estados en que juegue el grupo de empresas, pero ello también ha

. . . .. 2
conllevado la existencia de “Dobles desimposiciones™.

Como consecuencia de ello, las empresas realizan grandes investigaciones, invierten en planificadores para
estudiar la normativa disponible y asi realizar sus acciones estableciendo una variable mas en sus estudios
empresariales para obtener beneficios: la reduccion de la carga fiscal. La carga fiscal ha llegado a suponer un
ambito mas con el que poder jugar para obtener beneficios, incrementada esta practica sobre todo a raiz de la
crisis economica. Incluso se ha llegado a denominar como ingenieria fiscal, aquellos estudios poseedores de
gran complejidad que tienen la finalidad de pagar el minimo en ambito fiscal mediante estrategias entre sus
estructuras y sus acciones en los distintos paises. Se trata, por tanto, de estudios complejos de las
disposiciones de los distintos ordenamientos juridicos en busca de aquella estructura que comporte un mayor

beneficio al grupo empresarial.

"FINNERTY, C.; MERKS, P.; PETRICCIONE, M.; RUSSO, R. Fundamentals of International Tax Planning. IBFD
Publications BV, 2007, pag. 71.

? Existe un gran conflicto entre el control fiscal de las empresas y el aseguramiento de la libertad de empresa debido a
que los Estados, para garantizar que la renta no sea gravada dos veces, han creado una extensa red de CDI. Pero esta
misma red de convenios es aprovechada por las empresas para reducir costes e incluso extinguirlos mediante estrategias
de planificacion fiscal internacional, realizando estrategias en las que terminan por no tributar ni en el pais de la fuente
ni en el de residencia. Es, por tanto, harto complejo confluir la garantia de la libertad con el control de los abusos.
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Estos cambios en la sociedad actual han supuesto un desarrollo de la llamada planificacion fiscal
internacional. La planificacion fiscal internacional, en términos generales, se podria definir como aquellas
estrategias utilizadas por personas y empresas (generalmente poseedoras de gran capacidad econémica) con
el fin de disminuir la carga fiscal, ya sea mediante un ahorro real o mediante un diferimiento en el pago de
impuestos. Las empresas realizan estudios de los diferentes ordenamientos con el proposito de conocer la
normativa fiscal de cada uno de ellos, para tener presente los beneficios obtenidos por el establecimiento de
la matriz o las filiales o sucursales a la hora de realizar sus actividades’, la forma en la que sale mas a cuenta
realizar la inversion del capital social, reducciones o bonificaciones contempladas seglin los distintos tipos de

sociedades que requiera la multinacional, etc.

La interaccion entre las distintas normas tributarias de los paises puede dar lugar a lagunas, dobles
imposiciones y discordancias varias ya que los Estados, en ejercicio de su soberania para establecer la
normativa fiscal, no tienen presente qué efectos tienen los ordenamientos del resto de paises. Internamente
existe un principio de coherencia que no existe a nivel internacional y ello da lugar a que las empresas
dispongan de un rango amplio para realizar sus planificaciones fiscales aprovechando las discordancias,

haciendo uso de aquello que les garantice una mayor rentabilidad y eficiencia.
1.1. Distincion entre elusion fiscal y evasion fiscal

Es importante determinar la distincion entre elusion fiscal y evasion fiscal, ya que la primera son actos
. . . ., v, e, 4 .
legalmente permitidos mientras que la evasion fiscal es ilicita’, conllevando delitos tales como el fraude

fiscal. Pese a ello, como veremos, es complicado establecer la linea divisoria entre ambas.

Por elusion fiscal entendemos que es la utilizacion de mecanismos y estrategias legales para evitar o retrasar
el pago, asi, consiguen una menor carga fiscal mediante el uso de los diferentes mecanismos legalmente
permitidos por los distintos ordenamientos, contemplandolo algunos como una economia de opcion. Aqui es

donde encuadran la mayoria de la doctrina la llamada planificacion fiscal internacional.

Por evasion fiscal, se entienden aquellos actos con los cuales se pretende la reduccion o el impago de
impuestos de manera no permitida legalmente. Estas actuaciones son entendidas mayoritariamente como

delitos pudiendo encontrar entre los mismos el fraude fiscal, delito fiscal, simulacion, etc.

? Hay que tener presente, como expondremos mas adelante, que recibe distinto trato el hecho de establecer una filial o
sucursal, debido a que la forma juridica que se adopte comportard que ésta sea una entidad con personalidad juridica
independiente o no, conllevando la imposibilidad de realizar algln tipo de estrategias fiscales.

* FINNERTY, C.; MERKS, P.; PETRICCIONE, M.; RUSSO, R. Fundamentals of International Tax Planning, op. cit.,
pag. 49.
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Para mayor claridad expondremos un ejemplo de cada una, planteados por Barnadas™:

“Supongamos un caso de un Estado que impusiese un impuesto de sociedades a las sociedades limitadas del
30% y para las sociedades anonimas del 40%. En principio, sera eleccion del inversor adoptar la forma de
sociedad anonima o limitada, de acuerdo con sus necesidades y exigencias empresariales, y entre estas
exigencias deberad valorar la incidencia tributaria que comporte su eleccion. Este es una situacion clara de
economia de opcion, en virtud de la cual deberd satisfacer el impuesto del 30 o 40% segun la formula
elegida. Por tanto, entrara dentro del campo de la planificacion fiscal internacional la eleccion correcta del

tipo de sociedad. Seria un caso de elusion fiscal.

Esta situacion es bien diferente del caso que para la actividad realizada, las leyes internas del Estado
exigiesen realizar la actividad bajo la forma de sociedad anonima, y el inversor lo hiciera por medio de una
sociedad limitada, maquillando o escondiendo ciertos hechos, con el unico proposito de pagar el tipo del
30% o incluso no pagar ocultando elementos determinados del impuesto. Y es que la evasion fiscal tiene por

objeto el impago de impuestos no respetando la legalidad vigente en cada territorio.”

La cuestion aqui importante es la dificil delimitacion entre una y otra, sobre todo debido al contexto social en
el que nos encontramos actualmente. Con este fin, la OCDE ha analizado las diferencias existentes entre la
elusion y la evasion fiscal determinando asi qué se entiende por fraude de ley, economia de opcidn,
simulacion, negocio indirecto, etc. Entre una y otra encontramos la llamada planificacion fiscal agresiva, que
desarrollaremos en el tercer apartado, la cual seria la realizacion de la planificacion fiscal mediante el uso de

mecanismos legalmente establecidos pero llevamos al limite de la legalidad.
1.2. Legalidad e ilegalidad de la planificacion fiscal internacional

Determinada la distincion existente entre evasion y elusion fiscal y su compleja delimitacion expuesta en el
apartado anterior, surgen divergencias entre juristas y estudiosos del derecho sobre la legalidad de la

planificacion fiscal internacional.

Por un lado, encontramos aquellos que consideran que la planificacion fiscal es una actividad legitima ya que
se utilizan los mecanismos establecidos en las leyes. La misma OCDE la define como “una tendencia a
asociar mas beneficio con construcciones legales y derechos y obligaciones sobre intangibles, y a desplazar
legalmente riesgos intrafirma, con el resultado de reducir la parte de beneficios asociada con operaciones

substantivas”. Asi, hay quienes entienden que la planificacion fiscal estaria basada en la economia de opcion

5 BARNADAS, F. Fiscalitat internacional. 2* ed. Universitat Oberta de Catalunya. Barcelona: Eureca media, SL, 2005.
Modul didactic 6, pag. 5.
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y, tal y como determina la STC de 17 de febrero de 2000, la economia de opcidn es legitima, definiéndola
como “la posibilidad de elegir entre varias alternativas legalmente validas dirigidas a la consecucion de un
mismo fin, pero generadoras de alguna ventaja adicional respecto a otras™. Se entiende que la busqueda de
formulas dentro de la Ley tributaria para después acogerse a aquella que mas le convenga es una actuacion

legitima ya que no existe falseamiento ni simulacion, comportando el no perjuicio de la Hacienda Publica.

Dentro de aquellos que estiman la planificacion fiscal como una actividad legitima, basada en la economia de
opcion, como Falcon y Pulido, hay otros, como Amoros, que establecen que podria ser considerada como
economia de opcidn cuando es una planificacion fiscal realizada mediante la normativa interna’, es decir, no
considerada internacional debido a que es una planificacion fiscal en la que s6lo entra en juego un sistema
fiscal. Asi, cuando se expande y entran en juego distintos sistemas fiscales sigue considerandolo como
legitimo pero sin poder ser equivalente a la economia de opcion al no existir unidad de sistema fiscal, donde
no debe haber coherencia entre los mismos, pero se sigue defendiendo la legalidad en virtud de que los
mecanismos utilizados se encuentran establecidos en la normativa. Definen a la misma como el
sometimiento de un cierto hecho, acto o negocio a un plan realizado teniendo en cuenta la transcendencia en
mas de un ordenamiento juridico, considerandose por tanto como tal en el marco de diferentes alternativas
legales para un supuesto que los diferentes sistemas fiscales otorgan un trato distinto. Asi, mediante la
planificacion se estudia la alternativa permitida en las distintas jurisdicciones que resulta mas eficiente
fiscalmente, pudiendo afectar por tanto a los rendimientos de la inversion o a la inversién en si misma,

reduciendo la carga impositiva o realizando un diferimiento del impuesto.

Por otro lado, hemos de tener presente la postura opuesta a la de los autores anteriores, concebida por
Rosembuj® el cual considera la misma como un ahorro ilicito del impuesto, pudiendo tratarse de elusion
fiscal (intencional) o evasion fiscal, tratindose en este tltimo caso de la llamada planificacion fiscal agresiva
que trataremos mas adelante. El autor define la planificacion fiscal internacional mediante el analisis de los
elementos que considera que componen la planificacion fiscal que utilizan las multinacionales, los cuales

serian:
= “Minimizacion del impuesto en el pais de la fuente, desplazando renta integra hacia el exterior por via
del trafico comercial o maximizando las deducciones a nivel del pagador.

= No retencion en la fuente.

S FALCON Y TELLA, R.; PULIDO GUERRA, E. Derecho Fiscal internacional. 2* ed. Manuales profesionales Fiscal.
Madrid: Marcial Pons, 2013, pag. 232.

7" AMOROS VINALS, A “La planificacion fiscal agresiva.” Estudios financieros: revista de contabilidad y tributacion:
Comentarios, casos prdacticos. Nam. 362, 2013, pags. 32-33.

8 ROSEMBUIJ, T. “La erosiéon de la base imponible y el desplazamiento de beneficios” en Adame, Francisco; Ramos,
Jests. Estudios sobre el sistema tributario actual y la situacion financiera del sector publico. 1* ed. Instituto de
Estudios Financieros, 2014, pags. 979-981.
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No imposicion en el receptor legitimado a obtener beneficios extraordinarios por medio de acuerdos

intrafirma.

’

No imposicion de los beneficios apenas gravados en la sociedad matriz.’

La teoria de Rosembuj sobre la ilicitud de la planificacion fiscal, considerandose agresiva cuando se trata
claramente de una evasion, la basa en que pagar menos impuestos realizando asi una mayor rentabilidad se
realiza con “esquemas financieros y fiscales seriados, industrializados, confidenciales” que son realizados
con mecanismos como fax shelters’ para la creacion de pérdidas artificiales, dobles gastos, abusos de
créditos fiscales, simulacion en los contratos y acuerdos de reparto de costes, compensacion de las pérdidas
con beneficios de otras partes, etc. No considera este autor que la planificacion fiscal dirigida a la
minimizacién del impuesto pueda ser considerada como el ejercicio de un derecho, interés legitimo o
expectativa de derecho a la minimizacion del propio impuesto. Asi, la identifica como “un instrumento de
abuso del derecho en fraude de ley o en abuso de derecho en sentido estricto, comprensiva de cualquier
procedimiento de elusion, elusion fiscal intencional o evasion. No hay planificacion fiscal internacional que
no persiga la busqueda del mayor rendimiento financiero después de impuesto, a través de esquemas

tendentes a su diferimiento, reduccion o eliminacion.”
1.3. La competencia fiscal lesiva

En la planificacion fiscal y el uso de los diferentes mecanismos legales establecidos con tal de reducir la
carga tributaria encontramos la competencia fiscal, en la que las diferentes administraciones intentan
establecer en sus ordenamientos reducciones, beneficios, o cualesquiera mecanismos con tal de atraer

inversores, pudiendo llegar a tratarse de competencia fiscal lesiva.

Esta competencia fiscal cuando llega a constituirse como lesiva comporta que las administraciones deban
soportar una mayor carga al recibir menores ingresos y eso es debido a que las entidades que realizan las
actividades en su territorio, mediante la deslocalizacion de los beneficios acaban pagando los impuestos en
otra jurisdiccion, perjudicando al territorio en el cual realizan las actividades economicas. Las
administraciones de este modo, al competir para establecerse como territorio que atraiga a las empresas
debido a los beneficios que le proporcionan, lesionan los intereses econoémicos del resto de administraciones.
Por ello es preciso tomar medidas para que, ya sea mediante la transparencia fiscal, una lista de paraisos
fiscales o el establecimiento de limitaciones en la normativa sobre deducciones, en definitiva, evitando la

llamada erosion de bases imponibles y desplazamiento de beneficios, las administraciones luchen para evitar

’Es atribuida a Michael Graetz la cita “un tax shelter es un negocio diseiiado por gente muy inteligente que, si
excluyésemos las consideraciones fiscales, pareceria muy estupido”.
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el abuso de estas estructuras fiscales que iinicamente tienen la finalidad de eludir el impuesto, perjudicando a

gobiernos, contribuyentes y empresas por su impago o bajo pago de impuestos.
1.4. La planificacion fiscal agresiva

No existe una definicion clara sobre qué se entiende por planificacion fiscal agresiva (ATP por sus siglas en
inglés, Agressive Tax Planning). No hay una distincion clara entre la elusion y la evasion fiscal y la
planificacion fiscal agresiva se encontraria en el limite de la linea divisoria entre uno y otro, entendida
mayoritariamente como situada dentro de la legalidad. Pese a ello, es comun establecer como planificacion
fiscal agresiva aquella practica tendente a utilizar distintos mecanismos para aprovechar las discordancias

existentes entre distintos sistemas fiscales con tal de reducir la carga tributaria.

A pesar de estas dificultades, encontramos unos elementos que se han establecido como caracteristicos de la
ATP como son la artificiosidad de las operaciones, el uso de lagunas o defectos legales y la ausencia de
motivacién econdémica utilizados con el fin de reducir la carga fiscal'’. Por ello, para dejar mas clara la
situacion y poder prever cuando podemos considerar que nos encontramos ante una situacion de ATP o no,
es necesario exponer qué se entiende, por un lado, por artificiosidad y, por otro lado, por aprovechamiento de

defectos o inconsistencias legales.

