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ABSTRACT

This piece of work addresses the functionality and main elements of the «International Compliance
Assurance Programme» (ICAP) that the OECD has recently developed with the objective of
improving levels of legal security in tax matters through a multilateral mechanism that coor-
dinates the analysis of international fiscal risks by different tax administrations in relation to
groups of multinational companies that must submit the global tax country by country report.
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1. INTRODUCCION

A través de este trabajo exponemos el funcionamiento y elementos mas relevantes del «Pro-
grama internacional de cumplimiento y aseguramiento de riesgos fiscales» que ha desarrollado
recientemente la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE) con el
objetivo de mejorar los niveles de seguridad juridica en materia tributaria a través de un meca-
nismo multilateral que coordina el analisis de riesgos fiscales internacionales por parte de distin-
tas administraciones tributarias en relacion con grupos de empresas multinacionales obligadas a
presentar el informe fiscal pais por pais.

El programa ICAP constituye un importante desarrollo de fiscalidad internacional que no
puede ser pasado por alto por un conjunto de razones. En particular, cabria destacar como el pro-
grama ICAP articula un mecanismo de prevencion de controversias fiscales sin precedentes ba-
sado en la combinacion de la coordinacion administrativa multilateral y un enfoque cooperativo
entre las autoridades fiscales y los contribuyentes en relacion con el analisis, valoracion y asegu-
ramiento de international tax risks de los grupos de empresas multinacionales.

El ICAP, a pesar de encontrarse todavia en su infancia y no instrumentar una solucion de-
finitiva ni universal a los problemas que plantea el control fiscal y el cumplimiento tributario
por parte de grupos de empresas multinacionales en el actual sistema de fiscalidad internacio-
nal, constituye un paso en la direccion correcta en la medida en que trata de impulsar un modelo
multilateral y cooperativo de analisis y de aseguramiento de riesgos fiscales internacionales que
puede contribuir a reducir el volumen de controversias fiscales transfronterizas y mejorar el nivel
de seguridad juridica en materia fiscal en un contexto global donde el marco del cumplimiento
tributario resulta cada vez mas incierto ¢ inestable para todos los operadores.

2. ANALISIS DEL MARCO ESTABLECIDO POR LA OCDE PARA EL
DESARROLLO DEL INTERNATIONAL COMPLIANCE ASSURANCE
PROGRAMME A LA LUZ DEL ICAP OPERATING MANUAL

2.1. ASPECTOS BASICOS DEL INTERNATIONAL TAX COMPLIANCE
ASSURANCE PROGRAMME

El International (Tax) Compliance Assurance Programme (ICAP) constituye un programa
multilateral que la OCDE ha puesto en marcha recientemente como mecanismo avanzado para
el control coordinado de riesgos fiscales internacionales de grupos de empresas multinacionales
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que tienen obligacion de presentar el informe fiscal pais por pais o Country by Country Reporting
(CbC R) resultante del estindar minimo de la accién 13 del proyecto BEPS!.

En junio de 2017, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE «aproboy el ICAP Operating
Manual, tras la elaboracion de varias versiones preliminares anteriores como la de abril 2017
(ICAP, Draft Operating Manual, April 2017).

Debe precisarse, no obstante, que el /CAP Operating Manual (junio 2017) no constituye un
mecanismo aprobado formalmente por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE ni por el Forum
on Tax Administration (FTA), en el sentido de constituir un instrumento cooperativo multilateral
de evaluacion de riesgos fiscales de grandes contribuyentes que deba ser aplicado por parte de
las distintas administraciones de los paises integrantes de la OCDE. El propio Manual del ICAP
(2017) deja claro que cada administracion tributaria posee su propio marco legal, cultura juri-
dica y sus propios criterios y mecanismos de control y gestion de riesgos fiscales, de manera tal
que solo aquellos paises que voluntariamente deseen realizar un andlisis coordinado de riesgos
fiscales bajo la formula instrumentada a partir del ICAP deberian observar o seguir el marco de
reglas bésicas establecido a través del referido manual?.

En este sentido, el ICAP se configura con un programa voluntario y dindmico que se pone
en marcha bajo los parametros basicos del Manual ICAP (2017) y en formato «piloto». El carac-
ter dinamico del ICAP significa que su «marco regulatorio» ira desarrollandose progresivamente,
teniendo en cuenta las experiencias que se pudieran ir obteniendo (por ejemplo, en el marco del
ICAP pilof) y las propias necesidades del programa.

E1 ICAP Pilot se puso en marcha formalmente el 23 de enero de 2018, contando con la par-
ticipacion de administraciones tributarias y grupos de empresas multinacionales (MNE) de ocho
paises miembros del FTA OCDE (Australia, Canada, Italia, Japon, Paises Bajos, Espafia®, Reino
Unido y EE. UU.)* Debe sefalarse que el FTA OCDE ha elaborado un handbook especifico para
el ICAP Pilof, que no coincide totalmente con lo recogido en el ICAP Operating Manual 2017,
existiendo, no obstante, una consistencia en lo esencial entre ambos programas.

1 OECD/G20 (2015).
2 CTPA/CFA/FTA (2017, pp. 2-3).

Las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2018 recogidas en la Resolucion de 8
de enero de 2018, de la Direccion General de la AEAT, se refieren implicitamente al ICAP en el apartado dedicado
al control fiscal de los grupos multinacionales y grandes empresas. En particular, el Plan Anual de Control Tributario
2018 indica: «Espana participara en todos aquellos proyectos que, liderados por organismos internacionales, analicen
las posibilidades de deteccion de riesgos fiscales derivadas de nuevas vias de intercambio de informacion singulares
como el contenido en el informe pais por pais, contribuyendo al disefio de modelos de analisis de riesgo fiscal que
puedan convertirse en estandares internacionales de calidad en el trabajo de las administraciones tributarias.

4 FTA (2018).
5 OECD (2018a).
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Las principales ideas que resultan del ICAP Operating Manual 2017 podrian sintetizarse
de la siguiente forma:

El ICAP Operating Manual 2017 se presenta como un manual de un mecanismo
voluntario y configurado dindmicamente que no ha sido aprobado formalmente por
la OCDE o el FTA, tal y como ya indicamos. En este sentido, las administraciones
tributarias de los distintos paises integrantes de la OCDE ostentan plena autono-
mia para desarrollar programas nacionales e internacionales de gestion y control
de riesgos fiscales de grandes contribuyentes. Y de hecho, la propia OCDE esta
impulsando otras iniciativas como las inspecciones simultaneas, las Joint Audits®,
asi como los principios del nuevo modelo de comprobacion tributaria (cooperativa
y tradicional)” que las autoridades fiscales estan llamadas a desarrollar®.

La idea de fondo del ICAP pasa por potenciar las oportunidades derivadas de la
nueva era de transparencia fiscal y las posibilidades de uso de las nuevas fuentes de
informacion (v. gr., el CbC R & post-BEPS data) en un marco relacional de natu-
raleza colaborativa con grupos de empresas MNE que adopten estrategias de bajo
riesgo fiscal.

El ICAP Operating Manual (2017) -ICAP OM2017, en adelante— propone usar el
informe fiscal pais por pais o CbC R y la informacion adicional (documentacion
de precios de transferencia y complementaria) para facilitar acuerdos multilaterales
entre los grupos de empresas MNE y las administraciones tributarias participantes
en el programa ICAP. En este sentido, debe destacarse que el ICAP constituye un
risk assessment & assurance process que resulta distinto a un procedimiento de
inspeccion tributaria o a un APA. El ICAP como «procedimiento» no esta conce-
bido para regularizar la situacion tributaria de un contribuyente sino para valorar
determinados riesgos de forma coordinada a nivel multilateral y verificar que tales
riesgos fiscales son bajos en linea con el perfil de riesgo preliminarmente asignado
a la MNE que participa en el programa. El resultado del ICAP no es un acto admi-
nistrativo que proporciona «seguridad juridica» en el sentido de un APA, aunque
se considera previsible que tales acuerdos (APA, BAPA, MAPA) puedan terminar
constituyendo un «subproducto» del ICAP. Igualmente, el proceso de analisis de
riesgos fiscales derivado del ICAP puede traer consigo regularizaciones tributarias
a escala nacional o doméstica por parte de alguna de las administraciones tributa-
rias que participan en el ICAP, tras su finalizacion (post-ICAP).

El ICAP puede traer consigo las siguientes consecuencias:

6 Vid. Burgers, L. y Criclivaia, D. (2016).

7 Vid. OECD (2017a).

8 FTA (2017).
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— Un uso mas informado y especifico del CbC R & post-BEPS data, de ma-
nera que las administraciones tributarias sean capaces de entender y evaluar
los riesgos y categorizar (y segmentar) las MNE en funcion de tal analisis
de riesgos fiscales’.

— Una utilizacion mas eficiente de los recursos de las administraciones tribu-
tarias.

— Una via mas rapida y directa para lograr un mayor nivel de «seguridad ju-
ridica a escala multilateral» 0.

— Un menor numero de solicitudes de inicio de MAP y, con ello, una reduc-
ci6n de las controversias fiscales transfronterizas.

