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ExTrRACTO

El estudio tiene como objetivo principal ofrecer unas reflexiones fundamentadas tras la fase de
elaboracion de los informes de cada una de las acciones contempladas en el Plan BEPS con una
perspectiva mundial y comprehensiva de los puntos de vista tanto de los paises en desarrollo
como de los paises industrializados que condicionan la toma de decisiones legislativas y la pues-
ta en practica de las medidas por las Administraciones tributarias nacionales. Al respecto, las
acciones de la Unidn Europea estan en pleno desarrollo tras la presentacion del Plan de accion
en 2016 de las que nos ocupamos. Asimismo, ofrecemos las consideraciones que el debate sobre
la implementacion del Plan BEPS esta generando en el area LAC.
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The study's main objective is to offer some reflections founded after the phase of drafting the
reports of each of the actions envisaged in the BEPS Plan with a global perspective and compre-
hensive points of view of both developing countries and countries industrialized conditioning
the legislative decision-making and implementation of measures by national tax administra-
tions. In this regard, the actions of the European Union are developing after the presentation of
the Action Plan in 2016 which we deal. We also offer considerations that the discussion on the
implementation of the Plan BEPS is generated in the LAC area.
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I. INTRODUCCION

El panorama de la fiscalidad internacional tras la aparicion de los informes finales del Proyecto
BEPS en octubre de 2015! parece propiciar el momento idéneo de elaborar un estudio global y de
conjunto acerca de la vision que las grandes areas de actividad econémica mundial tienen del mismo.
Sin perjuicio de reconocer que la concrecion de objetivos y definicion en algunas acciones del pro-
yecto se alejan de la realidad, lo cierto es que muchos paises han reaccionado con medidas legisla-
tivas ante las recomendaciones de la OCDE, unos alineados y otros no, como después sefialamos.

No obstante, las acciones legislativas que se han puesto en marcha conforman unas expectativas
iniciales y el desafio de superar los retos y dificultades que la implementacion del Proyecto BEPS
plantea. De igual manera, debe reconocerse un nuevo escenario fiscal en el ambito internacional
donde el reporte country by country 'y el concepto de cooperative compliance nos sitian ante unas
nuevas coordenadas que conviene analizar desde un punto de vista que rebasa las fronteras nacionales.

A continuacion, hacemos un recorrido por las principales iniciativas de la Union Europea
(UE) alineadas al Plan BEPS y por los principales avances en las reuniones mantenidas en el area
latinoamericana que recogen la preocupacion y los intereses especificos de los paises de cada re-
gidn respectivamente.

En definitiva, el estudio tiene como objetivo principal ofrecer unas reflexiones fundamen-
tadas tras la fase de elaboracion de los informes de las acciones contempladas en el Plan BEPS
con una perspectiva mundial y comprehensiva de los puntos de vista tanto de los paises en desa-
rrollo como de los paises industrializados que condicionan la toma de decisiones legislativas y la
puesta en practica de las medidas por las Administraciones tributarias nacionales.

II. ELPLAN BEPS DENTRO DEL CONTEXTO ACTUAL DE LA FISCALIDAD
INTERNACIONAL

En los momentos actuales constatamos el hecho cierto de una intensificacion del impulso de
los organismos e instituciones internacionales en la consecucion de los objetivos de lucha contra
el fraude y la evasion fiscal de forma mas decidida. Esta tendencia ha sido protagonizada por la

I ocpE (2015), Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios. Resumenes In-
Jformes Finales 2015, octubre 2015. Disponible en: http.//www.oecd.org/ctp/beps-resumenes-informes-finales-2015.pdf
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OCDE que, junto al auspicio del G20, presento en julio de 2013 el informe y, de forma destaca-
da, el Plan de accion de la OCDE contra la erosion de la base imponible y la deslocalizacion de
beneficios (BEPS)?. Este proyecto constituye un pilar de actuacion, que se conecta a los Informes
country-by-country de la OCDE, como instrumentos de soft law que han servido como revulsivo
a esta dinamica, asi como el no menos relevante y nuevo estandar de intercambio de informacion
internacional entre Estados liderado por el modelo FATCA?.

Si bien el objetivo principal de lucha contra el fraude fiscal es la guia que ha permanecido
presente en la elaboracion del Plan BEPS, tal vez sea el contexto y la perspectiva desde la que se
disefan las acciones a adoptar los elementos que articulan un nuevo escenario para el panorama
de la fiscalidad internacional. Por un lado, el orden econémico mundial se ha visto convulsionado
por la aguda crisis sufrida en los paises desarrollados y que ha derivado en un viraje en cuanto a
los modelos de pensamiento y de reaccion de los gobiernos y las Administraciones tributarias en
general. Por otro lado, la iniciativa BEPS pretende atacar el descenso de la recaudacion tributaria
poniendo el acento en la doble no imposicion internacional y la reduccion intencionada e ilegal
de la imposicion sobre rentas y patrimonios internacionales, comportamientos que se albergan al
cobijo de las diferencias de tratamiento juridico de las jurisdicciones nacionales?.

La trascendencia de las acciones definidas y concretadas en el plan y que traen causa en el
Informe BEPS se subraya por haber generado un nuevo clima de cooperacion internacional tribu-
taria a escala multilateral cuyo éxito dependera de la implicacion creciente del mayor ntimero de
paises. Y este mismo proceso de asuncion de recomendaciones de la OCDE por los paises en sus
ordenamientos internos se espera que se produzca con el Plan de accion BEPS, ademas con ca-
racter global porque nace con una vocacion inclusiva tanto de paises OCDE, como de paises del
G20 interesados no miembros de la OCDE a quienes se les ha invitado a participar en calidad de
asociados, paises en desarrollo con sus preocupaciones particulares y la participacion de la ONU,

2 http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/abordando-la-erosion-de-la-base-imponible-y-la-deslocalizacion-de-
beneficios 9789264201224-es

Llamado a ser un nuevo hito en materia de intercambio automatico de informacion tributaria entre Estados, Foreign
Account Tax Compliance Act -FATCA- (en espaiol, Ley de cumplimiento tributario de cuentas extranjeras), es el
modelo impulsado por los Estados Unidos de América para la mejora del cumplimiento fiscal internacional y la apli-
cacion de la propia ley estadounidense.

Sobre el contexto internacional que han originado los trabajos de la OCDE y G20, vid. SERRANO ANTON, F.: «El infor-
me sobre erosion de bases imponibles y traslacion de beneficios de la OCDE: origen e implementacion en un marco
internacional y globalizado», Derecho PUCP, n.° 72/2014, Monografico sobre Derecho Tributario: Internacionali-
zacion y tendencias, pag. 46; CARBAJO Vasco, D.: «El Plan de accion de la iniciativa BEPS. Situacion actual y pers-
pectivas», Boletin Foro Fiscal Iberoamericano, 2.° semestre 2014, pag. 6, y GARCiA Novoa, C.: «Base erosion and
profit shifting (BEPS) y sus implicaciones en los ordenamientos domésticos», Nueva Fiscalidad, n.° 3/2015, pags.
49-50. Buena prueba del principio de inclusion ha supuesto la redaccion de un informe especial para la definicion de
los problemas BEPS como estrategia de fortalecimiento de los paises en desarrollo llevada a cabo por la OCDE, Vid.
OCDE: «El proyecto BEPS y los paises en desarrollo: de las consultas a la participacion», noviembre 2014, http://
www.oecd.org/ctp/estrategia-fortalecimiento-paises-en-desarrollo.pdf
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junto a la OCDE en los trabajos tributarios que se desarrollan’. Incluso se ha llegado a decir que el
Informe BEPS es el régimen internacional sobre medidas antiabuso, en una suerte de optimismo
inusitado y en la creencia de que conseguira una homogeneizacion internacional de la legislacion
y el presumible consenso de los regimenes fiscales de un amplio espectro de paises a nivel global.

Al margen de la existencia de los convenios de doble imposicion, y la figura del abuso de los
mismos, los distintos niveles impositivos y los beneficios fiscales reconocidos en las legislacio-
nes fiscales de los Estados permiten un margen de maniobra para los contribuyentes que intentan
aprovechar valiéndose de estructuras o construcciones juridicas de planificacion fiscal agresiva.
En algunos casos son puras economias de opcion, pero en otras se trata de comportamientos ar-
tificiosos con la exclusiva busqueda de ahorro fiscal que son dificiles de atajar ante la diversa ca-
suistica y la calificacion juridica de los mismos, asi como porque la reaccion legal siempre ira por
detrés de la realidad factica®.

Otra cuestion planteada en relacion con los efectos de BEPS en las normas internas es la in-
fluencia que las acciones que contiene puedan considerarse como posible norma consuetudinaria
de derecho internacional en tanto pueden originar eventualmente la expectativa de un comporta-
miento de los Estados coherente y el surgimiento de una practica estatal uniforme. En este sen-
tido, no puede presuponerse que los Estados que votaron a favor de la recomendacion de seguir
las orientaciones de BEPS en la OCDE vengan posteriormente obligados a seguir tales directri-
ces para no perjudicar las expectativas legitimas de otros Estados’.

En cualquier caso, parece indudable que las acciones BEPS estan llamadas a alterar cate-
gorias como el establecimiento permanente y principios como el arm’s lenght sobre los que se
asienta el marco actual de la fiscalidad internacional y en consecuencia los criterios de reparto de
las bases imponibles entre los Estados fuente y residencia®.

Por otro lado, el proyecto BEPS se ha contemplado dentro de un margen temporal de defi-
nicion de las acciones, septiembre 2014, septiembre y diciembre de 2015, que en la practica en
unos casos se ha limitado a concretar objetivos y en otros a ofrecer recomendaciones. En cual-

La OCDE tiene presente que los problemas de BEPS afectan de igual manera tanto a paises desarrollados como a paises
en desarrollo, de manera que la envergadura del problema se estima en un 4 %-10% de la recaudacion del impuesto
sobre sociedades, lo que supone alrededor de 100-240 mil millones de ddlares estadounidenses anuales. Asimismo,
la OCDE sefiala que los paises en desarrollo poseen un alto grado de dependencia sobre los ingresos derivados de la
renta de sociedades multinacionales en tanto que porcentaje de ingresos tributarios, mientras que su impacto en los
paises desarrollados en términos absolutos es significativamente superior», 10 preguntas sobre BEPS, http://www.
oecd.org/ctp/10-preguntas-sobre-beps.pdf

Vid. SERRANO ANTON, F.: «El programa BEPS: la OCDE...», op. cit., pag. 502.
SERRANO ANTON, F.: «El programa BEPS: la OCDE...», op. cit., pag. 514.

Cfr. MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «El Plan de accion de la OCDE para eliminar la erosion de
bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones ("BEPS"): ;el final, el principio del final o el final
del principio?», Quincena Fiscal, n.° 1/2014, BIB 2014\267, pag. 2.
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quier caso, los trabajos acometidos por el Comité de Asuntos Fiscales ponen de relieve que las
dificultades de lucha contra la doble no imposicion internacional no es tarea facil, ni puede espe-
rarse efectos inmediatos, a la que ademas hay que afnadir la incertidumbre acerca de la respuesta
de los Estados para su puesta en marcha y del éxito real del nuevo marco de fiscalidad interna-
cional. No cabe duda de que buena parte de que la aplicacion practica del Plan BEPS goce de
satisfaccion depende de la postura que los paises con situaciones econdémicas dispares adopten
frente a las acciones recomendadas por la OCDE.