Por un lado, por artificiosidad se entiende aquella actuacion inusual o incoherente por parte del
contribuyente. Para que una conducta sea considerada como artificiosa no es necesario que la misma posea
gran complejidad sino que se trate de una actuaciéon que no sea concorde a la l6gica conforme al contexto en
el cual se realiza. Conforme establece el Tribunal Supremo en su Sentencia de 18 de marzo de 2008 “/a vida

economica y las decisiones que en ese ambito de la actividad humana se adoptan necesitan ser creibles”.

Por otro lado, el aprovechamiento de defectos o inconsistencias legales es debido a la coexistencia de mas de
un sistema fiscal en las operaciones que realiza el grupo de empresas, que, como no existe una unidad
legislativa en &mbito fiscal sobre los distintos Estados, ello conlleva a que, segiin entiende Amords, lo que a
nivel interno podria ser considerado como economia de opcion, cuando interactuan distintos sistemas fiscales
no puede ser considerado como tal sino que es considerado como un aprovechamiento de las diferencias
entre las distintas normativas (ya sean lagunas o divergencias entre las mismas). Hay que tener en cuenta que
su uso debe tener una finalidad exclusivamente fiscal, utilizaindose la norma de una manera anormal para la

cual fue dictada.

' AMOROS VINALS, A. “La planificacién fiscal agresiva.” Estudios financieros: revista de contabilidad y
tributacion: Comentarios, casos practicos. Nim. 362, 2013, pag. 31.
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Rosembuj, por su parte, considera que no hay distincion alguna entre la planificacion fiscal y la ATP como
expusimos en el apartado de la legalidad de la planificacion fiscal internacional, ya que ambos pretenden el
no pago de impuestos mediante el uso de los mismos medios extraidos de los distintos ordenamientos
juridicos. Se utiliza el sistema financiero como otra variable de la planificacion global de las empresas para
la obtencion de beneficios. Establece este autor que “la utilizacion de las discordancias entre sistemas
tributarios, de figuras e instrumentos literalmente perfectos, con el proposito de no imposicion definen un
escenario mas complejo, en la que la elusion se aproxima o coincide con la evasion fiscal. O, como dije,

. ., . . . . Lol
manifiestan la elusion fiscal intencional mediante planificacion

El uso de mecanismos con el fin de reducir o evitar la carga fiscal llevado hasta el limite ha supuesto una
preocupacion tanto en la Union Europea, la cual declard en la cumbre del grupo de los 20 que “la crisis
econdémica ha puesto de relieve avin mds la necesidad de que todos paguen su justa parte de impuestos”",
como por parte de la OCDE, reaccionando ambas ante ello con el fin de establecer iniciativas frente a la
planificacion fiscal agresiva y la erosion de bases imponibles y la deslocalizacion de beneficios que inciden

en un uso abusivo de los CDI.

Al respecto, es importante mencionar la recomendacion de 2012 de la Comision, sobre planificacion fiscal
agresiva. Esta recomienda el establecimiento de una cliusula general antiabuso que incluya ciertas
caracteristicas a tener en cuenta para determinar si se trata de “acuerdos fiscales adoptados con el proposito
esencial de eludir el impuesto (...) con independencia de la intencion subjetiva del contribuyente, sea
contrario al objetivo, espiritu o proposito de las disposiciones fiscales”. La clausula general antiabuso sera
de aplicacién cuando se utilice una clausula fiscal”’ buscando una ventaja fiscal que no haya sido prevista a
la hora de disefiar la normativa aplicable y tratindose de una utilizacion irracional o inusual de la norma. El
Finance Act, en su apartado 204, parrafo cuarto, establece algunas caracteristicas que podrian mostrar la
abusividad de una cldusula fiscal como, por ejemplo, que la misma suponga un ingreso, beneficios o
ganancias que son significativamente menores a efectos tributarios que desde el punto de vista econdomico;
que la cladusula dé lugar a deducciones o pérdidas a efectos fiscales de un importe sensiblemente mayor que
desde el punto de vista econdémico; y que la clausula dé lugar a una solicitud de devolucién o a un crédito de

impuesto (incluido impuestos extranjeros) que no corresponde con la cantidad ingresada ni con la que sera

'"ROSEMBUIJ, T. “La erosién de la base imponible y el desplazamiento de beneficios”, op. cit. pags. 979-980.
'2SERRALLER, M. ;Por qué pagas mds impuestos que Apple? Trampas y montajes de las grandes empresas y de los
millonarios para no pagar. 1* ed. Conecta. Barcelona, 2014, pag. 62.

" Por clausula fiscal hay que entender todo acuerdo o conjunto de acuerdos adoptados por motivos basicamente
fiscales.
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previsiblemente objeto de ingreso, pero s6lo si en cada uno de estos casos es razonable pensar que ese

: 14
resultado no se contemplaba cuando se aprobaron las correspondientes normas fiscales .

Con todo ello se puede apreciar claramente la dificultad presente para establecer una delimitacion del
concepto y de sus mecanismos. Con la finalidad de obtener mayor informacion para asi delimitar mas
claramente el concepto, la OCDE ha creado un subgrupo de investigacion dentro del Grupo de Trabajo
n°10", denominado “Agressive Tax Planning Steering Group” y centrado en la problematica de la elusion
fiscal agresiva. Ademas, como veremos mas adelante, en el Plan de Accion BEPS se solicita informacion por

parte de las Administraciones tributarias con el fin de poder ampliar los datos existentes.
2. OBJETIVOS

Tal y como hemos expuesto anteriormente'®, la planificacion fiscal internacional tiene como principal
objetivo la obtencion de la mayor reduccion posible de impuestos o el diferimiento en el pago mediante el
uso de mecanismos establecidos en los ordenamientos de las distintas jurisdicciones en las cuales actla,
comportando, por tanto, una reduccién de la carga fiscal en los paises de residencia y/o de destino. En
consecuencia, en el caso de multinacionales y grupos de empresas, es importante que la reduccion de la carga
fiscal no se realice de manera individual o temporal en una de las sociedades, sino que la misma debe ser
realizada de manera global en el grupo de empresas debido a que lo relevante en esta situacion es el ahorro
global obtenido por la multinacional o el grupo. Para ello, cada empresa realiza los estudios pertinentes
segiin los ordenamientos juridicos en que entran en juego el grupo, debiendo tener en cuenta tanto las
inversiones a realizar como la estructuracion del grupo. Asi, es necesario combinar la eleccion de la entidad
y su forma juridica con el Estado que sea mas adecuado para satisfacer las necesidades que requieran las

.. . . 17
actividades o rendas y patrimonios que resulten .

Como acertadamente expone Serrano: “La gran importancia y el impacto de la fiscalidad internacional en

las decisiones empresariales de salida al exterior hacen que, en numerosas ocasiones, esta planificacion

. . . . , , . 18
determine donde invertir y como hacerlo, asi como la manera en la que estructurar la inversion”"".

'Y FALCON Y TELLA, R.; PULIDO GUERRA, E. Derecho Fiscal Internacional, op. cit., pags. 242-244.

'"El Grupo de Trabajo namero 10 de la OCDE tiene atribuido el intercambio de informacién y el cumplimiento
tributario.

' Ver epigrafe “1. Concepto”.

'" Dependiendo de ello sera necesario realizar unos u otros estudios, para utilizar el mecanismo mas adecuado al caso
concreto. Asi, puede darse el caso que sea necesaria la reorganizacion de las fuentes de financiacion, tener en cuenta la
normativa relativa a la compensacion de pérdidas entre matriz-filial, el reparto de dividendos y la tributacion de los
mismos por los distintos ordenamientos, fusiones de entidades, etc.

'8 SERRANO ANTON, F. Fiscalidad internacional (2). 5* ed. Centro de Estudios Financieros, 2013, pags. 1545-1546.
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A continuacion analizamos los puntos mas relevantes a tener en cuenta a la hora de realizar la planificacion
fiscal internacional, como son la supresion de la doble imposicidn internacional, la optimizacion de la carga
fiscal, la realizacion de una estructuracion eficiente del grupo de empresas y las técnicas de diferimiento del

gravamen en las rentas.
2.1. Evitar la doble imposicion internacional

La planificacion fiscal internacional debe combinar perfectamente las ventajas que prevén los convenios de
doble imposicion con los diferentes sistemas fiscales de los Estados afectados. La finalidad de los convenios
es promover los intercambios de bienes, servicios, capitales y personas mediante la eliminacion de la doble

imposicion internacional.

Los CDI constan de tres partes: la primera, relativa a definiciones que establecen los planteamientos de base,
residencia, tipo de impuesto, etc. afectan a ambos estados pactantes del convenio; la segunda afecta al Estado
de la fuente (estado de origen de la renda), otorgandole o no el derecho a gravar la renda; la tercera, afecta al
Estado de residencia, que es a quien corresponde evitar la doble imposicion ya sea dejando las rentas exentas
o sometiéndolas a imposicion permitiendo la deduccion del impuesto satisfecho en origen, sujeto a limitacion

. . 19
S1 €S necesario .

Las empresas tienen la posibilidad de aprovechar el mejor trato fiscal que cualquier Estado pueda ofrecerles
y las ventajas e incentivos que comprendan sus legislaciones tributarias. Hay que tener en cuenta que los
CDI pueden conllevar doble no imposicion, la extension de las redes de convenios internacionales entre los
diferentes Estados firmantes puede permitir planificar maniobras eventuales tendentes al aprovechamiento,
licito en principio, de estructuras fiscales mas ventajosas, mediante la construccion de estructuras juridicas
que permitan la localizacion de rendas y patrimonios en territorios donde el trato fiscal sea mejor. La
utilizacion de los convenios en beneficio de una planificacion adecuada debe tener en cuenta la aplicacion de

tipos impositivos reducidos.

Los convenios no deben promover ni facilitar la evasion y el fraude fiscal, el deber de cada Estado sera
salvaguardar sus ingresos tributarios adoptando las medidas antielusién que crea convenientes y que sean

legitimas.

 Un ejemplo de limitacion de los gastos financieros puede verse mas adelante, en el epigrafe “3.1.2
Subcapitalizacion”.
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2.2. Optimizar la carga fiscal en el extranjero.

A la hora de realizar la planificacion fiscal del grupo de empresas es necesario también tener presente la
posibilidad de optimizar la carga fiscal en el extranjero. Para ello, hay que contemplar la calificacion
aplicable a los rendimientos y activos (maquillaje de rendimientos, conversion de rendimientos de capital en
incrementos de patrimonio, etc.) teniendo en cuenta el trato fiscal que recibiran en el extranjero para poder

aprovechar el mejor trato fiscal.

En este punto es importante también tener conocimiento de las medidas introducidas en los distintos sistemas
impositivos para evitar la elusion de impuestos y la cada vez méas presente deslocalizacion de las inversiones

por motivos fiscales.
2.3. Estructurar eficientemente los grupos de empresas.

Hay que tener en cuenta la estructura de los grupos de empresas, ya que, consiguiendo una estructuracion
eficiente es posible evitar cargas fiscales innecesarias. Es importante tener en cuenta la normativa del pais de
origen y del pais de destino, teniendo presente la obligacion personal y real de contribuir, si existen
restricciones a la libertad de inversion, siendo de gran importancia la forma juridica (filial o sucursal) para

realizar la inversion.

Si la inversion se realiza mediante filial, se crea una nueva sociedad con personalidad juridica propia,
residente en el Estado de destino de la inversion, pero el capital serd extranjero ya que es aportado por la
compafiia matriz. El uso de filiales comporta la no implicacion de la compafiia matriz (excepto casos sobre
avales, garantias, etc.), existiendo efectos de orden fiscal inicamente cuando se produzca el reparto de

dividendos a los titulares del capital.

Si la inversion, en cambio, se realiza mediante la constitucion de un establecimiento permanente o sucursal,
la caracteristica esencial de esta forma de inversion es que no tiene personalidad juridica propia y, por ello,

se trata de una estructura propia de la matriz localizada en un estado distinto a la misma.
2.4. Diferir el gravamen de las rentas

Para finalizar, la planificacion fiscal internacional no tiene s6lo como finalidad la reduccién de impuestos,
puesto que también puede tener como objeto el diferimiento en el pago. Diferir el pago de impuestos a un
futuro es uno de los objetivos que toda empresa pretende, debido a que no se realiza el pago en ese periodo

impositivo pudiendo comportar un ahorro financiero con aplicacion de otros tipos, deducciones, etc. Esta
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practica puede determinar una progresividad menor en los impuestos directos al poder distribuir en el tiempo

la imputacion de los rendimientos, segin sea el interés.

3. ESTRATEGIAS FISCALES

La planificacion fiscal que realizan las empresas esta basada en el uso de distintos mecanismos presentes en
los ordenamientos juridicos con el fin de reducir la carga fiscal”. Pese a ello, no se ha llegado a determinar
cuales son las estrategias usadas, asi que, teniendo presente esta circunstancia, realizaremos una breve
exposicion de algunas de las estrategias fiscales utilizadas en las planificaciones de las empresas, las cuales

pueden ser compatibles entre si segun la naturaleza que posean las mismas.

Distinguimos asi aquellas estrategias tendentes al ahorro fiscal que requieren la interposicion de una
sociedad de caracteristicas especiales de las que no, tratindose éstas tltimas de una planificacion en cuanto a

los aspectos financieros del grupo.

3.1. Instrumentos financieros

Los precios de transferencia y la subcapitalizacion son los dos mecanismos que resultan de mayor
importancia en cuanto a la llamada erosion de bases imponibles y traslado de beneficios (BEPS por sus siglas
en inglés, Base Erosion and Profit Shifting), siendo expuestos con mayor detalle en el segundo capitulo en
cuanto a su influencia en las BEPS, al cual nos remitimos. Nos limitamos en este momento a realizar una

caracterizacion general de ambos instrumentos.

3.1.1.Precios de transferencia

Los precios de transferencia (o transfer prices) son las transferencias de beneficios realizadas entre empresas
asociadas o vinculadas en diferentes territorios a un valor alterado (inferior o superior al valor normal de
mercado) con el fin de situar un mayor beneficio en el pais con menor tributacion y un mayor gasto en el pais

con presion fiscal mas elevada.

2% Encontramos mecanismos establecidos en los tratados internacionales que, sin entrar en los supuestos en los que se
llega al limite de la legalidad abusando de los mismos, permiten una reduccion de la carga fiscal de las empresas, siendo
de mayor importancia en el caso de las multinacionales, que pueden hacer uso de las discordancias presentes entre los
distintos ordenamientos juridicos, la creacion de sociedades en los distintos paises o la realizacidn de actividades
econdmicas sin establecimiento permanente cuyos beneficios son gravados en el pais de residencia, siguiendo el modelo
de convenio de la OCDE.