En relacion con el funcionamiento del ICAP desde la perspectiva de las administraciones
tributarias, el manual incluye un capitulo titulado «Governance, Management and resources»'!,
que fija una serie de principios y mecanismos dirigidos a salvaguardar el buen funcionamiento
del programa y su desarrollo con arreglo a reglas de buena gobernanza administrativa. A este
respecto, se contempla la creacion de un Steering Group por parte de las administraciones parti-
cipantes, que operara de forma paralela a los procedimientos internos establecidos en cada pais
para controlar la implementacion de los correspondientes procedimientos de buena gobernanza.
Igualmente, el manual operativo del ICAP recoge algunas directrices de corte organizativo refe-

ridas a la implementacion del programa en cada pais.

En este mismo orden de cosas, no puede dejar de apuntarse como la participacion de las
distintas administraciones tributarias en el ICAP de acuerdo con el manual operativo queda en
todo caso sujeta a lo dispuesto en la normativa doméstica de cada pais. Muy en particular, con-
sideramos que la participacion de una administracion en el ICAP debe estar autorizada por la
legislacion interna, de suerte que la regulacion de los procedimientos de asistencia mutua inter-
nacional podria aportar una cobertura con respecto a la participacion en este tipo de programas,

9 La OCDE pone de relieve que la estandarizacion de la documentacion de precios de transferencia que resulta de la
accion 13 de BEPS y que no solo afecta al CbC R, sino también al Master & Local Files, favorece un analisis mul-
tilateral coordinado de la misma, y facilita igualmente una segmentacion de contribuyentes y mejora en la calibra-
cion y deteccion de riesgos fiscales, de manera que las administraciones pueden mas facilmente de-select taxpayers
para focalizar sus controles en los casos y operaciones que entrafian mayor riesgo de incumplimiento tributario. Vid.
OECD (2018, p. 8).

En este sentido la OCDE llama la atencion sobre la conexion del ICAP con el nuevo pilar complementario del pro-
yecto BEPS basado en la mejora de la seguridad juridica en materia fiscal, siguiendo el mandato del G20 (2017) que
sitGia este pilar en la agenda fiscal internacional. Vid. G20 Finance Ministers & Central Bank Governors Meeting,
Baden-Baden, Germany 17-18 March 2017; y el informe IMF/OCDE, Tax Certainty, Report to the G20 Finance Mi-
nisters, March 2017. En relacion con el comunicado del G20 y el informe FMI/OCDE puede consultarse nuestro tra-
bajo: Calderon Carrero, J. M. (2017).

11 OECD (2017, Chapter 5, pp. 34-35).
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fijando igualmente los limites de las actuaciones, intercambio de informacion y uso de los datos
obtenidos con arreglo a tal regulacion. No obstante, los principios de legalidad y seguridad juri-
dica requieren que este tipo de mecanismos venga dotado de una regulacion completa que fije el
marco basico de actuacion de las administraciones y los contribuyentes, conectando este progra-

ma cooperativo con la regulacion general tributaria que ordena los procedimientos tributarios!2,

2.2. ALCANCE DEL MECANISMO DE GESTION DE RIESGOS FISCALES AR-
TICULADO A TRAVES DEL ICAP: FASES, ELEGIBILIDAD, ALCANCE
Y DOCUMENTACION NECESARIA PARA PARTICIPAR EN EL PRO-
GRAMA

El capitulo 2 del ICAP OM2017'3 est4 dedicado a definir elementos varios estructurales
del programa, a saber: sus fases, su Ambito subjetivo (elegibilidad) y alcance (riesgos fiscales
cubiertos) y la documentacion a presentar por parte de los grupos de empresas MNE que par-
ticipan en el mismo.

El ICAP se estructura en dos fases:

* Primera fase de «Level 1 risk assessment»: en esta fase las administraciones tributa-
rias participantes de forma coordinada y multilateral comparten sus valoraciones (risk
finding/risk assessment) y determinan el nivel de riesgo a la luz de la documentacion
aportada por los contribuyentes y en relacion con las cuestiones objeto de revision
en el marco del programa respecto de cada grupo MNE participante en el mismo.
Se trata en todo caso de una revision preliminar de riesgos que no excluye en modo
alguno una comprobacion mas profunda en otra fase del programa o en el marco de
procedimientos de control fiscal realizados a nivel doméstico al margen del ICAP.

* Segunda fase referida a casos no calificados preliminarmente como de «bajo
riesgo»: esta fase se pone en marcha cuando las administraciones tributarias no

12 g capitulo VI del titulo III (aplicacion de los tributos) de la Ley General Tributaria espaiola esta dedicado a la Asis-
tencia Mutua. Esta normativa esta estrechamente conectada con las disposiciones previstas en los tratados internacio-
nales y normativa europea que establecen mecanismos de asistencia mutua entre administraciones tributarias (CDI,
acuerdos de intercambio de informacion tributaria, Convenio Multilateral OCDE/Consejo de Europa en materia de
asistencia administrativa en materia tributaria [Protocolo 2010], o las Directivas europeas 2011/16/UE y 2010/24/UE).
Si bien es cierto que este «paquete normativo» puede dar cobertura juridica a la participacion de la administracion tri-
butaria espafiola en un programa como el ICAP, existe un cierto nimero de cuestiones que requieren de una regulacion
especifica (vid. supra) y que la actual regulacion no ordenaria en términos compatibles con los principios de legalidad
y seguridad juridica. Con respecto al marco de la asistencia mutua en materia tributaria en Espana pueden consultarse
nuestros trabajos en Carmona Fernandez, N. (Coord.). (2018, Capitulos V.3 [Parte I] y VIII y IX [Parte 2]).

13 CTPA/CFA/FTA (2017, Chapter 2, pp. 12y ss.).
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han conseguido concluir que las operaciones recogidas en la documentacion apor-
tada por el grupo MNE de que se trate entrafian un bajo riesgo fiscal, de manera
que tal cumplimiento tributario esta «aseguradoy». La consecuencia de esta valora-
cion preliminar realizada en el marco de la fase 1 pasa por abrir una segunda fase
donde el analisis es mas profundo que finaliza con la comunicacion al grupo MNE
de la valoracion final que las administraciones han realizado con respecto a su nivel
de riesgo fiscal respecto de la materia objeto del ICAP. En este sentido, se puede
decir que el ICAP termina con unas outcome letters emitidas por cada una de las
administraciones participantes.

En relacion con el «alcance» y d&mbito subjetivo del ICAP, cabe sefialar como la OCDE
indica que el programa no queda circunscrito a un pequefio grupo de contribuyentes, aunque se
parte de la base de que los participantes son grupos MNE obligados a presentar un CbC R durante
el periodo cubierto por el ICAP. También se requiere que la matriz del grupo MNE sea residente
fiscal en un Estado cuya administracion participa en el ICAP. Igualmente, se advierte que el pro-
grama Uunicamente constituye una revision preliminar de determinados riesgos fiscales seleccio-
nados, sin que entrafie una comprobacion completa de las declaraciones tributarias presentadas
por los contribuyentes en relacion con los periodos impositivos objeto de evaluacion coordinada.

Con respecto a la «elegibilidad» de un grupo MNE como potencial candidato para partici-
par en el ICAP, la OCDE fija una serie de criterios que las administraciones tributarias tendran en
cuenta a la hora de valorar la participacion de los grupos MNE interesados en el programa. Tales
criterios se basan en indicadores de buenas practicas fiscales, ya que se busca que los grupos de
empresas MNE participantes en el ICAP tengan un perfil de «bajo riesgo fiscal». Entre los prin-
cipales criterios mencionados por la OCDE cabria destacar los siguientes, a saber:

» El grupo MNE esta obligado a presentar el informe fiscal pais por pais y esta dis-
puesto a aportar tal informe y la documentacion de precios de transferencia (master
& local files) relacionada con los periodos comprendidos en el ICAP como parte
del paquete de documentacion del programa.

» El grupo MNE tiene una estrategia fiscal claramente documentada y gestionada a
alto nivel bajo responsabilidad del consejo de administracion.

+ El grupo MNE ha articulado un «mecanismo de control de riesgos»!# fiscales a
nivel global, aplicado de forma integral, y dotado de un alto nivel de gobernanza

14 1 2 OCDE ha desarrollado un marco de principios fundamentales que deben observar los tax control frameworks de
las grandes empresas, aunque existe una diversidad de modelos —vid. OECD (2016)—. Tales mecanismos se conside-
ran necesarios para fundamentar un cumplimiento tributario robusto de manera que constituyen indicadores de bajo
riesgo fiscal, de buen gobierno corporativo en materia tributaria y de buenas practicas fiscales. Vid. Calderon, J. M.
y Quintas, A. (2015).
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en lo que concierne a la existencia de un sistema (dinamico) de «verificaciones» y
control de «aseguramiento» del riesgo, dotado de recursos adecuados.

* El grupo MNE ha presentado estados financieros auditados sin ser objeto de obser-
vaciones criticas relevantes al respecto.

