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RESUMEN:

La evasion fiscal internacional de las ultimas décadas ha creado un sentimiento de
preocupacién general para las instituciones. No obstante, quedando ain mucho
camino para poder llegar a alcanzar una solucién definitiva, las instituciones,
encabezada por la OCDE han intervenido creando un paquete de acciones, junto con
mas pautas actuales para poder enfrentar estas practicas ilegales que se han ido
desarrollando. En concordancia, la Unién Europea, haciéndose participe de este
proyecto, las ha integrado en dos Directivas.
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ABSTRACT:

International tax evasion in recent decades has created a general sense of concern
for institutions. However, as there is still along way to go before a final solution can
be reached, the institutions led by the OECD have intervened by creating a package
of actions, together with more current guidelines for dealing with these illegal
practices that have been developing. Accordingly, the European Union, taking part in
this project, has integrated them into two directives.
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1. Introduccion

En las ultimas décadas, la progresiva internacionalizacion de la actividad econdmicay la
intensificacion de los flujos transfronterizos de capital han puesto en tension los
principios tradicionales sobre lo que se ha construido el sistema de fiscalidad
internacional. Dichos principios, disefiados en un contexto donde la actividad
empresarial se encontraba estrechamente vinculada a una presencia fisica en territorio
de los Estados, muestran crecientes dificultades para dar respuesta a los modelos de
negocios modernos, caracterizados por la digitalizacion, la desmaterializacion de los
factores productivos y la movilidad de beneficios, en consecuencia, en muchas
situaciones ilegitimos.

En este escenario, las empresas multinacionales han adquirido una capacidad cada vez
mayor para estructurar su actividad de manera que los beneficios generados a escala
global no se correspondan necesariamente con el lugar material donde desarrollan sus
actividades econdmicas sustantivas. Esta circunstancia ha favorecido para que las
empresas empleen précticas de estrategias de planificacion fiscal agresivas que, si bien
en muchos casos se sitian, de una manera bastante débil me atreveria a decir, dentro de
los mérgenes de la legalidad, no es mas que la intencion clara de poder evitar imputar por
las bases imponibles originadas en los paises en los que desarrollan su actividad, pero
suponen un alto costo en lo que disminuiria su beneficio global.

La utilizacion de jurisdicciones de baja o nula tributacion, la explotacion de asimetrias
normativas entre ordenamientos nacionales y la aplicacion estratégica de los convenios
para evitar la doble imposicion se han constituido como instrumentos habituales en este
contexto. En consecuencia, se ha producido una progresiva desconexion entre el lugar
de creacion de valor y el lugar de imposicion efectiva, lo que ha impulsado a la
comunidad internacional a replantearse las reglas del juego vigentes de atribucion de
potestades tributarias.

Para reforzar aun mads la intencion de este trabajo, el Fondo Monetario Internacional
estima que a nivel mundial se ha podido producir unas pérdidas de casi 600.000 millones
de dolares de ingresos por parte de las corporaciones debido a la evasion fiscal.

Y es que, como veremos a lo largo de esta exposicion, el legislador ha querido; cuanto
menos lo ha intentado; ser meticuloso con respecto a las decisiones que se plasmarian
en papel con informes, estudios o reales decretos, ya que se encuentran en un constante
balanceo en la delgada linea de confrontamiento con las multinacionales — y algunas
veces los Estados- hacia la potestad de estas mismas hacia la eleccion del concepto de
opcion a un sistema beneficioso y con la opcion de poder ahorrar en ciertas areas, a por
el contrario, hacer un (mal) uso de estos beneficios para con la finalidad de poder crear
un sistema de base solida y bastante pulimentado de evasion de beneficios o cualquier
movimiento monetario al lugar donde mas encaje.

En este trabajo; considerado de rigurosa actualidad; no mas se ha querido intentar
presentar el recorrido hasta la actualidad que han tenido los proyectos de las diferentes
instituciones, sobre todo encabezada por la OCDE, en su, principalmente autocritica a
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nivel tanto interno como transfronterizo de la situacion en la que se encontraba (y se
encuentra) el panorama fiscal internacional. No antes si pasar inevitablemente por
algunas catéastrofes publicas tributarias a nivel internacional, en la que se dejaba
claramente reflejado los alcances de libre albedrio sin recaer en consecuencias.

Frente a esta realidad, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos,
asumio un papel importantisimo como cabeza visible en la configuracion de una respuesta
internacional destinada a combatir los fenomenos de erosion de bases imponibles y
cualquier mal uso del derecho fiscal internacional que hasta ese momento venia siendo
probablemente las practicas normales.

El Proyecto BEPS como casilla de salida de una revolucionaria recopilacion de acciones
en las que muchos Estados estuvieron a favor y daban su compromiso de cumplimiento,
debido a la rapida evolucion de la economia, no fue suficiente, a lo que tuvo que
sumarse como recientes métodos el Pilar 1 y Pilar 2.

Considero que, aun con la puesta en practica de todos estos proyectos, no ha pasado atin
tiempo suficiente para poder recoger un criterio de datos a escala real del impacto
alcanzado o la falta de éste, que ha podido tener la introduccion de todas estas medidas.

Aun con falta de datos, y probablemente desde una perspectiva mas critica y de mayor
conocimiento, y considerando la llegada tardia de todas estas intenciones. Con esta
exposicion se intenta recoger la evolucion y el trabajo consensuado entre todos los
Estados para que den fruto de lo que se pretende que se conviertan en las bases solidas
de un método consolidado para poder seguir luchando contra la erosion de bases
imponibles.

Ha sido mi criterio emplear a la hora de realizar este trabajo el método cualitativo, ya que,
a la informacion que se nos ha mostrado accesible, proveniente de los diversos articulos,
libro, revistas y demas medios empleados para realizar este estudio, sobre la lucha contra
la erosion de las bases imponibles y evasion de impuestos, ha sido necesario no solo
interpretar las causas que los originaron sino su aplicacion en el mundo y cdmo ha influido
en €l, pues de otra forma -si se me permite- carecerian de valor, ya que sin una
interpretacion de su contexto no dejarian de ser papel mojado.

2. Contexto Historico.

En los ultimos afios la fiscalidad internacional ha cobrado de manera transcendental una
notoria importancia desde una perspectiva econémica y politica. El camino hacia la
globalizacion de los mercados, asi como de las empresas han reforzado la necesidad de
promover las relaciones internacionales y con ello a su gestion tributaria.

En la primera década del siglo XX, el incremento del comercio transfronterizo evidencio
los problemas derivados de la doble imposicion internacional. Ante esta situacion, la
Sociedad de Naciones impulso los primeros trabajos técnicos orientados a establecer
principios comunes en materia de tributacion internacional. Ya vimos como en su primera
era, tras la Primera Guerra Mundial, y con la necesidad de intentar reconducir a los
estados a un débil telon de cooperacion, uno de los objetivos de la Sociedad de Naciones
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en 1923 fue conseguir la creacién de los primeros convenios bilaterales. Puesto que el
objetivo real de esa sociedad se vio totalmente truncado, ya que no se consigui6 frenar la
Segunda Guerra Mundial (hito que no es de hecho en nuestro trabajo), pero si se marcaron
las principales bases para el estudio de la doble imposicion, y también un argumento con
el que a dia de hoy.

Tras esta, el aumento del comercio exterior y la reconstruccion econdémica impulsaron la
firma de numerosos convenios bilaterales para evitar la doble imposicion. Estos tratados
tenian como finalidad principal eliminar barreras fiscales que dificultaban las inversiones
y favorecer la seguridad juridica de los operadores econdémicos. Con la proliferacion de
estos convenios también comenzo6 a desarrollarse un lenguaje tributario comun, si bien
cada Estado continuaban adaptandolo a su propio sistema. En este punto, la preocupacion
fundamental no era la elusion fiscal, sino garantizar que las mismas rentas no fueran
gravadas dos veces.

A partir de la década de 1960, la economia mundial experiment un proceso acelerado de
internacionalizacion que reforzd el papel de las empresas multinacionales. Estas
entidades configuraron estructuras societarias cada vez mas complejas, con filiales
diversas en multiples jurisdicciones y un volumen significativo de transacciones internas.
Paralelamente, diversos paises comenzaron a aplicar regimenes preferenciales o tipos
impositivos reducidos para atraer capital extranjero, lo que intensificé una dindmica de
competencia fiscal a la baja. La combinacién de estructuras empresariales globales y
marcos normativos heterogéneos gener6 un caldo de cultivo idoneo para el desarrollo de
estrategias de planificacion fiscal agresiva que, sin infringir estrictamente la ley, permitian
desplazar beneficios a territorios con tributacion minima.

En esta etapa que consolidaron los precios de transferencia como herramienta esencial
para repartir beneficios entre distintas jurisdicciones. Sin embargo, el propio principio de
plena competencia, que pretende equiparar las operaciones intragrupo a las que
realizarian empresas independientes, comenz6 a padecer limitaciones ante estas figuras.
La creciente relevancia de intangibles, la movilidad del capital y la complejidad de las
operaciones financieras internas dificultaban la valoracion objetiva de estas transacciones
y abrian la puerta a que los beneficios se desplazaran artificialmente sin que existiera una
actividad econdmica significativa en la jurisdiccidon receptora.

Con el inicio del siglo XXI, la situacion se volvido ain mas compleja debido a la
digitalizacion y la expansion de la economia del conocimiento. La importancia creciente
de los activos intangibles hizo posible que grandes volimenes de beneficios se
concentraran en filiales situadas en paises con tributacion reducida, sin que la presencia
fisica fuese necesaria. Esto cuestiono de forma directa la validez del concepto tradicional
de establecimiento permanente, basado esencialmente en la existencia de instalaciones
materiales o personal en un territorio. Ademds, comenzaron a utilizarse estrategias
altamente sofisticadas, entre ellas estructuras basadas en acuerdos hibridos, mecanismos
de doble no imposicion o combinaciones normativas como el denominado Duble Irish o
el Ductch Sandwich.

La crisis financiera de 2008 y los posteriores escandalos revelados por filtraciones
8



internacionales (como serian los Papeles de Panama, los Papeles de Paraiso o LuxLeaks)

incrementaron la presion politica y social para reformar los marcos tributarios. La opinion
publica tomo conciencia de que algunas multinacionales lograban reducir drasticamente
su tributacion mediante esquemas juridicos complejos, lo que afectaba a la equidad
tributaria y dafaba la legitimidad del propio sistema fiscal.

En este contexto, la OCDE asumi6 un papel protagonista. Aunque a veces su creacion en
1961 habia trabajado en la elaboracion de estandares y directrices discales, fue en 2013
cuando se produjo un punto de inflexion: el lanzamiento del Proyecto BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting). Este proyecto, desarrollado junto con el G20, supuso la
primera iniciativa verdaderamente global para combatir la erosion de bases imponibles y
el traslado artificial de benéficos. A diferencia de etapas anteriores, en las que
predominaban recomendaciones de carécter orientativo, BEPS naci6 con la vocacion de
establecer estindares minimos internacionales que los Estados deberan adoptar para
garantizar un sistema mas coherente, transparente y alineado con la actividad econémica
real.

BEPS introdujo una agenda integral basada en quince acciones orientadas a corregir
desajustes normativos, reforzar la transparencia, limitar oportunidades de elusion y
reconfigurar el marco conceptual de los precios de transferencia. Ademads, puso de
manifiesto que la economia digital exigia soluciones especificas para superar las
limitaciones del modelo clasico de tributacion basado en la presencia fisica.

Posteriormente una reflexion da lugar a los denominados Pilares Uno y Dos, orientados
a reasignar derechos de imposicidn y a establecer un tipo minimo global de 15% para las
grandes multinacionales.

A lo largo de todo este proceso, la OCDE ha evolucionado de ser una organizacion técnica
didacta a emitir directrices no vinculantes, a convertirse en la principal institucion
reguladora del sistema fiscal internacional. Sus estandares se han extendido globalmente
y han servido de base para reformas en la Unidon Europea y en numerosos ordenamientos
internos.

Es patente, que la legislacion vigente no ha evolucionado ni al nivel ni al ritmo del
desarrollo de las economias actuales y la digitalizacion de estas, pero eso es algo que el
legislador estd condenado a soportar hasta el fin de los tiempos. Aun asi, la fiscalidad
internacional ha experimentado importantes reestructuraciones, todas ellas con el mismo
fin: poder alcanzar lo que consideramos como fair share; o al menos lo que los superiores
consideran el equilibrio del contribuyente.

En definitiva, la configuracion histérica de la fiscalidad internacional muestra una
progresiva transicion: de un sistema centrado en prevenir la doble imposicion, a un
sistema mas complejo destinado a combatir la deslocalizacion artificial de beneficios y
garantizar que la tributacion se produzca alli donde se genera verdaderamente la actividad
economica.



3. Elpapel de la OCDE
3.1. Concepto y desarrollo.

Su origen tuvo lugar tras finalizar la Segunda Guerra Mundial, en la que qued6 un
continente devastado, para su reconstruccion se cred el Plan Marshall!, y con ello, en
1948 con el objetivo de ser la figura que llevara la conduccién del buen desarrollo de este
plan se cred la Organizacion Europea para la Cooperacion Econdmica (en adelante
OECE). Los objetivos de esta organizacion era la creacion de empleo, asi como la
recuperacion de la economia a nivel de todos los paises miembros y conseguir una
estabilidad financiera; contribuir a la expansion del comercio mundial sobre una base
multilateral y no discriminatoria, conforme a las obligaciones internacionales. Asi
disponia el articulo 1 en su Carta fundacional de la OECE: “La Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economicos (en adelante denominada la “Organizacion”)
tiene como objetivo promover politicas destinadas a: (a) realizar la mayor expansion
posible de la economia y del empleo de manera sostenible y elevar el nivel de vida en los
paises miembros, a la vez manteniendo la estabilidad financiera, y contribuyendo asi al
desarrollo de la economia mundial; (b) contribuir a una solida expansion economica en
los paises miembros asi como en los paises no miembros en vias de desarrollo
economico, y (c) contribuir a la expansion del comercio mundial sobre una base

’

multilateral y no discriminatoria, conforme a las obligaciones internacionales.’