Pagina
18



=\ LA EROSION DE BASES IMPONIBLES Y EL TRASLADO DE BENEFICIOS COMO MECANISMO
udG DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA
w

Veronica Gonzalez Torres

Veamoslo mas claro mediante un ejemplo de un supuesto de utilizacion de precios de transferencia para
reducir la carga fiscal: un grupo de empresas se ubican en dos Estados con un régimen tributario distinto. El
primero, el Estado A, establece un régimen mas elevado de tributacion de los beneficios que el segundo
estado (Estado B). Con tal de reducir la carga tributaria del grupo, en caso de no haber grandes exigencias
sobre la localizacion de la renda, los servicios o transmisiones de bienes realizadas de A a B deberan ser al
precio mas bajo posible, de tal manera que a A se situe un beneficio menor. En cambio, si las transmisiones
van de B a A, el precio debera de ser el mayor posible, ya que se generaran gastos fiscales a A y beneficios a
B con el ahorro resultante de la diferencia de tipos impositivos. Por tanto, si la empresa A cobra a la empresa
B la cantidad de 120 por la entrega de un bien o la prestacion de un servicio que vale 100 (es decir, que en
condiciones normales de mercado se habria facturado por 100 si la operacion se hubiera realizado entre
empresas independientes), en tal caso la empresa B esta “transfiriendo” a la empresa A una cantidad de 20.
Si fuera que la empresa A cobra a la empresa B la cantidad de 80 por algo que vale 100, la empresa A seria

la que esta transfiriendo a la empresa B la cantidad de 20.

Para evitar el abuso de los precios de transferencia los Estados realizan “ajustes fiscales” aceptando
unicamente el valor normal de mercado, entendido éste como el precio que habrian acordado partes
independientes en las mismas circunstancias (principio de libre competencia). Los ajustes normalmente se
aplican con independencia de que los precios de transferencia hayan sido buscados intencionadamente o no,
pues se trata de evitar la pérdida de recaudacion o el diferimiento del impuesto, y no de sancionar. El ajuste
es bilateral, cualquier ajuste positivo en una empresa (mayor base imponible) va acompafiado de un ajuste
negativo en la otra parte de la operacion (menor base imponible o mayor valor de adquisicion a efectos de
futuras ganancias y amortizaciones). El valor normal de mercado se determina mediante convenios
internacionales por medio de distintos métodos: existen los tradicionales (precio libre comparable, método
del precio de reventa o coste incrementado) y los basados en el beneficio (reparto del beneficio, margen neto

de la operacion).

Por otro lado, la Administracion realiza acuerdos vinculantes durante un cierto periodo de tiempo sobre los
criterios aplicables para determinar el valor normal de mercado de las operaciones que se realicen durante
ese periodo. Estos reciben el nombre de Advanced Pricing Agreements (APAS) y consisten en el
compromiso que asume la Administracion de no realizar ajustes en un determinado periodo sobre las
operaciones cubiertas por el acuerdo, siempre y cuando el contribuyente presente las declaraciones conforme

. . 21
a los criterios acordados” .

2l FALCON Y TELLA, R.; PULIDO GUERRA, E. Derecho Fiscal Internacional, op. cit., pags. 265-271.
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Segun el Estado en el cual se ubiquen las sociedades afectadas el ajuste tendra distintos tratamientos. Si entre
los Estados en que se localizan las compaiiias hay un convenio para evitar la doble imposicidon se preveran
normalmente ajustes bilaterales en ellos. Si las sociedades residen en territorio comunitario, el ajuste se vera
garantizado por el convenio de arbitraje. Finalmente, si el Estado en que residen las sociedades no es
ninguno de las anteriores, el ajuste lo realizard la Administracion del Estado donde se haya declarado ese
coste unilateralmente, sin que obligue al otro Estado a reconocer menor beneficio y, en consecuencia, menos

: 22
impuesto™.

Con los precios de transferencia estamos, por tanto, ante una técnica de planificacion fiscal que resulta
sencilla y a la vez econémica, al no requerir del establecimiento de ninguna estructura juridica adicional,
pero hay que tener muy presente la realidad econdmica para que resulte efectiva. Hay que tener en cuenta,
ademas, que la dificultad en la deteccion de este mecanismo aumenta cuando se realiza correctamente con
una planificacion a largo plazo, por medio de grandes grupos internacionales que estin en situacion de
oligopolio y que son capaces de determinar los precios de mercado de los productos transferidos o los

servicios prestados.

3.1.2.Subcapitalizacion

Por medio de la subcapitalizacion (o Thin Capitalization) las sociedades se encuentran financiadas por una
cantidad mayor de deuda que de capital®, pero en este caso de planificacion fiscal lo que ocurre es que los
préstamos se pactan inusualmente en cantidades superiores en relacion con la totalidad del pasivo. Esto es
debido a que las deudas son realizadas con los socios, siendo ello ventajoso por el hecho de que los intereses
pagados al socio por estas deudas que tiene la sociedad con los mismos son gasto deducible para la misma.
Normalmente, los intereses seran deducibles pero no lo seran los dividendos, generando asi oportunidades de
aprovechar este diferente trato™*. Hay que tener en cuenta que la realizacion de préstamos soélo es posible que

tenga lugar de la sociedad matriz a la filial, debido a que las sucursales no pueden recibir préstamos.

Encontramos en esta modalidad de planificacion fiscal internacional una semejanza con los precios de
transferencia, que radica en el hecho que, en condiciones normales de mercado, no se habria otorgado el
préstamo o habria sido realizado en una cantidad inferior. Por tanto, la actividad realizada no corresponde

con lo que realizaria en situaciones normales entre entidades independientes, pero en este caso no se trata de

22 BARNADAS, F. Fiscalitat internacional, op. cit., pags. 29-31.

2 Cabe recordar que los sistemas fiscales promueven que la financiacion de la sociedad se realice en mayor parte
mediante deuda, ya que ésta es deducible fiscalmente en la imposicidn sobre la renta.

2 FINNERTY, C.; MERKS, P.; PETRICCIONE, M.; RUSSO, R. Fundamentals of International Tax Planning, op. cit.,
pag. 221.
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distintas sociedades sino de la sociedad y sus socios, pero siendo igualmente entidades o personas
vinculadas. Por ello, la correccion a dicha situacion se realiza de manera similar al valor normal de mercado
que expusimos, estableciéndose en este caso como valor de mercado el endeudamiento neto considerado

normal.

Este “endeudamiento neto normal” considerado en relacion con el pasivo o con el capital de la entidad se
establece mediante la aplicacion de las normas de subcapitalizacion (thin capitalization rules), que pueden
establecer un limite a la deduccion por gastos financieros. Asi se limita la deduccion de los gastos
financieros cuando se deben a un endeudamiento excesivo entre la filial y su matriz, al comportar un traslado

de beneficios entre los Estados®.

Estas reglas de subcapitalizacion fueron introducidas en nuestro
ordenamiento juridico en la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF. La Disposicion Adicional Quinta de esta
ley afiadié un apartado noveno en el articulo 16 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, en el que se establecia lo siguiente: “cuando el endeudamiento directo o indirecto de una
sociedad con otra persona o entidad no residente y relacionada con ella (...), exceda del resultado de aplicar

el coeficiente que se determine reglamentariamente a la cifra del capital fiscal, los intereses satisfechos que

correspondan al exceso tendran la consideracion fiscal de dividendos”.

Barnadas expone la existencia de un tipo de préstamos que permite la no aplicacion de las normas de
subcapitalizacion, los llamados préstamos “back to back”, que consisten en “depositar los fondos de una
entidad bancaria para que esta realice el préstamo cobrado en pequerio margen, la diferencia entre el tipo

exigido por el préstamo y el abonado por el pasivo del depésito”®.

3.2. Sociedades instrumentales

Este tipo de mecanismos son mas complejos que los anteriores ya que requieren de la intervencion de otras
sociedades que, ya sea por sus caracteristicas propias o por el Estado en el cual se sitan, otorgan mayores
beneficios al grupo de empresas. En la clasificacion realizada encontraremos sociedades instrumentales de
caracter mas genérico, como las sociedades extranjeras controladas, junto con el denominado treaty shopping
y otras de caracter mas especifico enfocadas a una actividad concreta como serian las royalties o las

sociedades de inversion de capital variable.

Hay que tener presente que no existe unidad en cuanto a lo que se entiende como grupo de empresas, aspecto

determinante en cuanto a este tipo de mecanismos. Sobre ello hemos de tener presente que la doctrina

% Los denominados BEPS, que abordamos en el segundo capitulo de este trabajo.
2 BARNADAS, F. Fiscalitat internacional, op. cit., pags. 27-28.
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mayoritaria establece como definicion de lo que se considera como tal aquello determinado en el articulo 42
del Cddigo de Comercio, el cual establece la existencia de un grupo de empresas cuando exista dominacion

vertical, concretada en la tenencia de un 10% de las participaciones de una sociedad.

3.2.1.Sociedades extranjeras controladas (Controlled Foreign Companies - CFC)

Segun establece Ramon Falcon y Elvira Pulido® las sociedades extranjeras controladas son “sociedades con
personalidad juridica independiente a la de sus socios, situadas en un Estado y participadas o controladas

de alguna forma por personas residentes en un Estado distinto”.

Para que constituya un mecanismo de planificacion fiscal tendente a la reduccion de la carga fiscal es
importante que se tengan en cuenta los CDI del Estado en el cual se constituya y el tipo impositivo aplicable
a la misma, ya que si se pretende utilizar la sociedad como canalizadora de la actividad empresarial o se
utiliza como sociedad de cartera sin distribucion de los beneficios ello permite evitar el pago por parte de los
socios, pero si ademas le es aplicable un impuesto mas bajo al de la otra sociedad se produciria una elusion

legal del impuesto o un diferimiento en el pago del mismo.

Pese a ello se establece una limitacion, pudiendo aplicarse el régimen de transparencia fiscal internacional (o
CFC rules), segun el cual si los ingresos de la sociedad extranjera estan formados en su mayoria por rentas
pasivas como, por ejemplo, dividendos de otras sociedades, canones o intereses, se imputa al socio aquella
renta que ha obtenido la sociedad extranjera, pese a que no haya sido distribuida, no realizandose la
imputacion posterior cuando se repartan realmente los dividendos o restandose aquello imputado en caso de

vender el socio su participacion.

3.2.2.Treaty Shopping

El treaty shopping es aquel mecanismo mediante el cual dos sociedades utilizan a una tercera entidad
(mediante su constituciéon o mediante la realizacion de un contrato de intermediacion, un agente o un frust
con una sociedad independiente) que se encuentra situada en un Estado que es parte de un CDI con el pais de
la fuente que atribuye mayores beneficios fiscales. De este modo, consiguen hacer uso de unos beneficios
fiscales a los cuales no tendrian derecho, ya sea por no existir convenio entre el Estado de la fuente y el de
residencia o si, pese a tenerlo, por atribuir éste unos beneficios menores de los que atribuye el CDI en el cual

es parte el Estado de la tercera sociedad.

2"FALCON Y TELLA, R.; PULIDO GUERRA, E. Derecho Fiscal Internacional, op. cit., pags. 279-285
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La OCDE ha reconocido que los Convenios para evitar la doble imposicion aumentan el riesgo de su uso
abusivo mediante la constitucion de entidades en los Estados que son beneficiarios de éstos. En el caso del
treaty shopping, al tratar de reducir la carga tributaria del pais de la fuente, el CDI debera proporcionar una
limitacion o exclusion de la tributacion en el Estado fuente (en relacion con dividendos, intereses, etc. sobre

acciones y bienes muebles).

En este caso, la tercera sociedad se utiliza como conductora de los beneficios desde el Estado de la fuente
hasta el de residencia. Siendo esta sociedad conductora en muchos casos una sociedad extranjera controlada
de las expuestas en el apartado anterior, pudiendo ser aplicable a ella, por tanto, el régimen de transparencia
fiscal internacional®.

Existe una variante en la estructura de treaty shopping en la cual podemos encontrar hasta cuatro sociedades
intervinientes, las dos primeras (en el Estado fuente y en el Estado de residencia) mas la tercera sociedad
conductora y una cuarta que sera una sociedad offshore sita en un paraiso fiscal o con muy baja tributacion.
En este caso, los pagos se realizan en primer lugar a la sociedad conductora que es beneficiaria del CDI,
como en el caso anterior, pero posteriormente se remiten a la sociedad establecida en el paraiso fiscal donde

no seran sometidas a imposicion o lo seran a una muy baja tributacion.

3.2.3.Sociedades Holding

Se trata de sociedades que tienen un activo formado mayoritariamente por participaciones de otras entidades,
por tanto, que participan en el capital de otras sociedades con una finalidad de control, reorganizacion por
transmisiones de acciones, proteccion del patrimonio empresarial, etc. o con una finalidad exclusivamente
financiera. Resulta util para los supuestos en los que se considere necesario otorgar la titularidad de distintas
sociedades en una que esté situada en un Estado que conceda mayores beneficios fiscales. Se busca el
establecimiento de una sociedad Holding en un Estado que otorgue mayores beneficios, siendo util la
tenencia de convenios para evitar la doble imposicion con territorios offshore y con los Estados de las filiales

para asi garantizar un pago minimo a la hora de repartir dividendos.

Por tanto, lo que se tiene en cuenta a la hora de establecer una sociedad /olding en un Estado es que éste no
grave las ganancias o se graven las mismas en poca cuantia; que las ganancias obtenidas en el exterior tengan
una baja imposicion; o, en ultimo lugar, cuales son los beneficios fiscales que podrian aplicarse a la sociedad

en cuestion.

2 La diferencia entre treaty shopping y las entidades extranjeras controladas radica en que mediante el primero se
pretende la reduccion de la carga tributaria en el pais de la fuente y, en cambio, en las sociedades extranjeras
controladas se intenta, en el pais de residencia, evitar o diferir la tributacion.
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El uso de entidades holding tiene distintas ventajas, entre las cuales cabe destacar la eliminacion de la
transparencia fiscal de las sociedades inmobiliarias en caso de encontrarse participadas por la Holding en su
totalidad; el diferimiento y deduccion por doble imposicion en los incrementos de patrimonio derivados de la
venta de participaciones en otras compafias; la posibilidad de optimizar la distribucion de los gastos
estructurales entre las distintas sociedades; o la eliminacién de la tributacion como consecuencia de la
distribuciéon de dividendos que sean reinvertidos en las demas sociedades del grupo®™. Es posible también
hacer uso de los CDI mediante las sociedades Holding, constituyéndose en un Estado que tenga CDI con el

pais de la filial o con el pais de cada socio.

