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RESUMEN

En el presente trabajo se trata de definir el concepto de planificacion fiscal y realizar
una delimitacion entre la que se considera licita y la que se considera agresiva. Asimismo,
busca analizar aquellas estrategias que se han usado de manera recurrente por parte de los
contribuyentes y que pueden ser susceptibles de calificarse como agresivas en

determinadas circunstancias.

Frente a ello, los paises y distintos organismos internacionales como la OCDE han
tratado de adoptar medidas para luchar contra esas practicas abusivas y asegurar que los
ingresos sean gravados donde se lleven a cabo las actividades economicas y se genere
valor. Este trabajo expone brevemente las medidas adoptadas tanto a nivel interno espariol
como a nivel comunitario e internacional. Mas concretamente, se centra en la clausula
general antiabuso propuesta en cada uno de los niveles, exponiendo sus notas basicas, 10s

problemas que suscita su redaccion y la jurisprudencia relacionada y de la que trae causa.

PALABRAS CLAVE

Fiscalidad internacional, planificacion fiscal agresiva, clausula general antiabuso.

SUMMARY

The purpose of this paper is to define the concept of tax planning and to make a
delimitation of what is considered as aggressive tax planning. It also seeks to analyze
those schemes that have been used by taxpayers and which may be classified as

aggressive when certain circumstances are met.

As a result, countries and international organizations such as the OECD are striving
to take measures to stop abuses and ensure that profits are taxed where economic activities
take place and value is created. This paper briefly outlines the measures taken both at the
Spanish internal level and at the European and international level. More specifically, it
focuses on the general anti-abuse rule proposed at each level, stating its basic notes, the

problems relating to the wording of the rule, and the related jurisprudence.
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1. INTRODUCCION

1.1. Justificacion

La eleccion de este tema responde a la creciente preocupacion que causa la erosion
de las bases imponibles, resultado de estrategias de planificacion fiscal agresivas llevadas
a cabo por los contribuyentes.

Asimismo, la globalizacion y el cambio de paradigma empresarial han hecho que
dicha planificacion tenga una extension internacional lo que incrementa la dificultad para
que los Estados puedan luchar contra ella y, por tanto, reducir dicha erosion y el traslado
de beneficios de una jurisdiccion fiscal a otra.

Es un tema de actualidad que ha provocado la atencién de numerosos organismos
internacionales como la OCDE y un esfuerzo coordinado de diferentes paises para
establecer medidas antiabusivas, bien en las leyes internas que regulan los distintos
impuestos o bien en los tratados en materia tributaria. Se busca que estas medidas
permitan un alineamiento entre el lugar de creacion de valor con el lugar de tributacion y

eviten la exencion o baja imposicion que provocan dichas conductas.

Entre estas medidas destaca la conveniencia de incluir una clausula general antiabuso
que permita abarcar conductas abusivas no previstas en clausulas especificas. No
obstante, la redaccion de dicha clausula no es tarea facil en tanto en cuanto es necesario
encontrar un equilibrio entre la seguridad juridica y la justicia tributaria. Por tanto, es
interesante ver la redaccion que recomiendan distintos organismos y los problemas surgen

de la misma.

1.2. Objetivos

Los objetivos del presente trabajo son el desarrollo del concepto de planificacion
fiscal, diferenciando entre aquella que se considera licita y la que las autoridades
denominan “agresiva” y el desarrollo de las normas antiabuso adoptadas tanto a nivel
nacional como a nivel internacional y comunitario. Particularmente, sera foco de atencion
la clausula general antiabuso que se propone en los distintos niveles, la jurisprudencia de
la que trae causa, sus elementos caracteristicos y las criticas que pudieran suscitar sus

distintas redacciones.



2. PLANIFICACION FISCAL

2.1. Planificacion fiscal legitima vs. agresiva

En nuestro ordenamiento juridico no existe una definicion legal para el concepto de
planificacién fiscal, es mas, no hay ninguna norma que recoja esta expresion de manera
explicita. No obstante, esta expresion si que es recogida por la jurisprudencia en
numerosas sentencias®. Su origen se puede situar en la expresion anglosajona de tax
planning y consiste en la utilizacién de diferentes estrategias (mercantiles, contables,
financieras, tributarias...) con el fin de minimizar o diferir la carga tributaria. Se trata de
una actividad premeditada, sistematica y previa con el objetivo de optimizar la carga

tributaria de las operaciones realizadas.

Actualmente, es esencial hablar de planificacion fiscal a nivel internacional. Esto se
debe a la existencia de un entorno cada vez mas globalizado e interconectado. Con la
globalizacién ha habido un cambio de paradigma en el entorno empresarial (incremento
de actividades transfronterizas, creacion de estructuras matriciales, traslado de la
produccion a lugares de bajo coste, el desarrollo de Internet con la consecuente separacion
del lugar donde se presta el servicio al lugar donde se localizan los clientes...) que ha
multiplicado los flujos de rentas internacionales y la competitividad entre los distintos
operadores del mercado. Esto ha dado lugar a la necesidad de llevar a cabo una

planificacion fiscal internacional, a la optimizacion fiscal con el objetivo de ser eficiente.

Entrando maés en detalle, se puede acudir a la definicion de planificacion fiscal a
nivel internacional dada por PRIETO JANO que establece que “puede entenderse como
la reflexion y célculo de antemano de la forma de optimizar la utilizacion de la normativa
reguladora de los impuestos con que se gravan las operaciones que se llevan a cabo en el
exterior de un pais, con el afan de que la carga fiscal sea la menor posible; pero eso si,
dentro de la legalidad™?.

Este autor hace hincapié en que dicha planificacion esta dentro de la legalidad. Se
puede asimilar el concepto de legalidad al hecho de realizar dichas operaciones dentro de

1 Véase Sentencia del TS de 9 de febrero de 2015, rec. 3971/2013 y Sentencia del TSJ Galicia de 22 de
diciembre de 2014, rec. 15663/2013.

2 PRIETO JANO, M? J. "La planificacion fiscal internacional y en el ambito de la Unién Europea. La
elusidn fiscal"., Revista de Estudios Europeos, 2015, 11, pp. 121-134
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la letra y el espiritu de la norma tributaria. La OCDE establece que “cumplir con el

espiritu de la ley significa entender y respetar la intencion del legislador™.

Dicho de otra forma, cuando se habla de planificacion fiscal internacional se esta
ante la intervencion de dos o mas jurisdicciones fiscales en la que se trata de elegir la
opcion fiscal mas ventajosa de forma que la carga tributaria sea la minima dentro de las
alternativas legales posibles. Refleja el derecho de los contribuyentes a realizar sus
negocios de la forma que les resulte econdmicamente mas favorable, incluyendo desde el

punto de vista tributario, sin hacer un uso abusivo o fraudulento de las normas.

No obstante, no siempre es facil diferenciar una planificacion fiscal licita y ajustada
a Derecho de un abuso de derecho. Asi lo establece el Tribunal Supremo en su sentencia
de 20 de septiembre de 2012:

“Como ha puesto de relieve la doctrina actual mas autorizada, en muchas
ocasiones, las posibilidades de actuacion (planificacion fiscal) tienen origen en
ciertas lagunas legales, que son aprovechadas de forma sibilina por el
contribuyente "eludiendo™ o "reduciendo” considerablemente la carga
tributaria. Estas operaciones ciertamente complejas de "ingenieria fiscal" que
aprovechan el "resquicio™ que deja la Ley presentan contornos ciertamente
confusos por la dificultad de distinguir en la practica entre negocios juridicos
"validos", a través de las que se conocen cominmente como “economias de
opcion", de otro tipo de negocios juridicos que podriamos Ilamar "anémalos",

0 con abuso de derecho (tax avoidance empleando la terminologia

anglosajona) .

De este fragmento se puede destacar también la identificacion de la planificacion
fiscal licita con la economia de opcidn. Esta Ultima puede ser expresa, cuando el
legislador de forma explicita ofrece dos formulas juridicas igualmente validas; o tacita,
cuando por vias diferentes por tener distinto tratamiento tributario, pero adecuadas
técnicamente, se logra el mismo resultado econémico. En este Ultimo supuesto se habla

de incoherencia legal atribuible al legislador y que permite al contribuyente elegir la

3 OCDE (2013), Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, OCDE Publishing.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264202436-€S
4 Sentencia del TS de 20 de septiembre de 2012, rec. 6231/2009, fundamento juridico sexto.
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opcion que implique una menor carga tributaria®. En su evolucion, a la economia de
opcion se ha afiadido un requisito adicional: la necesidad de que exista un motivo
economico valido. En numerosas sentencias se repite el argumento dado por el Tribunal
en la Sentencia del TJUE de 21 de febrero de 2008 que insiste que "una préactica abusiva
puede ser definida como las transacciones llevadas a cabo por razones puramente fiscales,
cuando no transcienda de la citada operacion ningln motivo econdémico vélido,
exceptuando el mero aprovechamiento fiscal"®. La planificacion fiscal, en principio, es
una herramienta de gestion empresarial y, por tanto, un instrumento legitimo para la

administracion de la actividad.

Como se ha dicho previamente, la globalizacion y el incremento de flujo de rentas y
de competitividad entre los paises ha dado lugar a la necesidad de hablar de planificacién
fiscal a nivel internacional. Asimismo, ha provocado el surgimiento de diferentes

situaciones expuestas a continuacion.

Por un lado, la posibilidad de que se produzcan supuestos de doble imposicion, es
decir, “la existencia de un supuesto gravable que determina el nacimiento de diversas
obligaciones tributarias por el mismo, o analogo concepto, y por el mismo periodo™’ bien
siendo la misma persona la que resulta gravada dos veces (doble imposicién juridica) bien
siendo la misma renta la que resulta gravada mas de una vez en el mismo periodo aunque
en manos de diferentes personas (doble imposicion econémica). Para evitarlo y que no
afecte al comercio se han suscrito convenios de doble imposicion, que distribuyen la
potestad tributaria entre los estados. Hablar de planificacion fiscal a nivel internacional
estd intimamente relacionado con la existencia de estos CDIs que suelen eliminar o
reducir la tributacion que soporta el no residente en el Estado donde se originan los
rendimientos (Estado de la fuente). Muchos CDIs siguen el MCOCDE, como el caso de
Espafia que todos los convenios que ha suscrito se configuran y tienen su fundamento en
los diferentes MCOCDE de 1963, 1977, 1992 y en las modificaciones posteriores.

5 VALLEJO CHAMORRO. J.M. Y GUTIERREZ LOUSA, M., “Planificacion fiscal internacional”, Corral
Guadafio, I. (coord.), Manual de fiscalidad internacional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2016,
1179-1202.

6 Véase Sentencia del TS Sala 3° de 24 de febrero de 2016; Sentencias de la AN Sala de lo Contencioso-
Administrativo de 16 de octubre de 2013, de 22 de enero de 2014, de 23 de octubre de 2014, de 21 de enero
de 2015 y de 25 de febrero de 2015.

" RUBIO GUERRERO, J.J., “Los principios basicos de la fiscalidad internacional y la doble imposicién
internacional”, Corral Guadafio, I. (coord.), Manual de fiscalidad internacional, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2016, 47-74



Importante también son los comentarios que se hacen al MCOCDE que son utilizados
como guia para la interpretacion. No obstante, no todos los CDI celebrados por un Estado

son iguales.

Por otro lado, por la interaccion entre los distintos paises y la libre circulacién de
personas, bienes, servicios y capitales, se produce también una influencia reciproca de los
distintos sistemas fiscales, y las medidas que adoptan unos estados se ven condicionadas
por las adoptadas en el resto de paises. Esta competencia fiscal puede ser sana cuando los
paises cooperan entre si removiendo los obstaculos para el desarrollo de las actividades
econdmicas y llevando a cabo un proceso de eliminacion de ineficiencias y aumento de
la neutralidad de los sistemas fiscales. Pero también puede ser perjudicial, cuando los
paises utilizan su sistema fiscal como ventaja competitiva para atraer capitales ofreciendo
reducidas tasas de gravamen y opacidad informativa.® Dicha diferencia es importante en
tanto en cuanto a mayor competencia perjudicial, mayor posibilidad de que los
contribuyentes aprovechen dichas diferencias y lleven a cabo lo que se conoce como

“planificaciones fiscales agresivas”.

Ciertamente, ha sido objeto de creciente preocupacion por la comunidad
internacional y en concreto por la OCDE, la realizacion de planificaciones fiscales
“agresivas”. Se trata de una planificacion fiscal formalmente legal pero que produce
efectos indeseados, de una reduccion de la tributacién global de determinadas empresas
mediante la utilizacion de discordancias entre sistemas tributarios y de estructuras
juridicas que cumplen aparentemente con la ley. La Comision Europea establece que “la
planificacion fiscal agresiva consiste en aprovechar los aspectos técnicos de un sistema
fiscal o las discordancias entre dos 0 mas sistemas fiscales con el fin de reducir la deuda
tributaria”® y distingue entre las deducciones dobles y la doble no imposicion. Asimismo,

establece que se consideran artificiales “cuando no tienen caracter comercial”.