No fue hasta 1961, tras la adhesion de Canada y Estados Unidos que la Convencion entrd
en vigor pasando a denominarse como lo conocemos actualmente como Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (en adelante OCDE). Creada para ser
centro de recopilacion y analisis de datos a nivel internacional, que sirva como futuro
asesoramiento en materia de politicas publicas y en el establecimiento de normas
internacionales; promover politicas garantes de favorecer el desarrollo econdomico de los
paises y su sostenibilidad.> La Organizacién proporciona un marco en el que las
Administraciones pueden comparar sus experiencias politicas, buscar respuestas a
problemas comunes, identificar las practicas correctas y trabajar en la coordinacion de las
politicas nacionales e internacionales. Los Estados miembros de la OCDE son: Alemania,
Australia, Austria, Bélgica, Canadd, Chile, Corea, Dinamarca, Eslovenia, Espafia,
Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Japon,
Luxemburgo, México, Noruega, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino
Unido, Republica Checa, Republica Eslovaca, Suecia, Suiza y Turquia. La Comision
Europea participa en los trabajos de la OCDE.

Durante mas de medio siglo la organizacion ha ido transforméandose, adaptandose a los
avances globales, ampliando su alcance e impacto.

! Programa de ayuda de Estados Unidos para poder reconstruir Europa tras la Segunda Guerra Mundial.

Los paises beneficiarios fueron: Reino Unido, Francia y Alemania Occidental.
2 OECD (2020), 60 afios de OCDE, OECD Publishing, Paris.
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En la materia que nos resulta, la OCDE, como veremos a lo largo de este trabajo, ha sido
clave tanto para el estudio, como para ofrecer soluciones que ayuden a erradicar o al
menos minorar la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios para hacer
frente a la evasion fiscal.

3.2. Pilares uno y dos

Presentandose una vez mas el reto de la globalizacién tributaria, y en concreto lo que nos
acufia en esta parte mencionar, la evolucion digital ha tenido un gran impacto tanto en las
economias como en las nuevas estrategias fiscales empresariales. Para adaptarse a ésta,
los miembros del Marco Inclusivo de la OCDE y el G20 sobre BEPS, tras intensificar sus
esfuerzos para hacer frente a estos desafios y basandose en el trabajo técnico de los
Grupos de Trabajo y negociaciones; se acuerda el 8 de Octubre de 2021 la Declaracion
sobre el enfoque de dos pilares para abordar los desafios fiscales internacionales
derivados de la digitalizacion de la economia (Declaracion en la que nos basaremos para
intentar exponer esta parte del trabajo), en la que mas de 130 jurisdicciones miembros se
han adherido hasta dia de esto a esta Declaracion. El objetivo principal consiste en poder
garantizar que las empresas multinacionales paguen una parte justa de impuesto en el
lugar que operen y donde se generen sus beneficios.

El marco de los dos pilares se articula a través del Pilar Uno y el Pilar Dos. El Pilar Uno
tiene como finalidad establecer un reparto mas equilibrado de los beneficios y de las
potestades tributarias entre los Estados, especialmente en relacion con los grandes grupos
multinacionales que mas se han beneficiado del proceso de globalizacion. Un elemento
esencial de este pilar es el refuerzo de la seguridad juridica, que se materializa en la
creacion de un procedimiento obligatorio y vinculante para resolver controversias
fiscales. No obstante, se prevé un mecanismo opcional destinado a los paises en
desarrollo, con el objetivo de evitarles una carga excesiva derivada de la aplicacion de
estas nuevas reglas.

Ademas, el acuerdo relativo a la reasignacion de beneficios previsto en el Pilar Uno
contempla la eliminacidn y la suspension de los impuestos sobre servicios digitales y de
medidas similares, lo que contribuira a reducir las tensiones comerciales generadas por la
falta de estabilidad del sistema fiscal internacional. También incorpora un sistema
simplificado de aplicacion del principio de plena competencia para ciertos supuestos, con
especial atencion a las limitaciones administrativas de las jurisdicciones con menos
recursos.

Por su parte, el Pilar Dos establece un marco para limitar la competencia fiscal en el
impuesto sobre sociedades mediante la introduccion de un tipo impositivo minimo global
del 15%, destinado a salvaguardar las bases imponibles nacionales a través de las
denominadas reglas GloBE. Aunque este pilar no elimina por completo la competencia
entre jurisdicciones, si fija limites consensuados a nivel internacional. Asimismo, se prevé
una exclusion orientada a incentivar la realizacion de actividad econdmica sustancial.
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Finalmente, el Pilar Dos protege la capacidad tributaria de los paises en desarrollo al
permitirles gravar determinados pagos que erosionan sus bases imponibles cuando estos
no alcancen una tributaciéon minima del 9% mediante la denominada clausula de sujecion
a imposicion (CSI).

3.2.1. Pilar 1 (enfoque unificado)

Con la globalizacion de mercado, y el avance de la digitalizaciéon, las empresas
multinacionales (EMN) han conseguido expandir su alcance de mercado, ya que no es
necesario tener una participacion y presencia fisica para poder prestar servicios o realizar
ventas. Lo que supone que no realizan las inversiones infraestructurales para desarrollar
el negocio, pero si el alcance para la obtencion de beneficios, dando lugar a un
desequilibrio de las empresas que si tienen el despliegue fisico de los medios. También
se pretende suprimir y paralizar los impuestos sobre los servicios digitales (ISD), con
cause de poder evitar las controversias comerciales que venian surgiendo.

Con el Pilar Uno se establece un ambito de aplicacion para poder recoger aquellas
empresas que entran dentro de los pardmetros, junto con una nueva regla especial “Nexo”,
estableciendo nuevos niveles de ingreso para su aplicacion.

L Importe A

Se pretende que sean participe en el &mbito de aplicacion grandes empresas con actividad
concreta, dividiéndola en dos tipos: empresas que ofrecen servicios digitales
automatizados (ADS) — como pueden ser las plataformas de redes sociales, servicios de
publicidad online o transmision de contenidos digitales - y las empresas que generan
ingresos de la venta de bienes y servicios® (CFB), quedando excluida las industrias
extractivas y los servicios financieros regulados.

Estableciendo también una serie de umbrales de ingresos brutos para evitar o minimizar
costes de cumplimiento innecesarios a empresas mas pequeias. Serdn las empresas con
un volumen de negocio que superen los 20.000 millones de euros y que con ello tengan
una rentabilidad superior al 10% (quedando abierta una futura revision y poder reducir
este umbral hasta los 10.000 millones de euros).

La nueva regla nexo” se basa en los indicadores del nivel de ingresos en una jurisdiccion
o mercado. Volviendo hacer distincion entre las ADS, en la que solo es necesario los
datos de ingresos para crear el nexo. Sin embargo, para las otras actividades comentadas

3 En la Declaracion del Marco Inclusivo de la OCDE/G20 se facilita una lista no exhaustiva de empresas,
como pueden ser: productos informaticos personales (por ejemplo, software, electrodomésticos); ropa,
articulos de tocador, cosméticos, articulos de Iujo; alimentos y refrescos de marca; modelos de franquicia,
como acuerdos de licencia que involucran al sector de restaurantes y hoteles; y automoviles.

4 Esta nueva regla tnicamente va a servir como filtro condicionante para poder aplicar el Importe A.
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CFB, a parte de un determinado nivel de ingresos, la interaccion comercial de venta de
bienes de consumo tiene que ser sostenida en el tiempo y demostrar su participacion
significativa en una jurisdicciéon de mercado. Con esta nueva regla se desligan los efectos
colaterales tributarios de cualquier otra regla que pudieran dar lugar en el desarrollo de
estas actividades, siendo exclusivamente aplicable el nuevo derecho tributario.

Finalmente, en término cuantitativos que tras todo desarrollo es lo que realmente importa
a efectos practicos, la OCDE determina que las empresas multinacionales que entren en
este ambito de aplicacion destinaran “el 25% de los beneficios residuales, definidos como
los beneficios que superan el 10% de los ingresos, a las jurisdicciones de mercado con
nexo, utilizando un factor de asignacién basado en los ingresos>”.

Por otra mencionar que para evitar posibles controversias se ha establecido unos
mecanismos para evitar la doble imposicion para las EMN susceptibles del Importe A.

1L IMPORTE B

Establece un retorno estandar para las actividades “basicas” (baseline marketing and
distribution activities) de marketing y distribucion que se realicen dentro de la
jurisdiccién de mercado. Se propone una remuneracion fija basada en el ALPS -
especialmente para las administraciones tributarias que disponen de menos recursos
técnicos - con el objetivo de poder simplificar la ejecucion de las normas de precios de
transferencias y reducir su complejidad de aplicacion.

Este importe B surge como respuestas a varios problemas detectados en la actividad
global de precios de transferencias: como viene siendo la dificultad para los paises en
desarrollo para aplicar analisis complejos de precios de transferencias con respecto a otros
paises, lo que desembocaba en una desigualdad entre administraciones; la necesidad de
simplificacion, ya que estas funciones son estandares dentro de los sectores que hacen
uso, y predecibles en su contribucion al valor agregado. Por lo que estandarizarlas
supondria la reduccion de pleitos y disputas e incluso limitar los intentos de manipulacion
de precios de transferencias.

3.2.2. Pilar Dos: propuesta global de anti-erosion de la base fiscal

A partir de los avances alcanzados con las Acciones BEPS, el Impuesto Minimo Global
fue disefiado por el Marco Inclusivo como respuesta a los desafios que atin persistian en
la fiscalidad internacional. Este mecanismo establece un nivel minimo de tributacion
aplicable a los grandes grupos multinacionales en cada una de las jurisdicciones en las
que desarrollan su actividad, lo que limita significativamente la posibilidad de trasladar
beneficios hacia territorios de baja imposicion y fija un umbral minimo en la competencia
fiscal entre Estados. Con ello se busca frenar la tendencia descendente en los tipos del
impuesto sobre sociedades. Este objetivo se ha alcanzado mediante un acuerdo entre los

> OCDE (2021) Proyecto sobre Erosion de la Base Imponible y Traslado de Beneficios (BEPS) de la OCDE
y el G20 Enfoque de dos pilares para abordar los desafios fiscales derivados de la digitalizacion de la
economia. Octubre de 2021.

¢ Principio de plena Competencia. En inglés “ARM’S Length Principle”
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miembros del Marco Inclusivo que articula un conjunto de normas armonizadas
orientadas a aplicar dicha tributacion minima sin generar situaciones de doble imposicion.

Con el desarrollo de las reglas GloBE como parte de la propuesta internacional para
abordar los retos digitales de la economia digital, y en general, de la movilidad global del
capital. Se pretende facilitar la implementacion del Pilar dos para poder disminuir los
incentivos fiscales que se venian practicando ya que estos en su mayoria perjudicial para
las propias jurisdicciones, es especial en vias de desarrollo.

Concebida con el objetivo de asegurar que los grandes grupos multinacionales (EMN)
tributen un nivel minimo de imposicion por las rentas que generan en el desarrollo de su
actividad econdémica en cada jurisdiccion. Estas reglas forman parte de un enfoque
comun, asi como no es de obligacion la integracion de las medidas, aquellos Estados que
si decidan incorporarlas, deberan aplicarla de forma coherente con los estdndares
establecidos en el propio Marco Inclusivo y en los comentarios oficiales que lo
acompafan.

El sistema GloBE se plantea principalmente en un sistema de impuestos complementarios
mediante tres tipos de disposiciones: el Qualified Domestic Minimum Top-up Tax,
(QDMTT) el Income Inclusion Rule (IIR) y el Undertaxed Payments Rule (UTPR), (en
espafiol Impuesto Minimo Complementario Nacional Calificado, Regla de Inclusion de
Rentas y Regla de Ganancias Subgravadas respectivamente), con ellas se consigue
garantizas elevar la Tasa Impositiva Efectiva (TIE) de las denominadas ganancias
excedentes de un grupo multinacional en una determinada jurisdiccion hasta alcanzar la
tasa minima global. Este impuesto complementario no opera como un impuesto
tradicional sobre la renta de una entidad completa, sino como un mecanismo de garantia
y seguridad tributaria que se activa Unicamente cuando los beneficios atribuibles a una
jurisdiccidon quedan gravados, en un ejercicio determinado, por debajo del umbral minimo
acordado. Pese a su configuracion, el hecho de que sean concebidos como impuestos
complementarios no impide que los estados puedan incorporarlos en su normativa interna
dentro del marco de su propio impuesto sobre sociedades, siempre y cuando su
implementacion respete la estructura y los objetivos del enfoque comun.

En la practica este sistema ejecuta como un impuesto minimo internacional alternativo,
basado en criterios uniformes para calcular la base imponible y carga fiscal. Ya que se
trata de identificar a rentas sometidas a baja imposicion dentro de un grupo multinacional
y elevar la tasa impositiva efectiva de dichas rentas al umbral minimo establecido. El
caracter complementario de este disefio facilita la coordinacion entre jurisdicciones,
evitando, ademas, que el incremente total del impuesto derivado de su aplicacion no
supere el nivel necesario para alcanzar dicha tasa minima.