A continuaciéon haremos mencion a tres de las estructuras holding més utilizadas: las BV holandesas (o
sandwich holandés), la llamada “doble irlandesa” y las empresas de tenencia de valores extranjeros (ETVE)

espafiolas.

3.2.3.1. BV holandesas

Las sociedades holding holandesas, Besloten Vennootschap o BV (que vendrian a ser semejantes a las
Sociedades de Responsabilidad Limitada) o Naamloze Vennootschap o NV (que equivaldrian a las
Sociedades Anonimas) serian “sociedades limitadas privadas” o “sociedades limitadas publicas”,
respectivamente, a las cuales es aplicable la exencion por los dividendos percibidos que se aplica con
caracter general, ademas de la Directiva matriz-filial de la Uniéon Europea y la extensa red de convenios que

tiene el Estado holandés.

Este tipo de holding se caracteriza por contener una estructura determinada, denominada el “sandwich
holandés” (Dutch Sandwich), que consiste en la constitucion de una NV establecida en las antiguas Antillas

(en Curagao) y una BV establecida en Holanda.

Mediante esta estructura es aplicable la Directiva matriz-filial sobre las filiales establecidas en los Estados
Miembros de la Unién Europea, comportando el no pago de retencion en la fuente. En caso de no
encontrarse las filiales en un estado miembro de la Unién Europea podria ser aplicable el CDI de Holanda
con el estado en cuestion, aplicando un tipo reducido para las retenciones. Por otro lado, en cuanto a los

dividendos también tendran una baja tributacion e, incluso, podrian llegar a estar exentos de pago".

? FERNANDEZ VILLOSLADA, M. P. “Anélisis comparado del régimen fiscal de las entidades holdings en la Unién
Europea.” Institutos de estudios financieros: Cuadernos de formacion. Vol. 10/2010 (2010). Ver:
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cuadernos_formacion/10 2010/11.pdf, pags. 41-42. y
BARNADAS, F. Fiscalitat internacional, op. cit., pag. 44.

" FALCON Y TELLA, R., PULIDO GUERRA, E. Derecho Fiscal Internacional, op. cit., pags. 248-254.

Pagina
24



=\ LA EROSION DE BASES IMPONIBLES Y EL TRASLADO DE BENEFICIOS COMO MECANISMO
udG DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA
w

Veronica Gonzalez Torres

3.2.3.2. La “doble irlandesa”

La “doble irlandesa” o Double Irish es un tipo de estructura holding muy utilizada en las planificaciones
fiscales realizadas por multinacionales estadounidenses relacionadas con la tecnologia o con el software de

sistemas informaticos.

Recibe este nombre por el uso de dos sociedades irlandesas, una filial de la multinacional estadounidense
gestionada desde un paraiso fiscal, a la cual se le vende el software, y una segunda sociedad, que tendra
como Unico socio a la primera y, por tanto, sera subfilial de la multinacional, que revestira la forma de
Sociedad Limitada para asi poder ser tratada como transparente por el impuesto americano, la cual es
gestionada desde Dublin a la que se le alquila el software y que realiza la fabricacion y venda de programas

informaticos o mantiene el buscador y cobra la publicidad que se inserte en dicho buscador.

Con esta estructura lo que se consigue es que el sistema fiscal irlandés considere a la filial y a la subfilial de
la multinacional como sociedades independientes, siendo la primera no residente debido a que se gestiona
desde fuera del territorio irlandés (en un paraiso fiscal) y la segunda como residente al ser gestionada desde
Dublin; y, por otro lado, en Estados Unidos ambas son tratadas como una sola entidad con residencia en
Irlanda y, por tanto, no se paga el impuesto estadounidense hasta reparto de dividendos o hasta que se realice

la venta de la filial de la multinacional’'.
3.2.3.3. Entidades de tenencia de valores extranjeros (ETVE)

Las Entidades de tenencia de valores extranjeros (ETVE) o “Spanish Holdings” se encuentran reguladas en
los articulos 107 y 108 de la LIS (Capitulo XIII, del Titulo VII sobre los regimenes tributarios especiales, de
la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades). De acuerdo con estos preceptos las
ETVE son aquellas entidades “cuyo objeto social comprenda la actividad de gestion y administracion de
valores representativos de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espanol, mediante la
correspondiente organizacion de medios materiales y personales”. Por tanto, se trataria de aquellas
sociedades que realizan una actividad empresarial de gestion de la participacion de sociedades que no sean
residentes en territorio espafiol, excluyéndose aquellas entidades entendidas como agrupaciones de interés
econdmico, las uniones temporales de empresas y aquellas consideradas como entidad patrimonial segtin la

misma Ley.

3! Multinacionales tales como Google, Apple o Facebook hacen uso de este mecanismo de planificacion fiscal con el
objetivo de registrar sus beneficios en paraisos fiscales.
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Las especialidades de el régimen de las ETVE consisten en que, por un lado, se podra aplicar el régimen de
diferimiento que se establece para las operaciones de reorganizacion empresarial cuando se realicen
aportaciones no dinerarias mediante las cuales se alcance un minimo de un 5% de participacion o, en caso
que su coste de adquisicion supere los seis millones de euros, cuando el objeto de las mismas sean acciones o
participaciones en entidades no residentes, comportando, en este ultimo caso, la exencién por doble
imposicion de los dividendos derivados de la misma; y por otro lado, se prevé la distribucion de los

beneficios, que dependera de quién sea el socio.
3.2.4.Trusts

La definicion general aplicable a la institucion del trust seria la transmision de un patrimonio por una
persona denominada settlor a otra persona denominada trustee para que lo administre en interés de una o
varias personas que reciben el nombre de beneficiaries, determinados o determinables. Pese a ello, la figura
del trust puede recibir multiples formas segun si se trata del patrimonio de personas fisicas, obras de caridad

o benéficas o en el plano de grupos de empresas multinacionales.

Se trata de una figura de origen anglosajon generalizada en los paises del Common Law, no presente en
muchos ordenamientos juridicos, como el espafiol, siendo una figura autonoma pese a la similitud que pueda
tener con la figura de la fiducia®™ y, por tanto, es compleja la determinacion del régimen legal aplicable en
estos territorios. Esta complejidad en el régimen juridico aplicable se incrementa por el hecho de que el trust
se caracteriza por “la separacion de la propiedad formal que ostenta el trustee, de los derechos economicos
sobre el patrimonio del trust que corresponden al beneficiario (...) la principal nota caracteristica de esta
institucion, la disgregacion de la propiedad en dos componentes diversos, la titularidad formal legal del
bien y la titularidad de los derechos economicos sobre el mismo, choca frontalmente con el concepto de
propiedad absoluto y exclusivo tal y como es concebido en las jurisdicciones civilistas ™. Existe, por tanto,
una separacion entre la propiedad legal del patrimonio y la propiedad del beneficio. Asi, el trustee pasa a ser

el propietario legal y los beneficiarios tienen la propiedad econdémica.

La figura del trust aplicada en el plano de los grupos de empresas multinacionales posee una naturaleza
empresarial que la diferencia del trust tradicional, pero sigue presente la mencionada disgregacion de la

propiedad sobre la titularidad formal del bien que posee el settlor y la propiedad de los derechos econémicos

32 El trust tiene su origen en la institucion de la fiducia del Derecho romano y por ello tiene ciertas similitudes con la
actual figura de la fiducia presente en el ordenamiento juridico espafiol, pero no se trata de la misma figura, debido a
que el trust fue desarrollado de manera autéonoma en Inglaterra. SERRANO ANTON, F. Fiscalidad internacional, op.
cit., pag. 1782.

3 SERRANO ANTON, F. Fiscalidad internacional, op. cit., pags. 1782-1783.
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de los beneficiaries. Asi, un trust de naturaleza empresarial podria ser aquel que se situa en un territorio
offshore para la gestion de los activos de las pensiones del grupo, comportando que el patrimonio de las

pensiones S€a mayor.

Actualmente el frust representa una forma de ocultacion de titularidades respecto a los beneficiarios finales

de inversiones que de manera comun se utilizan para motivos estrictamente tributarios.

3.2.5.Royalties

Las royalties podrian entenderse como mecanismos mixtos ya que se trata de la interposicion de una
sociedad utilizando los denominados royalties, que son pagos realizados por el uso o explotacion de
derechos de autor o know-how. En este caso, se trataria de sociedades que se encargan de gestionar y

desarrollar la propiedad industrial e intelectual del grupo, los “intangibles”.

Con este tipo de mecanismos se intenta conseguir una disminucion de la carga fiscal o un diferimiento del
pago del impuesto. Para conseguirlo es importante constituir la sociedad en aquellos Estados en los que sea
posible la aplicacion de un régimen especial que permita un ahorro en la tributacion de los ingresos
percibidos por la cesion en concepto de cesion de uso de la propiedad industrial o que contenga un sistema

de amortizacion en cuanto a la propiedad industrial e intelectual que dé un mayor beneficio.

3.2.6.Sociedades de inversion de capital variable (SICAV)

Las Sociedades de inversion de capital variable (SICAV) son sociedades que, como establecen Ramoén
Falcon y Elvira Pulido, tienen por objeto exclusivo “la adquisicion, tenencia y enajenacion de valores
mobiliarios y otros activos financieros’. Estas sociedades deben constituirse como Sociedades Anonimas y
tienen como caracteristica esencial la posibilidad de ampliacion o reduccion del capital sin acuerdo de la

junta de accionistas, dentro de unos limites, comportando una mayor facilidad en la inversion en acciones.

Fiscalmente estas sociedades suelen estar exentas o, en todo caso, sometidas a una baja imposicion, como es
el caso de Luxemburgo, donde tributan al 0.05% de su patrimonio. Espafia, por su lado, establece una

tributacion del 1%, requiriéndose su formaciéon por un minimo de 100 socios.

*FALCON Y TELLA, R.; PULIDO GUERRA, E. Derecho Fiscal Internacional, op. cit., pags. 248-254.

Pagina
27



=\ LA EROSION DE BASES IMPONIBLES Y EL TRASLADO DE BENEFICIOS COMO MECANISMO
udG DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA
w

Veronica Gonzalez Torres

4. REACCION NORMATIVA ANTE LA PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

La situacion econémica actual dominada por un proceso creciente de globalizacion, los cambios realizados
en las politicas financieras y econémicas, o la crisis financiera de los ultimos afios, entre otras causas, han
desembocado en un aumento en el uso de mecanismos de planificacion fiscal con el fin de obtener mayores
beneficios fiscales. Estos mecanismos se han desarrollado hasta tal punto de llegar al limite en la legalidad,
conformando la llamada planificacién fiscal agresiva a la cual nos referimos en la primera parte del trabajo>
y trasladando beneficios o erosionando bases imponibles para poder seguir estando a un nivel competitivo en

el mercado.

Ante esta situacion, las diferentes instituciones internacionales y nacionales, en el uso de sus potestades, han
desarrollado una variedad de normativas o actuaciones con el fin de limitar las actuaciones consideradas
ilicitas, obtener mayor informacion de las empresas y los Estados sobre dichas actuaciones, con el objetivo
ultimo de regular y evitar un abuso de la normativa existente. A continuacion expondremos algunas de estas

reacciones juridicas.

4.1. El conflicto en la aplicacion de la norma.

Los Estados tienen la potestad de establecer la normativa tributaria de su territorio sin necesidad de
establecer una coherencia con otros Estados. Sin embargo, tal y como establece Fernando Serrano, “/a
validez de dichas disposiciones internas estara condicionada a que estas respeten el texto de los CDI

celebrados hasta la fecha y su contexto™”.

En Espafia encontramos una regulacion interna que afronta los problemas de la planificacion fiscal
internacional agresiva, entre otros, en el articulo 15 de la Ley General Tributaria, que contiene lo que aqui es
llamado “conflicto en la aplicaciéon de la norma” en sustitucion de lo que tradicionalmente se habia dado a

conocer como el fraude a la ley tributaria.

Se considera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, segun el citado articulo 15 de la
LGT, cuando “se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la
deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la

consecucion del resultado obtenido.

33 Ver epigrafe 1.4 relativo a la planificacion fiscal agresiva.
* SERRANO ANTON, F. “El informe sobre erosién de bases imponibles y traslacion de beneficios de la OCDE:
origen e implementacion en un marco internacional y globalizado”, op. cit., pag. 51.

Pagina
28



=\ LA EROSION DE BASES IMPONIBLES Y EL TRASLADO DE BENEFICIOS COMO MECANISMO
udG DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA
w

Veronica Gonzalez Torres

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o economicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y

de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.”

En caso de darse el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria la Administracion realizara una
liquidacion del tributo mediante la aplicacion de la norma que deberia haberse aplicado en un uso corriente o
logico o mediante la eliminacion de las ventajas fiscales que se hayan obtenido en los mismos. Asi, es
importante citar la Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de mayo de 2005, para establecer la
diferencia entre el fraude de ley y el conflicto en la aplicacion de la norma ya que en esta ultima no cabe la
aplicacion de sancion alguna, como si ocurre con la primera. La STC establece en su fundamento juridico
cuarto que “en el fraude de ley (tributaria o no) no hay ocultacion factica sino aprovechamiento de la
existencia de un medio juridico mas favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso,
al efecto de evitar la aplicacion de otro menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto
al fraude de ley tributaria, semejante rodeo o contorneo legal se traduce en la realizacion de un
comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente
aprovechando las vias ofrecidas por las propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no
se corresponde a su espiritu. De manera que no existe simulacion o falseamiento alguno de la base
imponible, sino que, muy por el contrario, la actuacion llevada a cabo es transparente, por mds que pueda

. ., 037
calificarse de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal ™.

4.2. La propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible consolidada comin del

impuesto sobre sociedades (BICCIS)

El hecho de encontrarnos con distintas regulaciones tributarias de las sociedades conlleva una disparidad de
conflictos. Es por ello que la Union Europea (UE) ha realizado una propuesta de Directiva para establecer
una base imponible consolidada comun del Impuesto sobre Sociedades (BICCIS), con el fin de evitar la
doble imposicion. La Comision Europea ha expuesto las ventajas econdmicas que conllevaria para las

empresas de la UE el establecimiento de la BICCIS™.

3"FALCON Y TELLA, R.; PULIDO GUERRA, E. Derecho Fiscal Internacional, op. cit., pag. 238.