Del mismo modo, el término ha sido objeto de discusion por parte de la doctrina.
Asi, SANZ CLAVIJO establece que los documentos internacionales que definen el

concepto lo hacen con términos “no perfectamente determinados”. Ademas, defiende que

8 VALLEJO CHAMORRO. J.M. Y GUTIERREZ LOUSA, M., 20186, cit. pag. 4.
® Recomendacién de la Comisién, de 6 de diciembre de 2012, sobre la planificacion fiscal agresiva. Diario
Oficial de la Unién Europea 338/2012, de 12 de diciembre de 2012
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es dificil determinar la extension del concepto vy si se trata solo de operaciones abusivas
0 bien si abarca también aquellas no fraudulentas pero que aprovechan las inconsistencias
de uno o varios ordenamientos provocando unos efectos ni queridos ni esperados por el
ordenamiento juridico. Finalmente, concluye que deben incluirse ambas y determina la
conveniencia de revelar todas esas operaciones para que se pudiera llevar a cabo una
primera reaccion en la que se determinaria si son aceptables o no y se tomen las medidas
contra estas Ultimas.’® Asi, NOCETE CORREA defiende que la OCDE en sus trabajos
no da suficiente informacién como para realizar una diferenciacion clara y precisa entre
las operaciones de planificacion fiscal que resultan admisibles de aquellas que son
consideradas “agresivas”. Este autor, ademas, establece que la OCDE lejos de establecer
una definicion explicita, se limita a concretar dos supuestos (“posicidn fiscal formalmente
sostenible pero que tiene consecuencias ni previstas ni queridas por la ley respecto a los
ingresos fiscales” y “posicion fiscal favorable para el contribuyente sin declarar
abiertamente que existe incertidumbre sobre si aspectos importantes de la declaracion
fiscal son conformes con la Ley”*) que suscitan gran preocupacion a la administracion

tributaria y que con caracter ejemplificativo pueden calificarse como agresivas'?.

La planificacion fiscal agresiva tiene como resultado una disminucion importante de
los ingresos fiscales y pone en riego el principio de justicia del sistema tributario®®. Dicha
erosion de las bases impositivas hace necesario que los Estados incrementen los
impuestos lo que provoca desigualdades entre aquellos contribuyentes que, por su
tamano, pueden llevar a cabo estrategias fiscales que reduzcan su carga tributaria, de

aquellos que no cuentan con los medios necesarios.

Ademas del principio de justicia tributaria, es importante tener en cuenta su

equilibrio con el principio de libertad de empresa reconocido en la Constitucion

10 SANZ CLAVIJO, A. “La obligacién de revelar mecanismos de planificacion fiscal agresiva: su posible
configuracion atendiendo al plan BEPS y a la experiencia de otros estados.” Quincena Fiscal, 2015, 20,
117-139

11 OCDE: La relacién cooperativa: Un marco de referencia: De la relacién cooperativa al cumplimiento
cooperativo, Ediciones OCDE, Paris, 2013, pag. 55. citado por Nocete Correa, F. J. (2016).

12 NOCETE CORREA, F. J. ";Es posible una planificacion fiscal licita y socialmente responsable en la
UE? Acerca del concepto europeo de planificacion fiscal agresiva.” Quincena fiscal, 2016, 5, pp. 113-149.
13 MARTIN LOPEZ, J. “Planificacion fiscal agresiva y normas antiabuso en el derecho de la Union
Europea: andlisis de las ultimas tendencias™ Quincena fiscal. 2015, Vol. 8, pp. 41-91

6



Espafiola'* y las libertades comunitarias (libre circulacion de personas, bienes, servicios

y capitales)®®.

2.2. Estrategias de planificacion fiscal

2.2.1. Treaty shopping

Es una conducta que implica la utilizacion abusiva de un CDI. El objetivo es reducir
la tributacion en la fuente buscando la aplicacion del convenio que autoriza al Estado de
la fuente el menor gravamen posible y que en principio no seria aplicable. No obstante,
se realizan una serie de operaciones para acceder a su ambito de aplicacion.® Por tanto,

consiste en la basqueda del convenio mas beneficioso.

Como establece el Tribunal Superior de Justicia de Navarra en su sentencia de 16 de
abril de 2001:
“la utilizacion incorrecta o abusiva de un convenio entre dos Estados se realiza
generalmente por residentes de un tercer Estado que crean una entidad juridica
en uno de los dos paises firmantes del tratado con la finalidad de acceder a las
reducciones de impuestos derivados del convenio, a las que no habrian tenido
derecho de actuar directamente. Estos son los fraudes y abusos a que se refieren
los comentarios al Modelo de Convenio de Doble Imposicion de la OCDE (...).
El punto 9 de los comentarios al Convenio pone ejemplos de los abusos a los
que alude: "Tal seria el caso, por ejemplo, de una persona (residente 0 no en
un Estado contratante) que actuase a través de una entidad juridica creada en
un Estado, principalmente, para conseguir las reducciones de impuestos
previstas en los convenios concluidos por este Estado y a las cuales esta
persona directamente no habria tenido derecho”. Esto es el treaty shopping.

Las "construcciones juridicas para aprovechar las ventajas fiscales" a que se

14 Art. 38 CE: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias
de la economia general y, en su caso, de la planificacion.”

15 Titulo IV TFUE

16 VEGA BORREGO, F.A. “Articulo 1. Ambito de aplicacion personal”. Ruiz Garcia. J.R. y Calderén
Carrero. J.M. (coord.), Comentarios a los convenios para evitar la doble imposicidn y prevenir la evasion
fiscal concluidos por Espafia. Fundacion Barrié. Instituto de Estudios Economicos de Galicia, 2004, 90-
132



refieren los comentarios al Modelo son las conduit companies y las stepping

stone conduits .}’

Partiendo del supuesto en el que una empresa es residente en un Estado R y percibe
rentas en un estado de la fuente F donde se gravan fuertemente las rentas obtenidas por
no residentes salvo que medie un CDI. Si entre R y F no hay ningun convenio se puede
desarrollar una estrategia de treaty shopping usando una conduit company. Las conduit
companies son sociedades conductoras o intermediarias que se crean y seran residentes
en el Estado Y con el que el Estado de la fuente ha celebrado el convenio que se quiere
utilizar'®. Los rendimientos obtenidos por la sociedad instrumental gozan de un régimen
privilegiado en el estado Y donde no se sujetan a tributacion bien porque no es sujeto de
tributacion o bien porque las rentas estan exentas. Asimismo, estos rendimientos no
suelen permanecer en esta sociedad intermedia, sino que se distribuiran hacia el Estado
R (mediante la aplicacion de normas internas del estado Y o de un CDI) o bien se
acumularan en un territorio de baja tributacion (sociedad base)*®. Por tanto, se debe buscar
la concurrencia de dos circunstancias: la primera es que los rendimientos tributen
minimamente o no lo hagan, y la segunda es que no estén sujetos a imposicion cuando se

transfieran a un tercer Estado (en el ejemplo, que se distribuyan hacia el Estado R).

Cuando las rentas obtenidas por la sociedad instrumental no estan exentas en Y, se
realiza una estrategia que recibe el nombre de stepping stone conduit por la que se evita
que las rentas se sujeten efectivamente a tributacion compensando los ingresos de dicha
sociedad con los gastos facturados por entidades residentes en terceros Estados de forma
que la base gravable de la sociedad instrumental se erosiona y el rendimiento generado

en F fluye via gasto al tercer estado.?

17 Sentencia del TSJ de Navarra, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 16 abril 2001, rec. 1479/1998.
Fundamento de derecho octavo.

18 VEGA BORREGO, F.A. Las medidas contra el Treaty shopping. Las clausulas de limitacién de
beneficios en los convenios de doble imposicion. Universidad Auténoma de Madrid. Ministerio de
Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2003

19 PACHON LUNA, A. “El Treaty Shopping como fenémeno de elusion fiscal internacional en los
convenios de doble imposicion suscritos por Colombia”, Derecho Fiscal, 2009, 101-130

20 VEGA BORREGO, F.A., “Las medidas antiabuso en los convenios bilaterales para evitar la doble
imposicion internacional”, Corral Guadafio, I. (coord.), Manual de fiscalidad internacional, Instituto de

Estudios Fiscales, Madrid, 2016, 1443-1475.



El treaty shopping puede utilizarse simultaneamente al rule shopping. Este ultimo
consiste en conseguir que la renta obtenida en el Estado de la fuente se califique segun la
categoria de renta del CDI que soporta un menor gravamen por lo que el objetivo es
reducir la tributacion en el estado de la fuente. Es decir, buscar el convenio mas
conveniente firmado por el estado de la fuente y a la vez que la renta recibida perciba la
calificacion mas favorable. Un ejemplo de este tipo de conducta seria aprovecharse del
diferente tratamiento que sufren los dividendos (generalmente se grava tanto por el Estado
de residencia como por el Estado de la fuente, con ciertos limites en este ultimo) y las
ganancias de capital (tributan en el Estado de residencia del transmitente) y enajenar las
participaciones patrimoniales por un importe que incluye el valor de los dividendos y da
derecho a su cobro. Asi se consigue que se tribute exclusivamente en el Estado de

residencia del beneficiario de la renta.

2.2.2. Subcapitalizacion

En los casos de grupos internacionales, no es inusual que la matriz transfiera fondos
a una sociedad filial residente en otro Estado, en concepto de financiacion. Dicha
transmision de fondos puede hacerse de dos formas: a través de una ampliacién de capital
0 mediante un préstamo. En el primer caso, los retornos tendrian forma de dividendos y
no serian deducibles para la filial mientras que, en el segundo, los retornos son intereses
y, por tanto, gastos deducibles?!. Asimismo, en este tltimo supuesto, para la matriz que
seria el prestamista, existe una ventaja incuestionable y es la reduccion del importe de la
retencion en el pais de la fuente si media CDI o, incluso, la exencion si reside en la UE.
Por tanto, se puede obtener una mayor ventaja mediante la financiacién del grupo
acudiendo a recursos ajenos y puede dar lugar a la traslacion de bases imponibles a la
soberania fiscal donde resida el prestamista, es especial si reside en un territorio de baja

tributacién.

En determinados casos, se puede hablar de una maniobra elusiva si se esta
encubriendo una auténtica aportacion de capital con una financiacion con fondos ajenos
que permite reducir o minimizar la carga fiscal del grupo. Esta capitalizacion encubierta
puede presentarse bajo la forma de financiacion hibrida (utilizando un instrumento

financiero que se presenta como préstamo e incluye clausulas por las que el inversor

2L PALOMERO ALVAREZ-CANO, R. (2012) “Las medidas antiabuso en la fiscalidad internacional”.
Cuadernos de Formacion, vol. 15, pp. 125-138



comparte el riesgo) o bajo la forma de capitalizacion débil o subcapitalizacion (la
proporcién de recursos propios y ajenos procedentes de sociedades pertenecientes al

grupo no es la que se considera normal en situacion de libre concurrencia)?2.

Los Estados han introducido en sus ordenamientos normas de subcapitalizacion.
Estas normas establecen una proporcién de recursos ajenos y propios y cuando se supera,
los retornos se calificardn como dividendos. De esta forma, no se podran considerar gastos
deducibles para la filial que es la pagadora. Suele incluir la posibilidad de deducirse todos
los gastos por intereses si la sociedad demuestra que podria suscribir con terceros los

préstamos en condiciones equivalentes.

Las normas de subcapitalizacion actGan como safe harbour ya que actia como el
limite hasta el cual el legislador acepta financiacion con recursos ajenos del propio

accionista, aunque sea indirectamente?,

En Espafia, la LIS establece determinadas normas para impedir o limitar la
deducibilidad de los gastos financieros. Por un lado, en el articulo 15.1.h) L1S?* en la que
se condiciona la deducibilidad de los gastos financieros derivados de deudas con
entidades de grupo a la existencia de motivos econdémicos validos que justifiquen la
existencia de dicha deuda. Por otro lado, el articulo 16 LIS establece una limitacion en la
deducibilidad de gastos financieros netos en el periodo en el que se devenguen ya que
cuando aquellos superen el millon de euros, se limita la deduccion al 30% del beneficio

operativo del ejercicio.

En algunas ocasiones han chocado con los principios europeos como la libertad de

establecimiento y asi lo ha declarado el TICE. Es ejemplificativo en este sentido, la

22 GUTIERREZ LOUSA, M., “Las medidas antiabuso en la normativa doméstica: la subcapitazalicion”,
Corral Guadafio, 1. (coord.), Manual de fiscalidad internacional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
2016, 1405-1437.

2 DELGADO PACHECO, A. “Las medidas antielusion en la fiscalidad internacional”. Nuevas tendencias
en economia y fiscalidad internacional. Nim. 825, 2005.