* El grupo MNE debe estar preparado para colaborar aportando informacion sobre un-
certain tax positions y provisiones por riesgos fiscales cubiertos por el programa ICAP.

* El grupo MNE se compromete a colaborar de forma transparente, abierta y coope-
rativa con las administraciones tributarias en el marco del programa. En particular,
se menciona el compromiso del grupo MNE consistente en la obligacién de comu-
nicar a las administraciones cualquier cambio material que se produzca o que se po-
dria producir en el negocio y que pudiera impactar sobre los riesgos fiscales objeto
de evaluacion en las jurisdicciones cubiertas por el programa.

* El grupo MNE no es calificado como de «alto riesgo fiscal» por las administracio-
nes tributarias participantes en el programa, considerando su historial en relacion
con la gestion del riesgo fiscal, y las practicas de buen gobierno y cumplimiento
tributario.

En lo que se refiere al alcance y riesgos comprendidos en el marco de la evaluacion instru-

mentada a través del programa ICAP, cabe destacar como la OCDE ha circunscrito el analisis
a los principales international tax risks, a saber:

« Riesgos de precios de transferencia'’.
» Riesgos de establecimiento permanente!'®.

e Otros riesgos fiscales internacionales conectados con los anteriores (BEPS
risks): por ejemplo, cabe mencionar la utilizacion de entidades hibridas o instru-

15

14

El ICAP OM2017 define este riesgo en los siguientes términos: «Transfer pricing risk is where the transactions of the
group rise to conditions, including the price, which result in the allocation of profits to group companies in different
countries on a non-arm's length basis. For example, there may be transfer pricing risk where related party payments
have the potential to inappropriately shift income to other jurisdictions and erode the local tax base» —OECD (2017b,
nota a pie 7)—.

El ICAP OM2017 define este riesgo en los siguientes términos: «Permanent establishment risk is where there is a
likelihood that the operations of the group mean that it is carrying on business in another country through a perma-
nent establishment and the permanent establishment has not been recognized for tax purposes by the group in the
other country. There may also be risk where there is a recognized permanent establishment for tax purposes but
there has not been the correct attribution of business profits to the permanent establishment in the other country (i.e.,
there is untaxed or insufficently taxed business profit in the permanent establishment jurisdiction applying the busi-
ness profits article of the relevant treaty for the covered tax administration and the arm’s length principle)» ~-OECD
(2017b, nota a pie 8)—.
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mentos hibridos, o estructuras intermedias que pudieran entrafiar algin riesgo de
abuso de convenios de doble imposicion.

E1 ICAP constituye un programa donde tanto las administraciones tributarias como los con-
tribuyentes participan de forma voluntaria, concurriendo una serie de circunstancias y condicio-
nantes que vienen dadas por el propio marco que ordena el programa (ICAP OM2017). Y en este
sentido, el manual operativo del ICAP coloca a las MNE interesadas en la participacion en el
programa en la tesitura de autoevaluarse a los efectos de determinar si cumplen las condiciones
de elegibilidad propias del mismo.

Asi, sin perjuicio de que una administracion (normalmente la autoridad fiscal del Estado de
la matriz del grupo MNE) pueda «invitar» al grupo MNE a participar en el ICAP, le corresponde
al contribuyente solicitar a la autoridad fiscal competente del Estado de residencia de la matriz
(Lead Country) su interés y candidatura para participar en el ICAP.

EIICAP OM2017 establece una serie de principios en relacion con la solicitud y seleccion de
los contribuyentes a los efectos de su participacion en el programa. A este respecto, se contempla
que la solicitud incluya una serie de elementos minimos entre los que cabria destacar los siguientes:

» Una valoracion asertiva sobre el cumplimiento de los criterios de elegibilidad del ICAP.
» Cualquier otro riesgo fiscal adicional que se solicitara fuera valorado en el programa.

» La propuesta de entidades del grupo que quedarian comprendidas en el programa,
asi como la lista de jurisdicciones donde realiza operaciones que propone que par-
ticipen en la evaluacion coordinada, incluyendo las razones para excluir una serie
de entidades o paises.

* Los periodos impositivos cubiertos por el programa, de suerte que en principio la
evaluacion esta pensada para cubrir los dos ejercicios fiscales anteriores a la pre-
sentacion de la solicitud.

La administracion del Lead Country receptora de la solicitud comunicara a la matriz del
grupo MNE el acuerdo alcanzado por las administraciones participantes, lo cual puede implicar
variaciones en relacion con la solicitud presentada e incluso el rechazo de la misma o el que una
administracion decline la participacion en la evaluacion de un grupo MNE debido, por ejemplo,
al reducido numero de operaciones en el mismo, el historial del grupo o la existencia de proce-
dimientos de comprobacion fiscal en marcha.

El cuarto elemento estructural del programa al que el capitulo 2 del ICAP OM2017 le de-
dica atencion se refiere al <KICAP documentation package». A este respecto, el contribuyente
debe estar preparado para realizar un ejercicio de transparencia fiscal de gran alcance. En par-
ticular, el referido manual hace referencia a la aportacion por parte del grupo MNE a lo largo
del «procedimiento» de un importante paquete de documentacion de alto nivel entre la que cabe
mencionar una serie de elementos:
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» El paquete de documentacion de precios de transferencia del grupo MNE (CbC R,
Master & Local Files).

» La documentacion de la estrategia fiscal.

* Unresumen del funcionamiento del «7Tax Control Framework & IT Tax Reporting
Systems».

» Estados financieros consolidados auditados del grupo MNE y de las diferentes en-
tidades integrantes del mismo que participan en el programa.

» Informacion sobre «posiciones fiscales inciertas» relacionadas con «provisiones
fiscales por riesgos».

* Una descripcion de la cadena global de valor del grupo, explicando su conexion
con cada una de las jurisdicciones cubiertas por el programa y el significado de
cada negocio (global value chain analysis: profit drivers & assessment of align-
ment with the economic activities of the Group)'’.

* Cualquier riesgo de precios de transferencia o de establecimiento permanente.
* Descripcion del modelo de financiacion del grupo MNE.

* Referencia y explicacion de cualquier operacion de business restructuring reali-
zada durante los tltimos tres afios o que se prevea llevar a cabo a corto plazo.

» Explicaciones o conciliacion de las diferencias entre la contabilidad y fiscalidad
en relacion con determinados parametros econdmicos y fiscales que afectan al im-
puesto sobre sociedades.

» Diagrama de flujos intragrupo en términos similares a la que hay que presentar en
algunos paises (EE. UU.) con motivo de una solicitud de APA.

* Documentacion relativa al riesgo de establecimientos permanentes (PE risk check-
list index):
— Informacion relativa a los establecimientos permanentes declarados.

— Analisis general de los procesos utilizados por el grupo MNE para determi-
nar la existencia de un establecimiento permanente en los paises cubiertos
por el programa.

— Informacion detallada sobre obras de construccion, instalacién o montaje
en los paises cubiertos por el programa.

— Informacion sobre situaciones donde el grupo ha invocado la aplicacion de
la clausula de actividades auxiliares y preparatorias para considerar que no

17 En relacién con las distintas técnicas utilizadas en materia de precios de transferencia para realizar los cada vez mas
frecuentes analisis de value chain (VCA), puede consultarse el trabajo de Huibregtse, S. y Wang, Y. (2018).
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existe un establecimiento permanente en una determinada jurisdiccion cu-
bierta por el programa.

— Informacion detallada sobre situaciones donde una entidad del grupo que
no opera en un pais cubierto por el programa suministra bienes o servicios
a clientes situados en tal pais, con la asistencia de otra entidad del grupo.

— Informacién que fundamente a partir de una documentacion de precios de
transferencia (analisis funcional) la atribucion de beneficios a los estableci-
mientos permanentes declarados por el grupo MNE en los paises cubiertos
por el programa.

2.3. EL PROCESO DE VALORACION Y ASEGURAMIENTO DE RIESGOS FIS-
CALES DEL PROGRAMA ICAP (RISK ASSESSMENT & ASSURANCE)

El programa ICAP, como ya indicamos, constituye un mecanismo multilateral a través del
cual las administraciones tributarias desarrollan un proceso de andlisis coordinado de riesgos fis-
cales de grupos multinacionales obligados a presentar un informe fiscal pais por pais. El principal
objetivo pasa por la verificacion del rating inicial de bajo riesgo fiscal asignado a un grupo MNE,
a través de un analisis multilateral y coordinado entre un conjunto de administraciones y el grupo
MNE a partir del examen transparente e interactivo de documentacion de gran alcance sobre los
riesgos fiscales internacionales que presenta tal grupo en las jurisdicciones cubiertas por el pro-
grama. En este sentido, el contribuyente y las administraciones tributarias tienen oportunidad de
debatir en un marco colaborativo sobre las potenciales «red flags» que resultan del analisis de la
informacion suministrada en este marco'S.

El capitulo 3 del ICAP OM2017 esta dedicado a desarrollar las dos fases del «procedimien-
to» (Level I risk review & Level 2 risk review), una vez que la solicitud de un contribuyente ha
sido aceptada y se pone en marcha el programa en relacion con el mismo y las correspondientes
administraciones tributarias participantes.