De las acciones a ejecutar, nueve de ellas son sustantivas y seis de caracter procedimental,
siendo las siguientes:

1) Accion 1. Abordar los retos fiscales que plantea la economia digital.
ii) Introducir la coherencia internacional en la fiscalidad de la renta de las sociedades,

lo cual conlleva a su vez:

* Accion 2. Neutralizar los efectos de los acuerdos de hibridos que conllevan
un tratamiento diferente de los rendimientos de estos productos financieros
(mismatch).

* Accioén 3. Reforzar las reglas de la transparencia fiscal internacional, las de-
nominadas normas CFC, «Controlled Foreign Corporationsy.

* Accién 4. Limitar la deducibilidad fiscal de los gastos financieros y otros
pagos financieros.

* Accion 5. Contrarrestar las practicas de competencia fiscal daiiina, atendien-

do a la transparencia y a la sustancia de los negocios.

iii) Restaurar plenamente los efectos y beneficios de los estdndares internacionales,
principio que comprende:
» Accion 6. Prevenir el abuso fiscal utilizando los CDI.

* Accion 7. Impedir la elusion artificial del estatus de establecimiento perma-
nente.

* Acciones 8, 9y 10. Asegurarse de que las reglas de precios de transferen-
cia estan en linea con la creacion de valor por parte de las multinacionales,
especificamente, en tres areas: intangibles, riesgos y capital y otras transac-
ciones que implican altos riesgos.

iv) Asegurar la transparencia, a la vez que se promueven la certeza y la predictibilidad
de las normas, lo que supone:

* Accion 11. Establecer metodologias para obtener y analizar data sobre BEPS
y las medidas para enfrentarla.
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» Accion 12. Pedir a los contribuyentes que informen acerca de sus acuerdos
de planificacion fiscal agresiva.

* Accion 13. Reexaminar la documentacion solicitada en materia de precios
de transferencia.

* Accion 14. Implantar mecanismos de resolucion de conflictos fiscales mas
efectivos.

v) Desde las medidas de politica fiscal acordadas a la necesidad de aplicar rapida-
mente tales medidas, lo que se traduce en la accion 15, implementar instrumentos
juridicos multilaterales de cooperacion tributaria internacional.

Nos encontramos pues ante la fase de ejecucion del Plan BEPS, una vez que se finalizé en
octubre de 2015 con la definicion de objetivos y concrecion de recomendaciones. Los siete pri-
meros informes aparecieron publicados el 16 de septiembre de 2014, fecha en que se aprobaron
las acciones numero 1, 2, 3, parte de la 5, 6, 8, 11 y parte de la 15, mientras que las restantes se
han concluido en octubre de 2015. En dichos informes se abordan las materias concernientes a
la economia digital, los instrumentos hibridos, la preferencia de la sustancia sobre la forma y la
transparencia, la limitacion al disfrute de los convenios bilaterales, los precios de transferencia
en intangibles, la informacion country-by-country y la configuracién de un instrumento multila-
teral para modificar los tratados.

Respecto a la primera cuestion, la incidencia que esta accion de naturaleza, como decimos,
procedimental, puede tener se destaca especialmente en conexion con las acciones 8, 9 y 10, re-
lacionadas con la coherencia de las reglas sobre precios de transferencia de acuerdo a la creacion
de valor por parte de las multinacionales, fundamentalmente, en tres areas: intangibles, riesgos
y capital y otras transacciones que implican altos riesgos. Indudablemente, la ampliacion de las
obligaciones de documentacion sobre precios de transferencia supondria una herramienta mas
que adecuada para actuar en esta linea. De igual modo, se nos antoja esencial el papel que la in-
corporacion de las recomendaciones de la OCDE en materia de documentacion de precios de
transferencia podria desarrollar al momento de abordar los retos que plantea la economia digital
(accion 1), tal vez el tema transversal de cardcter sustantivo de mayor impacto en la erosion de
bases imponibles en el marco de la economia mundial. De hecho, el origen del documento BEPS
se encuentra en la presion social y mediatica que se ha producido en torno al supuesto pago re-
ducido de impuestos por ciertas multinacionales y, sobre todo, aquellas grandes tecnologicas. El
propio proyecto BEPS se considera una reaccion a las operaciones de planificacion fiscal de de-
terminadas multinacionales en Europa que tienen como consecuencia el traslado de beneficios
a jurisdicciones de menor tributacion®. En cuanto al segundo extremo, la trascendencia de esta
accion reside en las funciones que pueda adjudicarse a la informacion solicitada, una vez que se

9 Eneste sentido, vid. GARciA Novoa, C.: «Base erosion and profit shifting...», op. cit., pag. 54.
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constata la ausencia de definicion de aquellas por la OCDE. Igualmente, este aspecto supone un
riesgo e incertidumbre sobre la operatividad que pueda alcanzar dicha informacion seglin sea uti-
lizada por las Administraciones tributarias de cada jurisdiccion.

Desde luego, todas las acciones gozan de interés para los estudiosos y practicos de la fisca-
lidad internacional, pero desde la perspectiva de las Administraciones tributarias el mas relevante
tal vez sea el que aborda la denominada informacion country-by-country (Guidance on Transfer
Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting)'?, ya que esa informacion se pre-
senta, técnicamente, como un contenido adicional de la documentacion relativa a los precios de
transferencia, de aqui que se proponga una nueva redaccion del capitulo V de la Guia de Precios
de Transferencia. En consecuencia, el objetivo de transparencia perseguido se concretaria en una
documentacion que comprenderia en lo sucesivo tres bloques, a saber: la referida al grupo multi-
nacional como un todo (master file), la que versa sobre las operaciones vinculadas realizadas por
las entidades que lo componen (local file) y la que describe la distribucion de la renta del grupo
multinacional entre las diversas jurisdicciones fiscales, asi como los impuestos satisfechos en
cada una de ellas (country-by-country report).

Sea como fuere, lo que es indudable es que el proyecto BEPS se asienta sobre la asuncién a
nivel internacional de que la elusion fiscal es una consecuencia inaceptable en la que tienen res-
ponsabilidad tanto los contribuyentes como los sistemas fiscales nacionales y las Administracio-
nes fiscales encargadas de aplicarlos y la manera en que debe ser combatida se ha de erigir sobre
las acciones coordinadas entre los Estados. En estos tres niveles, junto al Plan BEPS, destacan
los trabajos del Foro Global sobre transparencia en la informacion —impulsado por la OCDE—,
el acuerdo multilateral sobre intercambio automatico de informacion, en especial, la ley FATCA
de Estados Unidos que ha dado lugar a numerosos acuerdos bilaterales y, finalmente, los trabajos
de la OCDE sobre las Administraciones tributarias y los modelos de cumplimiento cooperativo,
sobre todo para las grandes empresas, que dibujan un contexto de cambio internacional de reglas
en la fiscalidad internacional que generan importantes expectativas.

En esta linea se cita la actuacion de la UE, plasmada en la Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo y al Consejo, relativa a la planificacion fiscal agresiva de 2012'!. No obs-
tante, alguna sombra planea sobre la estrategia que plantea la Comision europea al considerar

10 oEcD (2014), Guidance on Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, http.//dx.doi.org/10.1787/9789264219236-en

COM (2012) 722 final, 6 de diciembre de 2012, Plan de accion para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la eva-
sion fiscal: www.ec.europe.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_fraud_evasion. La Recomenda-
cion aconseja incorporar al ordenamiento interno y a los CDI una clausula en la que se condicione la aplicacion de
una exencion a que se produzca una tributacion efectiva en el otro Estado con la siguiente literalidad: «En el caso de
que el presente convenio establezca que un elemento de la renta es imponible (inicamente en uno de los Estados con-
tratantes, el otro Estado contratante debera abstenerse de gravar dicho elemento inicamente si el elemento en cues-
tion esta sujeto a imposicion en el primer Estado contratante».
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en la Recomendacion que acompaiia al plan de accion un retorno a la publicacion de listas ne-
gras de terceros paises que no cooperen con los estandares de buena gobernanza fiscal en tanto
no adopten medidas legislativas y administrativas minimas de intercambio de informacion y su
efectiva aplicacion.

Recogemos a continuacion las ultimas acciones de la UE que estan previstas desarrollar con-
tenidas dentro del plan de accion recientemente presentado y las consideraciones que el debate
sobre la implementacion del Plan BEPS esta generando en el area LAC.

III. RETOS Y OBSTACULOS PARA LA IMPLEMENTACION DE LAS
ACCIONES BEPS

El nuevo disefio del marco de la fiscalidad internacional propuesto por la OCDE en su Plan
BEPS tiene un reto ambicioso pues las posibilidades de planificacion fiscal que ofrece la actual
economia globalizada encuentran su contrapunto en los diversos intereses de las economias na-
cionales en el mundo, situacion de la que subyace una inicial y evidente incertidumbre acerca de
la efectividad que lograra alcanzar.

Este proceso ha estado expuesto a criticas iniciales por el déficit apuntado que ha supuesto la
exclusion de los paises en desarrollo de las discusiones en el seno de la OCDE y G20 donde se ha
gestado el Informe y Plan BEPS'2. La participacion de paises en desarrollo, quienes son normal-
mente los importadores del capital neto, es fundamental si se quiere asegurar que tanto sus intereses
y su contexto especifico y caracteristicas se tomen en cuenta. La OCDE ha estipulado que los pai-
ses en desarrollo contribuiran al proyecto BEPS a través del grupo de trabajo Impuesto y Desarro-
llo (Tax Force on Tax and Development), asi como en el Foro Global sobre Tratados Tributarios,
sobre Precios de Transferencia, sobre IGV y sobre Transparencia e Intercambio de Informacion con
Propositos Tributarios. También se argumenta que la accion unilateral de los paises desarrollados
puede aportar incertidumbre junto a los riesgos insitos de la doble imposicion y doble no imposicion.

La necesidad de realizar un andlisis de este tipo también fue considerada en la menciona-
da declaracion en temas fiscales del G8 de 2013, donde los lideres del G8 especificaron: pri-
mero, que los paises en desarrollo deben tener la capacidad de asegurar los beneficios de la
reforma fiscal internacional; y segundo, que los paises desarrollados tienen el deber de ayudar

12 Asi se avanz en el Informe «Reparando las grietas tributarias: Un plan de accion. Recomendaciones conjuntas al
G20 y OCDE para contrarrestar la erosion de base impositiva y el traslado de utilidades», que recogia la postura de
una treintena de organizaciones en el ambito internacional con el propoésito de que la OCDE adoptase pasos efectivos
para asegurar que los paises en desarrollo pudiesen participar en el proceso BEPS en igualdad de condiciones, y asis-
tirlos al implementar medidas para estimar sus pérdidas por la elusion fiscal internacional que resta a los gobiernos
ingresos sumamente necesarios.
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a los paises en desarrollo a recaudar su porcion justa de los impuestos y asegurar que las nor-
mas nacionales no permitan o alienten a las multinacionales (EMN) a reducir impuestos para
artificialmente trasladar utilidades'3.

Este es el punto de vista que basa las Recomendaciones enviadas a la OCDE y al G20 por
30 organizaciones relacionadas con el objetivo de lograr una justicia fiscal global —entre ellas,
Global Alliance for Tax Justice, Oxfam, Tax Justice Network, 1BIS (Dinamarca), Tax Research
UK, Rules for Global Finance (EE. UU.), Synod of Victoria and Tasmania (Australia), Centre
for Budget and Governance Accountability (India), Fiscal Justice Network of Latin America and
Caribbean, Latin American Network on Debt, Develoment and Rights— LATINDADD.