2 “No tendrdn la consideracion de gastos financieros deducibles: (...) h) Los gastos financieros
devengados en el periodo impositivo, derivados de deudas con entidades del grupo segun los criterios
establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la
obligacion de formular cuentas anuales consolidadas, destinadas a la adquisicion, a otras entidades del
grupo, de participaciones en el capital o fondos propios de cualquier tipo de entidades, o a la realizacion
de aportaciones en el capital o fondos propios de otras entidades del grupo, salvo que el contribuyente
acredite que existen motivos econdmicos validos para la realizacion de dichas operaciones.”
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sentencias del TICE sobre el “Caso Lankhorst-Hohorst”?°, en el cual una matriz de grupo
domiciliada en Holanda concedié a una filial alemana un préstamo cuya funcion era de
aumento de capital con una clausula por la que se compartia el riesgo de forma que la
prestamista renunciaba al reembolso si los acreedores demandaban a la prestataria. La
Administracion Tributaria alemana, en base a su norma de subcapitalizacion, considero
los intereses pagados eran en realidad una distribucion de dividendos encubierta. La
sociedad alemana recurrio la liquidacion y el 6rgano jurisdiccional elevé una cuestion al
TJCE preguntando sobre la compatibilidad de dicha norma con el Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea. El tribunal declara la norma de subcapitalizacion aplicada en
Alemania contraria al Principio de libertad de establecimiento en el &mbito de la UE
cuando se aplica a casos de endeudamiento entre sociedades residentes en Alemania y no
residentes ya que establecia un trato diferente en funcion de si la matriz tenia su domicilio
en Alemania o no.

Otras sentencia que valora la compatibilidad de las normas nacionales de
subcapitalizacion con el Derecho Comunitario y sus libertades es el caso “Test Claimants

in the Thin Cap Group Litigation”?® en relacion a la legislacion de Reino Unido.

Algunos Estados Miembros han tenido que eliminar determinadas medidas como la
de subcapitalizacion alemana que podian tildarse de discriminatorias®’ al establecer un

trato diferente en funcion de si la entidad era residente o no.

2.2.3. Sociedades holding

En primer lugar, es conveniente definir qué se entiende por sociedad holding. Es una
sociedad cuya principal actividad es la tenencia y gestion de participaciones de otras
entidades. Son supuestos en que hay una estabilidad en la propiedad de la participacion
ya que se busca el control y la capacidad de influencia en la gestion de la participada. Una
holding puede ser meramente tenedora de participaciones o puede, ademas, realizar otras
actividades. Suelen prestar servicios de gestion o de caracter financiero para el grupo y
sus beneficios provienen de dividendos y ganancias de capital procedentes de los
beneficios de las participadas o de la transmision de las participaciones. Ademas, suelen

percibir otro tipo de rentas como intereses, canones y las derivadas de prestacion de

2 Sentencia del TICE de 12 de diciembre de 2002, asunto C-324/00

% Sentencia del TICE de 13 de marzo de 2007, asunto C-524/04.

27 LAMPREAVE MARQUEZ, P., “Servicios financieros y financiacién de grupos de empresas en la
planificacion fiscal internacional” Revista Quincena Fiscal, 2010, nim. 18 pp. 45-63
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servicios sin olvidar que pueden percibir todo tipo de rentas si son plenamente operativas.
Muchas holdings tienen participaciones en entidades residentes en otros paises y la
generalidad de los paises que forman parte de la OCDE han optado por un sistema de
exencion de dividendos y plusvalias de fuente extranjera. Este sistema se ha reforzado
con la suscripcion de convenios de doble imposicion para evitar que esta medida de
exencion para atraer entidades holding se vea neutralizada por la tributacion en el estado

de la fuente (retencion de los dividendos en el momento de su distribucion) 8.

Las sociedades holdings dieron lugar a problemas en este ambito ya que se
produjeron abusos para aprovechar régimen especial del que eran objeto. Se constituian
entidades cuyo principal objetivo era beneficiarse de las normas, principalmente de
Derecho de la UE, que permitian la exencion de determinadas rentas, pero también la
deduccion de los gastos o péerdidas asociadas a ellas. Se constituian, por tanto, entidades
que no tenian en ese Estado de residencia una verdadera sustancia econémicay, por ende,
se podia considerar que su Unico proposito era la elusion fiscal y cuyo resultado era la

erosion de la base imponible de algunos Estados.

Como resumen, se puede decir que las sociedades sin sustancia econémica, como las
mencionadas, suelen ser identificadas con conductas cuya finalidad exclusiva es evitar la
aplicacion de las normas tributarias de un determinado estado de forma artificial,

eludiendo la aplicacion del gravamen correspondiente?®.

2.2.4. Traslado de residencia

Practicamente todos los paises miembros de la OCDE sujetan a tributacion a sus
residentes por su renta mundial. Es decir, utilizan el criterio de residencia en lugar del de
nacionalidad para someter a tributacion por la renta mundial independientemente de

donde se obtengan los ingresos.

El primer problema que se puede encontrar, es el diferente concepto que tiene cada

pais para considerar a una persona fisica o juridica residente. En Espafia, por ejemplo, el

% DELGADO PACHECO, A. Y VINUALES SANABRIA, L.M. “El régimen fiscal de las entidades de
tenencia de valores en el extranjero”, Corral Guadafio, I. (coord.), Manual de fiscalidad internacional,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2016, 1205-1248.

29 NOCETE CORREA, F. J., 2016, cit. pag. 6
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concepto de residencia para los sujetos pasivos del IS viene definido en el articulo 8 L1S*.
Esta asimetria puede originar que una persona sea considerada residente en dos paises o

en ninguno.

En el primer supuesto, una compariia puede sacar partido al hecho de ser residente
en dos paises distintos como puede ser la duplicacion de los beneficios fiscales. Un
ejemplo seria que las empresas con doble residencia, a través de préstamos o por otras
medios, incurran en pérdidas y mediante los regimenes de consolidacion, compensen los
ingresos de esos paises, reduciendo asi su carga fiscal efectiva. Ademas, teniendo dos
residencias se tiene acceso a numerosos tratados que pueden conllevar ventajas fiscales.
No obstante, los CDI suelen tener una clausula como la que se expone a continuacion que
establece criterios para dirimir el conflicto cuando se considera residente de acuerdo a la

legislacion de los dos Estados:

“l. A los efectos de este Convenio la expresion ‘“residente de un Estado
contratante” significa toda persona que en virtud de la legislacion de este
Estado esté sujeta a imposicion en él por razon de su domicilio, residencia, sede
de direccion o cualquier otro criterio de naturaleza analoga. Sin embargo, esta
expresion no incluye a las personas que estén sujetas a imposicién en este
Estado exclusivamente por la renta que obtengan procedente de fuentes
situadas en el citado Estado, o por el patrimonio que posean en el mismo.

2. Cuando en virtud de las disposiciones del apartado 1 una persona fisica sea
residente de ambos Estados contratantes, su situacion se resolvera de la
siguiente manera:

a) Esta persona sera considerada residente del Estado donde tenga una
vivienda

permanente a su disposicion; si tuviera una vivienda permanente a su
disposicién en ambos Estados, se considerara residente del Estado en el que
mantenga relaciones personales y econdmicas mas estrechas (centro de

intereses vitales).

30«1, Se consideraran residentes en territorio espariol las entidades en las que concurra alguno de los
siguientes requisitos: a) Que se hubieran constituido conforme a las leyes espafiolas. b) Que tengan su
domicilio social en territorio espafiol. c) Que tengan su sede de direccion efectiva en territorio espafiol .
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b) Si no pudiera determinarse el Estado en el que dicha persona tiene el centro
de sus intereses vitales, o si no tuviera una vivienda permanente a su disposicion
en ninguno de los Estados, se considerara residente del Estado contratante
donde viva habitualmente.

c) Si viviera habitualmente en ambos Estados 0 no lo hiciera en ninguno de
ellos, se considerara residente del Estado del que sea nacional.

d) Si fuera nacional de ambos Estados o no lo fuera de ninguno de ellos, las
autoridades competentes de los dos Estados contratantes resolveran el caso de

comun acuerdo.”

El segundo supuesto también puede dar lugar a ventajas fiscales. Una sociedad puede
no ser considerada resiente en ninguno de los Estados de forma que ningan pais le esté
gravando por su renta mundial, como es el caso de Apple®!, que se expondra mas

detalladamente en el apartado 2.2.7.

Asimismo, las compafiias pueden manipular la residencia, es decir, elegir ser
residentes en aquellos territorios que tienen un régimen fiscal mas favorable a pesar de

gue no posean una razon o vinculo econdmico con dicho territorio.

Se pueden destacar dos problemas principales a los que se enfrentan los paises como
resultado de la posibilidad de manipulacion de la residencia. El primero es que compafiias
que llevan a cabo una actividad econémica importante en su territorio sean gravados como
no residentes. El segundo, se produce si sociedades trasladan su residencia, bien sea por
motivos economicos o bien que subyazcan también motivos fiscales, ya que dejan de
poder gravar a esa sociedad por su renta mundial. Ante esta Ultima situacion, se han
Ilevado a cabo mecanismos por los que los Estados puedan gravar aquellos ingresos que
se han generado en el pais del que se van a trasladar de manera anticipada. En Espafia,
por ejemplo, se produce el devengo anticipado del IS cuando una sociedad traslada su
residencia fuera de la UE gravandose las plusvalias latentes (salvo que los elementos

patrimoniales queden afectado a un EP situado en el territorio espafiol)®.

31 JIMENEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, D.J. “Evaluando BEPS: ;es necesario un
cambio de paradigma en la fiscalidad internacional? Documentos-Instituto de Estudios Fiscales, 2016, nam.
15, p. 81-90.

32 Art. 19 LIS: “1. Se integrara en la base imponible la diferencia entre el valor de mercado y el valor
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En el caso en que las compafiias elijan su residencia en funcién del régimen fiscal
del territorio en el que se quiere instalar, la primera opcidn para reducir la carga fiscal
eligiendo el pais de residencia es la de establecer la sociedad en lo que se conoce como
paraiso fiscal®3. No obstante, esta opcion ha sido ampliamente confrontada por parte de
los distintos paises y organismos internacionales, de forma que se han adoptado
numerosas medidas legales. Ademas, el hecho de tener una sociedad en un paraiso fiscal
levanta sospechas sobre la falta de legalidad y se encuentran dificultades en obtener
financiacion. También puede hacer un uso abusivo mediante la adquisicion de la
condicion de residente fiscal de forma artificial en lugares de tributacion ventajosa (menor
carga tributaria por establecer, por ejemplo, exenciones superiores), no necesariamente

paraisos fiscales, y tributar en el resto de paises como no residentes.

La segunda opcién, que no incluye establecer la residencia en un lugar de tributacion
ventajosa, sino que mantienen la residencia en un lugar de tributacion alta pero llevan a
cabo mecanismos de forma que su tributacion efectiva sobre los ingresos recibidos sea
baja. Un ejemplo de ello es establecer filiales en paises donde tengan regimenes de
exencion sobre los ingresos de los no residentes. En este Ultimo caso, estariamos ante

operaciones intragrupo desarrolladas en el siguiente apartado.

2.2.5. Operaciones intragrupo

Los grupos de empresas han sido objeto de especial atencion. El concepto de grupo
de empresa viene definido en el articulo 42 del Cédigo de Comercio®*. Asimismo, habra

fiscal de los elementos patrimoniales que sean propiedad de una entidad residente en territorio espafiol
que traslada su residencia fuera de éste, excepto que dichos elementos patrimoniales queden afectados a
un establecimiento permanente situado en territorio espafiol de la mencionada entidad.”

33 Concepto definido en la Disposicion Adicional 12 de la Ley 36/2006 de 29 de noviembre, de medidas
para la prevencién del fraude fiscal (BOE de 30 de noviembre de 2006).

34 Articulo 42 Cédigo de Comercio: “EXxiste un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa
o indirectamente, el control de otra u otras. En particular, se presumira que existe control cuando una
sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificara
como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion.
c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.
d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracién, que
desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos
ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta circunstancia cuando la mayoria
de los miembros del 6rgano de administracion de la sociedad dominada sean miembros del érgano de
administracion o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no
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que tener en cuenta el concepto de vinculacion, que en el ambito fiscal es mas amplio y

esta regulado en el articulo 18.2 LIS®.

En primer lugar, un punto esencial en el ambito de los grupos de empresa son los
precios de transferencia. Su regulacion ha sido objeto de constante atencion por parte de
los paises y los miembros de organizaciones internaciones como la OCDE y es una
cuestion fundamental en la fiscalidad internacional. Este tema es muy amplio y excede el
objeto del presente trabajo por lo que se daran breves pinceladas del mismo. Los precios
de transferencia son los precios acordados entre empresas vinculadas y se pueden definir
como “los precios fijados en las transacciones internacionales entre personas 0 entidades

vinculadas fiscalmente”®

, es decir, “son los precios a los que una empresa transmite
bienes materiales y activos intangibles, o presta servicios a empresas asociadas”’. Entre

empresas de un mismo grupo es usual que se den ventas o cesiones de activos tangibles e

daréa lugar a la consolidacidn si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados, esta vinculada a
otra en alguno de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se afiadiran los que posea
a través de otras sociedades dependientes o0 a través de personas que actlen en su propio nombre pero por
cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga concertadamente
con cualquier otra persona.”