Tras el analisis enfocado a dejar claro un marco, el Pilar Dos ajusta a que integren este
grupo las multinacionales que obtengan ingresos anuales iguales o superiores a 750
millones de euros. Tras calcular la tasa de imposicion efectiva, separadamente por cada
jurisdiccion, siendo como resultado un ETR inferior al 15% se aplicaria el impuesto
complementario que la multinacional debera pagar hasta llegar al minimo, el 15%.
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Ademas, establece una clausula aplicable a pagos entre partes vinculadas (como canones,
regalias,) cuando dichos ingresos estan sometidos a un tipo nominal inferior al 9% en la
jurisdiccion de su destino.

Estas medidas tienen un impacto significativo en el disefio y utilizacién de incentivos
fiscales a nivel global, ya que limitan la capacidad de los Estados para atraer inversion
mediante regimenes preferenciales que reduzcan de forma sustancias la tributacion d
determinados flujos o actividades empresariales. Su aplicacidon supone, en consecuencia,
una redefinicion del papel de los incentivos dentro de la competencia fiscal internacional
contemporanea.

3.3. Impacto de la aplicacion de los dos pilares

Durante todas las negociaciones hasta llegar al informe final, se han oido todas las voces
de los miembros que forman parte del Marco Inclusivo, en especial deseo de los paises
en desarrollo para contar con regulaciones mds simples y predecibles. En esencia,
propone una redistribucion de la potestad tributaria a los territorios de mercado en funcion
de la ubicacion de las ventas y el uso, que suele ser en paises de desarrollo. Por ejemplo,
de acuerdo con el marco del Primer Pilar, se incluy6 el compromiso con los paises
africanos, respaldados ro el Foro Africano de Administracion Tributaria (ATAF), que han
desempefiado un papel relevante en la configuracion del acuerdo internacional. Su
participacion se refleja especialmente en el Pilar Uno, donde se incorporaron varias
garantias para favorecer sus intereses fiscales. Entre ellas destaca el compromiso de
reducir, en un plazo de siete afos y siempre que el sistema funcione adecuadamente, el
umbral temporal de aplicacion, lo que permitird aumentar la proporcion de beneficios que
se resignan a los Estados de mercado. Asimismo, se fij6 un limite de nexo relativamente
bajo; un millén de euros, 0 250.000 euros apa jurisdicciones de menor tamafio, con el fin
de ampliar el nimero de paises que puedan recibir ingresos derivados de estas reglas.

El acuerdo también contempla una opcion alternativa en materia de seguridad juridica
para evitar que los paises con escasa experiencia en controversias fiscales queden
sometidos a procedimientos obligatorios de resolucion de disputas. Ademas, el Primer
Pilar recoge el compromiso de desarrollar mecanismos simplificados para aplicar las
normas de precios de transferencia, atendiendo de forma especifica a las limitaciones
administrativas de los paises con menor capacidad. Finalmente, en el &mbito del segundo
pilar se garantiza para estas jurisdicciones la posibilidad de aplicar la “clausula de
sujecion a imposicion”, reforzando asi su margen de proteccion frente a practicas de
erosion de bases imponibles.

Aun todavia por seguir recabando los datos que suponen la implementacion de estos dos
pilares, ya los primeros informes en 2022 estiman que, en todos los tipos de economia,
tanto desarrollo, emergentes o paises con el PIB mas alto; se calcula que el impuesto
minimo del pilar dos generard unos ingresos de 150.000 millones de USD adicionales al
afio.
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4. Paraisos fiscales

4.1.Definicién y caracteristicas segun la OCDE

En términos generales podemos definir esta figura como territorio o pais que ofrece nula
0 escasa tributacion a los no residentes, y su falta de intercambio de informacion; lo cual
no es un concepto erroneo ya que podemos definirlo de numerosas maneras, pero todas
llegando siempre a la misma conclusion: resistencia fiscal.

No con ello quisiera rescatar el origen o en este caso la dudosa procedencia de la cual se
bautizé a este fendmeno como “paraiso”. Si bien, aparentemente todo resulta de una
erronea traduccion del inglés al francés, ya que, se tiene la creencia que su origen no era
haven si no heaven, por lo que suponemos que se refiere al refugio de los impuestos,
planteando esta teoria como elementos (capital) que buscan salvaguardarse del impuesto,
buscan refugio propiamente dicho.

Si queremos buscar el origen de paraiso fiscal (o al menos marcar un antes y después),
hay que desempolvar algin que otro libro, debemos remontar hasta las antiguas
civilizaciones, es ahi donde se citan los primeros beneficios fiscales en el afio V a.c en la
Isla de Delos, sostenian un comercio libre de impuestos tanto la entrada como salida del
puerto. Aun no limitdndolo con una definicidn unica, se sigui6 realizando esté practica de
beneficios tributarios tanto de comercio como de fomento social. Y asi seguiria una larga
linea de vida hasta nuestros dias, en el que alin seguimos en el conflicto paralelo que
separan las teorias, porque no todo beneficio fiscal resulta ser objeto de elusion de
impuesto ni realizar estrategias para conseguir la minima base imponible.

Tan conflictivo objeto emerge del proposito de su definicion, que ni las Naciones Unidas
logré un consenso para definirlo’. La OCDE coge el testigo para intentar darle forma y
conseguir que todos los estados llegan a la unanimidad.

La primera mencion que hace la propia OCDE es un informe en 1987 donde de alguna
manera, hace acopio de los conflictos que venian desarrollandose en el que asumia la
controversia y la dificultad de definir paraiso fiscal. No es hasta 1998 en el que se publica
un informe titulado Harmful tax Competition, An Emerging global Issue, sin precedentes
sobre los paraisos fiscales. Ya en aquel entonces se mencionabas que uno de los
principales problemas sobre los paraisos fiscales se debia a la globalizacion del mercado,
ya que este fendmeno (y mds atn en la actualidad) facilita la interaccion entre empresas
y consumidores internacionales, la movilidad de capitales, sobre todo las transferencias
en las cuentas bancarias o la facilidad para opacar la transparencia de las estructuras
fiscales. Esta dindmica podria provocar una perdida significativa de ingresos publicos en
los paises donde realmente se genera la actividad econdmica, lo que ha se ha traducido a
dia de hoy a un desequilibrio fiscal real.

" Por un lado, evitar una definicion consensuada, provoca que seguir trabajando con conceptos ambiguos
y no delimitados, podria salvar a Estados de entrar en esta lista.
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La determinacién de qué paises son considerados paraisos fiscales no es homogénea,
depende del criterio de adoptado por cada Estado u organizacién internacional. Asi, una
jurisdiccion puede ser calificada como paraiso fiscal pro un pais, pero por otro no. La
OCDE propone una serie de indicadores para identificar estas jurisdicciones, entre otros
destacan:

1. Inexistencia 0 minima exigencia de tributos.

2. Falta de transparencia y opacidad sobre la actividad econdémica real.

3. Ausencia de mecanismos de intercambio de informaciéon con otras
administraciones tributarias.

4. Beneficios ficales exclusivos para no residentes, sin exigir actividad
economica sustantiva.

5. Dualidad de regimenes fiscales, con uno ordinario para residentes y otro
privilegiado para no residentes.

6. Secreto bancario reforzado, que dificulta identificar a los verdaderos titulares
de cuentas o sociedades.

En este contexto aparecen las denominadas sociedades offshore, que son entidades
mercantiles constituidas por no residentes en jurisdicciones consideradas paraiso fiscal.
Su creacion suele requerir intermediacion profesional especializada, cuyo objetivo es
garantizar la opacidad y proteccion del titular real de los fondos o activos. Aunque
disponer de una sociedad offshore no implica necesariamente la comision de un delito, si
suele formar parte de esquemas de elusion fiscal o de ocultacion patrimonial.

El uso generalizado de estas estructuras se ve favorecido por la existencia de
intermediarios financieros y consultores fiscales que operan como facilitadores. Estos
agentes conocen en profundidad las normas, vacios legales y mecanismos de opacidad
disponibles en estos territorios, lo que permite a particulares y empresas trasladar
capitales al exterior con facilidad y anonimato.

4.2.  Qué paises se consideran actualmente paraisos fiscales. Casos
emblematicos.

En cuanto a su reconocimiento oficial, no existe una Unica lista universal de paraisos
fiscales. La OCDE publicé en 2000 una relacion preliminar con 35 territorios, aunque
muchos de ellos fueron excluidos posteriormente tras comprometerse a mejorar el
intercambio de informacion, por su parte, la Union Europea mantiene su propia lista,
actualmente mas reducida, y no considera paraiso fiscal a ningin Estado miembro.

La OCDE publicé en 2009 dio a conocer un informe de seguimiento que clasificaba a los
Estados en tres categorias diferentes. La primera, conocida como “lista blanca”, incluia a
los paises que ya aplicaban de manera efectiva los acuerdos internacionales de
intercambio de informacion tributaria. La segunda, denominada “lista gris”, recogia a
aquellos territorios que, si bien no cumplian todavia plenamente con los estdndares,
habian asumido un compromiso formal para hacerlo. Finalmente, la tercera categoria, la
“lista negra”, estaba integrada por los paises que no habian expresado ningin compromiso
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en esta materia; no obstante, esta ultima lista quedd practicamente vacia pocos dias
después de su publicacion debido a las rapidas adhesiones.

Para que un territorio pudiera pasar de la lista gris a la lista blanca, se establecié como
requisito la firma de al menos doce acuerdos de intercambio de informacion. el impulso
politico generado durante ese periodo fue notable: en menos de un afio se suscribieron
alrededor de trescientos acuerdos, cincuenta de ellos celebrados entre los propios
territorios considerados paraisos fiscales.

En su informe el 14 de enero de 2010, la OCDE sefialaba que ya no quedaban territorios
identificados como paraisos fiscales que rehusaran de cooperar en el intercambio de
informacion. Aun con esta afirmacion, los paises debian ratificar y aplicar efectivamente
los acuerdos para demostrar que seguian cumpliendo con los requisitos.

Para supervisar este proceso, se reactivd en Foro Global sobre Transparencia e
Intercambio de Informacion con Fines Fiscales, que paso a integrar a 120 jurisdicciones
comprometidas con la aplicacion del estdndar internacional y sujetas a evaluaciones
periodicas.

Algunos paises europeos (como Luxemburgo, Paises Bajos o Irlanda) no figuran en las
listas oficiales, pero ciertas organizaciones los identifican como jurisdicciones con
regimenes fiscales muy favorables que pueden facilitar estrategias de elusion. Suiza
también aparece frecuentemente mencionada pro su historial de secreto bancario.

En el caso de Espafia, un Real Decreto de 1991 catalogaba inicialmente 48 territorios
como paraisos fiscales. No obstante, esta lista se ha ido reduciendo de manera progresiva
a medida que distintos paises han firmado acuerdos de intercambio de informacion con
la Administracion espafiola, lo que ha supuesto su exclusion de dicha clasificacion.

La ultima actualizacion de la Union Europea tuvo lugar el 10 de octubre de 2025 en la
que el Consejo actualiza la lista de paises y territorios no cooperadores a efectos fiscales
y mantiene a los siguientes 11 paises en la lista®: Anguila, Fiyi, Islas Virgenes de los
Estados unidos, Palaos, Panamé, Rusia, Samoa, Samoa Americana, Trinidad y Tobago, y
Vanuatu.

Ademés, los ministros deciden que:

1) Vietnam ha cumplido su compromiso y, por lo tanto, serd suprimido del anexo II%;

2) Groenlandia, Jordania y Marruecos se afiadiran al anexo II tras comprometerse a
mejorar sus normas de presentaciones de informes pais por pais para las empresas
multinacionales que operan en su territorio;

3) Montenegro se afadird al anexo II tras comprometerse a mejorar el intercambio
automatico de informacion sobre cuentas financieras y el intercambio de
informacion fiscal previa solicitud.

8 Consejo Europeo (s.f.). Cronologia de la lista de jurisdicciones no cooperativas de la UE. Consejo europeo.
® Documento sobre la situacion actual.
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Dejando a un lado momentdneamente la labor de estos informes, existe una gran critica a
estas listas, puesto que expertos consideran que en los requisitos dejando fuera criterios
relevantes como puede ser la competencia fiscal agresiva. Por ello, escritores como
Shaxson'?, destaca las “listas negras” que hemos mencionado anteriormente como listas
de blanqueo; o como el también escritor e investigador Turner'!, en la que en un articulo
publicado en Public Finance Internacional sostiene que esta lista se trata de un
“encubrimiento”, ya que si realmente hubiera aplicado los criterios que se exponen,
conformarian la lista casi el doble de pais que la integraron.

Y también a experiencia local, bien es sabido que Espafia intento que Panamé no
apareciera en la “lista negra”, aun con el desproposito del caso “Papeles de Panama” de
los que casi dos mil espafoles aparecieron en esas cuentas.

4.2.1. Panama Papers

Los Papeles de Panama (en inglés Panama Papers) constituye uno de los hitos mas
reveladores y disruptivos en la historia reciente de la fiscalidad internacional y de la lucha
contra la opacidad financiera, el cual se conoce por la filtracion masiva de informacién
de mas de 11,5 millones de documentos en los que destapa una red de beneficios fiscales
gestionado por la reconocida firma de abogados Mossack Fonseca (ahora desaparecido)
en los que estaban involucrados tanto politicos, como empresarios o deportistas. La
informacion contenida reveld el ocultamiento de propiedades de empresas, activos,
ganancias y evasion tributarias de altos cargos politicos. La publicacion de estos
documentos entre 2015 y 2016 supuso un escandalo debido a la magnitud de la evasion
fiscal e ilegal, la participacion de elite y figuras publicas y la arquitectura de opacidad y
encubrimiento que se venian ejecutando. La investigacion reveld la existencia de mas de
214.000 sociedades offshore vinculadas a individuos y entidades procedentes de mas de
doscientos paises, y evidencid que esta ‘“economia offshore” no era marginal ni
anecdotica, sino parte estructural del sistema financiero global.