En la Recomendacion 5, se muestra el convencimiento de que el éxito del Plan BEPS pasa
por la adopcion de medidas adicionales para enfrentar el secreto financiero y corporativo y se-
falan tres vias de accion: 1) el respaldo al intercambio automatico de informaciéon como nuevo
estandar global y el apoyo a una plataforma multilateral para su puesta en marcha; 2) la divulga-
cion publica de los beneficiarios reales de empresas, fundaciones y fideicomisos (#rust) para la
busqueda de una mayor efectividad del intercambio de informacioén y 3) una mejor transparencia
en practicas fiscales de las multinacionales a través de informes tributarios combinados a nivel
mundial e informes ptblicos pais por pais.

La OCDE se comprometi6 a consultar a los paises en vias en desarrollo sobre el proyecto
BEPS, a través de reuniones regionales, organizadas en cooperacion con organizaciones regiona-
les o nacionales (v. gr. ATAF, CIAT, Korean Tax Centre) y el Grupo de Trabajo sobre Impues-
tos y Desarrollo de la OCDE.

Pues bien, tras la primera consulta regional celebrada en Seil, en el area latinoamericana se
han celebrado dos reuniones mas, la primera en Bogota en febrero de 2014 y la segunda en Lima
en febrero de 2015, con el animo de informar acerca de la implementacion de acciones del Plan
BEPS e involucrar al mayor niimero de paises en su consecucion. En ambas reuniones quedaron
reflejadas tanto las principales preocupaciones de los paises de la zona de influencia por los re-
sultados y las implicaciones que BEPS pueda tener para el desarrollo de sus economias, como
los avances e impulsos que cada uno de los paises esta dispuesto a realizar en la implementacion
del Plan BEPS. Los paises pequefios y no tan pequeiios plantearon repetidas veces su intencion
de avanzar en la linea del plan, sobre todo en la reunion de Lima donde en general mostraron
mayor interés, conocimiento y sinceridad sobre el asunto. Con todo, su esencial preocupacion
reside en la falta de recursos o potencial pérdida de base como consecuencia de los resultados de
BEPS, habida cuenta de que los ingresos tributarios en estos paises son un porcentaje del PIB de
aproximadamente la mitad que en los paises de la OCDE. No en vano, en estos paises existe una
mayor dependencia de los recursos financieros procedentes de los Impuestos a la Renta que, ade-

13 «Declaracién Lough Erne» G8, emitida en la Cumbre G8, junio 2013, www.gov.uk/government/uploads/system/

uploads/attachment_data/file/207543/180613 LOUGH ERNE DECLARATION.pdf
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mas, habitualmente son de base estrecha. De hecho, mientras que en los paises latinoamericanos
ronda el 20 %, en los paises desarrollados esta en torno al 10%!4.

Asi los riesgos que presenta la erosion de base para los paises en desarrollo se trasladan al
ambito social, ya que los bajos ingresos tributarios —junto a los grandes nichos de informalidad
tributaria— limitan la capacidad de los Estados para cumplir con los derechos humanos fundamen-
tales de la poblacion (derecho a la alimentacion, salud y educacion). La erosion de base constituye
un serio riesgo para los ingresos tributarios que requieren los gobiernos para financiar sus servi-
cios publicos, pero también para la soberania y justicia tributaria y la desigualdad.

En todo caso, la adopcion de medidas alineadas al Plan BEPS debe ser fruto de un proceso
meditado por cada Estado a la vista de la evolucion del Plan en el escenario internacional. Pero
también no es menos cierto que las iniciativas nacionales deben ajustarse a la realidad social y eco-
nomica de cada pais y deben procurar evitar conflictos con las Administraciones de otras jurisdic-
ciones con los que existan relaciones comerciales ante la posibilidad de que pueda verse afectada
su posicién competitiva'®. También hay que contar con el conservadurismo de los paises que se
estan beneficiando del statu quo de la fiscalidad internacional actual que puede que intenten man-
tener sus posiciones para evitar pérdidas recaudatorias, situacion que entendemos puede removerse
a través de la accion coordinada y temporanea del resto de Estados en la implementacion del plan.

Ademas, la competencia fiscal entre Estados en materia de impuestos para atraer inversion ex-
tranjera directa (IED) ha generado lagunas y espacios de no imposicion que proporcionan muchas
oportunidades a las multinacionales para evadir el pago de su justa porcion de impuesto. Pero tam-
bién la necesidad de los paises latinoamericanos de atraer la inversion extranjera hace que sea mas
dificil la incorporacion y el cumplimiento de reglas tributarias estrictas. De este modo, la elusion
tributaria de las multinacionales se sostiene sobre el secreto bancario que ampara a las jurisdicciones
offshore'® y que, adicionalmente, facilita la fuga de capital de origen ilicito y el lavado de dinero.

Igualmente, el debate de la reunion celebrada en Lima en 2015 se centr6 en los temas de
interés para el area geografica como son las transacciones de materias primas o commodities, las
deducciones de intereses, las dificultades para identificar operaciones comparables en el analisis
de precios de transferencia, asi como el desarrollo de herramientas para implementar soluciones a
los problemas planteados por BEPS!7. Basicamente, el gran tema para la region latinoamericana

House of Commons International Development Committee, Tax in Developing Countries: increasing resources for
development, Fourth Report of Session 2012-13, 16, julio 2012, pag. 5.

En esta linea se manifiestan MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «El Plan de accion de la OCDE...»,
op. cit.

Al respecto, vid. Basso, A. P.: «El enfoque aperturista del intercambio de informacion en la orbita americana: pla-
nificacion fiscal y sociedades offshore. La experiencia en Brasil», y CaMAcHO CORDOBA, C. H.: «La experiencia en
Panamay, en Intercambio internacional de informacion tributaria: avances y proyeccion futura, COLLADO YURRITA,
M. A. (dir.), PATON GARCiA, G. (coord.), SANCHEZ LOPEZ, M. E., Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pags. 397 y ss.

Boletin e-CIAT n.° 7, marzo 13, 2015: http://www.ciat.org/index.php/es/novedades/boletin-e-ciat. html
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es la tributacion de las materias primas o commodities. Las operaciones que permiten a las mul-
tinacionales trasladar sus beneficios a jurisdicciones de baja o cero tributacion producen una dis-
tribucidn injusta del ingreso. De aqui la importancia del intercambio de informacién automatico
que despierta gran interés y preocupacion, principalmente para la zona Caribe y Centroamérica.
De hecho, parece que las acciones del Plan BEPS no bastan para lograr involucrar e implemen-
tar la voluntad y la iniciativa de los paises en desarrollo, sino que también se precisan medidas
adicionales para contrarrestar el secreto financiero de las empresas, incluyendo el requerimiento
para que las multinacionales proporcionen informes ptblicos combinados pais por pais, el esta-
blecimiento de un intercambio automatico multilateral e integral de informacion tributaria y la
divulgacion publica de los beneficiarios reales de empresas, fundaciones y fideicomisos (trust).

Asimismo, la complejidad e inefectividad de las normas actuales para la transferencia de pre-
cios entre partes vinculadas, basadas en el principio de plena competencia (arm's lengh principle) son
parte del problema. La débil transparencia en los informes de las corporaciones hace que sea también
dificil su aplicacion. Por ello, una de las cuestiones identificadas como importantes para la region es la
prevencion del abuso en la tributacion de las rentas derivadas de la extraccion de recursos naturales,
y el analisis de medidas legislativas adoptadas por paises de la region, entre ellas el 1lamado «sexto
método» que genera muchas dudas para los paises latinoamericanos, pero también muchas expecta-
tivas!S. Asi, estos paises solicitaron a la OCDE que dedique mas tiempo al analisis de esta medida o
forma de aplicar el CUP (Comparable Uncontrolled Price) segln sea la concepcion que se adopte.

Otro de los temas de especial interés gira sobre la deduccion de intereses u otros pagos a las
entidades vinculadas, donde se advierte que un tema previo seria tratar la existencia del crédito o
no, para después proceder a la deduccion limitada. De lo contrario, todos tomarian la deduccion
hasta un limite, independientemente de que exista o no el crédito. Desde luego la limitacion a la
deducibilidad de los pagos como intereses podria colaborar en una reduccion de ingresos tributa-
rios en el pais fuente y, por tanto, este es un asunto crucial para los paises en vias de desarrollo.
No obstante, muchos de estos paises estan poco receptivos a introducir este tipo de medidas por-

que observan que ello genera un desincentivo a la inversion extranjera!®.

En todo caso, las posturas de los paises latinoamericanos quedaran reflejadas mediante la
asistencia al Foro Mundial sobre Precios de Transferencia y la reunioén del Grupo de Trabajo sobre
Fiscalidad y Desarrollo —la ultima celebrada en Paris, entre el 16 y 18 de marzo de 2015, la partici-

18 El listado completo de las cuestiones identificadas para el debate en la Region latinoamericana pueden consultarse en
la direccion: http://www.oecd.org/ctp/resumen-LAC-consulta-regional-BEPS.pdf, asi como el desarrollo posterior del
debate sobre las lineas de actuacion en la reunion de Lima: http://www.oecd.org/ctp/Resumen-de-Resultados-Reunion-
sobre-BEPS-de-Lima-Febrero-2015.pdf

En tal sentido se aconseja que la OCDE trabaje por una mayor coordinacion mas que recomendar mejores practicas
para superar este problema como sostiene PIcCIOTTO, S.: Informe sobre erosion de la base tributaria y deslocaliza-
cion de beneficios (BEPS). Implicancias para los paises en via de desarrollo, enero 2014, http://www.taxjustice.net/
wp-content/uploads/2013/04/TJN-1402-Briefing-BEPS-espanol-v1.pdf, pag. 7.
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pacion directa de los paises y economias de la region LAC en el Comité de Asuntos Fiscales (CAF)
y sus organos auxiliares y, por ultimo, la intervencion de las consultas sobre el desarrollo de medi-
das alineadas al Plan BEPS. Ademas, la presencia de algunos paises LAC como asociados de BEPS
(Argentina, Brasil, Colombia) y miembros de la OCDE (México, Chile) asegura canales directos de
transmision de las preocupaciones de la region en los foros de discusion de los nuevos estandares.

En definitiva, y al margen de los temas sustantivos, podemos encabezar el capitulo de retos
a los que se enfrentan los paises de la region LAC con las dificultades politicas y administrati-
vas que pueden encontrar en la implementacion de las acciones BEPS: primero, para recabar el
apoyo politico para el cambio de estructuras legislativas, como ya hemos mencionado; segundo,
planean incertidumbres sobre la capacidad en las Administraciones a la hora de aplicar la legis-
lacién, una vez aprobada, teniendo en cuenta las limitaciones de recursos y de informacion dis-
ponible y, tercero, habra que solventar el desafio que presenta la coordinacion de las acciones
BEPS a nivel regional.

Como directrices en el modo de encarar el Plan BEPS por los paises de la region LAC po-
dria observarse que desde la perspectiva del incremento del desarrollo, han de continuar por la
ampliacion de su red de tratados para obtener beneficios similares para las empresas locales o la
remodelacion de sus normas sobre precios de transferencia a la vista de las normas imperantes
del Modelo OCDE. Asimismo, la OCDE ha despejado cualquier atisbo que pudiera hacer pensar
en que los objetivos del Plan BEPS se sitan en un reajuste de derechos de imposicion, de mane-
ra que los paises de la region LAC y, en especial, aquellos en desarrollo, se intuye se centraran
en la implementaciéon de métodos de defensa frente a la erosion de las bases imponibles?’. No
obstante, los paises emergentes —Brasil, Rusia, India y China (los denominados BRICS)— vienen
promoviendo la atribucion razonable de beneficios a cada jurisdiccion fiscal, postura que se aleja
del planteamiento del proyecto BEPS.