3«1, Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor de
mercado. Se entendera por valor de mercado aquel que se habria acordado por personas o entidades
independientes en condiciones que respeten el principio de libre competencia.

2. Se consideraran personas o entidades vinculadas las siguientes:

a) Una entidad y sus socios o participes.

b) Una entidad y sus consejeros o administradores, salvo en lo correspondiente a la retribucion por el
ejercicio de sus funciones.

¢) Una entidad y los cdnyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral,
por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o participes, consejeros o
administradores.

d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo.

e) Una entidad y los consejeros o administradores de otra entidad, cuando ambas entidades pertenezcan a
un grupo.

f) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos, el 25 por ciento del
capital social o de los fondos propios.

g) Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes 0 sus cényuges, 0 personas unidas por
relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado,
participen, directa o indirectamente en, al menos, el 25 por ciento del capital social o los fondos propios.
h) Una entidad residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en el extranjero.

En los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcién de la relacion de los socios o participes con
la entidad, la participacién deberd ser igual o superior al 25 por ciento. La mencidn a los administradores
incluird a los de derecho y a los de hecho.

Existe grupo cuando una entidad ostente o pueda ostentar el control de otra u otras segun los criterios
establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio”

% HERNANDEZ VAZQUEZ, O. y JUSTO ALONSO, A. “Precios de transferencia”. Cuadernos de
Formacion, vol. 15, 2012.

3 PEREZ RODILLA, G. “El régimen fiscal de los precios de transferencia (1): Introduccion. Analisis de
comparabilidad. Principio de libre competencia”, Corral Guadafio, I. (coord.), Manual de fiscalidad
internacional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2016, pp. 835-861.
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intangibles, préstamos o servicios de asistencia. EI problema es que las empresas
relacionadas pueden acordar precios que no serian los precios que se fijarian en
condiciones normales de mercado entre partes independientes. Mediante esta
manipulacion de los precios, se puede dar el traslado de bases de una parte vinculada a
otra y a una erronea determinacion de los ingresos y gastos que afectan a los beneficios

y, por tanto, a la tributacion de las sociedades involucradas.

Numerosos paises han llevado a cabo medidas para analizar las operaciones
intragrupo y que se valoren segun el arms length principle o principio de libre
competencia. Se busca que las operaciones entre sociedades vinculadas reciban el mismo
tratamiento fiscal que entre personas independientes. En Espafia, el articulo 18 LIS se
encarga de regular las operaciones vinculadas y se establece que estas se valoraran por su

valor de mercado.

Otra area de preocupacion y que puede dar lugar a la erosién de bases imponibles y
traslado de beneficios es la ubicacion de propiedad intelectual o activos intangibles ya
que se ha demostrado que la mayoria de los activos intangibles se concentran en el balance
de las filiales localizadas en paises de baja tributacion®. Las estructuras de planificacion
fiscal basadas en activos intangibles, los grupos se aprovechan de el tratamiento favorable
del que se beneficia los beneficios procedentes de propiedad intelectual en un pais (gj.
Patent box) mientras que el otro pais permite la deduccion de los royalties pagados y no

practica ninguna retencion fiscal a los royalties pagados al exterior.

2.2.6. Estructuras de pérdidas

Como establece el Informe Final de la Accidn 12, las estructuras que pueden llevarse
a cabo son muy diferentes pero el objetivo es captar estructuras de creacion de pérdidas,
generalmente disefiadas para generar pérdidas a todos o a alguno de los participantes de
forma que puedan utilizarlas para disminuir su base imponible o para que den lugar a una

devolucion de impuestos®°.

3 HILLING, A; BUNDGAARD, J. “Study on Structures of Aggressive Tax Planning and Indicators, Final
Report”. Taxation Papers, 2016, nim. 2015: 61.

39 OCDE (2016), Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal agresiva,
Accion 12 - Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y
el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264267367-es
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Dicho de otro modo, estas estructuras se basan principalmente en erosionar las bases
imponibles incurriendo en gastos excesivos (pagos financieros como intereses, derivados,

garantias. ..) que sean deducibles o que estén vinculados a rentas exentas*C.

El Informe Final sobre la Accidn 4, que trata la deduccion de intereses y otros pagos
financieros, reconoce tres escenarios como principal fuente de riesgos en esta area*:
- Grupos colocando altos niveles de deuda de terceros en paises de alta imposicion.
- Grupos utilizando préstamos intragrupo para generar una deduccion de intereses
mayor que la que corresponderia con terceras partes independientes.
- Grupos usando financiacion de terceros o intragrupo para financiar la generacion
de ingresos exentos de impuestos.
Un ejemplo de lo que la Comision Europea considera una estructura de planificacion

fiscal agresiva y que entra en la categoria de deuda y de precios de transferencia:

MS A
(1) Equity !%
MS B
FinanceCo
B (5) Dividend

MS D (2) Loan
FinanceCo
D
(4) Interest

MS C (3) Loan
OpCo

Fuente: Study on Structures of Aggressive Tax Planning and Indicators

La estructura de esta estrategia es la siguiente:
(1) FinanceCo B se establece en el pais B (MS B) como filial al 100% controlada por
la Multinacional (MNE Group — establecida en el pais A) y financiada al 100 %

CON recursos propios (equity).

40 MARTIN JIMENEZ, A. “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, nim. 1, 2014.

41 OECD (2015), Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Other Financial Payments,
Action 4 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264241176-en
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(2) FinanceCo D se establece en el pais D (MS D) como filial al 100% controlada por
la Multinacional y pide un préstamo de FinanceCo B. Este préstamo es libre de
intereses. No obstante, debido a las normas sobre precios de transferencia del pais
D, FinanceCo D puede reclamar una deduccion fiscal por el interés hipotético que
deberia haber pagado si las condiciones de los tipos de interés del préstamo
hubiesen estado en condiciones de plena competencia. Por el contrario, el pais B
no efectdia ningun ajuste correspondiente de la renta imponible de FinanceCo B
en el pais B. Esto puede deberse a la ausencia de regulacion sobre precios de
transferencia o a otras razones.

(3) FinanceCo D presta el préstamo a una compafiia miembro existente del grupo,
OpCo, en el pais C. El préstamo es con intereses y en condiciones de plena
competencia.

(4) OpCo paga intereses a FinanceCo D y reclama una deduccién de impuestos local
en el pais C por los intereses. FinanceCo D a su vez incluye los intereses en su
base imponible en el pais D, pero los ingresos son total o parcialmente
compensados por la deduccidn de intereses considerados en virtud del parrafo 2
anterior.

(5) FinanceCo D utiliza los fondos recibidos como intereses de OpCo para pagar un
dividendo a la Multinacional.

Esta estructura tiene por objeto obtener desgravaciones fiscales por los costes de

financiacion internos (creados artificialmente) que no reflejan ningln coste de

financiacion exterior. Esto se logra por medio de un préstamo libre de intereses que da

lugar a una deduccion fiscal por intereses hipotéticos pero que no va a recuperarse al no

dar lugar a ingresos gravables. Por otro lado, es conveniente puntualizar que, en esta

estructura, en relacion a los dividendos, también se podria obtener una ventaja si el pais

A tiene un régimen de exencién muy generoso por los dividendos recibidos mientras que

el pais D no lleva a cabo retenciones sobre los dividendos pagados.

2.2.7. Instrumentos y estructuras hibridas

Los instrumentos hibridos son aquellos que tienen caracteristicas de deuda y de

capital o entidades que son transparentes en unas jurisdicciones y en otras no*?.

2 MARTIN JIMENEZ, A., 2014, cit. pag. 18.
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Un ejemplo de instrumentos hibridos son los Juros brasilefios que son una figura
juridica no existente en el ordenamiento juridico espafiol y de la que se discute su
naturaleza juridica en orden a denegar o no la aplicacién del 21 LIS sobre exencién para
participacion en beneficios. La discusion se centra en su consideracion como dividendos
0 como intereses, a lo que el Tribunal Supremo ha respondido que deben considerarse
dividendos en tanto en cuanto no remuneran cantidades en préstamo, no se calcula sobre
el principal pendiente de crédito, proceden de la existencia de beneficios de la filial
brasilefia y se tiene derecho a su percepcidn por ser socio y tener una participacion en el
capital social. Es cierto que son deducibles fiscalmente segun la legislacion brasilefia pero
solo si se cumplen determinadas condiciones no presentes cuando se habla de deduccién

de intereses*3. Por tanto, cabe la aplicacion del art. 21 LIS.

Las normas “check-the-box” estadounidenses mediante las cuales las sociedades
constituidas conforme a ordenamientos extranjeros podran elegir entre ser contribuyentes
o0 que lo sean sus socios (mediante la atribucion de rentas)** son un claro ejemplo de la
posibilidad de obtener ventajas mediante estructuras hibridas. Estas normas conceden una
ventaja competitiva a las empresas de EEUU y a las multinacionales tecnoldgicas con
estructuras irlandesas ya que las sociedades elegiran entre una opcion u otra en funcién
de las ventajas que cada una le aporte, pudiendo buscar asimetrias en su reconocimiento
en las diferentes jurisdicciones de forma que las rentas no tributen o tributen menos. Este
es el caso de Apple, previamente mencionado, que se aprovecha de las diferencias en los
criterios de atribucion de residencia fiscal entre EEUU (criterio de constitucion) e Irlanda
(criterio de la sede de direccion efectiva) y en los dos paises se considera como no
residente de forma que en ningun pais tributa por su renta mundial. Otro problema que
ocasionan estas normas es que restan eficacia practica a las normas de transparencia fiscal
estadounidense (que tratan de evitar que las sociedades difieran su gravamen en EEUU
mediante la utilizacion de entidades no residentes en relacion con las rentas obtenidas en

el extranjero)®.

43 Sentgncia del TS, de 16 de marzo de 2016, Sala de lo Contencioso-Administrativo, rec. nim. 1130/2014
44 JIMENEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, D.J., 2016, cit. pag. 14.
4 JIMENEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, D.J., 2016, cit. pag. 14.
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Para mayor comprension de lo que se pueden considerar estructuras de planificacion
fiscal agresiva, se pueden encontrar siete ejemplos de estructuras que la Comision
Europea ha calificado como agresivas en su informe “Study on Structures of Aggressive

Tax Planning and Indicators, Final Report’*.

Como se puede observar, todas estas estructuras estdn muy relacionadas y muchas
veces se llevan a cabo conjuntamente. Ademas, resulta complicado realizar una division
por categorias cuando se habla de estructuras de planificacion fiscal al ser muchas de ellas
muy sofisticadas que combinan diferentes mecanismos. El Informe Final de la Accién 12
habla de mas de 400 estructuras recogidas en el directorio ATP, la base de datos de
estructuras de planificacion fiscal que mantienen algunos paises de la OCDE y del G20%'.

Para luchar contra estas estrategias de planificacion fiscal, los distintos organismos
internacionales y nacionales han adoptado medidas regulatorias que se expondran en el
siguiente apartado.

2.3. Regulacion y medidas anti-abuso

El ordenamiento juridico tributario tiene el objetivo de encontrar el equilibrio entre
el deber de contribuir de acuerdo con la capacidad econdémica (art. 31 CE) y los principios
de legalidad y de seguridad juridica (art. 9 CE). Tal y como se ha visto a lo largo del
trabajo, la evolucidén econdmica y la mayor interconexion entre los distintos paises ha
propiciado el desarrollo de determinadas estructuras que erosionan la base imponible y
separan el lugar de generacion de los beneficios con el lugar de tributacion. Por ello, se
han ido desarrollando diferentes medidas para luchar contra esta erosion y traslado de
beneficios en diferentes niveles. Por el impacto que tienen, hay que destacar tres niveles:

internacional, europeo y nivel interno espafiol.

2.3.1. Nivel internacional

Se puede decir que no existe un ordenamiento fiscal internacional ya que los
impuestos son creacion de los legisladores nacionales. Sin embargo, se puede hacer

referencia a un Derecho tributario internacional que se encarga de establecer un marco

% HILLING, A; BUNDGAARD, J., 2016, cit. pag. 17.
47 OCDE (2016), cit. pag. 18.
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para aquellas relaciones juridico-tributarias que surgen de la interaccion de los diferentes

ordenamientos tributarios de los distintos Estados.*®

La principal fuente de derecho tributario a nivel internacional son los CDI que tiene
naturaleza juridica de tratado internacional. Ademas, y a efectos del presente trabajo, es
importante destacar el Plan de Accidn contra la erosion de la Base Imponible y el traslado
de beneficios (Plan BEPS, por sus siglas en inglés «Base Erosion and Profit Shifting»).