Todo ello provocod en los gobiernos y las instituciones una reacciéon inmediata, la
publicacion de los documentos desencadeno investigaciones administrativas y penales en
numerosos paises, reformas legislativas orientadas a mejorar la transparencia fiscal y un
debate social sin precedentes sobre la justicia tributaria. Fue este suceso el propulsor de
la creacion en el Parlamento Europeo la comision de Blanqueo de Capitales y Elusion y
Evasion de impuestos (Comision PANA), llevando a cabo un informe con gran cantidad
de recomendaciones.

Entre las recomendaciones aprobadas, se llegd al acuerdo de imponer sanciones a los
bancos y demas intermediarios financieros, garantizar una mayor proteccion a los
denunciantes que informaban sobre las actividades ilegales que se estaban llevando a cabo
y, definitivamente, la creacion de una unica acepcion sobre el concepto de paraiso fiscal.

19 Shaxson N., (2014). Las islas del tesoro. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdémica.
1 Turner, G. (2017, 8 de diciembre). The EU Tax Haven Blacklist — a toothles whitewash. Tax Justice
Network.
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En definitiva, este episodio constituye un caso emblematico del funcionamiento de los
paraisos fiscales, revelando sus mecanismos operativos, su dimension sistematica y sus
efectos sobre la integridad de las haciendas publicas. Su estudio resultdé indispensable
para cualquier analisis riguroso sobre la fiscalidad internacional contemporanea y sirvio
como argumento central para justificar reformas estructurales como el Proyecto BEPS, el
intercambio automatico de informacion o la implantacion de estandares de transparencia
mas exigentes. Los Papeles de Panam4, lejos de ser un caso aislado, simbolizan una
problematica global que continua vigente y exige respuestas juridicas coordinadas y
ambiciosas.

4.2.2. El caso de los Bancos Suizos UBS y Credit Suisse

Los episodios protagonizados por las entidades financieras suizas UBS y Credit Suisse'?,
analizados exhaustivamente por el Senado de los Estados unidos, constituyen un ejemplo
paradigmatico de como la facilitacion del fraude fiscal se ha integrado, en ciertos
segmentos de la banca internacional, como una practica inherente a la captacion y gestion
de clientela de alto patrimonio. En algunos contextos, los bancos se limitan a desempenar
un papel meramente instrumental, brindando apoyo para la constitucién de sociedades
offshore utilizadas para ocultar activos o reducir ilicitamente la carga impositiva, tal como
se evidencid en los casos revelados por Panama Papers como hemos comentado
anteriormente, Paradise Papers o Bahamas Leaks. No obstante, en otros supuestos, las
entidades financieras actian de forma activa y deliberada mediante politicas corporativas
dirigidas a atraer a contribuyentes extranjeros, proporcionandoles asesoramiento y
estructuras especificamente disefladas para evadir las obligaciones fiscales en sus paises
de residencia.

Este funcionamiento no se trataba de actuaciones aisladas, sino de estrategias planificadas
a nivel interno, orientadas a maximizar la rentabilidad de los fondos gestionados. Tales
estrategias implicaban la ocultacion de activos, la apertura de cuentas no declaradas y la
creacion de mecanismo destinados a impedir que las autoridades tributarias
estadounidenses pudieran conocer la existencia de dichos patrimonios. Las
investigaciones llevadas a cabo por las autoridades de los Estados Unidos demostraron
que ambas entidades habian infringido de manera sustancial la legislacion fiscal y penal
estadounidense, lo que desemboc6 en acuerdos extrajudiciales que implicaron el pago de
cuantiosas sanciones econdmicas.

En mayo de 2014, Credit Suisse reconoci6 oficialmente ante el Departamento de Justicia
de los Estados Unidos su participacion en una “conspiracion extensa y sistema” orientada
a ayudar a contribuyentes estadounidenses a eludir el pago de impuestos federales. La
entidad admiti6é haber proporcionado asesoramiento para la elaboracion de declaraciones
tributarias falsas, asi como haber mantenido un negocio bancario transfronterizo
claramente ilegal, concebido para garantizar que miles de sus clientes pudieran abrir y

12 Estas filtraciones de uso de cuentas secretas suizas para ocultar fondos ilicitos, fraude fiscal... como
también lo fue “El caso Falciani”, integran la investigacion que fue bautizada como “El caso de los Secretos
Suizos”
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gestionar cuentas no declaradas y ocular sus ingresos y activos offshore. Estas filtraciones
pusieron fin al secretismo bancario suizo tradicional, afectando a la reputacion de Suiza
como refugio de capitales ilicitos y convirtid a Credit Suisse en el primer banco global en
aceptar, en mas de dos décadas, haber incurrido en delitos penales de naturaleza tributaria
y financiera.

Con respecto a USB, surgi6 en 2009 cuando el gobierno federal estadounidense solicitd
a Suiza cooperacion judicial para obtener informacion de aproximadamente 29.000
clientes del banco sospechoso por mantener cuentas no declaradas. La normativa
helvética sobre secreto bancario impedia la entrega de dichos datos, lo que generd una
crisis diplomatica y juridica significativa. La autoridad supervisora suiza (FINMA)
autorizé finalmente a UBS a proporcionar informacion relativa unicamente de 300
clientes estadounidenses. Sin embargo, uno de ellos impugno esta decision ante el
Tribunal Administrativo Federal suizo, que concluy6 que la entrega de datos bancarios a
otras administraciones vulneraba el secreto bancario y declar6 la actuacion ilegal. El
escandalo reveld que USB habia promovido activamente mecanismos de evasion fiscal
entre 2001 y 2007.

Paradojicamente, pese a la gravedad del asunto y las consecuencias internacionales que
provocaron el destape de estos hechos, ninguno de los dos bancos fue revocado de su
licencia bancaria, lo cual evidencia las limitaciones estructurales de los sistemas
regulatorios internacionales frente a actores financieros de gran tamao.

Estos hechos no se limitaron solo a Estados Unidos, ya que, en febrero de 2019, UBS fue
condenado por la jurisdiccion penal francesa (donde tiene sede) a pagar una multa
histérica de 3.700'° millones de euros, tras considerar acreditado que el banco habia
promovido durante ocho afios una red sistematica de captacion de clientes franceses con
alto patrimonio para la apertura de cuentas no declaradas en Suiza. Segiin autoridades
francesas, estas practicas facilitaron la ocultacion de aproximadamente 10.000 millones
de euros en activos no declarados a la Hacienda francesa.

Estos casos contribuyeron de forma decisiva a la aprobacion de la Ley de Cumplimiento
Fiscal de Cuentas Extranjeras (FATCA) en 2010, un instrumento juridico destinado a
combatir la evasion fiscal internacional mediante la imposicion de obligaciones de
informacion a instituciones financieras de todo el mundo. FACTA constituyd un primer
paso hacia la erosion efectiva del secreto bancario tradicional y marcé un punto de
inflexion en el panorama global de transparencia fiscal.

4.3.  Medidas reales para actuar contra los paraisos fiscales

Es importante dotarse de mecanismos de protecciones eficientes contra esta figura para
combatir el desvio de capital y la erosion de las bases imponibles de los Estados.

13 En Recurso de apelacion en 2021 consiguieron reducir a 1.800 millones de euros y en 2023 USB llegd a
un acuerdo con la fiscalia para evitar la celebracion de un tercer juicio, anunciando que desembolsara un
total de 835 millones de euros.
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En 2016 se publico un informe sobre la opacidad del sistema financiero llamado
Overcoming the shadow Economy en el que el premio Nobel de economia en 2001 Joseph

Stiglitz y Mark Pieth, miembro del grupo de trabajo sobre corrupcion en las transacciones
empresariales internacionales, redactaron una lista de recomendaciones de medidas anti-

paraisos fiscales:

1.

9.

Cooperacion internacional inclusiva en el establecimiento ¢ implementacion de
normas. Los paises, especialmente los paises en desarrollo deberan participar y
pertenecer a los foros multilaterales donde se establen las normas internacionales.
Identificacion de propietarios beneficiarios y registros publicos. La identificacion
de los verdaderos beneficiarios de cuentas y sociedades resulta esencial para
garantizar el intercambio automatico de informacién como para combatir el
blanqueo de capitales. Es necesario que los estados establezcan registros de
directivos, agentes y beneficiarios efectivos de todas las entidades constituidas en
su territorio, a través de un sistema publico y transparente.

Intercambio automatico de informacion fiscal. Cada Estado a través de la base de
datos de su Agencia Tributaria podra contrastar la informacion de otro pais.
Recopilacion, divulgacion y verificacion de informacion.

Supervision de intermediarios. Los estados deben ejercer un control mas estricto
sobre los intermediarios que operan en la prestacion de servicios juridicos y
financieros en el ambito offshore. La exigencia de justificar la existencia de una
finalidad econdmica real y verificable para la constitucion de cada sociedad
debera configurarse como un requisito minimo e ineludible dentro de cualquier
marco regulatorio orientado a prevenir el uso abusivo de las jurisdicciones
extraterritoriales.

Transacciones inmobiliarias. Responsabilidades de los fiduciarios corporativos
Capacidad institucional, implementacion y cumplimiento.

Proteccion de los denunciantes. Se deberd de proporcionar en todos los paises
leyes para la defensa quienes filtran la informacion. Antonie Deltoure, empleado
de PwC'* que filtr6 los acuerdos secretos de las multinacionales con el Gobierno
de Luxemburgo, ha sido condenado.

Ley de libertad de informacion.

10. Procesos de revision.

También el Consejo de la Union Europea, en 2017 emitid un informar de la secretaria

general en la que redactd un informe sobre la lista de la UE de paises y territorios no

cooperadores a efectos fiscales. En este informe se dedicaba a partir del ANEXO III
recomendaciones tanto ajenas al &mbito fiscal como dentro de este.

14 PriceWaterhouseCooper.
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5. Proyecto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting)
5.1.  Antes del Proyecto BEPS

Previo a introducirnos en profundizar las acciones mas relevantes las cuales considero
que sostienen la base de este trabajo, no es improcedente recordar el origen (siendo esta
falta de estudio o perspectiva por parte de las instituciones) o acontecimientos que
llevaron a la creacion de este convenio multilateral que a dia de hoy expertos dudan en su
eficacia.

El origen propulsor a todas estas acciones y movilizaciones pro parte de los organismos
internacionales se debe a, como ya hemos mencionado, a la globalizacion de los mercados
y la planificacion estratégica fiscal agresiva de las multinacionales a derivar beneficios
aprovechandose de los diferentes regimenes fiscales en los territorios. Es aqui la primera
reflexion a la que nos enfrentamos; cuando la economia de opcidn se convierte en elusion
fiscal.

Para empezar, el término referido ut supra consta con multitud de definiciones ya que
hasta dia de hoy residimos en controversia; podemos usar como casilla de salida la
acepcion de la Real Academia Espafiola'®, asimismo, podemos emplear la definicion que
formulo el TC en el afio 2000, en la sentencia 46/2000 sobre rentas irregulares, como “la
posibilidad de elegir entre varias alternativas legalmente validas dirigidas a la
consecucion de un mismo fin, pero generadoras las unas de alguna ventaja adicional
respecto de las otras'®”, queriendo asi en Tribunal a principios de siglo aportar con
esfuerzo la demilimitaOcion de éste; en la misma linea, Ferreiro Lapatza!’ dedica un gran
espacio al desarrollo a este concepto. Pero lo que si es comun entre tributaristas es el
Oreconocimiento a Larraz’® sobre este la definicion de este concepto tan polémico. En lo
que a todas estas ideas llegamos a la conclusion de que todo ahorro fiscal no infiera
obligatoriamente en una elusion fiscal, siendo primario la libertad del contribuyente para
planificar su carga fiscal dentro de los limites legales; ya que en este sentido también
entra el dolo del contribuyente, es decir, desde qué inicio la intencion de este es fabricar
a favor de una disminucion de cuota.

Pues es en esta delgada linea de delimitacion conceptual en la que se encuentra en todo
momento las estrategias fiscales que vienen beneficiandose las multinacionales, que,

15 Posibilidad que concede al contribuyente la normativa tributaria de realizar un negocio juridico por una
0 mas vias alternativas, licitas, validas y reales, siendo una de ellas mas «econémica» en términos fiscales.
16 STC 46/2000 de, 17 Feb. 2000, FD 6.

17 Lapatza, J.J. 2001 “Economia de opcidn, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, Volumen n° 52., pag.
33-38.

8 Larraz, J. (1952). Metodologia aplicativa del Derecho tributario. Revista de Derecho Privado. “Importa
mucho no confundir el fraus legis fisci con otra figura peculiar del Derecho tributario, la cual, en defecto
de denominacion ya acuniada llamaré “economia de opcion”. La economia de opcion tiene en comun con
el fraus legis la concordancia entre lo formalizado y la realidad. De ningun modo se da simulacion.
También coinciden en no contrariar la letra legal y en procurar un ahorro tributario. Pero, fuera de estos
trazos comunes, el fraude de ley y la economia de opcion divergen. La economia de opcion no atenta a lo
querido por el espiritu de la ley, en tanto que si atenta el fraus legis. La opcion se ofrece, a veces,
explicitamente por la propia ley».
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junto a otras razones fue lo que llevo a la Organizacion para el Desarrollo y Cooperacion
economica (en adelante OCDE) impulsado por los paises que forman parte de G-20 al
estudio del panorama internacional.