El nivel 1 de revision de riesgos fiscales, como ya indicamos mas arriba, pasa por un analisis
y valoracion de toda la informacion suministrada por el grupo MNE durante el programa por parte
de las administraciones cubiertas por el programa y siguiendo el modelo coordinado de evalua-
cién de riesgos propio del ICAP!, Se considera que tal proceso no deberia superar las 8 semanas,

18 Ep este sentido, cabe anticipar que la metodologia e indicadores de riesgos fiscales recogidos en el Manual elaborado
por la OCDE para la efectiva evaluacion de los riesgos fiscales que resulten del analisis del informe fiscal pais por
pais sera utilizada por las administraciones tributarias que participen en el ICAP. En relacion con tal metodologia e
indicadores véase OECD (2017c). Vid. Silbertztein y Le Anures (2018, pp. 3 y ss.).

19 E] ICAP OM2017 desarrolla con més detalle esta fase en el epigrafe «A. Level 1 risk assessment-taxpayer applica-
tion, review, acceptance and early engagement (steps 1A to IE)» del OECD (2017b, pp. 22 y ss.).
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aunque puede extenderse a 10 si resulta necesario realizar actuaciones dirigidas al aseguramien-
to de riesgos a efectos de calificar la situacion (y al grupo MNE) de bajo riesgo fiscal. La OCDE
estima, por tanto, que como regla el proceso de revision de riesgos del nivel 1 no deberia supe-
rar las 13 semanas, salvo cuando las administraciones tributarias solicitaran mas documentacion.

En el caso de que la revision de riesgos del nivel 1 finalizara con una calificacion de bajo
riesgo, las administraciones tributarias prepararian las correspondientes «/CAP outcome letters».

Alli donde la revision del nivel 1 no diera lugar a una calificacion de bajo riesgo fiscal, el
programa prevé pasar al nivel 2 de revision de riesgos, donde las administraciones tributarias
realizan un analisis més detallado?. Se prevé que esta fase 2 de revision de riesgos no supere los
5 meses contados a partir de la finalizacion de la fase 1. No obstante, el aseguramiento de tales
riesgos no tiene asignado un marco temporal, ya que depende basicamente de la eventual modi-
ficacion de las tax filing positions por parte del contribuyente, de cara a confirmar su calificacion
de bajo riesgo, en cuyo caso se emitiran las correspondientes /CAP outcome letters por parte de
las administraciones participantes en el programa.

La OCDE advierte que las evaluaciones de riesgos de las fases 1 y 2 pueden no resultar uni-
formes o simétricas, en el sentido de que puede considerarse que solo algunas situaciones son de
bajo riesgo o que estan «aseguradasy, pudiendo igualmente existir diferencias entre las adminis-
traciones tributarias en lo que se refiere a la valoracion de los riesgos y su aseguramiento?!. En
este sentido, se anticipa que uno de los potenciales resultados del ICAP puede ser la asimetria o
la existencia de diferencias entre las administraciones tributarias en cuanto al contenido de sus
outcome letters en relacion con el contribuyente.

El ICAP OM2017 a la hora de ordenar las actuaciones que se desarrollaran en el marco de
las fases 1 y 2 de revision de riesgos hace algunas precisiones dignas de ser destacadas, mas alla
de lo ya indicado.

Asi, en relacion con la fase 1 de la evaluacion de riesgos, el manual pone de relieve lo si-
guiente:

* Que cada administracion tributaria participante en el programa puede seguir apli-
cando sus herramientas de identificacion y gestion de riesgos fiscales, lo cual su-
giere que podrian llevarse a cabo procedimientos de inspeccion a nivel doméstico
durante la aplicacion del ICAP frente a una MNE.

*  Que el ICAP model approach tinicamente coordina la evaluacion de riesgos fisca-
les de un grupo MNE a nivel multilateral en términos de tiempo y formato cola-

20 B1 ICAP OM2017 desarrolla con mas detalle esta fase en el epigrafe «B. Level 2 risk assessment (steps 2 and 3)»
del OECD (2017b, pp. 24 y ss.).

21 OECD (2017b, p. 22).
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borativo, sin que ello implique una «armonizacion» o «coordinacion» de criterios
de valoracion de riesgos o pérdida de autonomia en relaciéon con el risk rating o la
metodologia de control fiscal.

* Enelmarco del ICAP se valorara no solo la calidad de la informacién y documen-
tacion remitida sino también eventuales indicios de comportamientos no coopera-
tivos por parte del contribuyente.

» Las administraciones tributarias participantes pueden intercambiar informacion
tributaria en relacion con los riesgos fiscales cubiertos por el programa, haciendo
uso de las clausulas de intercambio de informacion previstas en los tratados in-
ternacionales que resultaran de aplicacion (los CDI o el Convenio Multilateral de
Asistencia Mutua).

* Los procesos que utilizaran las administraciones tributarias para la deteccion y va-
loracion de riesgos fiscales resultaran de su practica administrativa y legislacion.
No obstante, también se contempla la aplicacion de las recomendaciones realizadas
por la OCDE sobre uso adecuado de la informacion del CbC R como instrumento
administrativo de gestion de riesgos fiscales?2.

22 OECD (2017d). En este manual, la OCDE postula basicamente un enfoque analitico de riesgos a partir de 19 indica-
dores o factores de riesgos BEPS y la utilizacion de una técnica de «ratio analysis» que pivota sobre enfoques «semi-
formularios» de profit allocation a partir de un cross-comparison de una serie de ratios economicos (profit marging
by country, revenue/profit per unit of economic activity (employees, tangible assets, pre-tax return, and post-tax re-
turn on equity). El analisis comparativo de estos 19 factores y los ratios o indicadores econdémicos se realizara por
las autoridades fiscales a través de una cross-examination de los datos del CbC R (FY2016 y 2017 y ss.) de la MNE
que busca contrastar y analizar la evolucion de tales ratios: a) a nivel del grupo/entidades vinculadas en cada pais a
nivel regional o a nivel global; b) un contraste externo con los datos derivados de la documentacion de las MNE del
mismo sector que presentan CbC R, y ¢) un contraste externo con los datos (estadisticas) de la industria en cada pais
o a nivel regional o global. Logicamente cualquier variacion relevante de los ratios econdomicos en cada pais, tanto
frente a datos historicos internos como frente a comparables externos (otras MNE o datos del sector o industria) o la
propia realizacion de un restructuring genera una red flag o marcador a efectos del analisis de riesgos fiscales de un
CbC R, y en tal sentido las MNE deben estar preparadas para aportar las correspondientes explicaciones valorativas y
transaccionales que impactan en el profit allocation. Igualmente, las MNE deben estar preparadas para el analisis de
las autoridades fiscales basados en técnicas de data mining de los términos utilizados en las tablas 2 y 3 (text mining),
y en este sentido cabe advertir sobre la incidencia que posee el uso de ciertos términos en el CbC R, considerando este
uso al servicio del control de riesgos fiscales. Resulta evidente que la configuracion del CbC R y el enfoque recomen-
dado por la OCDE a efectos de su utilizacion como herramienta de control de riesgos fiscales a partir de 19 indicadores
de potenciales practicas BEPS intensifica los riesgos de inspecciones fiscales por temas de fiscalidad internacional y
precios de transferencia de las MNE en los distintos paises que ahora no solo tienen acceso a mas informacion sino
a datos globales, regionales y locales, que pueden combinarse con otra documentacion fiscal de la MNE y de otros
grupos, permitiendo todo ello manejar mas informacion que puede ser tratada digitalmente para refinar analisis de
riesgos fiscales de los grandes contribuyentes. No puede dejar de sefialarse como el informe fiscal pais por pais y los
indicadores de riesgos elaborados por la OCDE favorece el analisis de distribucion de bases imponibles (global pro-
fit allocation) a partir de enfoques semiformularios dado que el ratio analysis se hace a partir de datos (consolidados/
agregados) del grupo en las distintas jurisdicciones. Es decir, el CbC R y el ratio analysis postulado por la OCDE no
se construye sobre un analisis FAR, dado que (normalmente) no aporta datos segregados (per company), ni contiene
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Respecto de los indicadores de riesgos fiscales, la OCDE establece que las admi-
nistraciones tributarias pueden optar por aplicar sus propios indicadores derivados
de su practica doméstica o utilizar alternativamente los indicadores de riesgos re-
cogidos en el anexo 2 del ICAP OM2017.

— Indicadores de riesgo fiscal especificos de precios de transferencia:

Indicadores rentabilidad/actividad econdémica (similares a los re-
cogidos en el Informe final de la accién 11 BEPS?? y en el OECD,
Country-by-Country Reporting Handbook on Effective Tax Risk As-
sessment, 2017).

Operaciones intragrupo transfronterizas con entidades localizadas en
jurisdicciones de baja tributacion.

Pérdidas recurrentes.

Anomalias relacionadas con el lugar donde se realizan las activida-
des que generan los beneficios y el lugar donde se imputan los be-
neficios (value creation vs profits booking).