Por un lado, y como se ha dicho previamente, los convenios fiscales internacionales
para evitar la doble imposicion reparten la soberania fiscal entre los Estados parte y
pretenden promover el movimiento de capitales y el intercambio de bienes y servicios,
evitando la doble imposicion internacional. Asimismo, es conveniente destacar las
medidas anti-abuso que han sido necesarias adoptar para evitar que los contribuyentes
utilicen este tipo de convenios de forma abusiva para dar lugar a la doble no imposicion

0 exencion, como se ha sefialado previamente.

La OCDE es uno de los organismos internacionales que mayor esfuerzo realiza para
aumentar la cooperacion entre los distintos Estados y luchar contra la evasion fiscal. Para
ello, ha publicado un MCOCDE para facilitar la negociacion y la firma de estos CDI y
sus Comentarios, que constituyen soft law en esta materia y permiten una interpretacién

y aplicacion coherente por parte de los Estados®.

Por otro lado, el Plan BEPS también desarrollado por la OCDE, que responde a la
necesidad de acercar el pago de impuestos al lugar donde se ha generado el valor real.
Algunos autores califican dicho plan como el mayor cambio en las reglas fiscales
internacionales ya que es consecuencia del mandato del G20 y de la OCDE de examinar
los fundamentos de las reglas de fiscalidad internacional. Esto se debe a que las normas
fiscales estaban pensadas para economias tradicionalmente manufactureras y, ahora, con
la globalizacién y la revolucion tecnoldgica se ha evolucionado hacia una economia

digital que favorece un traslado de beneficios desde los paises desarrollados a los paises

4 COLLADO YURRITA, M.A. “Las fuentes del derecho tributario internacional”, Corral Guadaifio, 1.
(coord.), Manual de fiscalidad internacional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2016, 79-108.

% GARCIA PRATS, F.A. (2009). “Los modelos de convenio, sus principios rectores y su influencia sobre
los convenios de doble imposicion”. Crénica Tributaria, 2009, nim. 133, pp. 101-123.
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de baja tributacion®. Este Plan expuso 15 Acciones consideradas soft law (las acciones
5, 6, 13y 14 se califican como estandares minimos que los Estado Miembros de la OCDE
deben implementar; la 2 y la 4 tienen la categoria de “enfoques comunes” y finalmente,
1a3,7, 8,9y 12 son lo que denominan “mejores practicas”)° posteriormente desarrolladas
en informes publicados en octubre de 2015 en los se proponen medidas para evitar la
planificacion fiscal agresiva y précticas fiscales perjudiciales. Los objetivos del Plan
BEPS son la alineacion de la tributacion con el lugar donde se genera el valor, el ajuste
del IS al nuevo entorno tanto econdémico como social, la eliminacion de la doble no
imposicion o de la reduccion de la tributacion que obtienen las sociedades aprovechando
las diferencias entre los distintos sistemas fiscales y el desarrollo de medidas coordinadas
precisamente para evitar acciones unilaterales por parte de los paises que produzcan doble

imposicion u otro tipo de conflictos®?.

Segin PALOMERO ALVAREZ-CLARO, las medidas antielusion propuestas por la
OCDE pueden clasificarse en tres grupos: las dirigidas a evitar la utilizacion abusiva del
convenio a través de sociedades instrumentales (clausula de beneficiario efectivo,
clausula de transparencia, clausula de transito, cldusula de limitacion de beneficios,
clausula de motivacion fiscal), las dirigidas a excluir del d&mbito de aplicacion del
convenio a entidades que tributan en régimen privilegiado (clausula de exclusion por
identificacion, clausula de exclusion off-shore, clausula de exclusién por tipos de renta,
clausula de sujecién y clausula por introduccién de regimenes fiscales privilegiados) y
las dirigidas a sociedades interpuestas (clausula de sociedades de inmuebles y clausula de

artistas y deportistas)®®. A continuacion, se va a exponer una breve referencia a ellas:

- Clausula de beneficiario efectivo: busca impedir la utilizacion ilegitima de un
convenio permitiendo solo su aplicacion a quien sea el perceptor real de los

rendimientos.

% YAKIMOVSKY, G. “BEPS: el mayor cambio en las reglas fiscales internacionales en una generacion”,
Actualidad Juridica Aranzadi, 2015, nim. 913, p. 9

51 CARBAJO VASCO, D. “Reflexiones, ciertamente escépticas, acerca del post-BEPS”. Documentos-
Instituto de Estudios Fiscales, 2016, nim. 15, pp. 29-38.

52 MARTIN JIMENEZ, A., 2014, cit. pag. 18.

5 PALOMERO ALVAREZ-CLARO, R., 2012, cit. pag. 9.
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Clausula de transparencia: busca impedir que sociedades cuya propiedad, directa
o indirecta, la ostenten personas no residentes, disfruten de los beneficios del
convenio®.

Clausula de transito: busca negar la aplicacion del convenio a entidades que
destinen una parte sustancial de sus rentas a cumplir obligaciones contraidas con
socios 0 personas o entidades no residentes en el pais de su domicilio.

Clausula de limitacion de beneficios: esta clausula establece que no solo es
necesario ser residente en un Estado signatario sino que hay que reunir una serie
de requisitos para que se puedan obtener los beneficios previstos en el CDI®,
Clausula de motivacion fiscal: se pretende negar los beneficios establecidos en el
convenio sobre la limitacion de la tributacion en el estado de la fuente, si el
principal motivo que ha llevado a la realizacion de la operacion es precisamente
la obtencion de dicho beneficio.

Clausula de exclusion por identificacion, se trata de excluir del convenio los
sujetos que la clausula incluye.

Clausula de exclusion off-shore: negar los beneficios a sociedades que, de otra
forma, tendrian derecho a la aplicacion del convenio pero que poseen un régimen
tributario muy beneficioso por el hecho de estar poseidas por no residentes. Se
puede entender que tendrén un régimen mas beneficioso si el importe que grava
la renta de esa sociedad es sustancialmente mas bajo que el importe que
corresponderia si los poseedores fueran residentes 6

Clausula de exclusion por tipos de renta: se trata de excluir de la aplicacion del
convenio y por tanto negar sus beneficios respecto a una renta sujeta a un régimen
fiscal privilegiado.

Clausula de artistas y deportistas: busca gravar las rentas, que estos profesionales
obtienen en las actividades ejercidas en tal calidad pero que son atribuidas a
terceras personas, en el lugar donde las actividades son ejercidas.

No obstante, este trabajo se va a centrar principalmente en la clausula anti-abuso

general. Se establece la conveniencia de una norma general anti-abuso ya que las

5 MAROTO SAEZ, A. “Medidas antiabuso en los convenios para evitar la doble imposicion internacional”.
Documentos-Instituto de Estudios Fiscales, 2005, nim. 22, pp. 3-27.

% DELGADO PACHECO, A. “Algunas consideraciones sobre la norma general antielusion propuesta en
la Accién 6 del Plan BEPS”. Documentos-Instituto de Estudios Fiscales, 2016, nim. 15, pp. 49-57.

% PALOMERO ALVAREZ-CLARO, R., 2012, cit. pag. 9.
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estructuras de planificacion fiscal son cada vez mas complejas y normalmente los Estados

no tienen tiempo suficiente para reaccionar estableciendo medidas especificas®’.

En particular, la Accién 6 habla de una clausula general antiabuso que evite que se
aplique el CDI de forma contraria a su finalidad. En el Informe Final sobre la Acci6n 6°
se establece una redaccion recomendada:

“No obstante las restantes disposiciones de este Convenio, no se concedera un

beneficio en virtud de este Convenio respecto de un elemento de renta o

patrimonio si resulta razonable concluir, a la vista de todos los hechos y

circunstancias pertinentes, que la obtencion de ese beneficio era uno de los

propositos principales de cualquier acuerdo u operacion que tuviera como
resultado, directa o indirectamente, la obtencidn de ese beneficio, a menos que

se determine que la concesion de dicho beneficio en tales circunstancias seria

conforme con el objeto y finalidad de las disposiciones en cuestion del presente

Convenio.”?®

Dicha clausula se basa en la que se conoce como PPT (por sus siglas en inglés,
Principal Purpose Test) cuyos origenes se pueden encontrar en la jurisprudencia
norteamericana del siglo XX®. Hubo un tiempo en que la introduccion de este tipo de
clausulas encontro ciertas dificultades para su aplicacién en el &ambito de los CDI ya que

se entendia que podia constituir una vulneracion del pacta sunt servanda®®.

Dicha clausula requiere la concurrencia de dos elementos®?:
- El elemento subjetivo: que el propdsito principal de la operacion sea la obtencion
del beneficio.
- El elemento objetivo: que la concesidn del beneficio no sea conforme al objeto y
finalidad de las disposiciones.

57 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo. Plan de accion para reforzar la lucha
contra el fraude fiscal y la evasion fiscal, COM(2012) 722 final de 6 de diciembre de 2012.

% OCDE (2016), Impedir la utilizacién abusiva de convenios fiscales, Accion 6 — Informe final 2015,
Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios,
Editions OCDE, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264257085-es

% OCDE (2016), idem.

% DELGADO PACHECO, A., 2016, cit. pag. 24.

81 VEGA BORREGO, F.A. 20186, cit. pag. 9.

62 BAEZ MORENO, A. “La clausula del proposito principal (Principal Purpose Test)” Revista de
Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 404, noviembre de 2016, pp. 5-52.
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La principal critica que reciben este tipo de clausulas es la inseguridad juridica que
generan®® por su grado de indeterminacion. Esta inseguridad ha de ser razonable y debe

ser aplicada con cautela en los supuestos en los que el abuso de derecho es patente®,

Hay quien afirma también que se deja la aplicacién de la cldusula a la constatacion
de un elemento subjetivo (la motivacion del contribuyente) que depende, a su vez, de otro
mas subjetivo (que razonable pensar que efectivamente ha estado motivado por la

obtencion del beneficio)®®.

BAEZ MORENO se centra en la critica a esta clausula exponiendo los problemas
tanto tedricos como practicos que supone y que se exponen a continuacion:

El primer problema lo localiza en el hecho de que la aplicacion de la PPT dependa
de un requisito subjetivo provoca que, dos operaciones objetivamente iguales que
demuestran una misma capacidad econdémica, pueden ser gravadas de forma diferente.
Esto entra en conflicto con la configuracién de las normas fiscales ya que dichas normas
establecen una consecuencia juridica a la realizacion del hecho imponible que refleja la
capacidad contributiva que se quiere gravar. Este autor defiende que llevado al extremo,
se podria hablar de que “una clausula general antiabuso construida sobre la base de un
presupuesto de hecho de caracter subjetivo podria resultar contraria a los principios
constitucionales de igualdad y capacidad econdmica” en tanto en cuanto existe el deber
de contribuir de acuerdo con la capacidad econémica y dos contribuyentes que
demuestran la misma capacidad econdémica son gravados de forma distinta por el hecho
de que la Administracién solo ha sido capaz de demostrar la intencién de obtener el

beneficio fiscal de uno de ellos.

Asimismo, el hecho de que la consideracion como abusivos dependa de un test
subjetivo lleva consigo la privacion de beneficios a negocios que tienen efectos juridicos

0 econdmicos importantes que van mas alla del ahorro fiscal. Incluso defiende que el

8 MARTIN JIMENEZ, A., 2014, cit. pag. 18.

 VEGA BORREGO, F.A. 2016, cit. pag. 9.

6 VAN'T HEK, K, GARCIA, ] Y MOUSSALI, D. Comentarios al reporte de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) en su documento Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS) Accion 6: prevenir el conceder beneficios de tratados en circunstancias inapropiadas. México:
Mancera, S.C, 2014
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hecho de que los contribuyentes hagan referencia, en sus documentos internos, a las
ventajas fiscales que puedan derivar de las operaciones realizadas, puede ser utilizado por
la Administracion para defender que su proposito era la obtencion del beneficio y, por

tanto, denegarselo.

BAEZ MORENO también hace referencia al problema que supone que se haya
redactado de forma que la obtencion del beneficio sea “uno de los propoésitos principales”,
lo que implica que la Administracion podra seguir aplicando la clausula aunque el
contribuyente logre demostrar que las operaciones realizadas tienen una finalidad no
fiscal. Ademaés, tal y como comenta el autor, muchas operaciones no se llevarian a cabo
si no existiera convenio que otorgara ciertos beneficios y, por tanto, la obtencién de este
beneficio ciertamente constituye un motivo pararealizarlas. O reflejado en el ejemplo que
el autor expone, si partimos del tenor literal de la disposicion, el hecho de que se barajen
tres paises con caracteristica politicas y econdémicas similares para construir una planta
de produccion, de forma que se reduzcan los costes, y que el criterio decisorio sea la
existencia de un CDI con uno de esos paises, podria justificar la denegacién del beneficio
ya que la decisidn de invertir en ese pais se debe fundamentalmente la existencia del CDI.
No obstante, eso no tiene mucho sentido ya que existen motivos econémicos para llevar
a cabo la operacion. La OCDE entiende que en este supuesto lo relevante es la razén de

la inversién y no la razon por la que se elige un pais u otro.