Siendo conscientes del aprovechamiento de las diferentes normas internas de tributacion
internacional de cada estado, la preocupacion por el riesgo que empezaba a suponer esta
erosion de bases imponibles de multinacionales desembocaba en la falta de equidad
tributaria que estaba ocasionando importantes pérdidas recaudatorias a los paises
afectados, una de los motivos a los que se concluy6 fue la falta de cooperacion entre
naciones. Aun siendo superada uno de los primeros obstaculos de las interacciones entre
los sistemas tributarios nacionales que dieron lugar a los convenios de doble imposicion.

Y es en noviembre de 2012 los ministros de finanzas del G-20 encomend6 a la OCDE el
reto de un estudio sobre la transferencia del fendmeno global de erosion de bases
imponibles nacionales y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones, también lo que
se habia acuniado como el término la doble no imposicién (o doble “desimposicion’). La
OCDE presenta en la cumbre G20 en San Petersburgo un exhaustivo informe analitico en
que pone sobre la mesa las cuestiones planteadas y la magnitud de estos fenomenos. En
este informe se deducen donde tienen que hacer claro foco, como son:

a) Aumentar la transparencia de los tipos impositivos efectivos aplicables a las
empresas multinacionales;

b) La dificultad para la coordinacion en la clasificacion de los mecanismos hibridos
y el arbitraje;

c) Los precios de transferencia, en particular respecto de la transmision de riesgos y
de bienes intangibles, la distribucion artificial de la propiedad de los activos entre
diferentes personas juridicas dentro del mismo grupo y la relacidon entre esas
personas juridicas de operaciones que serian muy infrecuentes entre partes
interdependientes;

d) La efectividad de las normas anti elusion, en particular las normas generales
antiabuso, las reglas de transferencia fiscal internacional y normas antiabuso de
los tratados; y

e) La existencia de regimenes preferentes perjudiciales.

Tras el andlisis de todos estos frentes y realizar un estudio analitico para poder llegar a
entender los mecanismos hibridos que son utilizados por las multinacionales para
minorizar en extremis los ingresos imponibles, se ha hecho consciencia tanto de la
planificacion fiscal agresiva de éstas, como del desequilibrio de los precios
transfronterizos, lo que con todo esto se pone de manifiesto es el peligro que sostiene el
impuesto sobre la renta de las sociedades. Y es que, al final todo recae sobre este concepto
tributario, y no llegar a una armonia de este sistema supone indirectamente apoyar estas
estrategias basadas en el traslado de beneficios, y también no proteger a los empresarios
que actian en el ambito nacional, dando un escaparate de impunidad lo que llevara a
asentar un espiritu de no cumplimiento tributario.

19



También con ello fortalecer de herramientas a las administraciones (las cuales llevaban
ya tiempo denunciando esta situacion) que a través de los representantes del Foro sobre
la Administracion Tributaria'® que apremia a utilizar las medidas que ofrecen la OCDE
en un catdlogo de mas de 400 esquemas sobre cémo abordar la planificaciéon fiscal
agresiva.

Con ello, la OCDE vio necesario elaborar un plan a escala mundial en la que la primera
solicitud era la contribucidn entre todos los estados miembros y no miembros, ya que
como se ha demostrado, estos desafios no pueden afrontarse de manera aislada por los
Estados.

Finalmente, tras un intenso trabajo durante los dos afios siguientes, en la que recabaron
una larga lista de comentarios de expertos, opiniones de empresas y en la que estuvieron
involucrados mas de 60 paises, en 5 de octubre de 2015 se presenta un paquete de 15
medidas o acciones “Proyecto BEPS”. Dicho plan gira en torno a tres pilares
fundamentales: dotar de coherencia a las normas de Derecho interno que afectan a las
actividades transfronterizas; reforzar el criterio de actividad sustancial contemplado por
las normas internacionales en vigor y, por ultimo, mejorar la transparencia y seguridad
juridica.

5.2.  El Proyecto BEPS y sus acciones.
Presentaron las 15 acciones:
f) Para eliminar desajustes y lagunas normativas.
Accidn 1: Abordar los retos de la economia digital para la imposicion.
Accion 2: Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos.
Accion 3: Refuerzo de la normativa sobre CFC (Corporate Foreign Corporation)

Accidn 4: Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones en el interés y
otros pagos financieros.

Accion 5: Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia.

g) Parareforzar el principio de tributacion donde se genera el valor.
Accion 6: Impedir la utilizacion masiva de convenios.
Accion 7: Impedir la elusion artificiosa del estatuto de establecimiento permanente.

Acciones 8-10: Asegurar que los resultados de los precios de transferencia estan en linea
con la creacion de valor.

h) Para aumentar la transparencia y la cooperacion.

19 “FTA”, por sus siglas en inglés.
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Accidon 11: evaluacion y seguimiento de BEPS.

Accidn 12: Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal
agresiva.

Accion 13: Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia.
Accion 14: Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de controversias.

Accion 15: desarrollar un instrumento multilateral que modifique los convenios
bilaterales.

Las 15 acciones anteriormente planteadas Pedrosa Lopez®® las agrupa en tres grandes
bloques:

Coherencia: desajustes de operaciones hibridas, normas de transparencia fiscal
internacional, deducibilidad de intereses y competencia fiscal perniciosa.

Sustancia: prevencion de abuso de los convenios, elusion del estatus de establecimiento
permanente, aspectos de los precios d transferencia sobre los intangibles, capital y riesgo
de otras transacciones.

Y, por ultimo, transparencia: métodos y andlisis de datos, disclosure rules, documentacion
de precios de transferencia y mecanismos de resolucion de conflictos.

Entre las medidas hemos presentado, vamos a poner el foco y desarrollar las mas
relevantes para abordar la elusion fiscal, aquella que atacan directamente a las estructuras
empleadas para trasladar artificialmente beneficios y erosionar la base imponible.

a) Accion 2: Neutralizar los efectos de acuerdos de desajuste hibridos.

Respecto al disefio de normas de este informe final, si esclarecer que como ocurre con
esta accion, el proyecto BEPS no fue su propulsor, ya que en mayo de 2012 se publicé un
informe Hybrid Mismatch Arrangements en el que la OCDE ya expresaba su
preocupacion y exhibe los tipos mas comunes de mecanismos hibridos y sus efectos y
también las distorsiones que estaba causando la doble no imposicion.

El informe final de la Accién 2?! comienza formulando una serie de recomendaciones
orientadas a corregir los desajustes fiscales que se producen cuando determinados pagos
vinculador a instrumentos financieros hibridos o a entidades calificadas como hibridas
reciben tratamientos divergentes entre jurisdicciones, tales medidas también contemplan
corregir los efectos indirectos que se generan cuando desequilibrio derivado de un
mecanismo hibrido se transmite a un tercer Estado, ocasionando una erosion adicional de
la base imponible. El camino propuesto consiste en la adopcion de normas obligatorias
que alinean el tratamiento fiscal del instrumento o de la entidad hibrida con el que aplica

20 Pedrosa Lopez, J. C. (2015). El plan de accién BEPS de la OCDE: pasado, presente y futuro. Actualidad
Juridica Iberoamericana, (2), 689—706.

2 OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD  Publishing, Paris.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241138-en.
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la jurisdiccion contraparte, sin alterar los efectos econdmicos o comerciales legitimos de
la operacion. Estas normas funcionan automaticamente y se estructuran bajo un sistema
escalonado compuesto por una regla primaria y una regla defensiva o secundaria, con el
fin de evitar que varios paises apliquen simultdneamente la correccion y por tanto prevenir
situaciones de doble imposicion.

De acuerdo con este disefio, la primera regla establece que un estado debe negar la
deduccion de un pago en la medida en que dicho importe no se integre como renta
gravable en la jurisdiccion receptora o, alternativamente, sea alli también deducible, si
esta regla no es aplicada por el Estado de la fuente o por el Estado pagador, la regla
secundario o defensiva faculta a la jurisdiccion contraparte para exigir la inclusion del
ingreso o para denegar la deduccion duplicada, dependiendo de la naturaleza concreta del
desajuste hibrido, el informe subraya que la eficacia de este marco normativo depende de
una coordinacion estrecha entre Estados, ya que la falta de armonizacion podria aumentar
los costes de cumplimiento para los contribuyentes y complicar la actuaciéon de las
administraciones tributarias. Con este fin, el documento incorpora principios de disefio
comunes y definiciones uniformes para garantizar consistencia en la implementacion
internacional.

La parte II del informe aborda el otro componente esencial de esta accion: impedir que
los instrumentos hibridos, las entidades hibridas y las entidades de doble residencia
puedan utilizarse para acceder indebidamente a los beneficios previstos en los convenios
para evitar la doble imposicion. Asimismo, se examina como asegurar que los tratados
fiscales no obstaculicen la aplicacion de los cambios legislativos sugeridos en la Parte
primera. Uno de los aspectos centrales es el tratamiento de las entidades de doble
residencia fiscal, cuya situacion tradicionalmente se resolvia aplicando el criterio de la
sede de la administracion efectiva. El informe senala que, en el contexto del trabajo
paralelo de la Accion 6, los casos de doble residencia deberan resolverse caso por caso,
mediante procedimientos de acuerdo mutuo. No obstante, también advierte que esta
modificacion no resuelve todas las estrategias de elusion asociadas a la doble residencia,
por lo que serd necesario acometer ajustes adicionales en las legislaciones nacionales.

Esta parte examina igualmente el régimen aplicable a las entidades hibridas en el marco
de los convenios fiscales, especialmente en aquellos supuestos en los que una entidad no
es considerada contribuyente en ninguno de los Estados signatarios. A fin de corregir estas
situaciones, el informe recomienda incorporar en el Modelo de Convenio de la OCDE
una nueva disposicion acompafiada de un comentario explicativo detallado. El objetivo
es doble: por un lado, garantizar que las rentas canalizadas a través de estas entidades
puedan beneficiarse del convenio cuando corresponda; por otro, evitar que tales
beneficios se otorguen si ninguno de los Estados considera dichas rentas como obtenidas
por un residente suyo.

En el informe también se indican las posibles interacciones entre las reglas propuestas en
la Parte uno y las disposiciones de los convenios fiscales vigentes. En particular, estudia
si la implementacion de las normas podria entrar en conflicto con las clausulas
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convencionales. La conclusion general es que los tratados, por lo habitual, no impiden la
aplicacion de tales medidas correctoras. No obstante, pueden surgir complicaciones en
los convenios que utilizan el método de exencion para evitar la doble imposicion en el
caso de dividendos distribuidos por sociedades extranjeras. Para ello, el informe plantea
eventuales modificaciones convencionales destinadas a adaptar estas situaciones.

Finalmente, la Parte II examina si las recomendaciones podrian entrar en contradiccion
con las cldusulas de no discriminacion habitualmente contenidas en los convenios
fiscales. El comité concluye que, siempre que las normas internas disefiadas para
implementar las reglas hibridas se redacten de manera coherente y técnicamente precisa,
no deberia producirse ninglin conflicto con dichas disposiciones.

b) Accion 3: Refuerzo de la normativa sobre CFC (Corporate Foreign Corporation)

En informe desarrolla un conjunto de recomendaciones articuladas en torno a diversos
elementos esenciales destinados a orientar el disefio de regimenes CFC mas eficaces.
Aunque se reconoce que cada jurisdiccion puede adaptar estas normas conforme a sus
propias prioridades y objetivos de politica fiscal, las directrices propuestas buscan ofrecer
un marco suficientemente robusto para que los Estados que decidan aplicarlas puedan
impedir de manera efectiva la deslocalizacion artificial de beneficios hacia filiales no
residentes. Si bien no constituyen estandares minimos obligatorios, las recomendaciones
estan concebidas para mejorar sustancialmente la capacidad de los sistemas tributarios
nacionales de contrarrestar practicas de planificacion fiscal agresiva.

El informe también identifica los principales retos que afrontan actualmente las
legislaciones CFC, especialmente en relacion con la movilidad de las rentas asociadas a
activos intangibles, asi como a la prestacion de servicios y la realizacion de operaciones
digitales, ambitos en los que la facilidad para desplazar beneficios especialmente elevada.
A este respecto, se alienta a los Estados a evaluar criticamente que enfoques normativos
pueden resultar méas adecuados para responder a etas nuevas realidades econdmicas. Esta
accion se estructura en seis bloques o capitulos:

Normas para definir a una SEC

Umbrales minimos y exenciones

Definicion de renta sujeta al régimen de TFI
Normas para calcular la renta

Normas para atribuir la renta

AN

Normas para prevenir o eliminar la doble imposicion

El primer capitulo se centra en determinar qué tipo de entidades extranjeras deben ser
calificadas como sociedades extranjeras controladas (SEC), eje sobre el cual se articula
todo el régimen de transparencia fiscal internacional.

Las recomendaciones parten de la idea de que una SEC debe ser aquella entidad sobre la
que los residentes en la jurisdiccion matriz ejercen un nivel suficiente de control, ya sea
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mediante participacion directa, participacion indirecta o influencia significativa. El
informe se contempla que el control puede derivarse no solo de la titularidad accionarial,
sino de estructuras mas complejas donde actuan varias partes vinculadas o incluso
terceros que operan de forma coordinada.