*¥ En palabras de Marfa Jests Gallego: “La armonizacion del impuesto sobre sociedades mediante la base imponible
consolidada comun: andlisis critico y alternativas”. GALLEGO CAMARENA, M.J. Documentos. Num. 14/2013.
Instituto de estudios fiscales, 2013, pag. 5, “se prevé un ahorro de alrededor de 1.300 millones de euros por la
consolidacion de los beneficios y las pérdidas de los miembros del grupo. A su vez, el ahorro en caso de que se opte por
una ampliacion de sus actividades fuera de sus fronteras alcanzaria los 1.000 millones de euros. La existencia de este
régimen en el ambito europeo fomentard la atraccion de inversiones extranjeras al lograr un mercado mas eficaz y
competitivo. Por lo que se refiere al ahorro en costes de cumplimiento, se calcula que alcanzara los 700 millones de
euros anuales”.
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Como pudimos ver en la explicacion de la planificacion fiscal agresiva®, al exponer la importancia de la
STJUE Cadbury Swcheppes a los efectos de la delimitacion de cuando se entiende como tal la artificiosidad
de los mecanismos usados en la misma, el TJUE ha ido delimitando como debe interpretarse la normativa en
funcion sobretodo del ejercicio de las libertades establecidas en relaciéon con el mercado unico de la UEY,
mediante la resolucion de cuestiones prejudiciales presentadas por los tribunales internos respecto a la
compensacion de pérdidas en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, que se considera en general

., . , . . 41
permitida en lo que no se considere pérdidas desproporcionadas™ .

En este caso es relevante la mencion de la sentencia del asunto Marks & Spencer (C-446/03). Se trata de un
caso en el cual la entidad Marks & Spencer, matriz situada en el Reino Unido de un grupo de sociedades
cuyas filiales se encuentran en Alemania, Bélgica y Francia (situadas todas, matriz y filiales, en EEMM de la
UE). Las filiales sufren pérdidas y Marks & Spencer solicita a la Administracion tributaria britanica la
aplicacion del régimen de consolidacion fiscal que consiste en la posibilidad de compensar pérdidas y
beneficios del grupo de empresas residentes en Reino Unido, con el fin de deducir las pérdidas sufridas por
las filiales a los beneficios obtenidos por la matriz en Reino Unido, lo cual es denegado. La impugnacion por
parte de Marks & Spencer y su recurso posterior llevan al planteamiento de cuestion prejudicial sobre el
régimen de consolidacion fiscal britanico por parte dela High Court of Justice. En este caso se considerd que
la normativa britanica limitaba la libertad de establecimiento debido a que no permitia que la matriz
compensara pérdidas de las filiales no residentes cuando esto si era permitido en caso de que las pérdidas
provinieran de compafiias internas y, por ello, consideraba que era una medida desproporcionada, “una
consolidacion fiscal como la controvertida en el asunto principal constituye una ventaja fiscal para las
sociedades interesadas. Al acelerar la liquidacion de pérdidas de las sociedades deficitarias por medio de su
imputacion inmediata a los beneficios de otras sociedades de su grupo, le confiere una ventaja de tesoreria.
La exclusion de esta ventaja en el caso de las pérdidas sufridas por una filial establecida en otro Estado
miembro y que no ejerce una actividad economica en el Estado miembro de la sociedad matriz puede
suponer para ésta un obstdaculo al ejercicio de su libertad de establecimiento, al disuadirla de crear filiales

4

en otros Estados miembros . Pero a pesar de ello, el TTUE considerd también que se trataba de una medida

3% Ver epigrafe “1.4. La planificacion fiscal agresiva”.

40 Como es sabido, la UE posee un mercado interior, inico, en el cual coexisten cuatro libertades de sus EEMM, como
son la libertad de circulacion de bienes, de servicios, capitales y personas, reguladas en el Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea. Esto, supone una mayor facilidad a la hora de trasladar los beneficios entre los estados y, a
consecuencia de este hecho, mediante la BICCIS se pretende frenar esta actuacion con el fin que no impida la
posibilidad de conseguir el aprovechamiento de las ventajas que supone el mercado unico.

*I Hay que tener presente que los tribunales internos tienen la posibilidad de presentar cuestiones prejudiciales al TTUE
cuando, a la hora de resolver un conflicto surjan dudas sobre el respeto de la normativa interna respecto de la normativa
comunitaria, pudiendo asi suspender el proceso hasta que el TJUE resuelva respecto a la cuestion. En este caso,
relevante respecto al respeto de las libertades comunitarias que establece el TFUE con relacion a las restricciones que
establecian las normativas nacionales en relacion con la compensacion de pérdidas.

“2 STJUE, de 13 de diciembre de 2005, asunto C-446/03, Marks & Spencer, 32y 33.
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justificada debido a la soberania tributaria que poseen los Estados, pudiéndose exigir que la normativa
tributaria sea aplicable a una sociedad establecida en un Estado, con el fin de evitar un desequilibrio en el
reparto de la potestad tributaria de los Estados y, ademas, el abuso de la normativa con una doble deduccion
de las pérdidas o la transferencia de las mismas a otros Estados. Pese a todo ello, se determina en la STJUE
mencionada que se podra realizar la deduccion por parte de la matriz cuando las pérdidas de la filial no
pudieran ser compensadas en ejercicios pasados ni futuros, al considerarse en este caso la medida como
desproporcionada. Es relevante esta STJUE en cuanto que permite observar la distinta regulacion existente
para la aplicacion de compensaciones intragrupo segin donde sean residentes filiales y matriz, pese a que

todas ellas se encontraban situadas dentro de la Unidén Europea.

El objetivo que se persigue con el establecimiento de una base imponible consolidada comun del impuesto
sobre sociedades para los EEMM de la Uniéon Europea es la eliminacion de la doble tributacion y los
elevados costes que comporta la existencia de distintos regimenes fiscales en la misma, lo cual limita el
crecimiento del mercado tinico de la Union Europea al desincentivar la inversion en la misma y conlleva una
mayor dificultad para la consecucion de la propuesta de la Union Europea “Europa 2020: una estrategia para

un crecimiento inteligente, sostenible e integrador.”

Se propone entonces una alternativa a la normativa respecto a los precios de transferencia como es la
Formula de Reparto (FR). Se busca facilitar la compensacion transfronteriza de las pérdidas dejando de lado
el uso de los precios de transferencia de acuerdo con el principio de libre competencia, sobre el cual muchas
multinacionales han realizado un abuso para reducir las cargas impositivas. La planificacion fiscal agresiva
que han llevado a cabo multinacionales por medio de la fijacion de precios de transferencia, que ha permitido
la limitacion a la contribucion fiscal de las sociedades mediante contabilidades separadas de las sociedades
del grupo y la normativa sobre el establecimiento permanente, no se considera una alternativa viable y, es
por ello que se busca un sistema distinto al utilizado hasta ahora. Se trata de favorecer una coordinacion entre
los Estados mediante la implantacion de una base a los distintos estados miembros de la Union Europea a la
cual se pueden incluir de manera voluntaria. Pero el sistema de precios de transferencia debe seguir
utilizandose con la BICCIS. Tal y como establece Maria Jesus Camarena, “a pesar de que subsistiria el
problema de la fijacion de precios de transferencia para determinadas operaciones, ello no impide que se
abogue por la aplicacion del régimen de la BICCIS, que significa la eliminacion de las repercusiones
fiscales producidas por las operaciones intragrupo -al menos las de residentes europeas- y, con ello, se va
reduciendo el vasto campo de actuacion de los grupos multinacionales que gozan para “elegir” qué

. . , 243
normativa aplican a qué bases

“ GALLEGO CAMARENA, M.J. “La armonizacion del impuesto sobre sociedades mediante la base imponible
consolidada comun: andlisis critico y alternativas”, op. cit., pag. 22.
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Ramoén Falcon y Elvira Pulido destacan la posibilidad de evitar la erosion de las bases y traslado de beneficio
artificiosamente en caso de la determinacion de la BICCIS “incluyendo todas las jurisdicciones en que opera

, ;9944
la empresa, en lugar de hacerlo pais por pais”™".

En resumen, la BICCIS lo que supone es el establecimiento de un régimen de normas comunes para los
EEMM que voluntariamente quieran adherirse mediante las cuales se establece el calculo de la BI de las
sociedades residentes en dichos EEMM vy en los establecimientos permanentes de las sociedades de terceros
paises que se encuentren situadas en territorios de la UE; el establecimiento de unas normas de consolidacion
de las BI individuales cuando se trate de grupos de empresas y la distribucion de la BI mediante la Formula

de Reparto (FR).

Por tanto, lo relevante es el establecimiento de una base imponible Unica ademas del cambio de sistema de
precios de transferencia a FR. Mediante la FR se intenta delimitar cudl es el beneficio que en teoria deberia
haber obtenido la empresa en ese Estado en funcion del establecimiento de la hipdtesis de que la capacidad
de obtener beneficio es igual en los distintos Estados en los que se estructura la empresa. Esta capacidad para
obtener beneficio se medira en funcidn de los factores de produccion anadiéndose las ventas. Por tanto, de lo
que trata la BICCIS es determinar la BI consolidada para el grupo de empresas dentro de la UE para,

posteriormente, ser distribuida en funcion de la FR.
4.3. Agressive Tax Planning Steering Group

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE) realiza iniciativas con el fin de
aumentar la transparencia fiscal y que las Administraciones Tributarias recojan y compartan informacion
relativa a las practicas de planificacion fiscal agresiva con el fin de poder establecer medidas para luchar
contra ella. En este sentido, como dijimos, dentro del Grupo de Trabajo nimero 10 ha creado un subgrupo

centrado en la elusion fiscal agresiva, denominado Agressive Tax Planning Steering Group.

Este grupo ha realizado distintas actuaciones en la investigacion de la planificacion fiscal agresiva tales
como la creacion de una base de datos con la informacion aportada por las Administraciones tributarias
cuando éstas han considerado ilicito un esquema de elusion fiscal. Ademas de la base de datos, de acceso
restrictivo y limitado, el Agressive Tax Planning Steering Group ha realizado distintos informes relativos a la
ATP, como los riesgos derivados de las pérdidas fiscales generadas en el sector bancario como consecuencia
de la crisis financiera, el Addressing Tax Risks Involving Bank Losses (2010), o los relativos a los hibridos

financieros, el Tax Policy and Compliance Issues (2012). Segiin establece Amoros, “uno de los métodos de

“FALCON Y TELLA, R.; PULIDO GUERRA, E. Derecho Fiscal Internacional, op. cit., pag. 244.

Pagina
32



! \ LA EROSION DE BASES IMPONIBLES Y EL TRASLADO DE BENEFICIOS COMO MECANISMO

udG DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA
w

Veronica Gonzalez Torres

planificacion fiscal preferidos por los grupos economicos internacionales es el aprovechamiento interesado
de las discrepancias e inconsistencias que se producen en la interseccion de dos o mas jurisdicciones
fiscales y que los instrumentos utilizados para aprovecharse de esas discontinuidades son los hibridos, es
decir, sociedades, contratos o activos financieros que tienen calificaciones y consecuencias fiscales distintas
(incluso contrapuestas) en cada una de las jurisdicciones implicadas en la operacion, de tal manera que se
consiga deducir dos veces un mismo gasto o aprovechas dos veces un crédito fiscal o deducir un gasto en

sede del pagador sin que tenga la consideracion de ingreso en sede del perceptor, etc.””

* AMOROS VINALS, A. “La planificacion fiscal agresiva”, op. cit., pags. 33-34.
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CAPITULO II. LA EROSION DE BASES IMPONIBLES Y TRASLADO DE BENEFICIOS (BEPS)

1. Introduccion

La erosion de bases imponibles y traslado de beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés) se basa en el
aprovechamiento de divergencias legales y lagunas entre los distintos sistemas fiscales. Es por ello que no es
posible su reproche legal, al tratarse de la utilizacion de mecanismos que estan permitidos en la normativa,
pero por otro lado, si que podriamos atribuirle cierta connotaciéon de inmoralidad, debido a que,
proporcionalmente, las multinacionales acaban pagando una porcentaje menor de impuestos que los

ciudadanos.

La globalizacion y los modelos de organizacion de gestion matricial y cadenas de suministro, ademas del
crecimiento en el suministro via internet por diferentes sectores, son factores que han otorgado a las
empresas la posibilidad de constituir entidades juridicas en Estados en los que no residen sus clientes y, con
ello, se ha ampliado el margen de maniobra de las mismas para establecer su planificacion fiscal. La
normativa tributaria no se encuentra unificada entre los paises, sino que los Estados tienen soberania sobre la
tributacion y cada uno tiene determinado su propio sistema fiscal, comportando una disparidad de tipos

impositivos.

En la STIUE Cadbury Schweppes™ el tribunal establecié que “la circunstancia de que la sociedad se haya
constituido en un Estado miembro con la finalidad de beneficiarse de una legislacion mas favorable no es,
por si sola, suficiente para llegar a la conclusion de que existe un uso abusivo de dicha libertad.”. Esta
sentencia tiene relevancia en cuanto a la dificultad de combinar la libertad de establecimiento o de empresa
con el control fiscal que deben realizar los Estados con el fin de evitar el abuso de la utilizacion de
mecanismos para la erosion de las bases imponibles y el desplazamiento de beneficios. Al respecto, establece
que la normativa sobre las sociedades extranjeras controladas lo que pretende es luchar contra la
transferencia artificial de beneficios: en palabas del tribunal, “la legislacion sobre las SEC pretende luchar
contra una forma especial de evasion fiscal, consistente en que una sociedad residente transfiera
artificialmente beneficios del Estado miembro en el que éstos han sido obtenidos hacia un Estado con un
nivel de tributacion reducido mediante la creacion de una filial en éste y la realizacion de operaciones
destinadas principalmente a efectuar dicha transferencia en beneficio de la referida filial”. Considerandose,
por tanto, que el control fiscal para evitar la evasion estara justificado cuando el objeto sean montajes

puramente artificiales, con el objetivo tinico de eludir la norma.

“® STJUE, de 12 de septiembre de 2006, asunto C-196/04, Cadbury Schweppes'y Cadbury Schweppes Overseas.

Pagina
34



=\ LA EROSION DE BASES IMPONIBLES Y EL TRASLADO DE BENEFICIOS COMO MECANISMO
udG DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA
w

Veronica Gonzalez Torres

47 13

En palabras de Fernando Serrano™’ “en el contexto actual de globalizacion economica, la falta de coherencia

de los sistemas fiscales y el unilateralismo han podido dar lugar a situaciones fiscales asimétricas, en gran

>

parte aprovechadas por las multinacionales”. Ello conlleva que las empresas hagan uso de distintos
mecanismos mediante los cuales se aprovechan de estas discordancias entre ordenamientos y alteran las
bases imponibles y desplazan beneficios entre las distintas entidades del grupo con la finalidad de reducir la
carga fiscal, comportando ésta una mas de las variables a tener en cuenta a la hora de obtener mayores

beneficios.

A las disparidades o lagunas presentes en las distintas normativas internas debemos sumar la red de CDI
establecidos, con la intencion de evitar la doble imposicion, que han aprovechado las multinacionales para
realizar la llamada erosion y traslado de beneficios, mediante estructuras artificiosas que logran una baja o

nula imposicion.
2. Efectos BEPS

La erosion de las bases imponibles y el desplazamiento de los beneficios (BEPS), con la consecuente
disminucion de la carga tributaria de las empresas, comporta un perjuicio para los gobiernos, pero también

para los contribuyentes e incluso para las empresas.