Operaciones que resultan en la erosion de bases imponibles locales
(gastos deducibles relacionados con actividades intragrupo: impor-
tante cuantia de canones, arrendamientos, intereses o derivados).

Operaciones especificas: transferencia de intangibles y business res-
tructuring.

Indicios de «estructuras de erosion de bases imponibles y transferen-
cia artificial de beneficios» basados en la presentacion de una docu-
mentacion de precios de transferencia de baja calidad o no alineada
materialmente con el estandar (mas analitico) establecido en la ac-
cion 13 de BEPS.

— Indicadores de riesgo fiscal especificos de establecimientos permanen-
tes (pre/post-BEPS):

datos transaccionales en particular sobre activos (intangibles), funciones y riesgos. Ahora bien, tanto el informe final
BEPS de la accion 13 como los propios acuerdos de intercambio automatico de CbC R firmados entre las distintas
administraciones tributarias prohiben expresamente el uso del CbC R como fuente y fundamento de ajustes de pre-
cios de transferencia a partir de enfoques semiformularios, insistiendo en que el CbC R solo constituye un mecanismo
para analizar riesgos BEPS pero que no sustituye ni permite reemplazar en modo alguno una comprobacion especifi-
ca de precios de transferencia a partir de analisis FAR de hechos y circunstancias. En relacion con la metodologia e
indicadores de riesgos fiscales BEPS recogidos en el manual de la OCDE pueden consultarse los siguientes trabajos:
Ernick, D. (2017a); y Mantegani, B. (2018).

23 OECD/G20 BEPS (2015).
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- Situaciones fronterizas a la existencia de un establecimiento perma-
nente (clausula general/agente dependiente, actividades aparente-
mente auxiliares, fragmentacion actividades, agentes aparentemente
independientes, nivel de fragmentacion de contratos), tomando en
consideracion el estandar internacional del articulo 5 del MC OCDE
pre/post-BEPS.

- Indicadores de riesgo relacionados con situaciones de infrarremune-

racion al establecimiento permanente:

* Desconexion entre funciones/activos/riesgos del estableci-
miento permanente y la baja cuantia de atribucion de benefi-
cios al establecimiento permanente.

* Bajo nivel de rentabilidad del establecimiento permanente en
relacion con el tipo de actividad econdmica realizado.

*  Operaciones del establecimiento permanente con otras partes de
la empresa (EP/Filiales) situadas en paises de baja tributacion.

* Pérdidas recurrentes.

En relacion con la fase 2 (evaluacion y aseguramiento de riesgos fiscales), el Manual del
ICAP recoge una serie de indicaciones que consideramos relevantes, a saber:

El nivel 2 del ICAP se focaliza no tanto en la deteccion y valoracion de los riesgos
(que ya han sido verificados en la fase 1) sino en el «aseguramiento» de los mismos,
esto es, en la articulacion de medidas que mitiguen tales riesgos o simplemente los
eliminen o reduzcan a un nivel aceptable (bajo riesgo). Tal mitigacion de riesgos
puede lograrse a través de la aportacion de mayor informacion y explicaciones por
parte del contribuyente de manera que la administracion o administraciones afecta-
das consideren que el riesgo estd asegurado. Igualmente, tal efecto puede lograrse a
través de un cambio de conducta del contribuyente consistente en la modificacion
de las tax filing positions en el marco del ICAP. En tercer lugar, la mitigacion de
los riesgos puede lograrse fuera del programa ICAP a través de otra serie de me-
canismos (cooperativos o no) como un APA o un procedimiento de comprobacion
formal, inspecciones simultaneas, Joint Audits, o un procedimiento amistoso.

En el caso de que el contribuyente hubiera logrado mitigar o reducir el nivel de
riesgo en el sentido determinado por las administraciones tributarias participantes
en el programa dentro del mismo, las distintas administraciones o aquellas que asi
lo considerasen reflejaran tal aseguramiento del riesgo fiscal (bajo riesgo) en sus
outcome letters que reconociesen tal resultado de /CAP concluded case. Por el con-
trario, alli donde no se considerase el riesgo asegurado habiendo sido calificado
previamente (fases 1 y 2) como medio o alto, las administraciones participantes lo
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reflejaran igualmente en sus outcome letters y consideraran que se trata de un /CAP
open case que requiere actuaciones administrativas que aseguren el cumplimiento
tributario por parte del grupo MNE de que se trate.

» Notese también que el analisis y aseguramiento de determinados riesgos fiscales
en el marco de ICAP, en ocasiones, solo implica una valoracion unilateral de los
mismos, ya que puede ocurrir que la otra parte de la transaccion resida en un pais
tercero cuya administracion tributaria no participa en el ICAP, de manera que el

analisis y el eventual aseguramiento del riesgo no se realizara de forma «holistican?*.

2.4. LA INSTRUMENTACION DE LA SEGURIDAD JURIDICA A TRAVES
DEL ICAP

El ICAP OM2017 dedica su capitulo 4 a las férmulas a través de las cuales este programa
articula la seguridad juridica en materia tributaria.

El ICAP prevé expresamente que el contribuyente calificado de bajo riesgo (nivel 1) o que
sigue las recomendaciones de las administraciones tributarias en el ICAP obtenga un reconocimiento
especifico de tal estatus a través de una letter of tax assurance u outcome letters en relacion con la
correspondiente categoria de riesgo fiscal (PT/EP), siempre que el riesgo se considere asegurado en
las fases 1y 2 del programa. Tal carta de reconocimiento de aseguramiento del riesgo fiscal (outco-
me letter) debe ser elaborada por cada una de las administraciones tributarias participantes, de suerte
que su formato, contenido y autoridad competente vendra determinado por la legislacion y practica
de cada pais. Asimismo, el contribuyente obtendra una Concluding Note by the Lead of the ICAP.

El ICAP recoge una serie de directrices sobre las cartas de aseguramiento de riesgos fiscales,
haciendo referencia a su contenido, alcance, advertencias, riesgos especificos asegurados, perio-
do cubierto, administraciones tributarias implicadas, obligacion del contribuyente de comunicar
cambios relevantes en las estructuras revisadas, etc. El contenido de las outcome letters derivadas
de los analisis realizados en la fase 1 o en la fase 2 puede resultar distinto, ya que en estas ultimas
puede incluirse la referencia a los cambios de posicion fiscal adoptados por los contribuyentes.
Las outcome letters también pueden incluir referencia a riesgos asegurados y a los no asegurados
(ICAP open case).

No obstante, lo normal es que las cartas de aseguramiento de riesgos fiscales 16gicamente
dejen fuera los ICAP open cases, ya que aqui el ICAP no ha logrado el «aseguramiento del ries-
go fiscal» que eventualmente se «regularizaria» fuera del ICAP por las correspondientes admi-
nistraciones tributarias.

24 OECD (2017b, p. 33).
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El ICAP contempla distintas opciones en relacion con los riesgos cubiertos no asegurados
durante el mismo, de manera que tales opciones se desarrollaran al margen del ICAP (y una vez
ha finalizado) por las distintas administraciones tributarias, teniendo en cuenta las actuaciones
realizadas en el mismo. En este sentido, se indica que las administraciones que participaron en
el programa pueden determinar, unilateral, bilateral o multilateralmente, si se requiere llevar a
cabo una actuacion dirigida a asegurar el cumplimiento tributario por parte del contribuyente, y
qué formula corresponde utilizar. La OCDE destaca como el andlisis coordinado y cooperativo
realizado a través del ICAP coloca a las partes en una posicion que favorece el desarrollo de so-
luciones 0 mecanismos coordinados e internacionales a tal efecto®’: los APA bilaterales o multi-
laterales, Joint Audits, inspecciones simultaneas, procedimientos amistosos, sin perjuicio de las
posibles actuaciones unilaterales dirigidas a garantizar el cumplimiento tributario.

Desde la perspectiva del control fiscal, algunas administraciones tributarias han puesto de
relieve como el ICAP puede contribuir a la segmentacion de los grandes contribuyentes por la
via de confirmar el nivel de bajo riesgo de las MNE que participan en el programa, de manera
que serian objeto de menos comprobaciones y mas focalizadas en operaciones de mayor riesgo
—vid. Johnston, S. (2018, pp. 575 y ss.)—.

3. REFLEXIONES FINALES SOBRE EL PROGRAMA ICAP DE LA OCDE

Ciertamente, el programa ICAP constituye un importante desarrollo de fiscalidad interna-
cional que no puede ser pasado por alto por un conjunto de razones. En particular, cabria desta-
car como el programa ICAP articula un mecanismo o dispute-prevention effort post-BEPS?® sin
precedentes basado en la combinacion de la coordinacion administrativa multilateral y un enfo-
que cooperativo entre las autoridades fiscales y los contribuyentes en relacion con el analisis, va-
loracion y aseguramiento de international tax risks de los grupos MNE.

