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PREFACIO - 3

Prefacio

Los problemas de fiscalidad internacional nunca habian ocupado un lugar tan
prioritario en las agendas politicas como hoy en dia. La integracion de las economias
y los mercados nacionales se ha intensificado de manera sustancial en los ultimos afios
colocando, asi, contra las cuerdas al sistema fiscal internacional, disefiado hace mas de
un siglo. Las normas actuales han dejado al descubierto una serie de puntos débiles que
generan oportunidades para la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios
(BEPS, por sus siglas en inglés), lo que exige decisiones drasticas y determinacion por
parte de los responsables politicos con miras a restablecer la confianza en el sistema
tributario internacional y asegurarse de que los beneficios tributen alli donde se desarrollen
efectivamente las actividades econdmicas y se genere valor.

En septiembre de 2013, a raiz de la publicacion del informe titulado Lucha contra la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios en febrero de 2013, los paises de
la OCDE y del G-20 avalaron y adoptaron un Plan de Accion conformado por 15 lineas
de actuacion o «acciones» para dar respuesta a los problemas BEPS. Dicho Plan de accion
y las 15 medidas que lo conforman giran en torno a tres pilares fundamentales: dotar de
coherencia a las normas de Derecho interno que afectan a las actividades transfronterizas;
reforzar el criterio de actividad sustancial contemplado por las normas internacionales en
vigor y, por ultimo, mejorar la transparencia y la seguridad juridica.

Desde entonces, todos los paises de la OCDE y del G-20 han trabajado de manera
conjunta y en condiciones de igualdad, habiendo igualmente manifestado su postura y
aportado sus puntos de vista la Comision Europea a lo largo de todo el proceso atinente al
Proyecto BEPS. Los paises en desarrollo han participado extensa y activamente a través
de diversos y diferentes mecanismos, incluida la participacion directa en el Comité de
Asuntos Fiscales (CAF). Adicionalmente, organismos fiscales regionales como el Foro
Africano de Administracion Tributaria (ATAF, por sus siglas en inglés), el Centro de
Encuentros y Estudios de Dirigentes de Administraciones Fiscales (CREDAF, por sus
siglas en francés) y el Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT) se
unieron a organizaciones internacionales tales como el Fondo Monetario Internacional
(FMI), el Banco Mundial o Naciones Unidas (ONU) para contribuir a la labor desarrollada.
Fruto de la consulta minuciosa a las partes interesadas, el Proyecto BEPS recibi6 en
total mas de 1 400 paginas de comentarios procedentes de organizaciones sectoriales
y asociaciones empresariales, asesores, organizaciones no gubernamentales (ONG),
docentes y otros representantes del sector académico, al igual que también se celebraron
14 consultas publicas retransmitidas en directo a través de la web, junto con la difusion de
sesiones en forma de webcasts, a través de las cuales la Secretaria de la OCDE informaba
periddicamente a los seguidores y respondia a preguntas.

La complecion de los informes correspondientes a las 15 medidas del Plan de accion
BEPS ha requerido dos afios de trabajo. Todos los resultados plasmados en los distintos
informes, incluidos los apuntados en los informes provisionales presentados en 2014, han
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adquirido caracter definitivo y se han unificado dando lugar a un paquete de medidas
integral. El Paquete de medidas BEPS representa la primera renovacion sustancial de las
normas y estandares fiscales internacionales en casi un siglo. Una vez las nuevas medidas
comiencen a aplicarse, se espera conseguir que los beneficios se declaren alli donde se
desarrollen las actividades econdémicas que los generan y se crea valor. Todas aquellas
estrategias de planificacion fiscal con fines claramente elusivos cimentadas sobre normas
obsoletas o sustentadas por medidas internas mal coordinadas quedaran sin efecto.

En consecuencia, la implementacion resulta clave en esta fase. El paquete de medidas
BEPS se disefi6 precisamente para ser implementado mediante cambios en la legislacion
y practicas nacionales y en aplicacion de las disposiciones contempladas en los convenios
fiscales, existiendo negociaciones actualmente en curso para desarrollar un instrumento
multilateral que se prevé concluyan en 2016. Asimismo, los paises de la OCDE y del G-20
han acordado seguir trabajando conjuntamente a fin de garantizar la implementacion
sistematica y coordinada de las recomendaciones en materia de BEPS. La globalizacion
exige soluciones comunes, asi como también es preciso entablar un didlogo a escala
mundial que trascienda los paises de la OCDE y del G-20. A tal fin, los paises de la OCDE
y del G-20 disefiaran y propondran en 2016 un marco inclusivo de seguimiento, contando
para ello con la participacion de todos los paises interesados en condiciones de igualdad.

A priori, una mejor comprension acerca de la aplicacion practica de las
recomendaciones en materia de BEPS podria disipar equivocos y dirimir controversias
entre los distintos gobiernos, por lo que un mayor énfasis en temas como la implementacion
y administracion tributaria deberia resultar mutuamente beneficioso para administraciones
publicas y empresas. Por ultimo, las mejoras propuestas en materia de recopilacion
y analisis de datos permitiran llevar a cabo una evaluacion permanente del impacto
en términos cuantitativos no soélo del fenomeno BEPS, sino también de las medidas
antielusivas desarrolladas en el marco del Proyecto BEPS.
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Siglas y abreviaturas

BEPS Erosion de la base imponible y traslado de beneficios
EEE Espacio Econémico Europeo

EMN Empresa multinacional

EP Establecimiento permanente

I+D Investigacion y desarrollo

NIIF Normas Internacionales de Informacion Financiera
OCDE Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
PI Propiedad intelectual

SEC Sociedad(es) extranjera(s) controlada(s)

SGI Société de Gestion Industrielle

SMN Sociedad multinacional

TFI Transparencia fiscal internacional

TJUE Tribunal de Justicia de la Unidén Europea
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Resumen ejecutivo

Las normas de transparencia fiscal internacional (TFI), también conocidas como normas
sobre sociedades extranjeras controladas, responden al riesgo de que los contribuyentes que
ostentan una participacion de control en una filial extranjera erosionen la base imponible de
su pais de residencia, y en algunos casos también de otros paises, mediante el traslado de
beneficios a la sociedad extranjera controlada (SEC). En ausencia de tales normas, las SEC
posibilitan el traslado de beneficios y el diferimiento de impuestos a largo plazo.