IV. LA RECOMENDACION SOBRE NUEVAS OBLIGACIONES DE
INFORMACION COUNTRY BY COUNTRY EN EL CONTEXTO DE LA
GESTION DEL RIESGO FISCAL Y EL COOPERATIVE COMPLIANCE

Fruto de las recomendaciones incluidas en el Plan BEPS, la OCDE ha incorporado un nuevo
capitulo V de las directrices en materia de precios de transferencia y conviene reflexionar sobre
el diagnostico de la situacion previa que ha dado lugar a este cambio de paradigma, asi como ma-
nifestar alguna consideracion acerca de las previsibles consecuencias que pueda tener el nuevo
marco de obligaciones de documentacion dentro de los objetivos BEPS.

20 Ep este sentido, WAGENAAR, L.: «The effect of the OECD Base Erosion and Profit Shifting Action Plan on develop-
ing countriesy, Bulletin for International Taxation, n.° 2/2015, pags. 11-12.
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Respecto a la informacion ofrecida por las EMN se aprecia en distintos informes que la in-
formacion se encuentra muy agregada, afiadiendo complejidad a la vez que insuficiencia de los
mismos, para conocer realmente el cumplimiento de las grandes empresas con su impuesto sobre
sociedades. Esta circunstancia se debe a que en muchas ocasiones, los resultados incluyen en esa
cifra otros impuestos existentes en el pais donde tienen la actividad (como los que gravan el con-
sumo o los soportados por los trabajadores) y a ello se afiade la dificultad de acceso a los datos o
la diversidad en los formatos en que se publicita la informacion.

El enfoque de competencia fiscal empresarial que la OCDE ha incorporado a sus trabajos y
el entronque del objetivo de transparencia bajo los dictados de la responsabilidad fiscal frente a
la sociedad global e internacional de las EMN en materia de lucha contra la elusion, la evasion
y el fraude fiscal han incentivado a algunas multinacionales a publicar sus informes con un des-

glose mayor al de anteriores ocasiones?!.

Frente a la planificacion fiscal agresiva al margen de cualquier tipo de consideracion ética
y la asuncién de riesgos fiscales desmedidos, el paradigma para las EMN ha cambiado pues la
gestion prudencial marca el paso a seguir por las empresas en el ambito fiscal. En efecto, la pers-
pectiva multilateral de la iniciativa BEPS de la OCDE sittia el problema también en el terreno
de la competencia empresarial que debe encontrar sus limites en los codigos de conducta acep-
tables por los actores de la comunidad internacional en su conjunto. En este sentido, la OCDE
deja muy claro que la tributacién no es exclusivamente un problema de interpretacion literal de
la normativa sino que debe ser acorde con la generacion de valor en cada pais. El margen de las
empresas para reducir sus cargas fiscales en aras a las estrategias de planificacion fiscal deberia
quedar mas limitado progresivamente conforme se avance en transparencia y coordinacion de los
Estados de sus politicas fiscales con el objetivo BEPS?2.

Al tiempo que los gobiernos han asumido el rechazo generalizado a las practicas agresivas
de las EMN, junto al riesgo fiscal derivado de las mismas también se ha unido el indudable ries-
go reputacional que acompafia a las compaiiias transnacionales cuando se percibe que su tribu-

2l yid. La responsabilidad social corporativa en las memorias anuales de las empresas del IBEX 35, Andlisis del ejer-
cicio 2013, Informe completo, Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa, pags. 35-36. Puede consultarse
en la direccion web: http://www.observatoriorsc.org/Informe_memoriasRSC ibex 2013 completo.pdf

22 Sobre este asunto, vid. JIMENEZ, B. y GONZALEZ, E.: «Transnacionales y fiscalidad: de la elusion al fraude», Informes

OMAL, n.° 14/2015. Los autores se muestran muy criticos con la postura de los Estados a los que sefialan por favore-
cer y consentir los «agujerosy fiscales existentes en el panorama de la fiscalidad internacional. Por lo que subrayan la
necesidad de «un mayor dialogo entre las administraciones tributarias, las instituciones del Estado y las organizaciones
sociales para encontrar soluciones efectivas contra los paraisos fiscales, la planificacion fiscal nociva o la manipula-
cion de los precios de transferencia. El intercambio de informacion entre Estados ha de ser real y eficaz. Y es que las
politicas de transparencia tomadas hasta ahora no han logrado erradicar la opacidad y tampoco han incrementado la
cooperacion en el ambito internacional para que dejen de existir Estados que se benefician de los flujos de capitales
ilicitos», pags. 19-20.
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tacion global o en determinados dmbitos territoriales es inconsistente con sus beneficios??. De
este modo, la RSE recupera un nuevo interés desde la perspectiva de la ética fiscal en la empresa
de la mano de los Cdédigos de conducta de la UE en materia de fiscalidad empresarial como ins-
trumento de lucha contra la competencia fiscal perniciosa. Asimismo, la lucha contra el fraude
y la corrupcién se contempla dentro del enfoque pluridimensional plasmado en el documento
de la Comision europea «Communication on a renewed EU strategy 2011-14 for Corporate So-
cial Responsibility»?*, y en este contexto «las empresas gozarian de mayor seguridad juridica y
tributarian conforme a su capacidad econdémica real, las organizaciones no gubernamentales y
de la sociedad civil verian desaparecer los offshore tax dodges, y las autoridades tributarias, con
sus modelos de enhanced relationship, podrian dedicar sus escasos medios a casos graves de
lucha contra el fraude»?®. No obstante, como decimos en el 4&mbito internacional, este enfoque
ha estado presente desde hace afios en las Directrices de la OCDE para empresas multinacio-
nales, que ponen de manifiesto la necesidad de que las empresas se esfuercen en la introduccion
de sistemas de control de gestion que desincentiven practicas contables, fiscales o de auditoria
reprobables y que contribuyan a las finanzas ptiblicas de los paises de acogida con el pago pun-
tual de las deudas fiscales.

En concreto, la Comision europea se propone mejorar la divulgacion empresarial de infor-
macion de caracter social y medioambiental, para fomentar la asuncion de responsabilidades por
las empresas. La filosofia gira en torno a la imagen de la empresa que se veria beneficiada si se
elabora una propuesta legislativa sobre la transparencia de la informacién social y medioambien-
tal que ofrecen las empresas en todos los sectores, tal y como plantea la Comision. La guia sobre
gestion de riesgos publicada por la Comision europea en el 2010 contiene la siguiente definicion
de la gestion de riesgos de incumplimiento: es un método sistematico mediante el cual la Admi-
nistracion tributaria toma decisiones sustanciales sobre qué intervenciones podrian estimular el
cumplimiento de manera efectiva y evitar el incumplimiento, basadas en el conocimiento de la
conducta de los contribuyentes y teniendo en cuenta la capacidad disponible?S.

Asi, la mayor transparencia sobre las operaciones reclamada por el Plan BEPS se asienta sobre
el establecimiento de métodos para la revelacion obligatoria a la Administracion tributaria de los

23 Como ha sefialado GASCON CATALAN, J., una compaiiia multinacional con estrategias de planificacion fiscal agresiva

tiene que considerar dos riesgos: uno reputacional inmediato derivado de no cumplir los estandares éticos que orga-
nizaciones como la OCDE consideran aceptables, el segundo econdomico directo puesto que las medidas que anuncia
la OCDE antes o después terminaran convirtiéndose en derecho positivo por lo que los impuestos no pagados gracias
a dichas estrategias constituyen una contingencia fiscal evidente, «Los consejos de administracion como maximos
responsables de la estrategia fiscal de las sociedades cotizadas», Documentos IEF, n.° 19/2014, pag. 14.

24 COM (2011) 681 final de 25.10.2011.

25 Grau Ruiz, M. A.: «Una medida todavia insuficientemente explorada en la lucha contra el fraude fiscal en su dimen-

sion internacional: la transparencia en el cumplimiento de obligaciones tributarias a través de la responsabilidad so-
cial empresarial», Cronica Tributaria: Boletin de Actualidad, n.° 1/2013, pags. 38-39.

26 Comisién europea, Guia sobre gestion del riesgo de cumplimiento destinada a las Administraciones tributarias,2010.
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mecanismos de planificacion abusiva que utilizan las empresas transnacionales y la mejora de la
documentacion de los precios de transferencia, con desglose de la informacién CBC reporting?’.

Pues bien, han sido los trabajos de la OCDE los que han avanzado conceptualmente hacia un
nuevo modelo de relaciones institucionales entre Administraciones tributarias y contribuyentes en el
contexto de la fiscalidad internacional. Asi, el Foro de Administracion Tributaria (FAT) de la OCDE
inst6 a las Administraciones tributarias a mejorar las relaciones con las grandes empresas con base
en la confianza y la cooperacion bajo el concepto de enhanced relationship, es decir, una relacion
cooperativa entre las Administraciones tributarias y los contribuyentes basada en el entendimiento
mutuo, el respeto y la cooperacion, que tiene como objetivo la aplicacion del sistema tributario de la
forma mas eficaz y adecuada asumiendo la revelacion reciproca de informacion relevante, incluidas
las posiciones fiscales adoptadas por las empresas, para determinar la suma correcta de impuestos
a pagar teniendo en cuenta el espiritu y finalidad de la norma (y no simplemente la letra de la ley),
con respeto por ambas partes a los derechos y obligaciones tributarios y con aplicacion de las nor-
mas procedimentales pertinentes en caso de desacuerdo?®. Lo més destacable es el entorno fiscal
hacia la confianza y la cooperacion a que orienta la OCDE, de manera que se pueda establecer una
relacion cooperativa con las EMN. Pero afiade dos llamativas recomendaciones en la linea de mejo-
rar la divulgacion y transparencia de los datos fiscales: una, las Administraciones tributarias deben
calcular el nivel de riesgo de los contribuyentes en funcion de la informacion disponible y actuar
en consecuencia; dos, las Administraciones tributarias deben hacer uso de un enfoque centrado en
el riesgo para fijar su atencion en los asesores fiscales que no aceptan formar parte de relaciones
que beneficien a ambas partes, y asi dejar patente que esta actitud tendra consecuencias®. Y en este
desafio ha continuado trabajando la OCDE, adoptando en 2013 el término cumplimiento coope-
rativo (cooperative compliance) que explicita el objetivo de la estrategia que se centra en asegurar
el cumplimiento de las obligaciones tributarias’?. Esta estrategia de cumplimiento cooperativo es
plenamente coherente con el Plan BEPS donde se subraya con mayor claridad por la OCDE que no
solo debe cumplirse la letra de las leyes tributarias sino también su espiritu y finalidad.

En consecuencia, la transparencia emerge como el aspecto clave de las empresas respecto de
sus estrategias y de las Administraciones tributarias respecto de sus criterios, en este Gltimo caso
para reforzar la seguridad juridica, aspectos que deben interrelacionarse con la necesidad de so6lidos
sistemas de gobierno corporativo en tanto que la transparencia solo es posible si existe un sistema

27 Gascon CATALAN, J.: «Los consejos de administracion...», op. cit., pag. 13.

28 Segun el documento «IFA Initiative on the Enhanced Relationship-Key Issues Report», International Fiscal Associa-
tion, https://www.ifa.nl/Document/Publicaties/Enhanced%20Relationship%20Project/IFA%20ER%20Project%20
Key%20Issues%20Report%20v%203 %203 %20final%20version%2031%20August%202012.pdf

2 OECD, Study into de Role of Tax Intermediaries, 2008, que puede consultarse en la direccion web: http://www.oecd.
org/tax/administration/39882938.pdf

30 ocDE (2013), La relacion cooperativa: Un marco de referencia: De la relacion cooperativa al cumplimiento coo-
perativo, OECD Publishing, http.//dx.doi.org/10.1787/9789264207547-es
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de control interno que asegure la correccion de las declaraciones tributarias y la identificacion y
31

la comunicacién a la Administracion de las contingencias fiscales detectadas por la empresa’’.