Tal y como establece el Plan de Accion BEPS realizado por la OCDE®, encontramos una afectacion por
parte de los gobiernos debido a que mediante las BEPS éstos obtienen menores ingresos, comportando
ademas mayores costes de cumplimiento por parte de los contribuyentes residentes, que deben soportar una
mayor carga al no pagar los impuestos las sociedades en ese territorio mediante el traslado de beneficios a
jurisdicciones donde no han sido realizadas las actividades. Por ultimo, las empresas también padecen por las
BEPS debido a que, en caso de hacer uso de las mismas, corren el riesgo de ser objeto de critica social por
realizar unos pagos tributarios reducidos o nulos en relacion con los beneficios generados y, por otro lado, en
caso de no hacer uso de los mecanismos tendentes a la erosion de las bases imponibles y el traslado de
beneficios, ya sea por decision propia en el caso de una multinacional o por tratarse de una sociedad que
opera unicamente en mercados internos sin posibilidad de articular mecanismos internacionales de BEPS,

corren el riesgo de no encontrarse en igualdad competitiva con las que si lo hacen.

“”SERRANO ANTON, F. “El informe sobre erosién de bases imponibles y traslacion de beneficios de la OCDE:
origen e implementacion en un marco internacional y globalizado”, op. cit., pag. 45.

* OECD. Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OECD Publishing, 2014,
pag. 8. Disponible en http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-base- imponible-y-
el-traslado-de-beneficios 9789264207813-es.
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3. El concepto como renta sin Estado o renta vagabunda.

Kleinbard define la renta sin Estado atribuible unicamente a las empresas transnacionales como “la renta
obtenida por un grupo multinacional de sus actividades economicas en un pais, distinto al del domicilio de
la sociedad matriz, pero que resulta sometida a impuesto solo en una jurisdiccion que no es ni la fuente de
los recursos de produccion a través de los cuales se obtuvo la renta ni el domicilio de la sociedad matriz del
grupo””’. Estamos ante el desplazamiento de una base imponible a un territorio tercero en el cual se practica

una baja tributacion.

Por otro lado, B. Wells y C. Lowell basan su definicion de “renta vagabunda” en “una renta que no resulta
materialmente gravada en ningun pais”. Advierten estos autores que ello se realiza mediante la erosion de la
base imponible del Estado de la fuente, el cual no gravara sus beneficios porque deberan ser gravados en el
Estado de residencia, pero que esta Ultima circunstancia tampoco se produce debido a que se realiza un
desplazamiento de los aludidos beneficios hacia territorios de reducida o nula tributacion. Si a ello se afiade
que ademas se produce la creacion artificial de gastos deducibles, todo ello conduce al no pago de impuestos

y a la generacion de créditos tributarios a favor de las empresas.

4. Meétodos de erosion de bases imponibles y desplazamiento de beneficios

Los mecanismos que se utilizan para erosionar las bases imponibles o desplazar los beneficios no estan
determinados, aunque la misma OCDE en su plan de accion intenta investigar sobre los mismos. Por ello,

realizaremos el analisis de los dos mecanismos que se conocen como mas utilizados sobre BEPS.

4.1. Precios de transferencia

Los precios de transferencia, como expusimos resumidamente en el capitulo anterior, consisten en aquella
fijacion de precio realizada en las transferencias de bienes y servicios intragrupo. En el establecimiento de
estos precios rige el principio de libre competencia, el cual se basa en la fijacion del precio con

independencia de la vinculacion, debiendo fijarse aquel precio que hubieran pactado partes independientes.

Pese a ello, existen practicas habituales entre las multinacionales mediante las cuales se realizan
transferencias por un precio superior o inferior al valor normal de mercado, dependiendo del tipo de

tributacion de los Estados en cuestion, tendiendo a localizar los beneficios y los gastos donde mas les

4 ROSEMBUJ, T. “La erosion de la base imponible y el desplazamiento de beneficios”, op. cit., pag. 969.
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conviene. Por ello, los ordenamientos juridicos de los Estados autorizan a la Administracion tributaria que
corresponda para que establezca ajustes fiscales en caso de ser necesario, es decir, cuando se considere que
no se cumple el principio de libre competencia debido a que el precio fijado no corresponde al valor normal
de mercado. Como dijimos, el valor normal de mercado es aquel valor que corresponderia a una
transferencia realizada entre dos sociedades independientes. Asi, habra casos en los cuales sera sencilla la

determinacion de dicho valor normal de mercado y otras en las que no.

Como se ha dicho, en este ambito rige el principio de libre competencia, pero las Administraciones pueden
realizar “ajustes fiscales”, que suponen una adaptacion del valor de la transferencia realizada cuando es
considerado superior o inferior al normal de mercado. Tal y como introdujimos al explicar los precios de
transferencia como mecanismo de planificacion fiscal®® existen diferentes métodos a utilizar a la hora de
realizar estos ajustes fiscales’' distinguiendo entre los métodos tradicionales como son el precio libre
comparable (CUP method, por sus siglas en inglés), que determina que el valor normal de mercado sera
aquel precio establecido en una operacion comparable con una entidad independiente o entre dos empresas
independientes, es decir, precio de adquisicion comparable; el método del precio de reventa (RPM, por sus
siglas en inglés), el cual determina el valor normal de mercado como aquel precio por el cual seria vendido
posteriormente a un tercero restando del mismo el margen de beneficios que podria entenderse que obtendria
la entidad, considerados estos comparandose con los beneficios que obtendrian compaiiias, es decir, precio
de venta posterior menos beneficios brutos; o el método de coste incrementado (CPL method, por sus siglas
en inglés), que determina el valor normal de mercado sumando los costes de produccion directos e indirectos
y el margen de beneficio que se estima que debe obtener, el cual se determina mediante la comparacién con
los beneficios obtenidos por entidades independientes, por tanto, costes de produccion mas beneficios; y, por
otro lado, los métodos alternativos, cuando no es satisfactoria la aplicacion del precio libre comparable o no
es posible aplicar el precio de reventa o el método de coste incrementado, métodos tales como el método del
margen neto de la operacion (TNMM, por sus siglas en inglés) el cual determina el valor normal de mercado
por los ingresos que se obtienen antes de impuestos y costes financieros con terceras empresas
independientes; y el método de reparto del beneficio (PSM, por sus siglas en inglés) el cual determina el
valor normal de mercado mediante la division del beneficio obtenido a partes iguales a como se realizaria el
reparto de beneficios en un grupo de empresas comparable®; ademas de los acuerdos vinculantes de la

Administracion (4PAS, por sus siglas en inglés)™.

0 Ver epigrafe 3.1.1. del capitulo primero, relativo a los precios de transferencia.

SFINNERTY, C.; MERKS, P.; PETRICCIONE, M.; RUSSO R. Fundamentals of International Tax Planning, op. cit.,
pags. 35-38.

2 CUP method (Comparable Uncontrolled Price method); RPM (Resale Price Method o « resale minus »); CPL
method (Cost Plus method);, PSM (Profit Split Method), TNMM (Transactional Net Margin Method.

3 APAS (Advanced Pricing Agreements).
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Los precios de transferencia son un mecanismo legal de planificacion fiscal utilizado por los grupos de
empresas con el fin de ahorrar costes al grupo. El problema surge cuando se utiliza con el objetivo de
desplazar beneficios y erosionar bases imponibles, uso muy comun, siendo por ello los precios de
transferencia, junto a la subcapitalizacion, uno de los mecanismos mas utilizados y mas relevantes sobre

BEPS.

Otro problema en este caso es el que surge cuando ese desplazamiento de beneficios es sobre activos
intangibles, servicios, know how, etc. que no aceptan comparacion y en relacion con los cuales, por tanto, no
es posible determinar un “valor normal de mercado”. Se han realizado distintos estudios y proyectos al
respecto, concluyendo algunos de ellos “que la transmision de intangibles de valor elevado a filiales situadas
en jurisdicciones de baja fiscalidad sin compensacion adecuada es probablemente uno de los métodos mas

importantes de desplazamientos de beneficios”.

La OCDE, por su parte, establece que “muchas estructuras fiscales societarias se centran en localizar
riesgos e intangibles de dificil valoracion en jurisdicciones de baja fiscalidad, donde sus beneficios pueden
gozar de un régimen tributario favorable. Tales acuerdos conducen o contribuyen a la erosion de las bases y

del desplazamiento de beneficios”.

4.2. Subcapitalizacién

Otra de las practicas comunes de erosion de bases imponibles y desplazamiento de beneficios por parte de las
multinacionales es la subcapitalizacion o infracapitalizacion. La caracteristica de este mecanismo es la
financiacion de una empresa mediante préstamos de las entidades intragrupo de manera que no existe una
proporcidn entre deuda y capital. Que se financie mayoritariamente por deuda supone un mayor beneficio
porque estos préstamos generan unos intereses los cuales son deducibles en el Impuesto sobre Sociedades en
la mayoria de sistemas fiscales, mientras que el reparto de dividendos como consecuencia de aportaciones
propias no lo seria. Por tanto, lo que realizan mediante la subcapitalizacion es la erosion de las bases
imponibles mediante la ampliacion artificiosa de las aportaciones realizadas por las sociedades del grupo,

reduciendo asi en gran medida sus bases imponibles por medio de deducciones por los intereses.

Este hecho ha sido impulsado mediante la llamada “tutela fiscal del endeudamiento” de empresas y entidades
financieras resultado del favorecimiento fiscal que se atribuye a la deuda respecto al capital en los sistemas
tributarios. El pago de dividendos no es deducible mientras que casi todos los pagos de intereses si que lo

Son.
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Es por ello que las multinacionales y grupos de empresas buscan la reduccion de la carga tributaria mediante
distintos mecanismos y artificios impulsando el endeudamiento. El establecimiento de dichas deducciones,
tal y como esta dispuesta la normativa, incita al abuso siendo uno de los mecanismos que mas utilizan para
reducir la carga fiscal hasta el limite. Ante esta realidad, Rosembuj denuncia que “al final, la conveniencia es
identificar cualquier modalidad como deuda a fines fiscales, aunque reuna caracteristicas de capital. Es un
estimulo sistemdtico a la erosion del beneficio y que coloca al interés financiero bajo sospecha”. Afade,
ademas, este autor que “el favor fiscal a la deuda, en la opinion de Fleischer, provoca, asimismo,
distorsiones en la estructura del capital de las empresas, estimula el comportamiento de riesgo de la

., . . . . .. ... ., 54
gestion; incrementa los costes sociales de quiebra y riesgo sistemico y la minimizacion fiscal ™.

Este mecanismo de subcapitalizacion sélo puede utilizarse en relacion con filiales, debido a que no es posible
realizar préstamos a sucursales. Por ello es necesario hacer referencia en este punto a la Directiva matriz-
filial de la Union Europea (Directiva 2011/96/UE, de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las sociedades matrices y filiales). Tal y como establece en su considerando tercero, la
Directiva tiene como objetivo “eximir de retencion en origen los dividendos y otros beneficios distribuidos
por filiales a sus sociedades matrices, y eliminar la doble imposicion de esas rentas en la sociedad
matriz””. Dicha Directiva ha ayudado a la eliminacién de la doble imposicion juridica y econémica que
sufren los dividendos pagados entre matrices y filiales residentes en la Unidon Europea. La doble imposicion
se evita eximiendo de retencion en origen tanto los dividendos como otros beneficios distribuidos por las
filiales a sus matrices, con tal de garantizar la neutralidad fiscal (considerando octavo de la Directiva matriz-
filial), y eliminando la imposicion de esas rentas en la matriz. Se determina, para aplicar este régimen, en su
articulo tercero aquello que se entiende como matriz y como filial, siendo la primera aquella sociedad con
domicilio fiscal en un Estado Miembro de la Unidén Europea sujeta al impuesto sobre la renta de sociedades
correspondiente del estado en cuestion, que posea una participacion minima de un 10% en el capital de otra
sociedad (la cual sera considerada como filial) o que posea como minimo un 10% de participacion de capital
de una empresa sita en su mismo estado miembro que sea controlada por un establecimiento permanente de

la primera.

Como indicabamos en el capitulo primero de este trabajo al realizar una pequefia introduccion de esta
. 56 . .
estructura financiera”, para hacer frente a la misma se han establecido las Ilamadas normas de

subcapitalizacion o thin capitalization rules, mediante las cuales se pretende establecer una limitacion de las

**ROSEMBUYJ, T. “La erosion de la base imponible y el desplazamiento de beneficios”, op. cit., pag. 977.

> Diario Oficial de la Unién Europea de 29 de diciembre de 2011, nimero 345/8 Serie L. Directiva 2011/96/UE del
consejo, de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de
Estados miembros diferentes.

36 Ver epigrafe “3.1.2. Subcapitalizacion” del capitulo L.
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deducciones cuando se consideran excesivas, hasta aquello que se estima como normal’’. Como se trata de
un endeudamiento excesivo que no se habria dado en condiciones normales entre entidades independientes,
lo que se pretende es no realizar un abuso del mismo pretendiendo la deduccion de la totalidad de los gastos
financieros, estableciendo asi un limite a dicha deduccion que encaje en lo que el Estado en cuestion

considera como normal.

En la normativa espafiola encontramos la regulacion de la limitacion de la deducibilidad de los gastos
financieros en el articulo 16 de la LIS, que ha sustituido el antiguo articulo 20 del TRLIS, aunque el régimen
fue ya introducido en nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF que
afnadio el apartado noveno del articulo 16 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, que establecia que “cuando el endeudamiento directo o indirecto de una sociedad con otra
persona o entidad no residente y relacionada con ella (...), exceda del resultado de aplicar el coeficiente que
se determine reglamentariamente a la cifra del capital fiscal, los intereses satisfechos que correspondan al
exceso tendran la consideracion fiscal de dividendos”. Actualmente, la limitacion establecida en la

normativa espafiola se establece en un 30% del beneficio operativo del ejercicio.

5. El traslado de beneficios por las grandes multinacionales tecnologicas

Recientemente han aumentado los articulos periodisticos que tratan sobre el tema de la baja carga impositiva
que consiguen grandes multinacionales tales como Apple, Facebook, Google o Amazon, entre otras. Las
grandes empresas tienden a desplazar sus beneficios mediante filiales extranjeras en el grupo para poder
desplazar sus beneficios a Estados que propongan una baja fiscalidad o mayor facilidad para transferirlos a

paraisos fiscales.