Las recomendaciones que dedican la OCDE son:

a) Establecer umbrales de control claros y homogéneos, evitando que la estructura
societaria o la utilizaciéon de entidades interpuestas diluya artificialmente el
control.

b) Considerar tanto participaciones de derechos de voto como de derechos
economicos, para impedir que configuraciones formales desvirtuen la realidad del
control efectivo.

c) Incluir reglas para medir el control indirecto, evitando que cadenas societarias
fragmentadas impidas la aplicacion del régimen TFI

Se propone expandir el concepto de SEC a entidades no constituidas formalmente como
sociedades, cuando su tratamiento fiscal o funcional permita desplazar rentas sin
imposicion. Esto garantiza que la normativa abarque no solo sociedades mercantiles
clasicas, sino también frusts, funds y otras figuras utilizadas para la planificacion fiscal
agresiva.

Sobre los umbrales minimos (Capitulo 3) se examinan los criterios que seran objeto para
poder delimitar el alcance de las normas TFI mediante umbrales cuantitativos y
exenciones especificas, con el fin de concentrar los esfuerzos de fiscalizacion en aquellas
estructuras que realmente presentan riesgos de erosion de bases imponibles. Se propone
incorporar:

a) Exencion por nivel de gravamen efectivo: las SEC que tributen ene 1 extranjero a
un tipo efectivo similar al de la jurisdiccion de la matriz deben quedar fuera del régimen,
dado que no existe un incentivo real para trasladar beneficios. Este sistema responde a
dos finalidades, por un lado, focalizar las normas TFI en entidades de jurisdicciones de
baja imposicion y, por otro lado, ofrecer mayor seguridad juridica al contribuyente.

Sin embargo, esta exencidn presenta limitaciones, ya que no impide completamente los
supuestos de erosion de bases imponibles. Estas exenciones suelen exigir que el tipo
efectivo soportado por el SEC quede por debajo de un determinado umbral, el cual puede
establecerse comprando dicho tipo con: o un tipo fijo considerado bajo, o un porcentaje
del tipo nominal vigente en la jurisdiccion de la sociedad matriz. Ambas alternativas
permiten combatir BEPS, puesto que reconocen que los incentivos para trasladar
beneficios aumentan en proporcidn a la diferencia entre niveles impositivos.

b) Umbrales de minimos, constituyen evitar la carga administrativa tanto para los
contribuyentes como para la Administracion tributaria, al tiempo que permite que las
normas de transparencia fiscal se apliquen Gnicamente a loso supuestos que representan
un riesgo real de erosién de bases imponibles. Este mecanismo opera como filtro de
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manera que determinadas entidades extranjeras quedan excluidas del régimen cuando se
prueba que los beneficios son insignificantes.

La practica demuestra que muchos paises ya estan utilizando los umbrales de minimos en
sus regimenes TFI. Bajo este enfoque, la renta, que en condiciones normales serie objeto
de imputacion a la sociedad matriz, no se integra en la base imponible siempre que
permanezca por debajo de un limite cuantitativo preestablecido. Este umbral de minimos
actia como criterio de proporcionalidad, garantizando asi que las normas TFI se
concentren en estructuras verdaderamente planificadas para eludir la tributacion (como
es el caso de la fragmentacidn) evitando asi someter a fiscalizacion intensiva a entidades
que por el volumen reducido de sus ingresos no representan un riesgo significativo.

a) Accion 7: Impedir la elusion artificiosa del estatus de establecimiento permanente.

Esta accion responde a una de las principales disfunciones de la fiscalidad internacional:
la elusion artificiosa del concepto de Establecimiento Permanente (EP). Dado que el EP
constituye el umbral determinante para que un Estado de la fuente pueda gravar los
beneficios empresariales obtenidos por una entidad no residente, su definicion ha sido
histéricamente objeto de planificacion fiscal agresiva.

El informe de la Accidon 7 propone una revision sustancial del articulo 5 del Modelo de
Convenio de la OCDE y de sus comentarios, con el objetivo de adaptar este concepto a
la realidad econdmica actual y evitar estructuras disefiadas para excluir artificialmente la
existencia de un EP.

Con caracter general, existe establecimiento permanente cuando una empresa no
residente desarrolla su actividad en otro Estado mediante: un lugar fijo de negocios o, un
agente dependiente que actlie por cuenta de la empresa, siempre que las actividades
desarrolladas no tengan un cardcter meramente preparatorio o auxiliar.

La experiencia practica ha demostrado que esta formulacion permitia a grupos
multinacionales desarrollar actividades econdmicas relevantes en el Estado de la fuente
sin generar EP, especialmente mediante estructuras contractuales formales que no
reflejaban la realidad econdmica subyacente.

Uno de los principales mecanismos de elusion identificados por la OCDE es el uso de
contratos de comision y estructuras similares, mediante los cuales una entidad local vende
productos en su propio nombre, pero por cuenta de una empresa extranjera, evitando asi
tributar en el Estado de la fuente mas que la tinica remuneracion de intermediario.

La redaccion tradicional del articulo 5.5 del MC OCDE exigia que el agente tuviera y
ejerciera poderes para concluir contratos “en nombre” de la empresa, lo que permitia
excluir estos supuestos aun cuando el intermediario desempefara un papel esencial en la
generacion de beneficios.

Con ello, la accion 7 amplia significativamente el concepto de agente dependiente.
Conforme a la nueva redaccion del articulo 5, existe EP cuando una persona:

25



a) Actua por cuenta de una empresa.

b) Concluye habitualmente contratos o desempena el papel principal de su
conclusion, y

c) Dichos contratos se celebran rutinariamente sin modificacién sustancial por la
empresa extranjera.

Esta reformulacion permite incluir supuestos de representacion indirecta, asi como
situaciones en las que los contratos se firman formalmente fuera del Estado, pero se
negocian sustancialmente en €.

No obstante, quedan excluidos los distribuidores que actian por cuenta propia, asumiendo
riesgos empresariales y obteniendo beneficios derivados de la venta de bienes propios,
incluso cuando sean entidades vinculadas.

Esta accion también restringe el ambito del agente independiente del articulo 5.6 del MC.
En particular, no se considerara independiente aquel intermediario que actie exclusiva o
casi exclusivamente para empresas estrechamente relacionadas, entendiendo pro tales
aquellas con vinculos de control superiores al 50 %.

Asimismo, se exige que el agente: actiia en el marco de una actividad econémica propia,
no esté sujeto a instrucciones detalladas, asuma riesgos empresariales relevantes.

Otro foco de atencion de la Accion es el uso abusivo de las excepciones del articulo 5.4
del MC, especialmente mediante la fragmentacion artificial de actividades entre entidades
del mismo grupo. Antes de la reforma, dicho precepto contenia una lista de actividades
que, por su propia naturaleza, quedaban excluidas de la calificacion como establecimiento
permanente, tales como el almacenamiento de bienes, el mantenimiento de depositos o la
compra de mercancias. En la practica, esta lista se aplicaba de forma automatica e
individual, sin un andlisis suficiente de la funcién real que dichas actividades
desempefiaban dentro del modelo de negocio de la empresa no residente.

La OCDE identifico que con esta configuracion de excepciones estaba facilitando que las
multinacionales y empresarios crearan estructuras de planificacion fiscal agresiva,
especialmente mediante la fragmentacion de funciones entre distintas entidades del
mismo grupo multinacional. Frente a esta situacion, el informe introduce un cambio
conceptual de gran alcance, al sustituir el enfoque puramente formal por un analisis
sustantivo de las actividades desarrolladoras. En este sentido, las actividades enumeradas
en el articulo 5 dejan de constituir excepciones automaticas y pasan a ser meros ejemplos
de actividades que Unicamente quedaran excluidas de la nocién de EP cuando tengan
efectivamente caracter preparatorio o auxiliar.

El informe precisa de que solo puede considerarse preparatorio o auxiliar cuando: no
forma parte esencial del nucleo del negocio de la empresa, se limita a funciones de apoyo,
y no contribuye de manera significativa a la generacion de beneficios.

Por ultimo, destacar, en el caso de las actividades de compra de bienes, se aclara que la
excepcion no resulta aplicable cuando la adquisicion de mercancias constituye una
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funcion principal del negocio de la empresa, especialmente cuando dicha actividad se
encuentra estrechamente vinculada a la posterior venta de los bienes en el mercado.

En lo relativo al articulo 7 del MD de OCDE, no modifica sustancialmente este, pero
reconoce la necesidad de directrices adicionales para aplicar correctamente dicho
precepto a los nuevos supuestos de EP resultantes de la reforma del articulo 5.

Estas directrices se basan en el enfoque autorizado de la OCDE (Authorized OECD
Approach, AOA), que trata al EP como una entidad funcionalmente separada, a la que
deben atribuirse beneficios conforme al principio de plena competencia.

El1 AOA se articula en dos fases:

1. Andlisis funcional y de riesgos del EP y de la casa central, y
2. Determinacion de la remuneracion de las cooperaciones internas mediante criterios
analogos a los precios de transferencia

En definitiva, la Accién 7 se redefine el alcance de las excepciones por actividades
preparatorias o auxiliares, introduciendo un criterio material basado en la sustancia
econdémica y en el papel funcional de las actividades dentro del conjunto del negocio.
Aunque su eficacia practica depende de su incorporacion a los convenios fiscales, esta
reinterpretacion refuerza la capacidad del Estado de la fuente para gravar beneficios
generados en su territorio y limita de forma significativa una vez mas las posibilidades de
elusion del establecimiento permanente mediante estructuras artificiosas.

6. El papel la Union Europea: Directivas ATAD 'Y 1I1.

6.1. ATADI

La aprobacion de la Directiva 2016/1164, de 12 de julio de 2016, fue como fruto de la
puesta de compromiso entre los Estados miembros garantizando la materializacion de lo
que ya venia trabajando la OCDE, por la necesidad de dotar a la Unién Europea de un
marco normativo coherente y homogéneo frente a la planificacion fiscal agresiva y las
practicas fiscales abusivas internacionales en el seno de la Unién Europea. Anti-Tax
Avoidance (en adelante ATAD 1) se inserta, asi, en el proceso de europeizacion de las
medidas BEPS, trasladando al ordenamiento juridico de la Union los estdndares minimos
consensuados a nivel internacional en el seno de la OCDE.

Con ello, los Estados miembros quieren reflejar con este acuerdo una imagen de frente
unitario y comprometido frente a la lucha contra la evasion fiscal. La finalidad de la
directiva no es otra que, como bien queda reflejado en el preambulo de la directiva,
“[...]mejorar la resistencia del mercado interior en su conjunto frente a las practicas de
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elusion fiscal transfronteriza [...]”?%. Quedando asi, las medidas expuestas en esta
directiva son cinco, que incluyen:

Norma relativa a la limitacion de los intereses

Imposicion de salida

Norma general contra las practicas abusivas

Norma relativa a las sociedades extranjeras controladas (Controlled Foreign

b=

Corporations)
5. Asimetrias hibridas (ATAD 2), esta ultima medida se daria por una modificacién
posterior.

En concreto, esta directiva forma parte del paquete anti-elusion fiscal (ATAP) de acciones
presentado por la Comision, de las que también forma parte: la propuesta del intercambio
automatico de informacion fiscal pais a pais entre los Estados miembros (recogida en la
Directiva 2011/16), la aplicacion de medidas contra los abusos en detrimento de los
convenios fiscales y una comunicacion sobre Estrategia Exterior para la Tributacion
Efectiva.

Desde esta perspectiva de Derecho de la Union Europea, la Directiva no pretende
armonizar de manera exhaustiva los impuestos directos, sino restablecer un suelo comin
de proteccion fiscal que garantice que el mercado interior no sea utilizado como vehiculo
para estructuras artificiales de planificacion fiscal agresiva.

El objetivo de ATAD 1 es preservar la integridad de los sistemas tributarios nacionales,
evitando que determinadas asimetrias normativas sean explotadas con fines ilegitimos
para la reduccion artificial de la carga fiscal de las empresas. Para ello, la Directiva se
apoya en una serie de principios estructurales, entre los que destacan:

a) Laprevalencia de la realidad economica sobre la forma juridica.
b) La exigencia de una tributacion efectiva minima.
c) Lanecesidad de alinear la imposicion con la creacion real del valor.

Al contrario del Proyecto BEPS, esta directiva no se trata tan solo de una recomendacion,
si no que los paises miembros tuvieron que hacer frente a esta transposicion para su
legislacion interna. ATAD 1 resulta aplicable a todos los contribuyentes sujetos al
Impuesto sobre Sociedades en un Estado miembro, con independencia de su forma
juridica, incluyendo tanto entidades residentes como establecimientos permanentes de
entidades no residentes cuando operen dentro del territorio de la Union. En cuanto a su
ambito objetivo, la Directiva se dirige a situaciones estructurales recurrentes que, por su
naturaleza, facilitan la erosion de bases imponibles, sin exigir la prueba de un animo

22 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, Diario
Oficial de la Unidn Europea, L 193, de 19 de julio de 2016, pag. 5.
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defraudatorio especifico. Ello refuerza su cardcter preventivo y la distancia
conceptualmente del fraude fiscal clésico.

La limitaciéon de la deducibilidad de gastos financieros (articulo 4). Entre las medidas
previstas, esta nos ocupa una posicion central, ya que se fundamenta en la evidencia de
que se ha desplazado los beneficios hacia jurisdicciones con una menor carga fiscal,
mediante la generacion artificial de gastos deducibles.

Con el objetivo de contrarrestar estas practicas, la Directiva establece un limite
cuantitativo a la deduccion de dichos gastos, vinculando a la capacidad econémica del
contribuyente, medida a través de un indicador de resultado operativo. De este modo, se
introduce una relacion directa entre la obtencion de beneficios y la posibilidad de deducir
costes financieros, lo que contribuye a restringir el uso del apalancamiento excesivo con
fines puramente fiscales.