En principio las ventajas del cumplimiento cooperativo son evidentes: una mejor relacion
entre las grandes empresas y la Administracion tributaria, una gestion del riesgo mas eficaz por
ambas partes, el refuerzo de la seguridad juridica, la solucion rapida de las incertidumbres que
surjan y la posibilidad de identificar problemas normativos o de aplicacion. Para las grandes em-
presas, ademas, se reducen sus riesgos reputacionales y, en buena l6gica, la relacion con la Ad-
ministracion puede dejar de ser intrusiva en la transicion de controles a posteriori exclusivamente
a una relacién cooperativa de cumplimiento voluntario®? en la linea de la estrategia de la OCDE
Right from the start>3, cuyo despliegue pasa por crear un entorno que favorezca el cumplimiento
tributario por los nuevos contribuyentes y que, a la vez, reduzca las oportunidades de que incum-
plan, para lo que es preciso anticiparse resolviendo los problemas en su estadio inicial (preven-
cién) y no mediante reacciones a posteriori (inspecciones)?.

En materia de precios de transferencia debe destacarse la Séptima Reunion del Foro OCDE
sobre Administracion Fiscal de 2012, donde se pusieron de manifiesto las experiencias de distintas
Administraciones tributarias en materia de gestion del riesgo fiscal de los precios de transferencia
desde una perspectiva administrativa, y en la misma linea se enmarca el Draft Handbook on Trans-
fer Pricing Risk Asessment de 2013 y mas recientemente y, en el ambito de la UE, una estrategia
idéntica se identifica en la Comunicacién sobre Precios de Transferencia de 4 de junio de 20143,

Asi pues, entre los trabajos del Foro destaca la elaboracion de un Cédigo de Buenas Practi-
cas de gestion del riesgo fiscal de precios de transferencia en todas las fases administrativas, que
persigue la mejora de las técnicas de gestion integral de dicho riesgo fiscal: 1.°) se implemen-
tan técnicas para la deteccion de los principales indicadores de riesgo fiscal para la seleccion de
los casos susceptibles de ser inspeccionados, y mecanismos administrativos de decision de ini-
cio del caso para garantizar el correcto enfoque en relacion con el comienzo de la comprobacion
y el procedimiento posterior; 2.°) se introducen mejoras de gestion interna, acudiendo incluso a
especialistas externos; 3.°) se establecen mecanismos de resolucion no litigiosa en los casos en
los que existe ajuste, comunmente denominados Alfernative Dispute Resolutions (ADR); 4.°) se
adopta un enfoque global del caso y si el caso lo requiere (ej., incumplimiento de presentacion

31 Gascon CATALAN, J.: «Los consejos de administracion...», op. cit., pag. 16.

32 Gascon CATALAN, J.: «Los consejos de administracion...», op. cit., pag. 17. Nos ilustra acerca de las estrategias de
cumplimiento cooperativo desarrolladas por distintas Administraciones tributarias, pags. 128 y ss.

33 Forum on Tax Administration: SME Compliance Sub-group. Information note. Right from the start: influencing the
compliance environment for small and medium enterprises. OCDE 2012.

34 GascON CATALAN, J.: «Los consejos de administracion...», op. cit., pag. 18.

35 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdémico y Social Europeo relativa
a las actividades del Foro Conjunto de la Union Europea sobre Precios de Transferencia entre julio de 2012 y enero
de 2014 de 04.06.2014, COM (2014) 315 final.
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del master file) se activa la interaccion con autoridades fiscales extranjeras; 5.°) se recomienda la
buisqueda de mecanismos de cumplimiento cooperativo que permitan alcanzar un escenario no
conflictivo con los contribuyentes sobre el modelo econémico valido para la fijacion de precios,
cercano a los Advance Pricing Agreements (APA). Parece muy relevante que el Codigo subra-
ye la importancia de incrementar la eficacia de los controles tributarios mediante el compromiso
comun de colaborar en la deteccion y erradicacion de fraudes y en la prevencion de su extension.
Estas medidas recomendadas por la OCDE indudablemente deben tener consecuencias positivas
en aspectos como la eficacia de las comprobaciones de precios de transferencia, asi como en la
reduccion de la litigiosidad, niimero de inspecciones y la ponderacion en los ajustes realizados°.

V. EL PLAN DE ACCION DE LA UNION EUROPEA

En la linea descrita se cita la actuacion de la UE, plasmada en la Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo y al Consejo, relativa a la planificacion fiscal agresiva de 201237 No obstante,
como ya mencionamos, alguna sombra planea sobre la estrategia que plantea la Comision europea
al integrar en la recomendacion que acompaiia al plan de accidon un retorno a la publicacion de listas
negras de terceros paises que no cooperen con los estandares de buena gobernanza fiscal en tanto no
adopten medidas legislativas y administrativas minimas de intercambio de informacion y su efectiva
aplicacion®. A esta cuestion se suma la diversidad de criterios en la consideracion de paraisos fisca-
les en cada Estado miembro que ha hecho aflorar recientemente las consecuentes criticas al hilo de
la aparicion de la informacion procedente de los Panama papers investigacion™.

Recientemente, la Comision Europea en materia de lucha contra el fraude y abuso en el Im-
puesto sobre Sociedades presento el 18 de marzo de 2015 el Paquete UE de Transparencia Fiscal
2015: nuevas medidas del Plan «kKEU-BEPS», que contiene un conjunto de medidas de significacion
mas avanzada incluso que el Plan BEPS, para combatir el fraude y la evasion fiscal asi como la
competencia fiscal dafiina en materia del impuesto sobre sociedades. El elemento clave del paquete

36 CALDERON CARRERO, J. M. y QUINTAS SEARA, A.: Cumplimiento tributario cooperativo..., op. cit., pags. 127-128.

37 com (2012) 722 final, 6 de diciembre de 2012, Plan de accion para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion
fiscal: www.ec.europe.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_fraud_evasion. La Recomendacion acon-
seja incorporar al ordenamiento interno y a los CDI una clausula en la que se condicione la aplicacion de una exencion
a que se produzca una tributacion efectiva en el otro Estado con la siguiente literalidad: «En el caso de que el presente
convenio establezca que un elemento de la renta es imponible Gnicamente en uno de los Estados contratantes, el otro
Estado contratante debera abstenerse de gravar dicho elemento inicamente si el elemento en cuestion esta sujeto a im-
posicion en el primer Estado contratantey.

38 Eneste sentido, MARTINEZ GINER, L.A., manifiesta que «cifrar el estimulo de una buena gobernanza en el ambito fis-

cal en la publicacion de listas negras nacionales de jurisdicciones no cooperadoras se compadece mal con acciones
comunes comunitarias en la lucha contra el fraude fiscal», «Lucha contra el fraude fiscal, buena gobernanza e inter-
cambio de informacion en la Union Europea», en Intercambio de informacion, blanqueo de capitales y lucha contra
el fraude fiscal, GARCIA PRATS, F. A. (dir.), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2014, pag. 283.

39 Constiltese toda la informacién al respecto en la direccion web: https://panamapapers.icij.org/
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de medidas planteadas es la propuesta de reforma de la Directiva sobre Cooperacion Administra-
tiva (Directiva 2011/16/UE) de manera que se incluya en ella un sistema de intercambio automa-
tico de decisiones administrativas y acuerdos sobre precios de transferencia («rulings y APA»)
que afecten al impuesto sobre sociedades y contengan elementos transfronterizos, de manera que
sea posible con este intercambio detectar operaciones abusivas o fraudulentas para las Adminis-
traciones que no son parte en el citado acuerdo. Tal propuesta se pretendia que entrase en vigor
el 1 de enero de 2016, aunque, en ciertos casos puede producir efectos retroactivos. Como puede
intuirse, la propuesta pretende salir al paso de comportamientos hasta el momento atacados con
la apertura de procedimientos en materia de ayudas de estado contra ciertos Estados miembros.

Junto a la citada propuesta, la Comision presentd una Comunicacion [COM (2015) 136 final]
y un Memorando (MEMO /15/4609) en el que se anuncian otra serie de iniciativas en la linea de
la accion 13 del Plan BEPS, en concreto:

1. La Comision Europea valorara la conveniencia de establecer nuevos requisitos de
transparencia para multinacionales, obligando a desvelar publicamente datos fis-
cales (el conocido como «Country by Country Reporting» de acuerdo a la denomi-
nacion del Plan BEPS) y que en el &mbito de la UE ya afecta a los bancos y otros
operadores financieros y a las industrias extractivas.

2. Serevisara el Codigo de Conducta en materia de Fiscalidad Empresarial de mane-
ra que se establezcan nuevos criterios para calificar un régimen como dafiino que
tengan en cuenta la sofisticacion de las legislaciones y de los comportamientos de
las multinacionales (ej. patent boxes).

3. Se tratara de cuantificar el impacto del fraude y evasion en los Estados miembros,
elaborando estadisticas fiables que permitan calcular cual es la magnitud del pro-
blema y ayuden a combatirlo.

4. Se derogara la Directiva de fiscalidad del ahorro con el fin de armonizar comple-
tamente el estandar de intercambio de informacion de la UE y el de la OCDE (se
prevé que en fechas proximas estén listos los acuerdos de medidas equivalentes
que garanticen un intercambio automatico de informacion tributaria conforme con
el estandar de la OCDE/G20, que incluye a personas fisicas y ciertas sociedades,
con los paises de fuera de la UE a los que afectaba la citada directiva: Andorra,
Liechtenstein, San Marino, Ménaco y Suiza).

Pues bien, la Comision ha cumplido con el plazo fijado, haciéndose realidad la publicacion
del Plan de accion UE el 17 de junio de 2015%°. Desde luego ello no supone mas que un primer

40" Communication from the Commission to the European Parliament and the Council, «A Fair and Efficient Corpo-
rate Tax System in the European Union: 5 Key Areas for Action», {SWD(2015) 121 final}, COM(2015) 302 final,
17.06.2015: http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/fairer _corporate_taxation/index_en.htm
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peldaiio para la culminacion practica del Plan de accion UE, pero no esta exento de ambicion por
lo que cabe esperar la modulacion de las medidas presentadas por la Comision para su puesta en
practica prevista para antes del 31 de diciembre de 2015%!. En cualquier caso, la Comision demues-
tra la especial predileccion por la potencial articulacion de nuevos mecanismos de transparencia
fiscal en relacion con la revelacion publica de determinada informacion fiscal corporativa (Coun-
try by Country Reporting) y la evaluacion de la eventual introduccion de medidas adicionales de
revelacion publica de cierta informacion relativa al impuesto sobre sociedades de las empresas
multinacionales. Si bien es cierto que tales exigencias de transparencia ya existen a nivel comuni-
tario, aunque de forma muy limitada, y inicamente afectan a determinadas entidades financieras
y grandes empresas activas en la industria extractiva o en la explotaciéon maderera de bosques pri-
marios, en forma de revelacion de cierta informacion (fiscal) pais a pais (CBC R), tales exigencias
de transparencia son muy distintas a las derivadas del estandar global OCDE/G20 de Country by
Country Reporting en materia de documentacion de precios de transferencia.