El multilateralismo fiscal que late en el ICAP constituye un paso en la direccion correcta que
de alguna forma resulta necesario y consistente con toda la filosofia del proyecto BEPS, basada
en la idea de recuperar el consenso global sobre los principales ejes que conforman el sistema de
fiscalidad internacional a través de la actualizacion de algunos de los estandares internacionales y
el establecimiento de principios de nueva planta?’. La coordinacion fiscal de minimos que resulta
del proyecto BEPS —y que esta siendo erosionada por el «unilateralismo fiscal» consustancial a la

25 La OCDE matiza que las recomendaciones y resultados derivados de las actuaciones de valoracion y aseguramiento

de riesgos en el marco del ICAP solo resultan validas con respecto a las administraciones tributarias participantes en
el programa pero no frente a autoridades fiscales de paises terceros —-OECD (2017b, p. 33)—.

26 Expresion acufiada por J. Best, senior advisor at IRS's Large Business & International Division —vid. Kassam, S.

(2018a)-.

27 La OCDE podria estar tratando de potenciar este tipo de mecanismos a través de la revision del capitulo IV de las Di-

rectrices OCDE de Precios de Transferencia —vid. OECD (2018b)—.
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soberania fiscal de los distintos paises y una renovada «competencia fiscal entre Estadosy» deriva-
da de la propia y estructural «competencia entre mercados»—28 requiere de una implementacion
regulatoria uniforme y de un enforcement administrativo de los nuevos estandares consistente con
la «configuracion global» de los nuevos estandares internacionales (Soft-law OECD/G20). Sin
embargo, lo que acontece en la practica en este nuevo contexto no es solo que las administracio-
nes tributarias de los distintos paises y los contribuyentes se topen con la dificil tarea de aplicar de
forma efectiva unos nuevos estindares fiscales mas imprecisos y subjetivos que los precedentes??,
sino que ademas las administraciones operan (asimétricamente) a nivel global adoptando enfoques
sustantivos distintos y técnicas y metodologias de gestion y control de riesgos fiscales muy dispares
que reflejan politicas fiscales e intereses eminentemente nacionales??. De esta forma, el analisis de
riesgos de la documentacion de precios de transferencia de un grupo MNE por parte de distintas
administraciones puede resultar en valoraciones de riesgos muy diferentes en funcion tanto de su
normativa (o practica) doméstica como de sus técnicas o indicadores de control de riesgos’!. El
hecho de que el Country-by-Country Report esté configurado como un instrumento de control de
riesgos fiscales que favorece el cross-comparison a través del andlisis de distribucion geografica
de las bases imponibles de los grupos MNE, al margen de los analisis transaccionales propios del
arm's length, no hace sino intensificar tales riesgos ¢ inseguridad juridica y favorecen enfoques

semiformularios en la aplicacién de la normativa de precios de transferencia’?.

28 Herzfeld (2016); y Owens, J. y Kaka, P. (2017); Dagan, T. (2017); y Durst, M. (2018).

29 Algunos autores han puesto de relieve como el marco fiscal post-BEPS intensifica la complejidad técnica y plantea pro-
blemas de cumplimiento tributario para todas las partes involucradas en tal labor, llegando a aludir al «oscurantismo re-
gulatorio» derivado de la formulacion de determinados estandares de BEPS que contrasta con la nueva «transparencia
fiscal» de todo el modelo —Durst, M. (2018)—. En este mismo sentido se ha cuestionado que los estandares fiscales in-
ternacionales derivados del proyecto BEPS constituyan auténticos «estandares» desde un punto de vista «regulatorio» a
efectos de establecer un marco comun, uniforme y consistente de reglas o criterios que pueden aplicarse de forma reite-
rada sin divergencias relevantes —Ernick, D. (2016)—. En la misma linea se ha puesto de relieve como los nuevos estan-
dares ni reflejan la realidad economica de las MNE y los nuevos modelos de negocio ni resuelven el problema de fondo
del Sistema de fiscalidad internacional, existiendo una clara deriva a efectos de ir «beyond BEPS» por parte de un con-
junto de paises desarrollados y en desarrollo —Perry, V. (2018, pp. 829 y ss.)-.También se ha sefialado como un cierto
numero de controversias fiscales transfronterizas derivan de una «regulacion mutante» de la fiscalidad internacional que
tiende a ensanchar el poder tributario de los paises exportadores de capital y tecnologia frente a los paises importadores
de tales bienes y derechos, toda vez que la forma en que tales mutaciones tienen lugar (piénsese en el concepto de canon
del art. 12 MC OCDE) no acontecen de forma suficientemente clara como para permitir una aplicacion mas simple y
cierta de las reglas de fiscalidad internacional, tal y como exigen los principios de legalidad y seguridad juridica; curio-
samente, algunas de las reglas de tal sistema que mas conflictos fiscales y de tensiones entre autoridades fiscales de los
Estados fuente y residencia generan no han sido desmanteladas por el proyecto BEPS —vid. Martin Jiménez, A. (2017)—.

30" Tal asimetria o disparidad de enfoques administrativos sobre la existencia de riesgos de precios de transferencia o

de establecimiento permanente ha sido puesta de relieve por altos funcionarios del IRS de EE. UU. —vid. Kassam, S.
(2017a)—y de otros paises —vid. Alepin, B, Moreno-Dodson, B. y Otis, L. (2018)—.
3

—

No obstante, como ya hemos indicado el propio Manual elaborado por la OCDE para la efectiva valoracion de los
riesgos fiscales derivados de los informes fiscales pais por pais deberia contribuir a reducir la asimetria en la valora-
cion de riesgos por las distintas administraciones.

32 Ernick, D. (2018). En este mismo orden de cosas, se ha puesto de relieve como el modelo de transfer pricing post-BEPS

articulado por la OCDE quiebra el modelo de imputacion de beneficios y pérdidas a partir de la asignacion contractual
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El ICAP, como hemos visto, no resuelve en todo caso estas asimetrias pero puede permitir
en algunos casos evitar controversias fiscales internacionales o reducir su alcance ya que articu-
la un marco donde se contextualiza el modelo fiscal de las MNE y se multilateraliza el analisis
de riesgos fiscales de los contribuyentes (interactive risk assessment discussions)>3. Ni que decir
tiene que cuanto mayores sean las diferencias en los enfoques sustantivos y metodologia de ges-
tion de riesgos utilizados por las distintas administraciones tributarias mayores dificultades exis-
tiran para que el ICAP opere como un instrumento multilateral de coordinacién administrativa3*.

El segundo aspecto que antes destacamos se refiere al enfoque y modelo cooperativo de
analisis y de aseguramiento de riesgos fiscales articulado a través del ICAP. Ciertamente, una de
las aportaciones de este programa pasa por permitir al contribuyente —una MNE obligada a co-
municar su CbC R— explicar a todas las administraciones participantes de forma abierta y trans-
parente los parametros esenciales de su estrategia y modelo fiscal, en particular su politica de
precios de transferencia, cadena de valor global, flujos intragrupo y forma de operar en las dis-
tintas jurisdicciones y de determinar el umbral de establecimiento permanente; es decir, el marco
del ICAP permite explicar la intrahistoria de cada MNE y afiadir el «contexto» empresarial ex-
plicativo de las estructuras y datos recogidos de forma «crudax» en el informe de CbC R. En este
sentido, el ICAP proporciona una suerte de trusted space® para que los contribuyentes realicen
tal ejercicio de transparencia fiscal en un marco cooperativo cuyo objeto y finalidad no consiste
en inspeccionar o regularizar la situacion tributaria del contribuyente, sino en valorar y asegurar
riesgos en un marco multilateral.

de activos, funciones y riesgos, favoreciendo un modelo de imputacion descentralizado y policéntrico considerando
el conjunto de entidades que contribuyen a la creacion de valor en relacion con los intangibles del grupo. Este nuevo
modelo resulta mucho mas subjetivo y genera mayor inseguridad juridica, favoreciendo igualmente la aplicacion de
la metodologia del profit split. Notese ademas que este modelo de profit allocation potencia el factor trabajo (human
capital, key persons) y la propia posicion de los paises industrializados con mayor capacidad de desarrollar «Dempe
functionsy —vid. Hoor, O. (2018, pp. 529 y ss.)—.

33 Vid. Finet, J. (2018, p. 757).

34 Kassam, S. (2017b).

35 Tal expresion la ha acufiado A. Pross, OECD's head of international cooperation and tax administration —vid.

Stupples, B. (2018)—. Notese, sin embargo, como existen importantes aspectos del programa ICAP que plantean
dudas. Por ejemplo, la interaccion con otros procedimientos y el régimen de toda la documentacion que la MNE
aporte en el marco del ICAP suscita algunos interrogantes: ;esta sujeta a confidencialidad en los distintos paises que
participan en el programa?, ;como puede utilizarse tal informacion o datos revelados por otras autoridades fiscales
en este marco?, ;puede usarse extramuros del programa ICAP a los efectos de una inspeccion fiscal, un APA o un
tax settlement post-ICAP?, ;como se coordina el ICAP con los procedimientos ordinarios de control o con programas
cooperativos domésticos?, ¢puede utilizarse a los efectos de otros impuestos, por ejemplo, los gravamenes aduane-
ros?, jpuede ser intercambiada la informacion suministrada en el ICAP con otras administraciones no participantes
a requerimiento de estas?, ;tiene incidencia la participacion en el ICAP a efectos de imposicion de sanciones tribu-
tarias a las entidades integradas en el grupo MNE que participa en el mismo?, ;qué valor y efectos juridicos tienen
las outcome letters en el ambito doméstico?, ;qué aconteceria cuando los contribuyentes han concluido un APA con
alguna de las administraciones tributarias participantes en el ICAP y la metodologia o resultados de tal acuerdo pre-
vio se cuestionan en el marco del ICAP?
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De esta forma, el ICAP no solo permite al contribuyente explicar su estrategia y modelo fis-
cal sino también ofrecer con caracter previo a una comprobacion formal una justificacion de ne-
gocios y de caracter técnico de algunos «falsos positivos» o red flags que resultan de la aplicacion
de los indicadores de riesgo fiscal derivados de la aplicacion del manual OCDE para la valora-
cién efectiva de riesgos fiscales del CbC R3¢ como, por ejemplo, el cross-comparison of profits3”.