Otro de los puntos importantes de esta directiva es la regulacion de un régimen comun de
la imposicion de salida, o mas cominmente denominado “exif tax ”, destinado a preservar
el derecho de los Estados miembros a gravar las rentas generadas en su territorio cuando
se produce una reubicacion transfronteriza de activos o de la residencia fiscal del
contribuyente. En estos supuestos, la Directiva permite someter a gravamen las ganancias
latentes acumuladas hasta el momento del traslado, evitando que la mera modificacion
del punto de conexion fiscal conduzca a la perdida definitiva de la potestad tributaria
estatal. Este mecanismo encuentra su justificacion en la necesidad de garantizar una
distribucion equilibrada de las competencias fiscales entre los Estados y de evitar
situaciones de no imposicion derivadas de estrategias de deslocalizacion.

El articulo 6 de la directiva recoge lo que se cree que contiene la “esencia” del Proyecto
BEPS en union con las 15 acciones, esta norma general anti-abuso (GAAR) obligara a
los Estados miembros a trasponerla a sus ordenamientos internos en el ambito del
impuesto sobre sociedades. No siendo esta materia una novedad, si es que tuvo un intenso
debate, debido principalmente a la diversidad de tradiciones juridicas que existen entre
los Estados miembros. La principal novedad reside en su ampliacion del d&mbito de
aplicacion respecto de la doctrina tradicional del TJUE, la directiva permite desestimar
aquellos mecanismos o series de mecanismos en los que uno de los propdsitos principales
sea la obtencidn de una ventaja fiscal que desvirtte la finalidad de la normativa tributaria
aplicable, siempre que no existan razones comerciales validas que reflejen la realidad
econdmica.

Este cambio supone un endurecimiento del estindar anti-abuso, al no requerirse que la
ventaja fiscal sea el objetivo exclusivo de la operacion, y por otro lado también supone el
apoyo a las administraciones tributarias y de los tribunales hacia una postura mas
restrictiva frente a la planificacion fiscal agresiva.?

23 Consejo de la Union Europea. (2016). 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. Fundacion Instituto de Contabilidad y Auditoria.
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Finalmente, por lo que se refiere a la transparencia fiscal, el articulo 7 referido a la norma
relativa a las sociedades extranjeras controladas, se impone a los Estados miembros la
adopcion de mecanismos de transparencia fiscal internacional, dirigidos a neutralizar el
uso de entidades controladas situadas en jurisdicciones de baja tributacion como
instrumentos de diferimiento fiscal. Mediante estas normas, determinadas rentas
obtenidas por dichas entidades son imputadas directamente a la entidad matriz residente,
con independencia de su efectiva tributacion.

6.2. La Directiva 2017/952 (ATAD 2): neutralizacion de los
desajustes hibridos.

Como ya hemos comentado anteriormente, las asimetrias hibridas, que forma parte del
Proyecto BEPS (Accion 2); se consideran en situaciones en las que se produce una
desimposicion como consecuencia de calificaciones juridicas diferentes entre varias
jurisdicciones.

La adopcioén de la Directiva obedece a la necesidad de cerrar determinadas vias de elusion
fiscal que persistian tras la entrada en vigor de la ATAD 1. Concretamente, el legislador
europeo identifico la utilizacion de desajustes hibridos como una de las principales causas
de la doble no imposicion en el &mbito internacional. Esta modificacion posterior de la
directiva se convierte en norma de cardcter complementario.

En concordancia con lo anteriormente dicho, el legislador emplea esta directiva como
refuerzo en aras de conseguir mayor coherencia en el mercado interior y garantizar que
las medidas antielusion adoptadas a nivel europeo no queden vacias de contenido por la
interaccion con ordenamientos fiscales divergentes.

La directiva aborda de manera sistemadtica las distintas modalidades de desajustes
hibridos, ofreciendo una clasificacion detallada que permite abarcar tanto los supuestos
mas habituales como aquellos de mayor sofisticacion técnica. Entre ellos, destacan los
desajustes derivados de:

a) Instrumentos financieros calificados de forma diferente en dos jurisdicciones,
especialmente en lo relativo a la naturaleza de los pagos.

b) Entidades consideradas transparentes en un Estado y opacas en otro.

c) Establecimientos permanentes no reconocidos o tratados de forma asimétrica.

d) Transferencia hibridas y estructuras importadas que trasladan el efecto del
desajuste a una tercera jurisdiccion.

Con respecto al ambito de aplicacion, de notoria importancia en la directiva ya que hace

mencion a ser sujeto de esto a relaciones con terceros Estados, superando el enfoque
predominantemente intraeuropeo de la ATAD 1. Esta proyeccion extracomunitaria
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responde a la constatacion de que muchos desajustes hibridos se estructuran precisamente
a través de jurisdicciones no pertenecientes a la Unidn, lo que hacia necesaria una
intervencion normativa con mayor alcance territorial.

Pese a su indudable relevancia, esta Directiva tampoco ha podido salir ilesa de conflictos
internos, comentarios y criticas tanto de representantes de distintos ambitos como de
profesionales del medio, incluyendo también los propios Estados miembros. Alguno de
los asuntos que sin duda fueron objeto de debate:

a) El principio de subsidiariedad; ya que en concordancia con la Unidon Europea esta
debe intervenir si los métodos de uso son mas eficaces que la del Estado o Estados
en cuestion. Podriamos exponer la concurrencia del principio de subsidiariedad
puesto que ya muchos Estados miembros incluian en su legislacion interna
sistemas contra la elusion fiscal y con ello también marcando un sistema de accion
que no alcanza a circunstancias existentes.

b) La falta de valoracion de impacto, en la exposicion de motivos resalta el tiempo
estimado para poder evaluar la aplicacion de la directiva, ya que, han planteado
estandares mas alld de los minimos establecidos en el Proyecto BEPS, incluso
medidas no recogidas en este.

6.3.  Latransposicion de las Directivas ATAD 1Y ATAD Il en el
derecho espafiol

La incorporacion de las Directivas ATAD I y ATAD II al ordenamiento nacional ha
supuesto un proceso de adaptacion normativo de notoria relevancia, en la medida en que
ha exigido la revision y reformulacion de diversos elementos estructurales del Impuesto
de Sociedades. A diferencia de otros estados miembros, Espafia ya contaba con una base
relativamente desarrollada sobre las normas antiabuso, lo que ha determinado que la
transposicion no se haya introducido de forma ex nuovo sobre todas las figuras
mencionadas en las Directivas, sino que ha sido a través de un ajuste y perfeccionamiento
de mecanismos preexistentes.

Se articula asi las imposiciones europeas traduciéndose en la Ley 11/2021, de 9 de julio,
para la transposicion de la Directiva ATAD I, y posteriormente, debido a su complejidad
como bien lo indican en el preambulo de la ley, relativa a los desajustes hibridos se ha
materializado mediante la Ley 5/2022, de 9 de marzo. Esta dualidad normativa pone de
manifiesto que el legislador espafol ha optado por una técnica de transposicion
escalonada y especializada, integrando las distintas exigencias europeas en funcion de su
grado de novedad y de su impacto estructural sobre el sistema tributario interno.

Espana no ha tenido que socavar gran cambio sobre las figuras que se desarrollan en
ambas directivas, ya que como hemos dicho anteriormente, ya venia desarrollando sus
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propias normas para la lucha contra la elusion, como por ejemplo la limitacion de
intereses por la via del Real Decreto Ley 12/2012, de 30 de marzo, modificado por el Real
Decreto 20/2012, regulacion que se mantiene en la Ley 27/2014, del IS, le legislacion
espafola ya contaba con numerosas normas especificas anti abuso.

De esta manera el legislador solo ha tenido que integrar parte de la Directiva, destacando
las novedades con respecto al nuevo régimen de transparencia fiscal internacional y
también por otro lado las medidas de modificacion del régimen de imposicion de salida
(exit tax).

El régimen de imputacion que establece ATAD I para las sociedades extranjeras
controladas (SEC) equivale en Espafia al de transparencia fiscal internacional (TFI). Entre
las principales novedades destacan la extension de la imputacion a los establecimientos
permanentes en el extranjero, ya que no solo se limita a filiales, sino que se extiende a las
rentas obtenidas mediante establecimientos permanentes en el extranjero cuando la
tributacion efectiva sea sustancialmente inferior a la espafola; la incorporacion de nuevas
categorias de rentas susceptibles de imputacion, como las derivadas de actividades
financieras, aseguradoras, crediticias y de arrendamiento financiero, asi como la renta de
bienes y servicios con escaso valor afiadido y, la adopcion de un nivel de proteccion mas
elevado que el minimo exigido por la Directiva, haciendo acopio de esta para adoptar un
régimen mas estricto, ampliando los supuestos de imputacion y reduciendo los umbrales
de tributacion extranjera que activan el régimen. Estas modificaciones refuerzan la
capacidad del sistema espafiol a neutralizar las estructuras de planificacion fiscal agresiva.

En segundo lugar, los impuestos de salida tienen como finalidad asegurar que los Estados
miembros puedan someter a gravamen las plusvalias generadas en su territorio cuando un
contribuyente traslada activos o su residencia fiscal fuera de su jurisdiccion, aun cuando
dichas ganancias no se hayan materializado en el momento del traslado. Este instrumento
tiene como funcion preservar la potestad tributaria del Estado de origen frente a procesos
de deslocalizacion patrimonial o empresarial.

Aunque en el ordenamiento espanol, los impuestos de salida no figuran como novedad,
la transposicion de la Directiva si introduce modificaciones sustanciales tanto en la Ley
de Impuesto sobre Sociedades como en la Ley de Impuesto de Renta sobre No Residentes.
Las modificaciones que se introducen el diferimiento del pago hasta la transmision
efectiva de los activos por un régimen de fraccionamiento del impuesto a lo largo de cinco
afios cuando el traslado se produce a otro Estado miembro de la UE o del EEE (Espacio
Econdomico Europeo. Mediante la reforma del articulo 19.1 de la LIS, el contribuyente
debe optar por el fraccionamiento en la autoliquidacién correspondiente al periodo
impositivo en que se produce el traslado, debiendo abonar la primera fraccion dentro del
plazo ordinario de declaracion. Este derecho de fraccionamiento se extingue, obligando
asi al ingreso inmediato de las cantidades pendientes, en casos como la transmision de los
activos a terceros, el traslado a un tercer Estado no amparado por la Directiva o la entrada
del contribuyente en procedimientos de liquidacion o insolvencia. También la nueva
normativa extiende el impuesto de salida a determinados traslados temporales activos
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vinculados a operaciones de financiacion, garantias o cumplimiento de requisitos
prudenciales, siempre que se prevea su retorno a territorio espafol en un plazo maximo
de un afo.

Aunque la transposicion se ajusta formalmente a la ATAD I, persisten dudas en relacion
con el principio de capacidad econdmica, especialmente por la posible generacion de
doble imposicién en traslados a terceros Estados y por la ausencia de mecanismos que
permitan computar pérdidas posteriores al impuesto.

Con respecto ATAD 11, la adaptacion de la Directiva 2017/952, de 29 de mayo de 2017
no llego hasta 2022, reformando minimamente el contenido Real Decreto Ley 4/2021. Ya
que esta incorporacion mas alla de modificaciones en articulos como sucedia en ATAD
I, debido a la ausencia de una regulacion sistematica de los desajustes hibridos, tuvo una
intervencion legislativa especifica. Asi, se introduce la Ley 5/2022 en relacion con las
asimetrias hibridas, introduciendo un conjunto de normas destinadas a neutralizar los
efectos fiscales de estas.

Esta norma modifica la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades la Ley del impuesto
sobre la Renta de no Residentes (IRNR), con la finalidad de adaptar el tratamiento de las
estructuras hibridas para neutralizar sus efectos fiscales.

En sus considerandos, la Ley parte del reconocimiento de que las disposiciones
comunitarias sobre asimetrias hibridas persiguen neutralizar resultados tales como
deduccion sin inclusion o doble deduccion que pueden surgir cuando una misma
operacion, entidad o instrumento recibe un tratamiento fiscal distinto en dos o mas
jurisdicciones. Para dar cumplimiento al mandato europeo, como su propia exposicion de
motivos indica, el legislador introduce una norma primaria y, en ciertos casos, una norma
secundaria, ya sea entre Espafia con paises miembros o con terceros, permitiendo asi
neutralizar las consecuencias fiscales indeseadas tanto cuando Espafia es el pais ordenante
como cuando lo es el beneficiario.

En primer lugar, la ley introduce la ampliacion del concepto de vinculacion y mecanismo
estructurado, mas alld de los supuestos que tenia previstos en la LIS y LIRNR se
incorporan todas las situaciones contempladas por la directiva, asi como la definicién de
mecanismo estructurado que engloba combinaciones de operaciones disefiadas para
generar asimetrias. Se establece en el articulo 15 bis de la LIS la regla primaria que impide
la deduccion de gastos en el Impuestos sobre sociedades cuando, por diferencias de
calificacion entre jurisdicciones, no se obtiene un ingreso gravado en el otro Estado. De
forma subsidiaria, si Espafia es el pais beneficiario y se ha permitido la deduccion en el
pais ordenante, se exige la inclusion de dichos ingresos en la base imponible. Con
respecto a la entidad hibridas inversas, el legislador incorpora expresamente reglas que
deniegan la deducibilidad de gastos cuando existe una entidad hibrida inversa o un
establecimiento permanente hibrido que conduzca a resultados de deduccidon sin
inclusion, de acuerdo con las categorias definida en la Directiva.
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7. Planificacion fiscal agresiva
7.1. Concepto

Tal y como se lleva narrando a lo largo de este trabajo, la globalizacién econémica ha
provocado la incrementacion del nimero de empresas que han decidido expandir su
actividad internacionalmente y poder prestar servicios a mayor alcance. Lo que, en
consecuencia, de estas nuevas interacciones comerciales se afrontaba un nuevo escenario
a organizar tanto comercial como tributario.