En este sentido, la expansion al resto de las grandes empresas de las nuevas obligaciones de
transparencia corporativa-financiera en materia fiscal tracria consigo una mayor igualdad entre las
distintas entidades comunitarias al margen de su sector, asi como una mayor conciencia sobre sus
practicas fiscales, aunque ello sin olvidar los potenciales impactos para las empresas afectadas.
Y esta circunstancia posiblemente no sea mas que una cuestion de tiempo y de alcance (dmbito ob-
jetivo y subjetivo, etc.). Buena muestra de ello resulta de considerar, junto a la nueva iniciativa de
la Comision UE, la modificacion operada por la Directiva 2014/95 en la Directiva 2013/34/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los estados financieros anua-
les, los estados financieros consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de empresas,
que obligara a las «grandes empresas» (entidades de interés publico) a incluir en el informe de
gestion un estado no financiero con informacion necesaria para comprender la evolucion de los
negocios, los resultados, la situacion de la empresa y el impacto de su actividad, relativa, como
minimo, a cuestiones medioambientales y sociales, asi como relativas al personal, al respeto de
los derechos humanos y a la lucha contra la corrupcion y el soborno.

Si bien tal modificacién no contempla todavia la revelacion de informacion fiscal pais a pais
en los estados financieros de las grandes empresas, si incluye una disposicion que, a través de la
modificacion del articulo 48 de la directiva, encarga a la Comision que elabore un informe consi-
derando tal posibilidad a la luz de la evolucion de los trabajos de la OCDE en materia (BEPS) y
de los resultados de las iniciativas europeas conexas, y presente, en su caso, las pertinentes pro-
puestas antes del 6 de diciembre de 2018.

Asi, los avances que en el ambito de la transparencia corporativa en materia fiscal estan
propiciando la OCDE y el G20, y que estan pensados para facilitar una mas eficiente gestion de

41 En este sentido, CALDERON, J. M. y PuyoL, A.: «El Paquete UE de Transparencia Fiscal 2015: nuevas medidas del
Plan "EU-BEPS" en el horizonte», Nota Técnica, marzo 2015, http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/EY-el-
paquete-ue-de-transparencia-fiscal-2015/$FILE/EY-el-paquete-ue-de-transparencia-fiscal-2015.pdf
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riesgos fiscales por parte de las Administraciones tributarias en su funcion de control fiscal de
las multinacionales, pueden terminar trasladandose a un ambito distinto como es el de financial
public reporting de las grandes empresas, de manera que a medio plazo un cierto nivel de infor-
macion fiscal (segmentada pais por pais) de las grandes empresas resultara publica a escala glo-
bal, con todo lo que conlleva.

Por otro lado, el Plan de accion UE contiene una revision del Codigo de Conducta en materia
de Fiscalidad Empresarial. En este sentido, la Comision considera que los criterios adoptados en
su dia para definir la frontera entre competencia fiscal legitima y perniciosa o dafiina han quedado
obsoletos, y se requiere por tanto una actualizacion de los mismos a efectos de incorporar elemen-
tos adaptados a la nueva generacion de incentivos fiscales (patent boxes), asi como salvaguardias
de transparencia fiscal que garanticen la correcta observancia de los estandares internacionales.

El Paquete de Transparencia Fiscal presentado por la Comision UE cabe contextualizarlo en
el marco global del proyecto BEPS de la OCDE, a través del cual se pretende redefinir el orden
fiscal internacional mediante un conjunto de medidas que poseen un claro enfoque antiabuso, aun-
que contiene algunas medidas que superan dicho proyecto BEPS. A este respecto, cabe mencio-
nar la carta enviada por los ministros de Finanzas de Alemania, Italia y Francia a la Comision, el
28 de noviembre de 2014, solicitando la adopcion de una «Anti-BEPS Directive», cuyo conteni-
do esencial aparece ahora recogido en el Paquete de Transparencia presentado por la Comision.

En este sentido, cabe advertir de que el campo de juego o reglas basicas de la fiscalidad in-
ternacional a la que se enfrentaran las multinacionales durante los préximos afios no solo vendra
definido por los estandares internacionales que esta desarrollando la OCDE en el marco del Pro-
yecto BEPS, sino también por las propias medidas que se adopten a nivel comunitario, lo cual
acentlia las dificultades para adaptar el modelo y la funcidn fiscal a las nuevas exigencias de este
marco dual (OCDE/UE), sin perjuicio de las singularidades de los enfoques locales. Todo ello
puede requerir de un esfuerzo de adaptacion a este nuevo y complejo marco por parte de las gran-
des empresas a efectos de lograr un modelo de cumplimiento tributario consistente con el mismo,
lo cual posee importantes implicaciones y derivadas desde el plano de la funcion fiscal y del co-
rrespondiente a la determinacion de la politica y estrategia fiscal de las grandes corporaciones.

Como decimos en el marco del proyecto BEPS se reformularon las directrices de la OCDE,
que tienen por objeto garantizar que la aplicacion de las normas sobre precios de transferencia
conduce a un resultado que refleja la creacion de valor. Estas directrices, sin embargo, son lo
suficientemente amplias para dar cabida a las necesidades de todos los miembros de la OCDE.
Por lo tanto, la Comision comienza a trabajar con los Estados miembros y las empresas para
fortalecer esas reglas y garantizar una aplicacion coordinada y concreta dentro de la UE de las
propuestas del Plan BEPS, lo que refleja la realidad econémica del mercado unico. Por ejemplo,
gracias a las recientes propuestas de la OCDE y la UE para aumentar la transparencia, las Ad-
ministraciones tributarias tienen nueva informacion que les permitira identificar las operaciones
intragrupo que requieren de un examen mas detenido. La Comisién podria proporcionar orien-
tacion y proponer herramientas especificas sobre como las Administraciones tributarias podrian
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utilizar la informacion de manera més eficaz*>. Asimismo, el Foro Conjunto sobre Precios de
Transferencia pretende centrarse en contribuir a una aplicacion coherente de los mismos en la
UE, una vez que se acuerden soluciones concretas en el ambito de los precios de transferencia
en el contexto BEPS*.

Pues bien, el Plan de accion UE ha conseguido arrancar a la vista de la publicacion el 28
de enero de 2016 por la Comision Europea del «Paquete de Medidas de lucha contra la evasion
fiscal en Europa»®*, que contiene una serie de documentos de gran importancia en materia de fis-
calidad internacional que engloba tres propuestas de directivas sobre distintos aspectos para ser
discutidas y aprobadas por el Parlamento Europeo a lo largo del afio 2016 y 2017, junto con dos
Comunicaciones, una, sobre Estrategia Externa Fiscal Efectiva en el seno de la UE y Buena Go-
bernanza Fiscal y, otra, en materia de Estudios sobre Planificacion Fiscal Agresiva. Este Paquete
de Medidas forma parte de la Agenda de la Comision 2015-2017, para una imposicion empre-
sarial mas justa y equitativa en el ambito de la UE. El objetivo del pack es reducir las practicas
abusivas de las empresas, aumentar la transparencia entre los Estados miembros y garantizar un
entorno empresarial competitivo en el ambito de la Union.

De manera sintética, dentro del paquete de medidas contra la evasion fiscal encontramos las
propuestas de directivas siguientes:

1. Propuesta de Directiva de lucha contra el fraude y la evasion fiscal®.

2. Propuesta de Directiva de implementacion coordinada en la UE en relacion con la
informacién pais por pais*C.

3. Propuesta de Directiva de lucha contra el abuso de convenios de doble imposicion®’.

42 COM (2015) 302 final, pag. 11.

43 Asise explicita en la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdomico y So-

cial Europeo relativa a las actividades del Foro Conjunto de la Union Europea sobre Precios de Transferencia entre
julio de 2012 y enero de 2014, Bruselas, 04.06.2014, COM(2014) 315 final, pag. 7.

44 Anti Tax Avoidance Package, European Commission, January 2016, http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/

company_tax/anti_tax_avoidance/index_en.htm

43 Proposal for a Council Directive laying down rules against tax avoidance practices that directly affect the functioning

of the internal market, 28.1.2016, COM(2016) 26 final, http.//eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=
COM:2016:26:FIN&from=EN

46 Propuesta de Directiva del Consejo que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automa-

tico obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad, 28.1.2016 COM(2016) 25 final, https://ec.europa.eu/
transparency/regdoc/rep/1/2016/ES/1-2016-25-ES-F1-1.PDF

47 Commission Recommendation on the implementation of measures against tax treaty abuse, 28.1.2016, C(2016) 271 final,

http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/company _tax/anti_tax_avoidance/c_2016 271
en.pdf
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A tal efecto, el paquete prevé:

* Medidas legales para frenar los métodos mas comunes utilizados por las empresas
para eludir el pago de impuestos.

* Recomendaciones a los Estados miembros para prevenir el abuso de los convenios
de doble imposicion.

* Propuesta de intercambio automatico de informacion en el ambito de la Union res-
pecto a las resoluciones fiscales de los Estados miembros.

* Creacién de un nuevo proceso de la UE para la inclusion de terceros paises en una
lista comun si estos distan de los estandares comunes.

* Acciones para promover la buena gobernanza fiscal a nivel internacional.

La Propuesta de Directiva de lucha contra el fraude y la evasion fiscal -denominada «Directiva
Anti-BEPS» o Anti Tax Avoidance Directive— aborda, fundamentalmente, siete materias de interés y
que en buena parte coinciden con las materias objeto de trabajo del Plan BEPS. Nétese que ello nos
sitlia ante un panorama distinto, pues la naturaleza juridica del documento contrae los efectos juri-
dicos habituales de un texto normativo, frente al soft law y la naturaleza de puras recomendaciones
del proyecto BEPS de la OCDE. De este modo, la propuesta de directiva traduce en normas juridi-
camente vinculantes el panorama europeo de la fiscalidad post BEPS que se reflejo previamente en
el Plan de accion de la Comision lanzado en junio de 2015 y en las recomendaciones finales de la
OCDE sobre los 15 puntos del proyecto BEPS publicadas en octubre de 2015.

El texto de la Propuesta de Directiva Anti-BEPS establece las reglas minimas comunes en
seis areas principales de la tributacion directa ya incorporadas en la non nata Directiva BICCIS
propuesta en 2011. También incluye medidas propias del Proyecto BEPS introducidas con el fin
de frenar los desajustes hibridos, regular el limite de deducibilidad de intereses y las CFC rules.
No obstante, por las propias caracteristicas del sistema de imposicion directa en el ambito de la
Uniodn, la Propuesta de Directiva Anti-BEPS difiere de la propuesta BEPS en, al menos, dos as-
pectos importantes que se refieren a la regulacion de los impuestos de salida y del nivel minimo
de tributacion sobre la renta procedente de terceros paises no miembros de la UE y del Espacio
Economico Europeo. Las mencionadas medidas clave en la linea BEPS serian:

1. Base Imponible Consolidada Comun (CCCTB, en inglés). La Comision Europea
retoma este punto, dandole gran importancia como medio para frenar la evasion
fiscal y el traslado de beneficios artificiosamente, dandose como plazo hasta el ul-
timo cuatrimestre de 2016 para tener lista la version final, puesto que desde 2011
que aparecio el texto borrador no se ha avanzado practicamente en esta linea.

2. Deducibilidad de gastos financieros. La propuesta se sitia en la linea de la accion 4
de BEPS, recomendando imponer una limitacion a la deducibilidad del 10 %-30 %
de algin indicador de beneficio (recomendando el uso del EBITDA), previendo la
exclusion de casos de adquisicion apalancada. Algunos Estados miembros ya han
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incluido este extremo en sus legislaciones (Espafia), mientras que otros Estados
miembros aun mantienen las viejas reglas de subcapitalizacion basadas en el ratio
capital/deuda (Austria, Bélgica, Alemania) e incluso otros Estados miembros no
disponen de estas reglas atin (paises exsoviéticos tipo Rumania, Eslovaquia, etc...).