A modo de ejemplo, desarrollaremos cual es la estructura de planificacion fiscal utilizada por Google con el
fin de trasladar sus beneficios para reducir su carga fiscal, la cual en el afio 2011 tuvo unos ingresos que
oscilaban los 38.000 millones de doélares, de los cuales 10.000 millones de doélares eran beneficios, siéndole
aplicable a esos beneficios un tipo de gravamen del 2,4% cuando deberia haber sido gravado al tipo del 35%
estadounidense que es donde radica la misma®®. Google centra su planificacion fiscal internacional mediante

el uso de dos tipos de holdings: la “doble irlandesa” y el sandwich holandés.

ST FINNERTY, C.; MERKS, P.; PETRICCIONE, M.; RUSSO, R. Fundamentals of International Tax Planning, op. cit.,
pag. 221.

¥ VAN DEN HURK, H. “Starbucks versus the People.” Journals IBFD: Bulletin for international taxation. Nim, 68,
2014, pag. 28-29.
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La doble irlandesa de Google esta formada por la sociedad matriz sita en Estados Unidos y posteriormente
por dos empresas irlandesas creadas por la primera, Google Ireland Limited, cuya residencia se encuentra en
Irlanda y Google Ireland Holdings, con sede en Bermudas (gestionada, por tanto, desde un paraiso fiscal),
considerada como empresa irlandesa por parte de EEUU y como empresa bermudefia®. Google Ireland
Holdings adquiere los derechos de propiedad intelectual e industrial de Google y percibe unos ingresos de las
demas entidades del grupo por el uso de los mismos, pero por esos ingresos no debe pagar impuestos en
Estados Unidos donde se encuentra la matriz, sino que le es aplicable el tipo del 3,2% de Bermudas al ser
donde se encuentra la sede, siendo no residente en Irlanda®. En cuanto a Google Ireland Limited, residente
en Irlanda, soporta todos los costes relativos a la operativa en el extranjero y vende la publicidad al resto de
paises, que, al ser considerado como un servicio prestado en Irlanda, supone que la sociedad reciba todos los
ingresos generados en el resto del mundo por Google. Pese a recibir todos los ingresos, la cuota a pagar sera
minima debido a que Google Ireland Limited debera pagar royalties de gran valor a la empresa residente en
Bermudas y, por tanto, podra aplicarse la deduccion de los pagos sobre el impuesto a pagar en Irlanda, la

cual establece el tipo en 12,5 %.

Por otro lado, el sandwich holandés es usado por Google para evitar la retencion irlandesa del 20% del pago
de royalties a un no residente. Google crea una sociedad en Holanda, Google Netherlands Holding BV, a la
cual le es aplicable la Directiva de la Union Europea 2003/49/CE, de 3 de junio de 2003, de intereses y
canones exime de tributacion por el pago de royalties cuando éste se realiza a otra empresa de la Unidn
Europea y el CDI firmado entre Holanda e Irlanda en 1969, asi que lo que hace Google es que Google
Netherlands Holding BV cobre las royalties a Google Ireland Limited, para posteriormente realizar un pago

minimo en los Paises Bajos y transferir el 99% a Google Ireland Holdings.
6. El Plan de accion BEPS de la OCDE

Como hemos podido ir viendo a lo largo del trabajo, tradicionalmente se extendié una gran red de CDI con la
finalidad de distribuir el poder tributario y evitar la doble imposicién que surgia como consecuencia de la
interaccion de los distintos sistemas fiscales de los Estados, dedicandose, por tanto, la OCDE a la evitacion
de la doble imposicion. Como resultado de ello encontramos los informes “Base Companies Report”,

“Conduit Companies Report” o “Draft Contents of the 2002 Update to the Model Tax Convention”, que

* VAN DEN HURK, H. “Starbucks versus the People”, op. cit., pag. 30.

60 SERRALLER, M. /Por qué pagas mas impuestos que Apple? Trampas y montajes de las grandes empresas y de los
millonarios para no pagar, op. cit., pags. 83-84.
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realizaron modificaciones en el MC OCDE para evitar la doble imposicion internacional®. Pero a
consecuencia de la aparicion de la llamada planificacion fiscal agresiva utilizada por las empresas, la
voluntad de los Estados para luchar contra la evasion y el fraude fiscal ha comportado un cambio en el

enfoque de estudio, intentando evitar las situaciones de doble “desimposicion”.

La OCDE se ha dedicado a estudiar este uso indebido de los CDI formando incluso el Comité de Asuntos
Fiscales un grupo de trabajo para ello (el Grupo de Trabajo numero 8). Ademas de la formacion de dicho
grupo de trabajo, cabe destacar una serie de informes realizados con anterioridad al Plan BEPS, tales como el
denominado “The application of the OECD Model tax Convention to Partnerships” primer informe donde la
OCDE muestra la necesidad de evitar la doble no imposicion; el informe “Tackling aggressive tax planning
through improved transparency and disclosure” que inicia la busqueda de mecanismos e instrumentos con el
fin de acabar con la planificacion fiscal agresiva; o el informe “Addressing Base Erosion and Profit Shifting”

documento que introdujo el Plan BEPS que estamos tratando.

Mas recientemente la OCDE ha realizado diversos informes sobre el abuso de los CDI para erosionar las
bases imponibles y trasladar los beneficios, debiendo destacar entre ellos el publicado en 2013 (“Lucha
contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios”) y el Plan de accion que trataremos,

publicado en 2014: “Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios”.

6.1. Introduccién
El Plan de Accion BEPS, de 19 de julio de 2013, elaborado por la OCDE es un proyecto de fiscalidad
internacional realizado debido a la necesidad de luchar contra la llamada planificacion fiscal agresiva, tal y
como establece José Carlos Pedrosa en su articulo, el cual define las planificaciones fiscales agresivas como
“aquellas operaciones realizadas como norma general por entidades transnacionalses que tratan de
aprovechar las lagunas juridicas y fiscales derivadas de las divergencias y fricciones de los ordenamientos
juridicos de cada Estado, a fin de reducir considerablemente su carga impositiva, incluso en ocasiones hasta
alcanzan situaciones de doble no imposicién”®. Tiene como finalidad la erradicacion de la erosion de bases
imponibles y el desplazamiento de beneficios (BEPS) por parte de empresas multinacionales, actualmente
muy presente en las planificaciones fiscales de las mismas al haberse generalizado a consecuencia de la
globalizacion, la transformacion de los distintos sectores de la economia e intensificado a causa de la crisis

economica que se padece. La erosion de bases imponibles y el desplazamiento de beneficios, segun

%' SERRANO ANTON, F. “El informe sobre erosién de bases imponibles y traslacion de beneficios de la OCDE:
origen e implementacion en un marco internacional y globalizado”, op. cit., pag. 49.

2 PEDROSA LOPEZ, J.C. “El plan de accion BEPS de la OCDE: pasado, presente y futuro.” Actualidad Juridica
Iberoamericana. Num, 2, 2015, pag. 691.
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considera Elisabeth Gil, tiene su base en la presencia de las lagunas y divergencias entre las normativas que
se encuentran presentes en la interaccion de las mismas por grupos de empresas y no de vulneracion de las

- 63
leyes por las mismas™.

Este Plan de Accion puede comportar cambios relevantes para las estructuras de planificacion fiscal
internacional que llevan a cabo las multinacionales, ya que pretende establecer cuales son las acciones que se
deben utilizar con el fin de evitar las BEPS y qué se necesita para poder realizarlas. Los mecanismos y
entidades hibridas, los regimenes preferenciales y la revision del concepto de EP, el uso de los precios de
transferencia, etc. son elementos sobre los que se establece la necesidad de ser examinados y realizar
modificaciones segun el Plan BEPS, siendo ademas componentes clave en toda planificacion fiscal

internacional.

En concreto, en el Plan BEPS® se sefialan tres importantes modificaciones que deben realizarse: el disefio de
nuevos estandares internacionales para dar coherencia al Impuesto sobre Sociedades entre los distintos
Estados, la “realineacion de la imposicion y de las actividades productivas esenciales para restaurar los
efectos y los beneficios pretendidos por los estandares internacionales, que puede que no hayan evolucionado
a la par de los cambiantes modelos empresariales y de la evolucion tecnologica”, y la necesidad de mayor

transparencia, certidumbre y predictibilidad para las empresas®.

Hay que tener presente la importancia que tiene el Plan BEPS en cuanto a la toma de conciencia del
problema de la erosion de las bases imponibles y traslado de beneficios que supone para los Estados. El Plan
tiene en cuenta también a los paises que no forman parte de la OCDE y a las economias en desarrollo. Pese a
ello hay cierta preocupacion en cuanto a la posibilidad de que los Estados adopten medidas unilaterales para
evitar BEPS al considerar que las de acciones en conjunto podrian no adaptarse a las circunstancias de cada

pais®.

63 GIL, E. BEPS VS. Planificacion  fiscal ~ empresarial, pag.2. Ver: http://www.aedf-

ifa.org/ficherosvisiblesweb/doctrinas/archivodoctrina22.pdf

% OECD. Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OECD Publishing, 2014.
Disponible en http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-base-  imponible-y-el-
traslado-de-beneficios 9789264207813-es., pags. 15-16.

%5 Estas tres modificaciones que expone la OCDE en su Plan BEPS se basan, sobre todo, como venimos exponiendo, en
el abuso que realizan las empresas de las disposiciones de los distintos sistemas fiscales y los convenios para evitar la
doble imposicion, debiendo adaptar la normativa actual para evitar estas actuaciones, mediante instrumentos que eviten
la doble “desimposicion”, aumentar la transparencia con el fin de detectar las practicas de planificacion fiscal agresiva
para poder luchar contra las mismas o la mejora de la normativa de precios de transferencia, de los cuales las empresas
también abusan.

% pajses como Alemania, Australia o Nueva Zelanda han creado grupos de trabajo internos para realizar el estudio de
manera independiente de los temas que son objeto de estudio del proyecto BEPS.
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6.2. Objetivos

El Plan de Accion BEPS tiene como objetivo general la erradicacion de la erosion de bases imponibles y
traslado de beneficios por medio del establecimiento de diferentes acciones que tratan temas concretos tales
como la eliminacién de los abusos realizados por las discordancias entre jurisdicciones y el aprovechamiento
de los CDI, como la doble “desimposicion”; la adaptacion del Impuesto sobre Sociedades a la realidad
economica de la empresa y a las nuevas realidades econdmicas y sociales; y, por ultimo, “el debate sobre el
reparto de la jurisdiccion tributaria entre el Estado de la fuente o de residencia no esta contemplado
formalmente: se pretende restaurar el derecho de gravamen de ambas partes, pero no revisar el consenso
internacional ya sea el modelo de convenio de la OCDE o los principios basicos de las Directrices en materia

. 5567
de precios de transferencia™"’.

6.3. Acciones
El Plan de Accion BEPS establece quince acciones para la consecucion de sus objetivos, cada una con un
plazo determinado de estudio y desarrollo, encontrando algunos ya finalizados en septiembre de 2014 y otros
que podran llevarse a cabo hasta finales de 2015. Estas acciones se encuentran divididas en cinco grupos
distintos relativos a la economia digital; la coherencia internacional; el restablecimiento de los estandares

internacionales; la transparencia y seguridad juridica; y la rapida aplicacion de las medidas.

Describiremos, entonces, con la informacion disponible actualmente, en qué consisten los distintos grupos

con las diferentes acciones que los componen.
Primer grupo de acciones: la economia digital.

En este grupo se engloba la accion primera: “Identificacion de las principales dificultades que la economia
digital plantea para aplicacion de tributos (directos o indirectos)-”, cuyo plazo para su estudio y desarrollo
finaliz6 en septiembre de 2014, teniendo como resultado el informe de la OCDE “Addressing the Tax

Challenges of the Digital Economy”®.

" MARTIN JIMENEZ, A.; CALDERON CARRERO, J.M. “El plan de accion de la OCDE para eliminar la erosion de
bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (“BEPS”): ;el final, el principio del final o el final del
principio?” Quincena Fiscal Aranzadi 1-2, 2014, pag. 89.

% OECD. “Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy”. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project. OECD Publishing, 2014. Ver: http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/addressing-the-tax-challenges-of-the-
digital-economy_ 9789264218789-en.
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La economia digital es aquella “transformacion de un proceso caracterizado por la informacion y la
comunicacion tecnologica como elementos que han permitido mejorar la eficiencia y rapidez en la compra-
venta en el mercado, abaratar costes entre proveedor-cliente, perfeccionar el modelo de negocio y fortalecer

69 . . . .
. Tiene su base en el uso de activos intangibles, el uso de

la innovacion como base de muchos sectores”
datos (sobretodo datos personales) realizado de manera masiva y en la dificultad de determinar la
jurisdiccion a la que corresponde la creacion del valor, caracteristicas que aprovechan las multinacionales e
incluso las pequefias y medianas empresas para situar sus sociedades en territorios de baja o nula tributacion
y realizar de este modo una reduccion de sus bases imponibles mediante la deslocalizacion de los beneficios.
Esta accion pretende obtener informacion sobre las estrategias fiscales utilizadas para deslocalizar beneficios

y asi adaptar la normativa o establecer una regulacion concreta, estableciendo el lugar de tributacion de los

. . 70
beneficios por parte de las empresas que hacen uso de estos avances digitales™ .
Segundo grupo de acciones: coherencia internacional.

En el grupo de restablecimiento de la coherencia del Impuesto sobre Sociedades se engloban las acciones 2,

3,4y5.

La accion segunda de “Neutralizacion de los efectos de instrumentos o entidades hibridos generadores de
doble no imposicion, doble deduccion o diferimiento” tiene como plazo establecido para su consecucion la
fecha de septiembre de 2014. Esta accion persigue realizar cambios en el modelo de convenio de la OCDE
con el objetivo de que no se realice un uso indebido de los instrumentos y entidades hibridas, ademas de
disenar modelos de disposiciones internas para no establecer deducciones o exenciones que puedan suponer
un abuso’'. En relacién con la misma cabe destacar el informe “hybrid mismatch arrengements. Tax Policy
and Compliance issues” considerado como el precedente de la accién 2 del Plan BEPS™. El 16 de
septiembre de 2014, al haber finalizado el plazo para la realizacion del desarrollo de la accidn, se publico el
articulo sobre la misma, cuyo titulo corresponde a su denominacion, “Neutralising the Effects of Hybrid

»73

Mismatch Arrengements”", el cual establece la necesidad de modificar el articulo 4.3 del MC OCDE para

asi evitar la problematica que comportan las entidades de doble residencia fiscal a la hora de realizar ajustes

% PEDROSA LOPEZ, J.C. “El plan de accion BEPS de la OCDE: pasado, presente y futuro. ” op. cit., pag. 697.

" GIL, E. BEPS VS. Planificacion fiscal empresarial, op. cit., pag.3 y 4.