Otra de las ventajas que podria resultar del ICAP pasa por la reduccién del nivel de con-
troversias fiscales internacionales como consecuencia de «acuerdos»3® alcanzados entre las
administraciones y los contribuyentes alli donde estos sigan las recomendaciones de las auto-
ridades fiscales y modifiquen su conducta fiscal a través de cambios en sus fax filing positions.
Igualmente, el ICAP puede facilitar compliance activity al margen del ICAP, facilitando la con-
clusion de los APA (bilaterales o multilaterales), acuerdos amistosos o actuaciones de compro-
bacion simultaneas o conjuntas, todo lo cual puede reducir el nivel de controversias y litigios.
Del mismo modo, el ICAP podria operar como catalizador e instrumento para canalizar una
via de multilateralizacion de los programas cooperativos desarrollados unilateralmente por las
distintas administraciones tributarias con el grupo MNE participante en el mismo; asi, el ICAP
podria servir para que los acuerdos (unilaterales o bilaterales) alcanzados (con anterioridad al
ICAP) entre las distintas administraciones tributarias participantes en el ICAP y el grupo MNE
de que se trate (también participante en el ICAP) fueran «validados» por las demas administra-
ciones tributarias o, cuando menos, se considerasen sus fundamentos a efectos de alcanzar una
solucién coordinada a nivel multilateral®.

En este mismo orden de cosas, no puede dejar de destacarse como el ICAP, de un modo u otro,
también permite a los contribuyentes valorar de forma mas precisa y anticipada sus riesgos fiscales
en relacion con las jurisdicciones cubiertas por el programa, de manera tal que la MNE estaria en
posicién de controlar (y valorar) de forma mds precisa sus riesgos fiscales*”. Tal conocimiento an-
ticipado (y mayor control) de sus riesgos fiscales logicamente permite a los grupos MNE definir (o
modular) de forma mas precisa su «estrategia fiscal» y adoptar medidas que reduzcan la exposicion

36 OECD (2017d).

37 vid. Johnston, S. (2017a, pp. 137 y ss.); y del mismo autor (2017b, pp. 959 y ss.).

38 Notese que en el ICAP las administraciones tributarias y los contribuyentes no llegan a «acuerdos» en sentido estricto

(un APA o un acta con acuerdo, o un closing agreement), sino que las autoridades fiscales comunican al contribuyen-
te su percepcion sobre el riesgo fiscal de una determinada estructura o transaccion y este puede seguir sus recomen-
daciones a efectos de lograr una calificacion de bajo riesgo que no traiga consigo una compliance activity post-ICAP
por parte de tal administracion.

39 Ya nos hemos referido a la necesidad de que los programas de cumplimiento cooperativo adopten un enfoque mas

internacional a efectos de reducir de forma efectiva los riesgos de controversias fiscales —vid. Calderén y Quintas
(2015, pp. 24-15)—.

40 No obstante, tal valoracion de los riesgos fiscales derivados del informe fiscal pais por pais también puede realizarse

a través de una autoevaluacion realizada de acuerdo con el Manual OCDE (2017) sobre efectiva valoracion de ries-
gos fiscales. Vid., en este sentido: Silbertztein y Le Anure (2018, pp. 3 y ss.).

26 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

Nuevos mecanismos de coordinacién multilateral
E J. M. Calderén Carrero para reducir las controversias fiscales internacionales

a la absolute explosion of complexity*' consustancial al cumplimiento tributario por parte de las
grandes empresas en el nuevo marco fiscal post-BEPS*. En este sentido el ICAP estaria alineado
con estrategias fiscales de grupos MNE que priorizan el objetivo de dotar de una mayor estabilidad
a su tasa fiscal efectiva global, asi como con grupos MNE que apuestan por modelos cooperativos
y estrategias fiscales conectadas estructuralmente con la implementacion de los nuevos estanda-
res de buen gobierno y responsabilidad social corporativa®?, sin que ello necesariamente signifique
una renuncia a la planificacion fiscal internacional alineado con el nuevo orden fiscal post-BEPS*.

Con todo, existe mucha incertidumbre sobre el funcionamiento efectivo del ICAP y su po-
tencialidad como instrumento multilateral y cooperativo de valoracion y aseguramiento de riesgos
fiscales internacional, dado que el éxito o fracaso del mismo depende de muchos factores entre los
que cabria destacar la eficiencia y eficacia del mecanismo en términos de utilizacién de recursos
administrativos o la capacidad de las administraciones de coordinar enfoques fiscales materiales
sobre aspectos tan sensibles y complejos como la distribucion (geografica) de las bases imponi-
bles de las grandes empresas (global profit allocation)*®.

Ciertamente, no puede dejar de reconocerse que el ICAP todavia estd en su infancia y que
los primeros pasos en su andadura (/CAP Pilot) ponen de relieve un limitado entusiasmo general
respecto del mismo —ya que solo participan 8 paises (OCDE) en el ICAP Pilot 2018 (Australia,
Canada, Italia, Japon, Paises Bajos, Espafia, Reino Unido y EE. UU.)*. Sin embargo, considera-
mos que su puesta en marcha por la OCDE en si misma posee potenciales implicaciones que re-
sultan relevantes. Asi, el ICAP podria servir para desarrollar de forma coordinada y multilateral
nuevos mecanismos y criterios para identificar y gestionar los riesgos fiscales especificos de las
grandes empresas. Esta formula de coordinacion administrativa internacional codificando expe-
riencias y sistemas de deteccion y control de riesgos constituye un nuevo avance sustantivo en
los modelos de control de las MNE que puede traer consigo otra vuelta de tuerca al modelo de
comprobacion fiscal de los grandes contribuyentes haciéndolo evolucionar hacia un modelo mas
contemporaneo y cooperativo focalizado en operaciones o estructuras que impliquen un riesgo
fiscal relevante de acuerdo con nuevos indicadores y el mayor caudal de informacion del que dis-
ponen las administraciones tributarias en un contexto post-BEPS.

41 En concreto, Collier se refiere a la complejidad que comporta el cumplimiento tributario del nuevo marco establecido

por las acciones 8-10 de BEPS en materia de precios de transferencia —vid. Goodall, A. (2017, pp. 1.049 y ss.)—.

2 yid. Hoppe, T., Schanz, D., Sturm, S. y Sureth-Sloane, C. (2017); y Juan Pefalosa de, J. L. (2018, pp. 73-74).

43 Eneste sentido, la participacion en el ICAP puede crear un cierto halo effect en la medida en que la participacion en

el mismo esta limitada a MNE calificadas preliminarmente como de bajo riesgo fiscal y que adopten una posicion
cooperativa que conecta con una estrategia fiscal que toma en consideracion el buen gobierno corporativo en materia
fiscal y minimiza el riesgo fiscal reputacional —vid. Kassam, S. (2018b)—.

44 En este mismo sentido, vid. Van Den Hurk, H. (2018, pp. 122 y ss.).

43 pid. Stupples, B. (2018); Ernick, D. (2017b).
46 FTA (2018).
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Toda la experiencia adquirida por las administraciones tributaria en el marco del ICAP ser-
vird para ir refinando y modulando los programas de control fiscal a nivel nacional respecto del
resto de grandes empresas, y sera empleado igualmente para el desarrollo de sistemas eficientes
de utilizacion del informe fiscal pais por pais (y el cada vez mayor pool de datos fiscales en ge-
neral), asi como para la actualizacion de los estandares fiscales internacionales de desarrollo de
BEPS, particularmente la reforma del CbC R y otra normativa anti-base erosion & profit shifting.

En este sentido, cabe apreciar una tendencia dirigida a la potenciacion de mecanismos admi-
nistrativos de control y gestion de riesgos fiscales de grandes empresas cada vez mas basados en
transparencia fiscal, coordinacion internacional y la utilizacion intensiva de indicios de estructu-
ras de erosion de bases imponibles y transferencia artificial de beneficios, a efectos de robustecer
el control fiscal sobre los grandes contribuyentes*’.