3. Impuestos de salida. La Comision europea recomienda el establecimiento de im-
puestos de salida en caso de transferencia de activos en el seno del grupo o cam-
bios de residencia de la matriz, una filial o un EP fuera de territorio comunitario.
Este punto se asemeja a los comentarios de la OCDE en relacion con la accion 6.
Espaiia ha introducido esta figura fiscal en la reforma de 2014 (art. 19 LIS).

4. Clausulas de tributacion minima. La Comisién europea recomienda el estableci-
miento de limitacién de beneficios fiscales en rentas provenientes de distribucion
de dividendos o ganancias de capital provenientes de participadas, filiales o EP si-
tuadas en paises de baja tributacion, fijando esta «baja tributacién» en un 40 % del
tipo efectivo de tributacion establecido en el pais receptor de la renta.

5. Clausulas de reglas generales antiabuso. La Comision europea recomienda a los
Estados miembros que en caso de que sospechen que contratos o acuerdos comer-
ciales en grupos multinacionales se hacen Ginicamente por motivos fiscales, se ig-
nore estos acuerdos y se nieguen los beneficios fiscales aplicados. Estas clausulas
tendrian pues un funcionamiento similar a la figura del «motivo econémico valido»
de algunas legislaciones nacionales*s.

6. Reglas de control efectivo de entidades no residentes (CFC rules, en inglés). La
Comisioén europea recomienda el establecimiento de mas y mejores reglas CFC en
caso de entidades del grupo no residentes que obtengan una mayoria de rendimien-
tos pasivos (no provenientes de actividad econdmica) y/o su Unico objetivo para su
creacion haya sido el aprovechamiento de beneficios fiscales, de manera tal que se
ignorara la existencia de la entidad en cuestion. Esta medida se encuentra en linea
con el contenido a la accion 3 BEPS.

7. Desajustes entre Estados miembros en el tratamiento de hibridos. La Comision eu-
ropea reconoce la complejidad que conlleva abordar la existencia de instrumentos
hibridos y de entidades hibridas y para ello recomienda hacer un ejercicio de «mirar
mas alla de la frontera del pais» y ver como tributa el pais de la fuente del instru-
mento o entidad hibrida para asi determinar la correcta tributacion en el Estado de
residencia, por lo que se trata de una regla de aplicacion bilateral. Esta tarea encaja
en idéntico contenido al recogido en la accion 2 BEPS.

En relacion con los plazos impuestos para la aprobacion de las propuestas, la Union Eu-
ropea ha previsto que los trabajos de discusion se desarrollen a lo largo de 2016 y principios de

48 Articulo 15 de la Ley General Tributaria espafiola.
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2017 para tener la version final de las directivas preparadas para su aprobacion, de forma tal que
entren en vigor a comienzos de 2017 o mediados de 2017 como muy tarde.

El corolario a todas estas acciones en la UE ha venido de la mano de la presentacion por la
Comision Europea el 7 de abril de 2016 del Plan de accion sobre el IVA titulado «Hacia un es-
pacio tnico IVA dentro de la Unién Europea - La hora de tomar decisiones»*’. Este plan de ac-
cion constituye una hoja de ruta para la creacion de un espacio IVA tnico, capaz de favorecer un
mercado unico mas profundo y equitativo y de contribuir al fomento del empleo, ¢l crecimiento,
las inversiones y la competencia adaptado al siglo XXI.

Queda pendiente la adaptacion del sistema comun del IVA a los desafios de la economia ac-
tual, caracterizada por la mundializacion, la digitalizacion y la movilidad de capitales. La Comi-
sion entiende que debe modificarse con urgencia, simplificando su uso por parte de las empresas,
permitiendo la lucha contra el riesgo creciente de fraude y aprovechando las nuevas tecnologias
para hacerlo mas eficaz, todo ello sobre la base de una gran confianza entre las empresas y las
Administraciones tributarias y entre las distintas Administraciones tributarias de la UE.

Asi, antes de la finalizacion de 2016, se presentara una propuesta normativa con el proposito
de modernizar y simplificar el [VA para el comercio electronico transfronterizo, en especial para
las pequefias y medianas empresas. Al mismo tiempo, se esta preparando un paquete de medidas
destinadas a reducir los costes formales de cumplimiento, en especial, en lo que respecta a las
pequeiias y medianas empresas, con el objeto de favorecer su crecimiento e internacionalizacion.
Junto con estas medidas en curso, se adoptaran con urgencia otras medidas destinadas a reducir
el fraude en el IVA con tres objetivos: reforzar la cooperacion administrativa, mejorar el cumpli-
miento voluntario de la normativa y reforzar la capacidad de las Administraciones tributarias eu-
ropeas. Asimismo, y ya a medio plazo, se aprobaran otras medidas destinadas a luchar contra el
fraude en el IVA mediante la creacion de un espacio unico sélido dentro de la UE. En este espacio
unico, las operaciones transfronterizas se tratarian del mismo modo que las operaciones naciona-
les. Finalmente, podria modernizarse la politica de tipos existente, dando mas flexibilidad a los
Estados miembros. En este sentido, se plantea ampliar la lista de bienes y servicios que pueden
beneficiarse de los tipos reducidos y sujetarla a revisiones periddicas o suprimir directamente esta
lista, otorgando una flexibilidad todavia mayor a los Estados miembros.

VI. LA INCIDENCIA DEL PLAN BEPS EN LA REGION LAC

El proyecto BEPS se ha asentado sobre el denominado enfoque holistico que, de momento,
y anticipandonos al panorama global, a la vista de los primeros resultados legislativos, pueden

49 European Commission, Communication from the Commission to the European parliament, the Council and the Eu-
ropean Economic and Social Committee on an action plan on VAT Towards a single EU VAT area - Time to decide,
Brussels, 7.4.2016, COM(2016), 148 final.
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ofrecer una vision algo asimétrica de la respuesta que los Estados han generado ante las reco-
mendaciones de la OCDE.

Sin perjuicio de las bondades que el proyecto BEPS persigue como son, de un lado, el objetivo
publico de brindar coherencia y transparencia al sistema fiscal internacional, y de otro, el objetivo
subyacente de reducir significativamente las practicas fiscales nocivas de traslacion artificial de be-
neficios y la consecuente erosion de las bases imponibles de los Estados, hemos de ser conscientes de
que las posturas proteccionistas pondran obstaculos en la consecucion de los objetivos mencionados.

Qué duda cabe de que el pragmatismo individual de los Estados podria generar desajustes
normativos en orden al principio de competencia fiscal y resultados insatisfactorios en materia de
planificacion fiscal agresiva. Si bien es cierto que esperar la erradicacion de la planificacion fiscal
agresiva no es una realidad topica del proyecto BEPS, al menos, la pretension ha de residir en tener
como meta frenar y poner remedio a la erosion de bases y la evasion fiscal de las multinacionales>”.

No obstante, las actuaciones unilaterales alejadas de los planteamientos del proyecto BEPS
se han subrayado tanto en Europa como en América Latina (Gran Bretafia, Chile, Brasil, etc.)!.
En este sentido, se destaca el caso de Reino Unido con la aprobacion del Diverted Profits Tax,
cuyas soluciones normativas distan de las perseguidas en los escenarios operativos multina-
cionales causantes de desplazamiento de bases imponibles®2. En otros paises —Australia, por
ejemplo—, se estan adoptando aproximaciones algo mas equilibradas, puestos a sacar unilateral
y frontalmente la espada, especialmente, ante supuestos de evitacion de la figura del estableci-
miento permanente>>.

30 Existen voces sumamente criticas al considerar que el mantenimiento del sistema clasico de imposicion sobre las mul-

tinacionales, junto a las respuestas unilaterales de aplicacion legislativa del Plan BEPS, son factores que pueden llevar
a acentuar «la falta de coherencia del sistema tributario internacional, porque existiran aun incentivos para planificar
agresivamente y porque los intereses de las MNE siempre se encaminaran hacia la maximizacion de beneficios». Asi
RAMOS ANGELEs, J. A.: «El Proyecto BEPS de la OCDE y el Mito del Fin de la Planificacion Fiscal Internacional: Un
Enfoque Critico a Proposito de los Final Reports 2015», Derecho & Sociedad, n.° 45/2015, pag. 396.

sl Ejemplos de ello son la incorporacion de reglas sobre entidades extranjeras controladas (CFC) en el ordenamiento

chileno en septiembre de 2014, que identifica como una entidad controlada cualquiera que satisfaga su test de control,
con independencia de su lugar de residencia o el nivel de tributacion que tenga tal jurisdiccion (siguiendo el sistema
estadounidense), y que se aleja de la recomendacion de OCDE en la accién 3 del proyecto BEPS (vid. RAMOs ANGE-
LES, J. A.: «El Proyecto BEPS...», op. cit., pag. 390) o el régimen de precios de transferencia existente en Brasil (vid.
Garcia Novoa, C.: «Base erosion and profit...», op. cit., pag. 49).

52 Para profundizar en este impuesto, constiltese RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: «El impuesto britanico sobre beneficios

desviados (Diverted Profit Tax)», Cronica Tributaria, Boletin de Actualidad, n.° 5/2014, pags. 55-70; BAKER, P.:
«Diverted profits tax: a partial response», British Tax Review, n.° 2/2015, pags. 167-171, y FALCON Y TELLA, R.: «El
intercambio automatico de informacion sobre "tax rulings", las Decisiones de la Comision en la materia y el reciente
impuesto britanico sobre "beneficios desviados" (diverted profits tax)», Quincena Fiscal, n.° 20/2015.

53 CoNSEIO ASESOR: «El proyecto BEPS: estado de la cuestiony», Carta Tributaria. Revista de Opinion, n.° 5-6, agosto-

septiembre 2015, Editorial, pag. 2.
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Y ello en contraposicion a otros paises como Espafia, donde el legislador ha aportado solu-
ciones normativas alineadas a BEPS, si bien aprovechando razones de crisis econdmica y recau-
datoria con la aprobacion de la nueva Ley 27/2014, de 27 de noviembre®*. Esta norma contiene
novedades en materia de deducibilidad de gastos financieros, instrumentos hibridos, transparen-
cia fiscal internacional, doble imposicion internacional y reduccion de los activos intangibles. Asi
el legislador espafiol ha adoptado medidas sobre la tributacion de los instrumentos hibridos, ob-
jetivo de la 2.* accion del plan, que pretenden evitar que, aquellos que sean tratados de forma asi-
métrica en diferentes jurisdicciones, puedan crear situaciones de no imposicion. El reforzamiento
de las actuales normas limitadoras de la deducibilidad de los intereses responde, por su parte, al
contenido de la accion 4.7 del plan, sobre la erosion de la base imponible a través de los gastos fi-
nancieros. También es evidente la influencia de la 3.* accion BEPS sobre la transparencia fiscal
internacional, ya que se contempla una reforma del régimen que tenia una escasa aplicacion. La
propuesta tiene como objetivo evitar que se convierta en un instrumento para crear filiales en pai-
ses de baja tributacion utiles para canalizar, a través de ellas, beneficios correspondientes a otras
jurisdicciones. La Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para 2016,
ha introducido una modificacién en la forma de calculo del incentivo fiscal de la reduccion de las
rentas procedentes de determinados activos intangibles —patent box—, que toca de lleno en la accion
5.2 BEPS, dedicada a los regimenes fiscales preferenciales, que propone limitar la aplicacion de
este beneficio fiscal a las empresas que hayan desarrollado el activo intangible. Por tltimo, el Re-
glamento del Impuesto sobre Sociedades® incorpora modificaciones sustanciales en relacion con
las entidades y las operaciones vinculadas, prestando asi atencion a la accion 13.% relativa a la in-
formacién y documentacién de dichas entidades y operaciones vinculadas®®.