" Se distingue entre la normativa interna del Estado de residencia del preceptor, en relacion con la eliminacién de la
exencion, y el no reconocimiento de los pagos deducibles por el pagador; en el Estado del pagador, cuando no
representen ingresos para el pagador; asi como la imposibilidad de realizar una doble deduccion y el otorgamiento de
prioridad a una de las normas en caso de solapamiento de las mismas.

"2 PEDROSA LOPEZ, J.C. “El plan de accion BEPS de la OCDE: pasado, presente y futuro.”, op. cit., pag. 692.

3 OECD. “Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements.” OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project. OECD Publishing, 2014. Ver: http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/neutralising-the-effects-of-hybrid-
mismatch-arrangements 9789264218819-en.
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y recomienda que los ordenamientos juridicos internos incorporen normativa relativa a la posibilidad de

aplicar deducciones y a su compensacion sobre las entidades situadas en distintas jurisdicciones.

En tercer lugar, la accion tercera sobre “recomendaciones sobre el disefio de normas de Transparencia
Fiscal Internacional (CFC rules)” para la que se establece como plazo igualmente el mes de septiembre de
2015. Mediante esta accion lo que se pretende es reforzar la normativa sobre las sociedades extranjeras
controladas (CFC por sus siglas en inglés) para evitar la implantacion de filiales no residentes con el fin de

distribuir los beneficios.

Seguidamente, la cuarta accion es la relativa a las “reglas que prevengan la erosion de bases imponibles a
través de pagos de intereses y otros gastos financieros excesivos”. Esta accion consta de dos plazos,
septiembre de 2015 para la legislacion interna y diciembre de 2015 en lo relativo a las directrices sobre
precios de transferencia. Lo que se propone realizar con la cuarta accion es, por un lado, el establecimiento
en la normativa interna de recomendaciones sobre buenas practicas y, por otro lado, fijar unas directrices

sobre los precios de transferencia en materia de financiacion intragrupo.

Por ultimo, la quinta accion propone “contrarrestar las practicas de competencia fiscal lesiva de manera
mas efectiva, tomando en consideracion la transparencia y sustancia”, la cual, igual que la accidon segunda,
posee un informe que le precede como es el informe “Harmful tax competition:an emerging global issue”
realizado en 1998 por la OCDE. Esta accion posee tres plazos distintos para su desarrollo y estudio teniendo,
en primer lugar, septiembre de 2014 en cuanto a la revision de regimenes; en segundo lugar, la consecucion
de una estrategia con terceros estados para septiembre de 2015; y, en tercer lugar, diciembre 2015 para la
revision de los criterios actuales. Con ello se pretende erradicar las practicas tributarias perniciosas y lograr
una mayor transparencia, definiendo los requisitos basicos para los regimenes preferenciales (como, por
ejemplo, el de patentes), asi como contrarrestar las practicas de competencia fiscal lesiva adoptando una
mayor coordinacion entre los Estados de la OCDE. La revision de los regimenes poseia un plazo que a dia de
hoy ha expirado y, por ello, poseemos ya un informe sobre la misma accion titulado “Countering Harmful
Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance”’* el cual concluye la
necesidad de establecer normas de intercambio de informacion entre los Estados y coordinacion entre los

mismos.

™ OECD. “Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance.”
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. OECD Publishing, 2014. http://www.oecd-
ilibrary.org/taxation/countering-harmful-tax-practices-more-effectively-taking-into-account-transparency-and-
substance 9789264218970-en.
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Tercer grupo de acciones: restablecimiento de los estandares internacionales.

El tercer grupo de acciones esta formado por las acciones 6 a 10, las cuales consisten en el restablecimiento

de los estandares internacionales.

La primera accion tendente al restablecimiento de los estandares internacionales, la accion 6, recibe el

’

nombre de “prevencion del abuso de CDIs”. Mediante cambios en el modelo de convenio de la OCDE y
recomendaciones sobre la normativa interna de los Estados se pretende coordinar la normativa de manera
que se graven los ingresos en el lugar donde se desarrolla la actividad econdémica, ademas de determinar lo
que deben tener en cuenta los Estados para celebrar CDI, restringiendo el uso de beneficios de los CDI en
circunstancias inapropiadas. Todo ello con plazo a septiembre de 2014, por tanto, ya disponemos de informe
de la OCDE sobre el mismo, “Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropiate Circumstances””,
que recalca la necesidad de luchar contra los abusos de los CDIs y el treaty shopping mediante la
introduccion de politicas fiscales generales en las que basarse a la hora de firmar un CDI, ademas de recalcar
que los convenios no tienen como finalidad la doble no imposiciéon y la introduccion de clausulas en los

mismos que denieguen su aprovechamiento en ciertas circunstancias consideradas inapropiadas.

Por otro lado, la accion 7 pretende conseguir “impedir los comportamientos que evitan de manera artificial
el establecimiento permanente en el pais fuente” estableciendo cambios al modelo de convenio de la OCDE
para septiembre de 2015. Esta accion pretende adaptar la nocion de EP que establece el modelo aludido
porque el concepto vigente, que se realizé en un momento en que la economia estaba en su fase industrial, no

se adapta a la situacion actual, dominada por la economia post-industrial o de servicios.

El tercer grupo de acciones finaliza con las acciones 8 a 10 tendentes a conseguir “evitar un uso indebido
por las multinacionales del estandar «arm’s-lengthy ”. El estandar del arm’s length, relativo a los precios de
transferencia, se encuentra dividido en 3 acciones distintas que afectan a los intangibles, las operaciones de
riesgo y capital y otras operaciones de riesgo. Las multinacionales han realizado un abuso del estandar arm’s
length y es por ello que el Plan considera oportuno establecer una definicion y delimitacion mas precisa del
mismo con el fin de evitar el abuso por parte de la entidades mediante cambios en las Directrices y en el
modelo de convenio de la OCDE. Por ello, se pretende realizar, en un plazo que finaliza en septiembre de
2015, un estudio sobre los intangibles, proporcionando una definicion de los mismos y desarrollando

normativa que establezca reglas de precios de transferencia o medidas especiales para casos de dificil

” OECD. “Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropiate Circumstances.” OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project. OECD Publishing, 2014. Ver: http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/preventing-the-granting-of-
treaty-benefits-in-inappropriate-circumstances_9789264219120-en.
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valoracion, asi como la puesta al dia de las Directrices sobre acuerdos de reparto de costes; en cuanto a los
riesgos y capital, se requiere una clarificacion sobre su definicion y desarrollar reglas para evitar erosionar la
base imponible mediante la transferencia de riesgos o atribucion de capital excesivo a miembros del grupo
empresarial realizados con el fin de poder recibir mayores devoluciones; por ultimo, en cuanto a las otras
operaciones de riesgo, se pretende el desarrollo de reglas para prevenir la erosion de bases a través de
operaciones inusuales. Dentro del mencionado grupo la accion 8 ya posee de informe de la OCDE al
finalizar su plazo en septiembre de 2014, el cual recibe el nombre de “Guidance on Transfer Pricing Aspects

of Intangibles””°

, considerando la necesidad de determinar una denominacion precisa sobre los intangibles,
el aseguramiento de un reparto adecuado de los beneficios y el desarrollo de normativa sobre precios de

transferencia regulando supuestos en los cuales es complicada la determinacion del valor.
- Cuarto grupo de acciones: transparencia y seguridad juridica.

El cuarto grupo de acciones, consistente en el aseguramiento de la transparencia y promocion de certeza y

predictibilidad, incluye las acciones 11 a 14.

La accion 11 consiste en el “desarrollo de metodologias para recopilar y analizar datos sobre BEPS y las

acciones para atacar este fenomeno”, con plazo determinado para septiembre de 2015.

La siguiente accion perteneciente al cuarto grupo, la accion nimero 12, es denominada como la “obligacion
de los contribuyentes a revelar sus esquemas de planificacion fiscal agresiva” teniendo como fin la
realizacion de recomendaciones sobre el disefio de legislaciones internas para septiembre de 2015. Aqui se
busca establecer reglas para delimitar transacciones y la planificacion fiscal realizada para asi poder
establecer de una manera mas precisa cuando ésta se considera agresiva. Se desarrollaran recomendaciones
sobre el disefio de planificaciones fiscales, mediante la valoracion de la informacion obtenida, estableciendo
una definicion sobre “beneficios fiscales” en el ambito internacional que pueda permitir determinar las
planificaciones fiscales agresivas y ampliar los mecanismos de intercambio de informacion para detectarlos

en las diferentes administraciones tributarias.

Por su parte la accion 13, relativa a la “necesidad de reexaminar la documentacion de precios de
transferencia”, pretende realizar cambios en las directrices y recomendaciones de legislacion interna

mediante el desarrollo de la normativa que afecta a la documentacion necesaria para la realizacion de precios

6 OECD. “Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles.” OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project.
OECD  Publishing, 2014. Ver: http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/guidance-on-transfer-pricing-aspects-of-
intangibles 9789264219212-en.
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de transparencia, con el fin de otorgar una mayor transparencia a esta actuacion y poder evitar asi su abuso
por las multinacionales, las cuales deberan ademas aportar informacién a sus gobiernos sobre las
distribuciones que realicen de sus ingresos, de la actividad economica y de los impuestos pagados en los
distintos territorios en que actien. Esto habia sido desarrollado ya por informes de la OCDE, como el
informe de 3 de octubre de 2013 sobre documentacion de precios de transferencia e informacion a aportar a
cada pais, y el Libro Blanco sobre Documentacion de Precios de Transferencia de 30 de julio de 2013, el
cual define “un modelo estandarizado de documentacion que gira entorno al Masterfile y el Locafile,
asimilable a la documentacion del grupo y del obligado tributario en Espariia, definiendo algunos principios
base”, pero mediante esta accion se formuld en septiembre de 2014 el informe “Guidance on Transfer
Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting”’’, proponiendo la revision en cuanto a la
documentacion necesaria para la realizacion de precios de transferencia otorgando una mayor transparencia
ademas de un modelo de declaracion de ingresos, ganancias ¢ impuestos que deberdn realizar las

.. . . . e e ., T8
Administraciones tributarias de cada jurisdiccion ™.

Por ultimo, la accion 14 pretende la “mejora de los procedimientos internacionales de resolucion de
disputas”, mediante cambios en el modelo de convenio de la OCDE, y esta prevista para septiembre de
2015. La OCDE pretende que las multinacionales den su apoyo al Plan de Accion sobre la base de la
eliminacion de obstaculos al procedimiento amistoso del art. 25 del modelo de convenio de la OCDE y la
generalizacion del arbitraje. Se quiere conseguir que las nuevas reglas del Plan no ocasionen problemas de
seguridad juridica o certeza y que, cuando existan conflictos, los contribuyentes tengan procedimientos

eficientes a su alcance para resolverlos.

- Quinto grupo de acciones: rapida aplicacion de las medidas.

Formada por la accién 15, esta accion del quinto grupo consiste en el desarrollo de un instrumento
multilateral para llevar a cabo las medidas establecidas por medio del conjunto de acciones, asi, puede ser
considerado como una accion que engloba a la mayoria de las anteriores. La accion propone la identificacion

de los problemas en el Derecho internacional y tributario, resultando el informe de septiembre de 2014

7 OECD. “Guidance on Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting.” OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project. OECD Publishing, 2014. Ver: http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/guidance-on-
transfer-pricing-documentation-and-country-by-country-reporting9789264219236-en.

" PEDROSA LOPEZ, J.C. “El plan de accion BEPS de la OCDE: pasado, presente y futuro.” Actualidad Juridica
Iberoamericana, op. cit., pag. 701.
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“Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties””’y el establecimiento de un

instrumento multilateral para septiembre de 2015.

” OECD. “Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties.” OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project. OECD Publishing, 2014. Ver: http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/developing-a-multilateral-
instrument-to-modify-bilateral-tax-treaties 9789264219250-en.
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CONCLUSIONES

El objeto de debate en la planificacion fiscal agresiva no es tanto la legalidad de la misma como la moralidad
en el uso de la misma. Como hemos podido ver a lo largo del trabajo, la planificacion fiscal agresiva es una
puesta al limite de la planificacion fiscal internacional pero constituye formalmente una estrategia que se
encuentra permitida legalmente, pese a que pueda conllevar una reduccion extrema del gravamen e incluso la
nulidad del pago de impuestos por aquellos que tienen oportunidad de realizar estudios exhaustivos de las
posibilidades legales que permitan una reduccion de la carga fiscal. Esta practica, a mi parecer, no puede
catalogarse en ningun caso de ilegal, debido a que la misma se realiza mediante mecanismos establecidos en
los ordenamientos juridicos. Por tanto, igual que el pequefio contribuyente realiza todas las acciones posibles
con el fin de pagar menos impuestos en sus declaraciones sobre la renta, las multinacionales tienen una
mayor facilidad en este juego debido a que tienen un abanico mayor de posibilidades en la realizacion de sus

actuaciones.

En todo caso, si pueden tacharse estas practicas de inmorales. Y ello porque pese a que todas las practicas
realizadas son legales, causando un beneficio para aquél que las realiza, las consecuencias que comportan las
mismas causan un perjuicio externo. Ya no es el hecho de que una multinacional con unos beneficios
exorbitantes acabe pagando proporcionalmente menos que el ciudadano de a pie, sino que, como hemos
podido ver, la baja tributacion por parte de las multinacionales conlleva un perjuicio tanto para los gobiernos,

como para las empresas y por supuesto los ciudadanos.

Existe multitud de investigaciones realizadas por parte de la OCDE, la UE y los Estados sobre dichas
estrategias, que intentan identificar y limitar estas practicas mediante el establecimiento de distinta normativa
con el fin de luchar contra la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios. Pese a ello, hay que
tener presente que lo que permite el uso de estas estrategias es la misma normativa establecida por las
instituciones, que debido a las lagunas existentes, ambigiiedades o disparidad entre normas faculta a las
empresas para reducir al maximo su carga fiscal. Es por ello que hay que contemplar que estas actuaciones
no son responsabilidad unica de las empresas, tal vez ni seria posible responsabilizarlas excluyendo la
inmoralidad de las mismas, ya que no seria tampoco extraiio contemplar la posibilidad de una promocién por

parte de los Estados de su uso por interés propio para atraer beneficios a sus territorios.

Considero que es necesario establecer un equilibrio entre la libertad empresarial y un control fiscal para
garantizar un pago correspondiente a la realidad de las actuaciones y los beneficios, para que no se utilicen
posibles montajes que produzcan legalmente un pago bajo o nulo de impuestos. Se trata no tanto de una

lucha contra el abuso a través de dichos mecanismos con el fin de erosionar bases imponibles y desplazar
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beneficios, sino mas bien la garantia de establecer una normativa que no dé pie a ambigiiedades, lagunas o

divergencias que permitan hacer uso de los mismos en perjuicio ajeno.
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