47 Aeste respecto, puede mencionarse una linea de trabajo del Foro UE de Precios de Transferencia dirigida a desarrollar
un marco comun europeo de comprobaciones multilaterales de precios de transferencia. En concreto, el Foro UE de Pre-
cios de Transferencia ha publicado un working paper -EUJTPF, Multilateral Approach to Transfer Pricing Audits
within the EU (JTPF/003b/2018/EN, Taxud/D2)- que vendria a explicar los fundamentos de tal marco; en particular,
este papel de trabajo pone de relieve lo siguiente: a) se destaca la necesidad de desarrollar el marco de las inspecciones
simultaneas de precios de transferencia por parte de administraciones tributarias de los Estados miembros considerando
las ventajas que resultan de la puesta en marcha de tales enfoques multilaterales coordinados a efectos de la verificacion
de la «sustancia factica» (operativa-funcional, gestion de riesgos, control de activos, delineacion transaccional) de las
operaciones y estructuras de las empresas que operan a escala transfronteriza en la UE; b) se considera que el articulo 11
de la Directiva 2011/16 aporta una base legal suficiente para llevar a cabo tal multilateral simultaneous audits (MSAs),
de manera que pueden coordinarse comprobaciones tributarias realizadas por distintas administraciones tributarias e inter-
cambiar informacion sobre los hechos verificados en cada jurisdiccion. Sin embargo, se admite que el estadio superior
de tales comprobaciones multilaterales representado por la Joint Audits —donde se crea un equipo de inspeccion multi-
lateral y se fija una joint binding conclusion—no estan comprendidas en el ambito de aplicacion de la referida Directiva
UE; ¢) El working paper se muestra partidario de desarrollar un marco europeo de buenas practicas sobre « MSIAs» con
el objetivo de mejorar la comprobacion de los precios de transferencia a escala europea y lograr una asignacion de las
bases imponibles mas correcta, evitando casos de doble imposicion y de doble no imposicion. A este respecto, se insis-
te en la idea de que las comprobaciones multilaterales permiten un mejor entendimiento de los hechos y circunstancias
sobre las que pivota la politica de precios de transferencia de las empresas que operan a nivel europeo. También se des-
taca que las MSIAs permiten un entendimiento comun de la sustancia factica de las operaciones intragrupo, sin perjuicio
de que las distintas administraciones tributarias puedan adoptar enfoques o posiciones fiscales asimétricos en lo que se
refiere a la aplicacion de la normativa de precios de transferencia. Tal fijacion uniforme de los hechos puede articularse
a través de un final factual report, donde constaran los hechos sobre los que hay acuerdo, sin perjuicio de los matices o
reservas que pudieran expresar las autoridades fiscales nacionales en todo aquello que les concierna. Logicamente, tal
final factual report no incluye un common legal approach, pero puede favorecer enfoques de regularizacion tributaria
mas coordinados e incluso contribuir a la resolucion de controversias ex ante o ex post via APA o0 MAP; y d) A efectos
de desarrollar best practices se considera relevante adoptar un marco coordinado en relacion con una serie de cuestio-
nes: 1) el proceso de obtencion de informacion del contribuyente, de manera que resulte coordinado y se evite duplici-
dad; ii) coordinacion de los intercambios de informacion entre las administraciones participantes en la MSIA; y iii) la
participacion del contribuyente, particularmente la posibilidad de articular mecanismos que permitan una cooperacion
activa por parte del mismo. El working paper sobre MSIAs apunta hacia un mayor desarrollo coordinado de estos con-
troles multilaterales de precios de transferencia a escala europea. La idea que subyace pasa por un escalamiento cuanti-
tativo y cualitativo de las inspecciones simultaneas en materia de fransfer pricing, aprovechando las sinergias derivadas
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No puede perderse de vista como las administraciones tributarias modernas han elevado el
umbral de cumplimiento tributario de los grandes contribuyentes, exigiéndoles un alto nivel de
control de sus riesgos fiscales y capacidad para explicar de forma transparente su estrategia fis-
cal y modelo de profit allocation en términos consistentes con los estdndares internacionales y
locales*®. Y tal elevacion del umbral de cumplimiento tributario viene acompafado de nuevas
técnicas de gestion y control de riesgos fiscales de grandes contribuyentes®.

Estos avances de los mecanismos de control fiscal internacional (globalizacion de las ad-
ministraciones e intensificacion de la transparencia fiscal) que tensionan el estandar de cumpli-
miento tributario de los contribuyentes que operan internacionalmente contrasta con un déficit
de seguridad juridica que dificulta seriamente la realizacion de negocios (bona fide) transfronte-
rizos por parte de las empresas, y comporta riesgos fiscales y empresariales que son estructurales
al sistema de fiscalidad internacional y generan distorsiones y efectos colaterales negativos tanto
para los contribuyentes como para los Estados y sus administraciones.

Es verdad que ni el ICAP ni otras iniciativas de la OCDE (v. gr., la accion 14 de BEPS) acaban
de dar el salto a efectos de establecer mecanismos de coordinacion fiscal internacional que aporten
un correlativo nivel de «seguridad juridica multilateral» a los grandes contribuyentes que operan a
escala global enfrentandose al cumplimiento tributario de regulaciones fiscales dispares y enfoques
administrativos asimétricos respecto de los denominados estandares de fiscalidad internacional®®.

de un analisis conjunto y coordinado de las transacciones intragrupo de los grupos de empresas de manera que el mayor
caudal de informacion a disposicion de las administraciones (CbC R, documentacion precios de transferencia) pueda ser
analizado de forma conjunta no solo a partir de un enfoque de analisis de riesgos a partir de los datos declarados sino
atendiendo a la «sustancia factica» verificada a nivel multilateral. En cierta medida, el modelo de MSIAs que se estaria
tratando de potenciar a escala europea vendria a constituir otra pieza del cambio de modelo de comprobacion tributa-
ria post-BEPS, que requiere mayor consistencia por parte de los contribuyentes en lo que se refiere a la elaboracion de
la documentacion de precios de transferencia y sobre todo de la sustancia factica (FAR analysis) y posiciones fiscales
adoptadas en relacion con el cumplimiento tributario con el principio de plena competencia.

48 Algunos autores han destacado como estamos ante un cambio de paradigma fiscal donde las grandes empresas deben

alinear su cumplimiento tributario al nuevo contexto que pivota sobre altos niveles de transparencia fiscal y una inver-
sion de la carga de la prueba de acuerdo con la cual los contribuyentes son los que deben acreditar ex ante la funda-
mentacion técnica (finalista) de la aplicacion de las normas y la justificacion empresarial de las operaciones —Valente,
P. (2018, pp. 14 y ss.)—. A su vez, los nuevos estandares fiscales BEPS traen consigo la articulacion de nuevos me-
canismos de transparencia que reducen los blind spots (transfer pricing country by country reporting, intercambio
automatico de rulings/APA, Disclosure rules) e intensifican las exigencias de sustancia de las estructuras internacio-
nales. No obstante, la planificacion fiscal internacional basada en el uso legitimo de jurisdicciones de baja tributacion
no resulta neutralizada o impedida por los nuevos mecanismos de transparencia fiscal post-BEPS, aunque si que im-
pactan sobre tales esquemas de tax planning elevando el deber de diligencia sobre el cumplimiento tributario, parti-
cularmente sobre los nuevos estandares de sustancia econdomica post-BEPS —vid. Majdanska, A. y Lindenberg, P. G.
(2017, pp. 630 y ss.); Larking, B. (2018, pp. 329 y ss.); y Longhorn, M., Rahim, M. y Sadiq, K. (2016, pp. 4 y ss.)—.

49 Silbertztein y Le Anurés, (2018, p. 3).

30 Desde la doctrina nacional e internacional se ha destacado este déficit de seguridad juridica en materia tributaria como

consecuencia del actual orden fiscal internacional. Vid. Govind, S. y Turcan, L. (2017); y Serrano Antén, F. (2018,
pp. 5y ss.).
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Sin embargo, el ICAP constituye un paso en la direccion correcta en la medida en que trata
de impulsar un modelo multilateral y cooperativo de analisis y aseguramiento de riesgos fiscales
internacionales que puede contribuir a reducir el nivel de controversias fiscales transfronterizas
y aumentar la «seguridad juridica en materia fiscaly.

Ni que decir tiene que el ICAP no constituye un modelo o solucion «universal» en el sentido
de que puede no resultar adecuado para todos los grupos MNE o administraciones, constituyendo
en ambos casos una decision estratégica que debe ponderarse cuidadosamente considerando las

circunstancias presentes en cada situacion’!.

En suma, el ICAP constituye una pieza mas del orden fiscal global post-BEPS que cataliza
una serie de tendencias de coordinacion fiscal multilateral trasladandolas al ambito del «enforce-
ment administrativo» con el objetivo de articular un modelo mas eficaz de control y aseguramiento
de los riesgos fiscales de los grupos MNE, por la via de combinar tal coordinacion administra-
tiva con elementos de un modelo de cumplimiento tributario cooperativo, de manera tal que se
reduzca el nimero de controversias fiscales transfronterizas que se anticipa pueden derivarse de
un nuevo marco fiscal internacional mas inestable y en transformacion.
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