Asimismo, las tendencias actuales de fiscalidad internacional pasan por mayores exigencias
de sustancia economica, lo cual comprende, en particular, la fundamentacion juridico-econémica
de las operaciones y estructuras, mayores exigencias de actividad econémica tanto para funda-
mentar la validez o aceptacion (fiscal) de las estructuras como la propia imputacion (y valoracion)
de la renta, asi como una mayor conexion entre la aplicacion de incentivos o regimenes preferen-

ciales y la realizacion de actividades sustanciales por parte de los contribuyentes beneficiarios’”.

34 Un analisis mas exhaustivo de las medidas del legislador espafiol en este sentido puede consultarse en PATON GAR-

cia, G.: «Andlisis de las medidas espafiolas alineadas con el Plan de Accion BEPS: desafios en la implementacion e
incidencia en Latinoamérica», en Memorias de las XXVIII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Insti-
tuto Latinoamericano de Derecho Tributario, Academia Mexicana de Derecho Fiscal, México, 2015, pags. 183-214.

33 Articulo 18 del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre So-

ciedades espailol.

36 Es interesante observar la accién legislativa reciente del legislador espafiol en materia del proyecto BEPS a la vista

de las intensas relaciones comerciales entre Espafia y los paises latinoamericanos y la creciente inversion directa que
empresas espafolas han realizado en ellos. Seria, pues, recomendable la retroalimentacion en la adopcion de herra-
mientas como parte de la resolucion de los problemas BEPS.

57 CALDERON CARRERO, J. M.: «Revisitando la Transparencia Fiscal Internacional al hilo de la sentencia del Tribunal de

la Asociacion Europea de Libre Comercio en el caso Olsen», Quincena Fiscal, n.° 1-2/2015, pag. 32.
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De hecho, este es uno de los principales retos a que se enfrenta la region LAC, la compe-
tencia fiscal entre Estados en materia de impuestos para atraer inversion extranjera directa (IED).
Esta orientacion crea escenarios de no imposicion que suponen una amenaza cierta a los obje-
tivos reflejados en el proyecto BEPS, en tanto que proporcionan espacio para estrategias de las
multinacionales que recaen en la evasion del pago de lo que pudiéramos considerar como la justa
porcion de impuesto. En efecto, el desafio que tienen ante si los paises en desarrollo plantea el
binomio de modelos de atraccion de inversion privada que al tiempo eviten la pérdida de recur-
sos, asi como el mantenimiento de un nivel de crecimiento con una presion fiscal que conduzca
a la reduccion de la pobreza de manera importante>®,

En este sentido, debe afirmarse que la OCDE ha tendido la mano a los paises en desarro-
llo, siendo diversas las acciones que estarian dirigidas para fortalecer la capacidad y acceso a la
informacion de estos paises. Algunas de las acciones puede que tengan importantes dificultades
politicas y administrativas para su implementacion, pero meramente la puesta en comun de estas
practicas puede ser una politica util, incluso si no se siguen las recomendaciones BEPS°.

Ante la falta de definicion de conceptos, concrecion de planteamientos y comienzo tempo-
ral de implementacion del nuevo modelo por el que aboga BEPS, que la doctrina ha subrayado®,
elementos fundamentales para observar la eficacia practica en cada pais de la accion 13 del Plan
BEPS seran la promocion de la cultura de cumplimiento cooperativo que desarrollen las Admi-
nistraciones tributarias, asi como la postura jurisprudencial que los tribunales nacionales adopten
en relacion con temas como la aplicacion de las clausulas antiabuso o los limites a la planifica-
cion fiscal y los contornos juridicos de la figura del fraude de ley.

Ahora bien, las Administraciones tributarias han de ser capaces de decidir el modo de asignar
los recursos tributarios ante el riesgo cierto de la erosion de bases y el desplazamiento de benefi-
cios. Sin embargo, la presentacion de informes pais por pais es de interés para algo mas que las em-
presas y las autoridades fiscales, ya que podria revelar a todos los interesados que el sistema fiscal
esta trabajando con eficacia y de manera justa, esto es, como un argumento adicional a la seguri-
dad juridica deseable en la practica de los procedimientos de las Administraciones tributarias. En
nuestra opinion, este aspecto debe desprenderse tanto de la concrecion de la informacion suficiente,
pertinente y fiable que sea solicitada para la evaluacion de riesgos, como de los requerimientos de
informacion adicionales que, en su caso, puedan producirse en ¢l seno de una inspeccion posterior.

Con todo el proyecto BEPS se observa con ciertas reservas acerca de su funcionalidad efec-
tiva, de manera que se plantean instrumentos complementarios al plan OCDE como la teoria uni-

38 Este es el enfoque de los mas destacados consultores de la region LAC como VALLE BILLINGSHURST, A.: «Agenda
sobre Tributacion Internacional y sus repercusiones en el Pertii», entrevista a Andrés Valle Billinghurst, Enfoque In-
ternacional, n.° 13/2015, pag. 7.

9 Nos adherimos a las manifestaciones de WAGENAAR, L.: «The effect of the OECD...», op. cit., pags. 11-12.

60 MarTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «El Plan de accién de la OCDE...», op. cit., pags. 17-18.
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tary taxation para evitar la erosion de bases imponibles de las empresas multinacionales, que goza
de cierto predicamento entre la doctrina. No obstante, los detractores de esta teoria han puesto de
relieve con todo rigor los insatisfactorios resultados a que llevaria tal medida, esto es, el grava-
men unitario de la multinacional, entendida como grupo que engloba sus filiales y que tributa por
todas sus rentas independientemente del lugar donde estén ubicadas sus filiales®!.

VII. CONCLUSIONES

El Plan BEPS se sostiene por una serie de medidas para transformar el sistema tributario en el
escenario internacional que parte de las siguientes premisas: la regulacion de vacios legales, la mo-
dificacion de la normativa internacional que perpetua situaciones de desigualdad y desventaja entre
paises, la cooperacion internacional real en materia de transparencia e intercambio de informacion
tributaria y la lucha contra el fraude o el impulso de sistemas tributarios justos, progresivos, solida-
rios ¢ inclusivos. En definitiva, la demanda de una mayor voluntad politica para la lucha contra la
elusion y evasion fiscal, asi como para acometer las reformas necesarias en el plano legal y admi-
nistrativo constituye un desafio esencial para lograr el éxito de los objetivos de la OCDE y el G20.

En este sentido, un alineamiento de la accion comunitaria con el proyecto BEPS ha sido la apro-
bacion en el Consejo Ecofin de 9 de diciembre de 2014 de la norma antiabuso relativa a la Directiva
matriz-filial 2011/96/UE, relativa al régimen fiscal comtn aplicable a las sociedades matrices y filia-
les de Estados miembros diferentes, que se ha modificado por la Directiva 2015/121/UE, del Conse-
jo, de 27 de enero, que expresa la honda preocupacion de la Comision por la baja tributacion que
en teoria les corresponde a los grupos multinacionales. De acuerdo con esta clausula, los Estados
miembros se abstendran de otorgar los beneficios fiscales de la directiva en relacion con las rentas
inherentes a acuerdos o estructuras juridicas cuya finalidad tnica o principal es la consecucion de
una ventaja fiscal contraria al objeto de la propia directiva, no habiéndose adoptado por motivos
economicos validos basados en una realidad econémica. Asimismo, la necesidad de aprobacion de
esta disposicion en la directiva no disimula el temor a la eventual existencia en Europa de jurisdic-
ciones que pudieran estar cobijando a entidades puramente instrumentales cuyo beneficiario efec-
tivo de los dividendos estaria disfrutando indebidamente de los beneficios fiscales de la directiva.

No obstante, este enfoque de la UE que también esta presente en BEPS nos lleva por derroteros
mas ligados a la conciencia fiscal de las Administraciones tributarias y a la aplicacion de las normas
tributarias en su vertiente moralmente reprobable, en detrimento del rigor juridico que se exige en la
interpretacion de cualquier precepto juridico, pues debe repararse en que el comportamiento tacha-
do de alarmante de las multinacionales se alberga dentro de las normas disefiadas por los Estados®2.

ol pig, por todos, RaMos ANGELEs, J. A.: «El Proyecto BEPS...», op. cit., pag. 395.

62 Epeste sentido, sefialan MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M., que «en el plano politico, no conceptual, da
la impresion de que la principal idea-fuerza detras del plan de accion es que las multinacionales incurren en comporta-
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En cualquier caso, debemos tener presente la necesidad de desarrollar reglas de coherencia
en la tributacion de las multinacionales —cuestion protagonista de la accion 1 del proyecto BEPS—
ante la percepcion cada vez mas generalizada de que las multinacionales eluden impuestos en
todo el mundo, y fundamentalmente, en los paises en desarrollo. Por esta razon, es especialmen-
te importante conseguir un modo alineado y lo mas uniforme posible de actuacion de los paises
del area LAC que tienen desafios a los que se enfrentan previamente a la toma de decisiones en
materia Anti-BEPS con los siguientes aspectos comunes:

1.° Encaran la crisis financiera que comprende a su vez la exigencia de enfrentar per-
turbadores y preocupantes conflictos sociales.

2.° Afrontan la baja recaudacion tributaria debido a los altos niveles de incumpli-
miento y a la evasion fiscal.

3.° Sostienen sus economias en la mayoria de paises a través de la importacion de
capital.

En este escenario la region LAC no debe desaprovechar la ocasion de posicionarse en el pa-
norama econdmico global, donde BEPS ha de conformarse en un instrumento 1til para su eventual
contribucion al desarrollo socioecondmico del area latinoamericana. Muchas son las expectati-
vas puestas en el proyecto BEPS que hablan del mismo a modo de «inmenso y nuevo capitulo
del Derecho Tributario Internacional» que debe permitir «acceder a una especie de justicia fiscal
mundial»®3. No obstante, la regién LAC observa la cuestion desde el reto que supone el proyecto
BEPS en relacion con la limitacion de modificar el reparto de la potestad de gravar entre paises
de la fuente y paises de residencia, y en este orden el reto se sitia en como resolver el problema
de equidad fiscal entre paises en desarrollo y paises industrializados.

Asi pues, este panorama nos reafirma en la necesidad de tener prudencia a la hora de reali-
zar valoraciones aprioristicas del proyecto BEPS, que puedan incluso acabar siendo totalmente
desacertadas. Parece que lo mas sensato sea realizar el seguimiento de los avances en la imple-
mentacion de las recomendaciones y analizar con sosiego los efectos y el impacto que las medi-
das Anti-BEPS conllevan. La incorporacion a los ordenamientos internos de medidas Anti-BEPS
condiciona el poder legislativo de los Estados®, y son estos en definitiva los protagonistas del
alcance y los resultados que se obtengan en la practica del proyecto BEPS.

mientos no juridicamente reprochables pero si moralmente reprobables, un punto de arranque cuestionable por confun-
dir dos planos que deberian quedar separados, la realidad juridica y los reproches morales, y que solo puede conducir a
conflictos entre la Administracion y los contribuyentesy», «El Plan de accion de la OCDE...», op. cit., pag. 17.

63 Cfr. MALHERBE, J.; TELLO, C. P. y GRAU Ruiz, M. A.: La revolucion fiscal de 2014, FATCA, BEPS, OVDP, Instituto
Colombiano de Derecho Tributario, Bogota, 2015, pag. 203.

64 Llama la atencién Garcia Novoa, C., acerca de que «por mucho que exista un empefio en diluir la distincion entre
derecho tributario interno y derecho tributario internacional, el ordenamiento tributario sigue siendo expresion del
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