La OCDE a este respecto establece que:

“No se considerard que un proposito es principal si es posible concluir,
teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias pertinentes, que la
obtencion de dicho beneficio ni fue uno de los motivos fundamentales ni serviria
para justificar la operacion o el acuerdo que ha dado lugar, por si solo/a 0 en
conjuncion con otros/as, al beneficio. En particular, cuando un acuerdo esté
indisolublemente ligado a una actividad comercial central, y su forma no haya
sido concebida teniendo en mente la obtencién de un beneficio, es poco
probable que pueda entenderse que su proposito principal era la obtencion de
ese beneficio. Cuando, sin embargo, se celebre un acuerdo con el propdsito de
obtener beneficios similares en virtud de una serie de convenios, no deberia

entenderse que este hecho impide considerar que la obtencién de un beneficio
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en virtud de un convenio era uno de los propdsitos principales de dicho

acuerdo. %

BAEZ MORENO critica que “se disefia una norma muy estricta para después diluir
sus rigores mediante los comentarios” lo que genera inseguridad juridica. Si bien es cierto
que muchas Administraciones atribuyen una importancia esencial a los comentarios al
MCOCDE, esta puede disminuir ya que al final lo que tienen que aplicar es la disposicion
y buscaran favorecer sus intereses de recaudacion. Ademas, el caso expuesto es muy
simple y claro pero la realidad econdémica es diferente y mucho mas compleja, y puede

dar lugar a grandes problemas interpretativos.

No obstante, hay autores®’ para los que el elemento subjetivo no supone realmente
un problema puesto que la intencion del sujeto se inferird de las circunstancias objetivas
de los actos realizados y asi se establece en el Informe Final de la Accion 6 que establece
que:

“Para averiguar si uno de los propositos principales de una persona es la
obtencion los beneficios del Convenio a traves de un acuerdo u operacion,
resulta esencial llevar a cabo un andlisis objetivo de las metas y objetivos de
todas las personas involucradas (o0 que hayan participado) en poner en marcha
dicho acuerdo u operacion. (...) No es necesario encontrar pruebas
concluyentes sobre la intencion de la persona involucrada en el acuerdo u
operacion, pero debe ser posible concluir, tras un andlisis objetivo de los
hechos y circunstancias pertinentes, que uno de los propésitos principales del

acuerdo u operacion era la obtencion de los beneficios del convenio.

En relacion al segundo elemento, que sea conforme a la finalidad de la disposicion,
hay primero que distinguir si se esta haciendo referencia a la finalidad de la norma eludida
o captada o a la finalidad general del CDI. BAEZ MORENO empieza exponiendo su
critica desde el primer supuesto, es decir, si se entiende que es la finalidad de la
disposicion concreta (lo que es ya doctrina asentada en este ambito). Para ello, resalta la

dificultad de su aplicacion utilizando los fendmenos de treaty shopping y rule shopping

® OCDE (2016), cit. pag.28. Apartado 13 de los comentarios.
7 LANG, ZIMMER, KREVER (citados por BAEZ MORENO)
8 OCDE (2016), op. cit. pag. 25.
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(dos estrategias fiscales que tradicionalmente han dado lugar a multiples problemas). Asi,
el principal problema al intentar aplicar este elemento objetivo de la clausula PPT contra
el rule shopping es que la finalidad de las reglas distributivas de competencia,
consecuencia de la negociacion circunstancial entre las partes, no es clara.

Por otro lado, el autor también analiza la situacién si se optase por entender que se
refiere a la finalidad general del CDI (con respecto a esta, el Informe Final establece que
su proposito es evitar la doble imposicién, pero sin crear oportunidades de doble no
imposicion o imposicion a tipo reducido mediante la evasion o la elusion fiscal) y
determina que esta opcion implicaria forzar la propia diccion literal de la clausula, llevaria
a un resultado contradictorio y circular y se corre el riesgo de deducir automéaticamente

que la operacion es abusiva una vez se comprueba el elemento subjetivo.

DELGADO PACHECO (citando a GARCIA PRATS) sefiala que el problema de la
PPT propuesta es que se centra en los resultados y no en la artificiosidad de la operacion
y defiende que “la cuestion radica no en saber cudl es el motivo del conjunto de las
operaciones sino en determinar si tales operaciones se han llevado a cabo por un camino

que en algun punto responde a una pura razon fiscal”®®

Por ultimo, BAEZ MORENO critica la falta de asimetria entre la carga e intensidad
de la prueba de los dos elementos. Por un lado, el elemento subjetivo lo debe probar la
Administracion y basta con que sea razonable llegar a esa conclusion, mientras que, por
el otro, probar el elemento objetivo es responsabilidad del contribuyente y debe establecer
que es conforme totalmente con el objeto de la norma. No obstante, a esta Gltima cuestion
el autor le resta importancia ya que “respecto de ambos la prueba de su concurrencia o no
dificilmente podra pasar de una conclusion razonable conforme a todos los hechos y
circunstancias”. Si le da mas importancia a la carga de la prueba, criticando el hecho de
tener que probar el elemento objetivo (objeto y finalidad de las disposiciones) en tanto en
cuanto, y segun la teoria general del derecho, so6lo las cuestiones de hecho deben ser
probadas y debe corresponder a la Administracion determinar si la operacién es conforme

0 no.

%9 DELGADO PACHECO, A., 2016, cit. pag. 24.
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En relacion a la carga e intensidad de la prueba, se puede decir también que se esta
estableciendo una presuncion de culpabilidad ya que establece que no se concederé el

beneficio “a menos que” se determine que su concesion es acorde al objeto y finalidad.

Se intenta facilitar la aplicacion de esta clausula y para ello, el Informe final de la
Accion 14 sefiala que en caso de desacuerdo entre la autoridad y el contribuyente en
relacion al cumplimiento de la clausula PPT, podran acudir al procedimiento de acuerdo
amistoso si cumplen con los requisitos procedimentales establecidos en el Modelo de la
OCDE’,

La consecuencia juridica es la no aplicacion del CDI en relacion con las rentas
afectadas por esa transaccién. No obstante, lo que seria mas adecuado es la aplicacion de
los beneficios que tendrian lugar como si no se hubiese realizado dicha operacidn abusiva,
de forma que se grave la operacién y se aplique el CDI de acuerdo con la transaccion
econdmica realmente realizada. En el apartado 16 de los comentarios se establece que

seran los Estados los que determinen cual es la consecuencia juridica mas oportuna’.

2.3.2. Nivel europeo

A nivel europeo, hay que destacar el reciente Paquete Anti-Elusion Fiscal elaborado
por la Comision el 28 de enero de 2016 y que ha dado lugar a:

- Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016 por la que se
establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente
en el funcionamiento del mercado interior. Esta directiva incluye:

o una clausula general antiabuso

o unaclausula de switch-over, por la que los Estados Miembros gravaran los
ingresos que reciban los sujetos pasivos en concepto de dividendos o venta
de participaciones de una filial situada en un tercer estado o que procedan
de beneficios de un EP siempre que la filial o el EP estén sujetos en ese
tercer pais a un tipo impositivo inferir al 40% del tipo que seria de

aplicacion en el Estado Miembro. Por tanto, se gravaran los ingresos de

"DIAZ, S y DE CUBAS, T. “La Accion 6 del Plan BEPS y la Recomendacion de la Comisién sobre abuso
de convenios fiscales”. Nota técnica, EY Abogados. 2016.
"I DELGADO PACHECO, A., 2016, cit. pag. 24.
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origen extranjero pero se permitird deducir el importe pagado en el tercer
Estado.

o Reglas de limitacién de la deducibilidad de intereses, para evitar que se
paguen intereses excesivos con el objetivo de que se reduzca la deuda
tributaria global.

o Reglas sobre imposicion de salida, con el objeto de gravar las plusvalias
creadas en un territorio (incluso las que no se hayan producido en el
momento de salida) cuando el contribuyente traslade activos o su
residencia fiscal fuera de la jurisdiccion fiscal de un Estado. Puede generar
doble imposicion si el Estado en el que adquiere la residencia pretende
gravar también esas rentas. EI Informe Final de la Accion 6, establece que
una forma de solucionar dicho problema seria acudir a un procedimiento
amistoso. En Espafia se ha introducido en el art. 19 LIS y obliga a integrar
en la base imponible de la entidad que se va, no solo el resultado contable
ajustado fiscalmente sino la diferencia entre el valor de mercado y el valor
contable de sus elementos patrimoniales salvo que permanezcan en
Espafia afectos a un establecimiento permanente, tal y como se ha
expuesto at supra.

o Un régimen de Transparencia Fiscal Internacional

o Un marco de neutralizacion de instrumentos y entidades hibridas.

- Directiva (UE) 2016/881 del Consejo, de 25 de mayo de 2016, que modifica la
Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automatico obligatorio de
informacion en el &mbito fiscal (siguiendo la Accién 13 del Plan BEPS).

- Recomendacion de la Comision Europea 2016/136, de 28 de enero de 2016, sobre
la aplicacion de medidas contra los abusos en detrimento de los convenios
fiscales. Esta recomendacion trata la introduccion de clausula general anti-abuso
en los convenios fiscales propuesta en la Accién 6 y las medidas relacionadas con
el establecimiento permanente de la Accién 7 del Plan BEPS.

- Comunicacién sobre Estrategia Exterior para una imposicion efectiva de 28 de
enero de 201672,

2 CALDERON CARRERO, J.M., “La dimension Europea del Proyecto BEPS: primeros acuerdos del
ECOFIN, la aprobacion del mecanismo de intercambio automatico de “tax rulings”, y el Paquete Anti-
Elusion Fiscal 2016 Revista Quincena Fiscal, 2016 nim. 6, pp. 119-154.
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Asimismo, hay que destacar las directivas de caracter fiscal de la UE en lo que se

refiere a:

Pago de intereses y canones: Directiva 2003/49/CE cuyo articulo 5 permite, por
un lado, la aplicacion de disposiciones nacionales o contractuales destinadas a
impedir abusos y fraudes y, por otro, la denegacion de la aplicacion de la directiva
a las transacciones que tengan como uno de sus moviles principales el fraude, la
evasion o el abuso fiscal.

Reestructuraciones empresariales (fusiones, escisiones totales y parciales,
aportaciones de activos y canjes de acciones y traslado de domicilio de una SE o
una SCE)”: Directiva 2009/133/CE, cuyo articulo 15 permite que un Estado
deniegue la aplicacion de la Directiva o los beneficios en ella contemplados
cuando uno de los principales objetivos de la operacion sea el fraude o la evasion
fiscal que se presumird cuando no haya un motivo econdémico valido.
Precisamente sobre esta norma se pronuncia el TIUE™ en los asuntos “Leur-
Bloem”"®, “Kofoed”’®, “Zwijnenburg”’’ y “Foggia”’®.

Matrices-filiales: Directiva 2011/96/UE modificada por la Directiva 2015/121
precisamente para que la directiva no sea objeto de practicas abusivas
estableciendo una clausula antiabuso de caracter general por la que se determina
que no se acordaran los beneficios de la directiva “a un arreglo o una serie de
arreglos falseados, vistos todos los hechos y circunstancias pertinentes, por
haberse establecido teniendo como proposito principal o uno de sus propdésitos
principales la obtencién de una ventaja fiscal que desvirtle el objeto o la finalidad
de la presente Directiva” entendiendo dichos arreglos como aquellos que no hayan
respondido a una razén comercial valida que refleje la realidad economica. La
necesidad de esta clausula general cuando ya existia una clausula de reenvio a las

normas antiabuso internas responde a la necesidad de dar una solucién mas

73 Las sociedades (SE) constituidas al amparo de lo dispuesto en el Reglamento (CE) no 2157/2001 y en la
Directiva 2001/86/CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa el Estatuto de la
Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores, y las sociedades
cooperativas (SCE) constituidas al amparo de lo dispuesto en el Reglamento (CE) nim. 1435/2003 y en la
Directiva 2003/72/CE del Consejo, de 22 de julio de 2003, por la que se completa el Estatuto de la sociedad
cooperativa europea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores

* MARTIN LOPEZ, J. 2015, cit. pag. 6.

s Sentencia del TJUE de 17 de julio de 1997 (Asunto C-28/95)

76 Sentencia del TJUE de 5 de julio de 2007 (asunto C-321/05).

7 Sentencia del TJUE de 20 de mayo de 2010 (asunto C-352/08).

8 Sentencia del TJUE de 10 de noviembre de 2011 (asunto C-126/10).

32



coordinada y efectiva a los problemas de dimension trasnacional de forma que se

pueda garantizar mayor seguridad juridica.

Todas ellas, permiten a los Estados miembros aplicar mecanismos de salvaguardia

contra las practicas abusivas.

A nivel europeo también se hace referencia a una norma general antiabuso que trata
de establecer un estandar comunitario y se invita a los Estados Miembros a introducir en

su legislacion interna la siguiente clausula:

«Es preciso ignorar todo mecanismo artificial o serie de mecanismos
artificiales introducidos con el objetivo fundamental de evadir impuestos y que
conducen a una ventaja impositiva. Las autoridades nacionales deben tratar

estos mecanismos a efectos fiscales en referencia a su realidad econémica»®.