Debido en parte a la gran crisis economica mundial que sufrieron los paises, las empresas
comenzaron a crear mecanismos mas sofisticados con la finalidad de optimizar al maximo
sus beneficios. Y esto llegd a ser tan alarmante, ya que, fueron testigos progresivamente
de como la recaudacion sobre el impuesto de sociedades no evolucionaba en igual ritmo
al nivel en el que crecia los beneficios de las grandes empresas multinacionales. Como
ejemplo mas cercano, desde 2007 la recaudacion de dicho impuesto ha caido un 60%.

Si se debe dejar claro, desde un primer momento, lo que entendemos por planificacion
fiscal y como llega a la denominacion de planificacion fiscal agresiva. Puesto que en el a
priori no debe expresarse por una connotacion negativa en el momento de usar este
concepto, ya que debido a todos estos avances si era necesario que las empresas (el
contribuyente) creen unas estructuras internas para poder definir su carga fiscal,
considerandola en principio una herramienta de gestion empresarial. En el contexto
actual, debido a numeras experiencias que dejan claramente afectada el nivel reputacional
de las empresas con esta parte, si es mas adepto en un sentido negativo incluso de rechazo
denominar el concepto de planificacion fiscal.

Asi, Prieto Jano** define la planificacion fiscal como una reflexién y calculo 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 afdn
de que la carga fiscal sea la menos posible; pero eso si, dentro de la legalidad.

Y es que no toda elusion fiscal va ser antijuridica, ya que puede producirse simplemente
por el hecho de no incluir en la base imponible debido a beneficios legislativos de ese
territorio.

En este sentido, el concepto de fiscalidad internacional se torna, desde las dos orillas;
desde la perspectiva de las multinacionales es las que convierten estas planificaciones en
un Unico afan de conseguir la mayor elusion fiscal que es lo que ha desencadenado todo
este conflicto internacional, y por otra parte la falta de neutralidad internacional de las
jurisdicciones. En este sentido, si se puede sefialar como responsable al legislador propio
nacional, ya que la intervencion deficiente en este ambito ha provocado que los
operadores internacionales exploten estos desencajes entre las diferentes jurisdicciones.

24 PRIETO JANO, M* J. "La planificacion fiscal internacional y en el &mbito de la Unién Europea. La
elusion fiscal"., Revista de Estudios Europeos, 2015, 11, pp. 121-134
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Por otra parte, debido a la interaccion entre paises, y la confluencia de circulacion tanto
de personas, bienes, servicios y capitales, con ello también se produce intercambio de
regimenes fiscales que se ven condicionados entre ellos. Uno de las practicas que mas se
producen son los casos de doble no imposicion. Desde una perspectiva juridico-tributaria,
la planificacion fiscal agresiva se caracteriza por situarse en la fina linea entre la
planificacion licita y la evasion fiscal, siendo su finalidad principal obtener ventajas
fiscales contrarias al espiritu de las disposiciones aplicables.

Por ello, la Comisién Europea emite en 2012 una Recomendacion sobre la planificacion
fiscal agresiva, definiendo esta como “La planificacion fiscal agresiva consiste en
aprovechar los aspectos técnicos de un sistema fiscal o las discordancias entre dos o mas
sistemas fiscales con el fin de reducir la deuda tributaria, y puede adoptar diversas
formas.”* Esta acepcién ha sido posteriormente asumida y desarrollada en el marco del
Proyecto BEPS de la OCDE, que identifica la planificacion fiscal agresiva como uno de
los principales factores de erosion de las bases imponibles nacionales.

7.2. Estrategias de planificacion fiscal agresiva

Existen una serie de estructuras o estrategias empresariales que se han ido usando a lo
largo de los afios de forma habitual por éstas y que han sido determinadas como
planificacion fiscal agresiva, a continuacién, comentaremos de manera sucinta algunas
de ellas:

a) Sandwich holandés

Los Paises Bajos cuentan con un convenio tributario para evitar la doble imposicion con
sus antiguas colonias, las cuales se llevan beneficiando de este desde hace tiempo, lo que
permite a estas empresas multinacionales (sobre todo las norteamericanas) es eludir
préacticamente el impago de impuestos.

Normalmente se combina la constitucion de la sociedad en la antiguas Antillas,
considerada paraiso fiscal y creando la sociedad holding en Paises Bajos, llevando esta la
cabeza del peso de la actividad de la sociedad. Resulta habitual que los dividendos
percibidos por la sociedad holding disfruten de regimenes de exencién o de un tipo muy
reducido, tanto en sede matriz como de las entidades participadas repartidas por Europa.
Del mismo modo, las plusvalias obtenidas por la transmision de participaciones en las
filiales, asi como los dividendos distribuidos posteriormente a los socios, suelen
beneficiarse también de un régimen fiscal favorable.

25 Comisiéon Europea. (2012). Recomendacion de la Comision, de 6 de diciembre de 2012, sobre la
planificacion fiscal agresiva (2012/772/UE). Diario Oficial de la Uniéon Europea. https:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32012H0772
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b) Doble irlandés

Este elemento se basa en la constitucion de dos sociedades irlandesas dentro de un mismo
grupo multinacional, pero la cual una de ellas tiene su residencia en un paraiso fiscal,
como puede ser las Islas Caiman, en la que los beneficios generados se desplacen hacia
esta jurisdiccion, sin que ello implique, en primera vista una infraccion directa de la
normativa fiscal vigente en ese momento. La casuistica de esta estrategia refiere a la
condicion del criterio tradicional que mantiene Irlanda, ya que consideraba que una
sociedad constituida en su territorio no fuera residente fiscal si su direccion efectiva se
encontraba en otro Estado.

Operaba de la siguiente manera:

La primera sociedad irlandesa (Sociedad A) y era la titular de los derechos de propiedad
intelectual, se constituia en Irlanda, pero mantenia su residencia fisca en un paraiso fiscal.
La segunda sociedad irlandesa (Sociedad B), que era constituida también el Irlanda y se
establecia como residente fiscal, era la encargada de la su explotacién comercial y la que
generaba los ingresos. Los beneficios se acumulan en Sociedad A, que, al ser residente
fiscal en un paraiso, apenas soportara una carga fiscal efectiva.

El doblé¢ irlandés basaba su estrategia en el estudio y posterior practica de los desajustes
normativos entre distintos ordenamientos.

Debido al uso masivo que tuvo esta estrategia gener6 una fuerte reaccion politica y social,
provocando que en 2014 el Gobierno irlandés anunciara su progresiva eliminacion.

¢) Treaty shopping

Esta estrategia tiene como método hacer un uso abusivo de los Convenios para evitar la
doble imposicion (CDI), beneficidndose indebidamente de las ventajas que estas ofrecen.
En definitiva, consiste en interponer una entidad residente de un tercer Estado en la que
se recojan los ingresos y que mantenga un convenio fiscal més favorable con el Estado
de la fuente.

A modo de descripcion esquematica se trata del supuesto en el que una empresa residente
en un Estado R y donde percibe los ingresos de la empresa de la fuente del Estado F, en
este momento se usan la sociedad intermedia (se usa el término de conduit company), que
son sociedades intermediadoras en el Estado C que tengan un CDI mas beneficioso con
el Estado F, canalizando las rentas a través de estas conduit company ya que suelen gozar
de un régimen privilegiado en el Estado C donde no se sujetan a tributacion bien porque
no es sujeto de tributacion o bien porque las rentas estan exentas.

La OCDE ha identificado este tipo de estrategia fiscal agresiva como una de las
principales causas del uso abusivo de los CDI transformandolos en convenios de no-
imposicion.
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8. Conclusiones

Como se ha podido comprobar a lo largo de este trabajo, la preocupacion de las
instituciones internacionales acerca de la erosion de la base imponible, asi como la
movilidad transfronteriza de beneficios, han promovido la reestructuracion de lo que
conociamos como las bases de la fiscalidad internacional. Haciendo un gran trabajo de
retrospeccion para poder detectar cudles eran los sucesos que conllevaron, principalmente
por la propia negligencia de los organismos internacionales, a un terreno totalmente
hostil y desigual para con los contribuyentes nacionales.

A lo largo de éste, se han ido exponiendo tanto figuras que promovian o facilitaban la
evasion de la carga fiscal como las acciones que hay en marcha para poder afrontarlo y
extinguirlos, o al menos reducirlos. Tras esto, queda comprobado que uno de las grandes
causas (sino la mas transcendental) ha sido la desconexion entre el lugar donde se genera
el valor y el lugar donde tributa las rentas generadas, aprovechando esta division de
criterios las multinacionales para servirse de manejar métodos que, aunque de manera
superficial se tenga la creencia que coexisten dentro del dmbito legal, se ha podido
comprobar los efectos sumamente negativos que han provocado en las economias.

Y es que, aun quedando fuera de este desarrollo multitud acciones por nombrar, no es si
no desde poco mas de una década a presente se han coordinado los mayores hitos entre
Estados para intentar unificar los criterios contra la gran estructura organizada para la
evasion fiscal. El Proyecto BEPS, aun no siendo pionero en las medidas que desarrolla el
informe; y que consta como una recomendacion; si supuso un punto de inflexion relevante
en lo que se refiere a la gestion por los Estados en materia de fiscalidad internacional. De
manera excepcional hasta ese tiempo, se articuld una respuesta organizada a escala
mundial para hacer frente a todos los problemas que se venian arrastrando con respecto a
estas figuras; haciendo uso de asimetrias hibridas, la utilizacion de dobles convenio para
la no-imposicién, el uso masivo de residencia fiscal en paraisos fiscales para la
transferencia de beneficios, la erosion de bases imponibles...

Asi mismo, en nuestro contexto europeo, el Consejo a través de las Directivas ATAD Iy
ATAD II, haciendo acopio de todo lo relevante en el Proyecto, han sabido trasladar de
manera significativa muchos de los estandares del Proyecto BEPS, siendo este de caracter
vinculante a todos los Estados miembros y reforzando asi su aplicacion conjunta dentro
el mercado interno. Tanto la limitacion de la deducibilidad de gastos financieros, las
normas generales anti abuso como la regulacion de un régimen comuin de imposicion de
salida han podido contribuir a reducir el margen de maniobra de determinadas estrategias
de planificacion agresiva utilizadas por las multinacionales.

Sumandose también en esta linea de accion, los Pilares Uno y Dos supusieron un
proyecto ambicioso para contrarrestar el desajuste que habia surgido sobre todo como
consecuencia de la economia digital, redefiniendo el concepto de nexo y permitiendo la
reasignacion de beneficios a las jurisdicciones de mercado. Por parte del Pilar Dos,

37



pretenden limitar reducir la competencia fiscal fijando un porcentaje tnico y general
para las jurisdicciones, pero este es un mecanismo que aun queda por implantar en
muchos paises actualmente.

Sin embargo, aunque con estos mecanismos se mantiene la confianza en que son
necesarios para seguir en el camino contra la evasion fiscal, su complejidad técnica y la
indispensable coordinacién de los Estados, sumando a la voluntad politica de estos a
adhesion, supone una dificultad mayor para su aplicacion a largo plazo.

Todos estos ajustes han promovido a que en la globalizacién de mercado que se vive en
la actualidad, se ha empezado a reducir significativamente la incertidumbre juridica,
limitando las actuaciones y dando mas pautas de como deben de realizarse los
procedimientos. También unas consecuencias que, si podemos apreciar, se puede ver el
efecto en las multinacionales, poco a poco creando la tendencia de una cultura de la
“prevencion fiscal” creando planes para estas situaciones y lo que también podria
denominar como compliance fiscal, gestionando los riesgos fiscales.

Sin perjuicio de los avances alcanzados y de los cambios conscientes que se han ido
ejecutando a lo largo de ésta ultima década, los cuales considero que deben ser
reconocidos y puestos en valor, resulta pertinente también comentar los aspectos que, a la
luz de dichos informes, son cuestiones que se evidencian como aun pendientes. La
respuesta ante todo este engranaje fiscal ha sido, en cierto modo, tardia, reactiva y
condicionada por la presion social debido sobre todo a los escandalos financieros
destapados resultantes de todo lo germinado en los paraisos fiscales, y también la
participacion de figuras que han puesto en riesgo la reputacién orgdnica de algunos
cargos publicos.

De cara al futuro, queda la asignatura pendiente de conseguir una homogeneidad mas
estructurada para el desarrollo de las acciones, siguiendo del trabajo coordinado
internacional. También un punto a no volver a repetir: adaptarse a la constante
evolucion de la economia digital, no siendo un reto facil, pero significaria que realmente
todo este trabajo si es preocupacion real y no la reaccion presionada de justicia pasajera.
Y, siguiendo con esta armonizacién fiscal, todavia es pronto para sacar datos conclusos
y definitivos sobre todo lo establecido, ya que algunos puntos como pueden ser los
Pilares, son alin muy recientes para extraer un estudio de los efectos que han podido
repercutir tanto en las multinacionales como reflejarse en los Estados.

Todo ello sera, sin duda, para avanzar hacia un sistema fiscal internacional mas
coherente, seguro, transparente y equitativo.
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