Como se puede observar en su redaccion, hay dos elementos esenciales: la

artificiosidad y la finalidad elusiva.

El primero de ellos, ha sido recurrente en las sentencias de TJUE que hablan, en el
ambito de la fiscalidad directa, de “montaje puramente artificial”. La Comision establece
una serie de situaciones que los Estados deberan considerar para calificar un mecanismo
como artificial:

“a) la caracterizacion juridica de las diferentes fases de las que consta un

mecanismo es incompatible con la naturaleza juridica del mecanismo en su

conjunto; b) el mecanismo o la serie de mecanismos se ejecutan de una manera

que no seria la normal atendiendo a un comportamiento comercial razonable;

c) el mecanismo o la serie de mecanismos incluyen elementos que tienen por

efecto compensarse o anularse entre si; d) las operaciones concluidas son de

naturaleza circular; e) el mecanismo o la serie de mecanismos dan lugar a un
importante beneficio fiscal, aunque esto no se refleja en los riesgos

empresariales asumidos por el contribuyente ni en sus flujos de caja; f) el

" MARTIN LOPEZ, J., 2015, cit. pag. 6.
8 Recomendacion de la Comision, de 6 de diciembre de 2012, cit. pag. 6.
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beneficio esperado antes de impuestos es insignificante en comparacion con el

importe de la ventaja fiscal prevista 8L,

En relacion al segundo elemento, la finalidad elusiva, se hace referencia a “objetivo
fundamental de evadir” lo que, a sensu contrario, implica que puede existir también una
motivacion fiscal y no entender que existe abuso de derecho. No obstante, dicha
motivacion fiscal no debe ser la prioritaria, sino que deben existir motivos de naturaleza
econdémica o comercial que priman. El problema de este punto es la ponderacion de los

motivos y la inseguridad juridica que genera.

Por otro lado, es importante destacar como la Comision hace especial referencia al
elemento subjetivo determinando que: “el objetivo de un mecanismo o serie de
mecanismos es evitar la imposicién cuando, independientemente de cualquier intencion
subjetiva del contribuyente, es incompatible con el objeto, el espiritu y la finalidad de las
disposiciones fiscales que serian normalmente aplicables™. Esta objetivacion permite, en
cierta medida, eliminar la inseguridad juridica que afiade la existencia de un elemento
subjetivo en el supuesto de hecho. La critica tradicional de utilizar un criterio subjetivo
descansa en la dificultad que supone la prueba de una intencion®?. No obstante, se cae en
la problemética descrita previamente a nivel internacional, aunque bien es cierto que
probablemente sea mas sencillo encontrar cuél es la finalidad de la norma en tanto en
cuanto ya no se habla de normas que distribuyen la potestad tributaria sin un motivo mas

alla del consenso entre las partes firmantes.

Ademas, la constatacion de la ventaja impositiva se lleva a cabo mediante la
comparacion del impuesto adeudado teniendo en cuenta los mecanismos utilizados y el
que hubiese tenido que pagar en ausencia de estos. Para ello, la Comision recomienda
considerar “a) un importe no esta incluido en la base imponible; b) el contribuyente se
beneficia de una deduccion; c) se registra una pérdida a efectos fiscales; d) no se adeuda

ninguna retencion en origen; €) se compensa el impuesto extranjero”

81 Recomendacion de la Comision, de 6 de diciembre de 2012, cit. pag. 6
82 BAEZ MORENO, A. 2016, cit. pag. 25.
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Por ultimo, la consecuencia juridica es que las autoridades tributarias tendran en
cuenta la realidad econdmica y se sometera al contribuyente a la imposicién que

corresponda a esta, exigiéndole en su caso, los pagos correspondientes.

El TIJUE tiene también un papel importante en cuanto a la lucha contra el abuso y la
evasion fiscal a nivel europeo y constituye un antecedente de la clausula propuesta. En
las decisiones del TJUE subyace el principio de prohibicion de abuso del derecho en
materia tributaria mediante la utilizacion fraudulenta del ordenamiento europeo y se

puede diferenciar las sentencias en materia de fiscalidad directa e indirecta.

En el &mbito de la imposicidn directa no armonizada, (principalmente el IRPF e IS,
salvo en este Ultimo caso aquellas materias incluidas en Directivas como los intereses y
canones), se hace referencia al concepto de montaje puramente artificial. Concretamente,
y para ilustrar este concepto, es conveniente acudir a la jurisprudencia del TICE que
enjuicia la validez de las normas antiabuso nacionales que restringen las libertades
europeas. Muchas de las sentencias hacen referencia a la libertad de establecimiento, que
implican, en palabras del mismo tribunal, “la posibilidad de que un nacional comunitario
participe, de forma estable y continua, en la vida econémica de un Estado miembro
distinto de su Estado miembro de origen, y de que se beneficie de ello”® En este sentido,

como sentencias de importante calado hay que destacar:

La sentencia “Lankhorst-Hohorst”, previamente mencionada y que versa sobre una
norma de subcapitalizacion alemana que vulneraba la libertad de establecimiento al
establecer una diferencia de trato tributario entre filiales residentes basada en si el
domicilio de la matriz se encontraba o no en Alemania. EI TICE determind que no existia
justificacion para dicha diferencia ya que su objeto no era el de luchar contra el abuso
fiscal al excluir de una ventaja fiscal los montajes puramente artificiales que se llevaban
a cabo con la finalidad de reducir la obligacion tributaria alemana®. Jurisprudencia

reiterada afirma que la disminucion de ingresos fiscales no es una justificacion suficiente

8 Sentencia del TJUE de 12 de septiembre de 2006, asunto C-196/04, apartado 53
8 MARTIN LOPEZ, J. 2015, cit. pag. 6.
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para obstaculizar libertades fundamentales ya que no constituye una razén imperiosa de

interés general®.

El caso Cadbury Schweppes® donde se enjuicia la validez de la norma britanica
sobre transparencia fiscal internacional que restringe la libertad de establecimiento. Dicha
restriccion tiene que estar suficientemente justificada ya que la norma enjuiciada si que
vulnera la libertad de establecimiento al dar un trato fiscal diferente en funcion del nivel
de tributacion al que las filiales establecidas en el extranjero estaban sometidas. Para que
esté justificada es necesario que responda a una necesidad de interés general y su finalidad
sea luchar contra la elusidn fiscal mediante medidas que tengan como objeto especifico
los montajes puramente artificiales cuyo propoésito sea la elusién de la normativa
tributaria nacional®’. Los montajes puramente artificiales deben tener un elemento
subjetivo consistente en la voluntad de obtener una ventaja fiscal, que debe resultar de
elementos objetivos y, ademas, debe haber una ausencia de verdadera sustancia
economica®®. No obstante, hay algunos autores que establecen que dicho elemento
subjetivo deberia ser un indicio y que la aplicacion de una medida antiabuso solo puede
Ilevarse a cabo cuando se constate la existencia de elementos objetivos y verificables por
terceros basados precisamente en la existencia de una sustancia econdmica real®. Es
decir, cabe la presencia de un elemento subjetivo consistente en la voluntad de obtener
una ventaja fiscal que es contraria a la finalidad de la norma, siempre y cuando sea
constatable a través de elementos objetivos ya que el hecho de que se base en un elemento
subjetivo conlleva una inseguridad juridica que debe evitarse. En este sentido, la sentencia
Siat® establece que, para cumplir con los requisitos de la seguridad juridica, las normas
juridicas deben ser “claras, precisas y previsibles en cuento a sus efectos, en particular

cuando puedan entrafiar consecuencias desfavorables para los individuos”® y el TJUE ha

8 Véanse Sentencias del TIUE de 16 de julio de 1998, asunto C-264/1996; de 6 de junio de 2000,
Verkooijen, asunto C-35/1998; de 7 de septiembre de 2004, Manninen, asunto C-319/2002; y de 6 de marzo
de 2007, asunto C-292/2004.

8 Sentencia del TJUE de 12 de septiembre de 2006, asunto C-196/04

87 Véanse las Sentencias de TJUE 16 de julio de 1998, ICI, C-264/96, apartado 26; de 12 de diciembre de
2002, Lakhorst-Hohorst, C-324/00, Rec. p. 1-11779, apartado 37; de 11 de marzo de 2004, De Lasteyrie du
Saillant, C-9/02, apartado 50; de 13 de diciembre de 2005, Marks & Spencer, C-446/03, apartado 57.

8 MARTIN LOPEZ, J. 2015, op. cit. pag. 6.

8 CALDERON CARRERO, J.M. y MARTIN JIMENEZ, A.J. citado por MARTIN LOPEZ, J., 2015, cit.
pag. 6.

% Sentencia del TJUE de 5 de julio de 2012, asunto C-318/10.

%1 Véanse las Sentencias de TJUE 7 de junio de 2005, VEMW y otros, C-17/03, apartado 80, y de 16 febrero
de 2012, Costa y Cifone, C-72/10, apartado 74.
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utilizado la falta de precision de la norma antielusion para excluir su aplicacion (igual que

en la Sentencia de 3 de octubre de 2013, caso Itelcar)®.

Por tanto, para poder ser beneficiario de ventajas fiscales de ese Estado, debe existir
“implantacion real que tenga por objeto la realizacion de actividades econdmicas
efectivas en el Estado miembro de acogida™® y asi se establece en numerosas

sentencias®.

Lo que el TJCE si admite es la existencia de normas antiabuso domésticas que
impliquen una restriccion a las libertades europeas si lo que hacen es excluir de una
ventaja fiscal los montajes artificiosos, carentes de realidad econdmica, que pretendan
eludir la ley fiscal®. Al final se trata de hacer un test de finalidad y proporcionalidad de
la norma nacional que restrinja libertades, y solo considerarlas validas cuando excluyan
los montajes puramente artificiales de aquellos sujetos que no lleven a cabo una sustancia
econOmica real y efectiva o que las operaciones tengan una justificacion comercial y que
no adopten las medidas estrictamente necesarias para alcanzar el objetivo y no vayan mas

alla.

La doctrina del Tribunal Europeo en materia de abuso se puede resumir en la facultad
de un Estado Miembro en tomar las medidas necesarias para evitar el abuso de derecho
de tal forma que los contribuyentes no invoquen de forma abusiva el Derecho
Comunitario para evitar la aplicacion de la legislacion nacional. Dichas normas tienen
que aplicarse de manera no discriminatoria, estar justificadas por razones de interés
general y ser adecuadas y proporcionadas (no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar
el objetivo). Ademas, para que se pueda hablar de uso abusivo de la libertad concedida
por el Derecho Comunitario no basta con la intencion de beneficiarse de una legislacion
tributaria méas favorable, sino que son conductas abusivas aquellas que llevan a cabo

montajes puramente artificiales, carentes de realidad econémica, con la finalidad de eludir

%2 DELGADO PACHECO, A., 2016, cit. pag. 24.

% Sentencia del TJUE de 12 de septiembre de 2006, asunto C-196/04, apartado 66

% Véanse las Sentencias de 25 de julio de 1991, Factortame y otros, C-221/89, apartado 20; de 4 de octubre
de 1991, Comisién/Reino Unido, C-246/89, apartado 2.1.

% Sentencia del TIUE de 13 de diciembre de 2005, asunto C-446/03.
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el impuesto y sélo las medidas que tengan como objeto especifico luchar contra ellas,

seran las que puedan restringir las libertades comunitarias®®.

Por otro lado, entre las sentencias en materia de fiscalidad indirecta que hacen
referencia a practica abusiva, hay que destacar asunto “Halifax”®” que define como
préactica abusiva aquella que cumple formalmente con lo establecido en la ley pero se
obtiene una ventaja fiscal en contra de la finalidad de la norma (test de interpretacion
finalista) y que dicha finalidad de obtener una ventaja fiscal debe constarse en base a unos
elementos objetivos. Asimismo, habla de la naturaleza artificial de una operacion cuando
se justifique Unicamente por la obtencion de ventajas fiscales. Distinguimos por tanto dos
elementos: uno objetivo consistente en la actuacion formalmente correcta pero contraria
al espiritu de la norma, y otro subjetivo que es la finalidad esencial de obtener una ventaja
fiscal. Como se puede observar, estos dos elementos son los que estan presentes en la

norma general antiabuso propuesta por la OCDE.

Otras sentencias que hay que destacar en materia de imposicién indirecta son el
asunto “Part Service”® y el “Ampliscientifica y Amplifin”%. Es en esta Gltima sentencia
donde se introduce el término “montaje puramente artificial” como carente de realidad

econdmica caracteristico de las sentencias en materia de imposicion directa.

MARTIN LOPEZ, defiende que “aun cuando la esencia o fondo [de la doctrina del
TJUE] sea el mismo-la oposicion frontal al abuso de derecho—, no lo es su forma o
articulacion, lo que termina generando una considerable inseguridad juridica”. No
obstante, establece que en todos los test antiabuso que lleva a cabo el tribunal, este es
consistente en cuanto a la alusion a distintos rasgos comunes: naturaleza artificial del
negocio juridico, obtencidn de una ventaja fiscal y contravencion del espiritu de la norma
a pesar del cumplimiento formal de la misma. Mientras que es inconsistente en cuanto a

el presupuesto que utiliza para constatar dicha artificiosidad.

% SOLER ROCH, M2 T (citado por MARTIN LOPEZ, J., 2015, cit. pag.6)
97 Sentencia del TIUE de 21 de febrero de 2006, asunto C-255/02.

% Sentencia del TIUE de 21 de febrero de 2008, asunto C-425/06.

% Sentencia del TJUE de 22 de mayo de 2008, asunto C-162/07.

100 MARTIN LOPEZ, J., 2015, cit. pag. 6.
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2.3.3. Nivel nacional

En cuanto al abuso de derecho de nuestro ordenamiento tributario la STS de 20 de
septiembre de 2012 diferencia dos tipos: el conflicto en la aplicacion de la norma regulado
en el articulo 15 LGT? (sustituye al fraude de ley en materia tributaria) por un lado y la

simulacion por otro.

La primera figura, el conflicto en la aplicacion de la norma, se caracteriza porque no
hay una vulneracion directa de la directa de ninguna norma, sino que se elude la
realizacion del hecho imponible mediante una conducta artificiosa con apariencia de
legalidad. Dicho de otro modo, se llevan a cabo unos hechos que aprovechan una norma
de cobertura (un medio juridico méas favorable) que esta pensado para un fin distinto, pero
con el que consiguen un resultado econdémico anélogo y disminuyen la carga fiscal. Sin
embargo, tal y como establece la sentencia citada, “produce un resultado contrario a otra
u otras o al orden juridico en su conjunto” y “tiene sus limites con la planificacion fiscal
licita”. El Tribunal Supremo ha declarado fraude conductas cuyo motivo principal era
fiscal.

La segunda figura es la simulacion y se caracteriza por el engafio que llevan a cabo
las partes, que infringen directamente una norma tributaria ya que quieren un fin distinto

de la causa tipica del negocio que realizan.

La sentencia mencionada habla de evasion para los casos de simulacion y elusion
para los casos de fraude de ley y establece que “[e]n la elusidn fiscal no se infringe la ley
tributaria, sino que se soslaya su aplicacién; en la evasion fiscal se vulnera directamente,
normalmente mediante ocultacién, dicha opcién; y en la economia de opcién se elige

licitamente entre diversas alternativas juridicas en funcion de su menor carga fiscal.”

Como se puede observar, el conflicto en la aplicacion de la norma es la norma general

antiabuso recogida en nuestro ordenamiento juridico:

Articulo 15. Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria.

101 |_ey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. (BOE de 18 de diciembre de 2003).
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1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
cuando se evite total o parcialmente la realizacién 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.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los
actos o negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria sera necesario el previo informe favorable de
la Comisidn consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este
articulo se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a
los actos 0 negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales

obtenidas, y se liquidaran intereses de demora.

En ella, esta presente la nota de artificiosidad, pero como concepto juridico

indeterminado lo que conlleva cierta inseguridad juridica para el contribuyente.

Asimismo, el articulo 15 LGT hace referencia a los efectos, estableciendo que
aquellos actos o negocios que no tengan otros efectos mas alla del ahorro fiscal y de los
propios del negocio o acto usual, serdn considerados abusivos. A diferencia de la PPT
recomendada por la OCDE, no deja espacio a la intencion subjetiva del sujeto sino que

se centra en los efectos que produce.

Dicha clausula antiabuso no opera solo a nivel interno, sino que se puede denegar el
beneficio de un convenio acudiendo a la declaracion de fraude conforme al art. 15 LGT.
Como establece el TS en su sentencia de 9 de febrero de 2015

“la aplicacion de un Convenio para evitar la doble imposicion no puede

amparar operaciones que a la postre conduzcan a la "desimposicion ", salvo

que los Estados signatarios asi lo hayan acordado de forma expresa; lo

102 Sentencia del TS de 9 de febrero de 2015, rec. nim. 3971/2013.
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contrario seria admitir que los Convenios pudieran constituirse en instrumento
para legitimar comportamientos elusivos o para anular las facultades que el
ordenamiento reconoce a la Administracion tributaria en pos de una correcta
tributacidn, como ocurre con las posibilidades de recalificacion o la institucion
del fraude de ley. Dicho de otra forma, la aplicacion y la interpretacion de los
Tratados internacionales no pueden desplazar sin mas la eficacia de los
principios béasicos de la tributacion, recogidos en el articulo 31 de la
Constitucion espafiola. Por tanto, que la Administracion acudiera a la
declaracion de fraude de ley, conforme al articulo 24 de la Ley General
Tributaria de 1963 [actual art. 15LGT], de ningin modo puede ser tachado per

1

Se CoOMo una actuacion contraria a Derecho.’

También se han llevado a cabo reformas en la LIS para luchar contra el fraude fiscal.
En primer lugar, sobre la deducibilidad de los gastos destacar el art 15.j) 1%, introduce
restricciones a dicha deducibilidad en relacion con la financiacion hibrida ya que
determina que no seran deducibles determinados gastos consecuencia de operacién con
partes vinculadas; y, como se ha mencionado anteriormente, el art. 15.h) introduce
restricciones para la deduccién en operaciones de adquisicion apalancada (financiadas
con deuda con entidades del grupo) de participaciones al exigir la concurrencia de
motivos econdmicos validos En segundo lugar, el articulo 18 adopta una serie de
precauciones para asegurar que los resultados de los precios de transferencia estén
alineados con la creacion de valor, principalmente mediante la valoracion de las
operaciones vinculadas a valor de mercado y la obligacion de documentacion de dichas
operaciones. Por Gltimo, en el articulo 21 LIS se establece que no se aplicara la exencién
para evitar la doble imposicién de dividendos e ingresos procedentes de la transmision de
valores representativos de fondos propios cuando su distribucion genere un gasto
fiscalmente deducible®,

108 “No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles: (...) j) Los gastos correspondientes a
operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas que, como consecuencia de una calificacion
fiscal diferente en estas, no generen ingreso o0 generen un ingreso exento o sometido a un tipo de gravamen
nominal inferior al 10 por ciento.”

104 “No se aplicara la exencion prevista en este apartado, respecto del importe de aquellos dividendos o
participaciones en beneficios cuya distribucion genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad
pagadora”

41



Asimismo, hay que destacar el régimen de transparencia fiscal previsto en el
ordenamiento juridico espafiol para evitar la deslocalizacién de capitales por motivos
fiscales. El objetivo es impedir que las personas fisicas y juridicas difieran el pago de
impuestos 0 no integren determinadas rentas en sus bases imposibles mediante la
interposicion de una sociedad instrumental. Para ello, se establece que las rentas pasivas
(las que no derivan de actividades empresariales) obtenidas por sociedades residentes en
Estados no miembros de la UE de privilegiada tributacion (el gravamen satisfecho por las
rentas en ese territorio es inferior al 75% del gravamen que habria resultado de aplicar el
IS), se imputen directamente a sus socios residente como si los hubiesen obtenido sin
mediacion de dicha sociedad. No obstante, si la sociedad instrumental es residente en un
Estado miembro pero el contribuyente no acredite que la constitucion responde a motivos
econdémicos validos y realiza actividades economicas, sera también de aplicacién el
régimen de transparencia fiscal si cumple con los demas requisitos. La participacion en
dicha sociedad tiene que ser igual o superior al 50% del capital, los fondos propios, los
resultados o los derechos de voto de modo que se establezca un control por si solo o junto
con entidades vinculadas o, en caso de personas fisicas, también con personas sujetas por

obligacion personal de contribuir unidas por vinculos de parentesco.'%

105 |_efebvre, F. (2016). Memento practico fiscal 2016. Ediciones Francis Lefebvre, SA.
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3. CONCLUSIONES

Como se ha podido observar a lo largo del trabajo, la planificacion fiscal agresiva es
algo que preocupa a muchos paises y se han llevado a cabo numerosas medidas tanto a

nivel nacional como internacional para afrontarla.

El primer problema que se encuentra en relacion a este tema es la dificil delimitacion
del concepto en si y de la falta de una definicion clara que permita proporcionar cierta

seguridad.

Existen, en la actualidad, numerosas estrategias de planificacion fiscal agresiva que,
sin infringir de forma directa una norma, conllevan resultados indeseados como la falta
de alineacion entre el lugar de tributacion y el lugar de generacién de valor y la menor
recaudacion tributaria que lleva a los paises a tener que incrementar los tipos de gravamen
ocasionando un perjuicio a los pequefios empresarios que no pueden realizar una

planificacion fiscal.

El segundo problema es la dimensidn que pueden alcanzar dichos problemas en tanto
en cuanto no se limitan al &mbito nacional, sino que la globalizacion ha permitido y
facilitado la realizacidn de planificaciones fiscales a nivel internacional lo que dificulta

su identificacion y control.

Para luchar contra esas practicas, se han llevado a cabo numerosas medidas. Por un
lado, se han adoptado medidas especificas que luchan contra determinadas estrategias que
han sido recurrentemente usadas. Por otro, se ha visto la necesidad de adoptar una norma
de caracter general que abarcase aquellas conductas de planificacion fiscal que utilizaran
de forma abusiva el derecho tributario pero que los Estados no han podido crear medidas
especificas. Esto es necesario por la cantidad de estrategias que pueden llevarse a cabo y
la complejidad que alcanzan, lo que hace imposible poder anticiparse o crear medidas

especificas para cada una de las opciones posibles.

Cuando se llega a este punto, lo dificil es establecer una clausula lo suficientemente

amplia para abarcar todos los comportamientos abusivos, pero sin llegar a crear una gran

43



inseguridad juridica que ponga en riesgo la libre circulacion de bienes, servicios y

capitales y suponga un cortapisas al mercado.

Se ha propuesto una redaccion recomendada tanto a nivel internacional (por la
OCDE), para incluir en los CDIs, como una a nivel comunitario (por la Comisién
Europea) que cada pais incorporara a su ordenamiento interno. Asimismo, Espafia

contiene en su ordenamiento juridico una norma general antiabuso en materia tributaria.

En primer lugar, la propuesta por la OCDE esta basada en la existencia de dos
elementos, uno subjetivo (que el proposito principal sea la obtencion de un beneficio
fiscal) y otro objetivo (la concesion de dicho beneficio no sea conforme al objeto y
finalidad de las disposiciones). La clausula ha suscitado numerosas criticas por parte de
la doctrina ya que genera gran inseguridad juridica, tanto a la hora de introducir un
elemento subjetivo en el presupuesto de hecho como por la poca determinacion de los
conceptos empleados. Si bien es cierto que ha realizado puntualizaciones en los Informes
Finales de las distintas acciones BEPS y en los comentarios del MCOCDE, esto no disipa
el riesgo que puede suponer su aplicacion sobre todo en operaciones de ingenieria fiscal
tan complicadas como las existentes en la realidad. Bajo mi punto de vista, la redaccion
dada por la OCDE es inadecuada ya que el tenor literal de la cldusula permite a la
Administracion tributaria un amplio margen para concluir razonablemente que la
motivacién fiscal era una de las principales, con la consiguiente inseguridad para el
contribuyente. EI problema, en mi opinion, se encuentra en la utilizacién de la palabra
“razonable” y el hecho de hablar de uno de los principales motivos sin tener en cuenta los
efectos econdmicos relevantes que pueden surgir de la operacion. No creo que el hecho
de que la obtencién de un beneficio fiscal sea también uno de los objetivos justifique
denegar directamente su aplicacion, siempre que se puede hablar de razones econémicas
predominantes. Y, aunque esta idea subyace en los comentarios de la OCDE, debe
establecerse en el propio articulado, de forma inequivoca. Asimismo, se deberia hacer

una referencia expresa a la artificiosidad de las operaciones.

En segundo lugar, a nivel comunitario, la clausula esta basada en la existencia de dos
elementos, la artificiosidad y la finalidad elusiva. Dicha clausula ha recogido la
jurisprudencia del TJUE en esta materia y, desde mi punto de vista, es mucho mas

acertada que la propuesta por la OCDE. Asimismo, se han incluido clausulas en las
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distintas directivas para favorecer la lucha contra el abuso de derecho mediante la

planificacion fiscal.

Por ultimo, a nivel nacional, la clausula antiabuso general prevista en nuestro
ordenamiento elimina el elemento subjetivo y habla Gnicamente de la artificiosidad de las
operaciones y los efectos producidos estas. Considero, por tanto, que la clausula
establecida a nivel interno espafiol tiene una redaccion mucho mas adecuada que la
establecida a nivel internacional ya que reduce notablemente la inseguridad juridica para

el contribuyente.

Con todo, sea la redaccion més o menos acertada se puede decir que bajo las tres
clausulas subyace la idea de la necesidad de que exista un motivo econémico valido y no

se lleven a cabo operaciones artificiales para obtener beneficios fiscales.
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