Tras la entrada en vigor de las primeras normas de TFI en 1962, un nimero creciente
de jurisdicciones ha introducido este tipo de normas en su ordenamiento. A dia de hoy 30
de los paises que participan en el Proyecto OCDE/G20 de Erosion de la Base Imponible
y Traslado de Beneficios (BEPS) cuentan con normas de TFI, y muchos otros han
manifestado su interés en adoptarlas. No obstante, algunas normas de TFI hoy vigentes
no han sabido adaptarse a los nuevos modelos empresariales internacionales, y muchas de
ellas son incapaces de hacer frente a BEPS de manera efectiva.

En respuesta a los desafios que plantean las normas de TFI, el Plan de Accion contra
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (Plan de Accion BEPS, OCDE,
2013) pidio la elaboracion de una serie de recomendaciones para el disefio de normas de
TFI. En el pasado la OCDE no ha prestado una atencion especial a esta materia, y este
informe reconoce que la colaboracion entre los paises contribuird a hacer frente a los
problemas relativos a la competitividad y a instaurar unas condiciones equitativas para
todos.

Este informe presenta tales recomendaciones en forma de “pilares fundamentales”.
Estas recomendaciones no constituyen estandares minimos, sino que se concibieron para
garantizar que aquellas jurisdicciones que decidan adoptarlas sean capaces de impedir
eficazmente que los contribuyentes trasladen beneficios a filiales extranjeras. Estos son los
seis pilares a tener en cuenta a la hora de disefiar unas normas de TFI efectivas:

* Definicion de una SEC — Las normas de TFI se aplican por lo general a sociedades
extranjeras controladas por accionistas residentes en la jurisdiccion de la matriz.
Este informe propone recomendaciones sobre el modo de establecer en qué casos
los accionistas tienen un nivel suficiente de influencia sobre la sociedad extranjera
para poder tratarla como una SEC. Asimismo, proporciona recomendaciones sobre
como las normas de TFI deberian cubrir las rentas de entidades que no estan
constituidas como sociedades.

* Umbrales minimos y exenciones —Las normas de TFI actuales suelen condicionar
su aplicacion al cumplimiento de ciertos requisitos, por ejemplo exenciones por tipo
de gravamen, requisitos anti-abuso y umbrales de minimis. El informe recomienda
que las normas de TFI solo sean aplicables a las SEC que estén sujetas a tipos
de gravamen efectivos significativamente inferiores a aquellos aplicables en la
jurisdiccion de la matriz.
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* Definicion de renta — A pesar de que algunas normas de TFI hoy vigentes tratan
toda la renta obtenida por una SEC como “renta sujeta al régimen de TFI” y por
ende atribuible a los accionistas de la jurisdiccion de la matriz, algunas otras
se aplican unicamente a ciertos tipos de renta. Este informe recomienda que las
normas de TFI integren una definicion de renta sujeta, proponiendo una lista no
exhaustiva de posibles métodos o combinaciones de métodos que las normas de
TFI pueden utilizar a los efectos de definir dicha renta.

» Cilculo de la renta — El informe recomienda que las normas de TFI se sirvan de
las normas de la jurisdiccion de la matriz a la hora de calcular la renta atribuible
a los accionistas. Igualmente aconseja que las pérdidas de la SEC solo puedan
utilizarse para compensar los beneficios de dicha sociedad o de otras SEC residentes
en su misma jurisdiccion.

* Atribucién de la renta — El informe indica que, en la medida de lo posible, el
umbral de atribucion deberia estar vinculado al umbral de control, y que el importe
de renta atribuible deberia calcularse en funcion de la proporcion de participacion
o influencia.

*  Prevencion y eliminaciéon de doble imposicion. Uno de los problemas fundamentales
de politica fiscal que han de tenerse en cuenta a la hora de disefiar unas normas de
TFI efectivas es como garantizar que la aplicacion de estas normas no genere doble
imposicion. Asi pues, este informe subraya la importancia tanto de prevenir como
de eliminar la doble imposicion, recomendando por ejemplo que las jurisdicciones
que cuenten con normas de TFI concedan créditos por los impuestos extranjeros
efectivamente pagados, incluyendo aquellos impuestos resultantes de normas de
TFI en sociedades matrices intermedias. El informe también aconseja que los paises
valoren la posibilidad de corregir la doble imposicion respecto de los dividendos
derivados de las acciones de la SEC y las ganancias de capital derivadas de la
enajenacion de tales acciones en los casos en que la renta de la SEC ya haya estado
sujeta a imposicion previamente conforme a un régimen de TFI.

Puesto que cada pais prioriza sus objetivos de politica fiscal de diferente manera,
estas recomendaciones proporcionan flexibilidad a la hora de adoptar unas normas de
TFI que sean capaces de combatir BEPS y que a la vez sean coherentes con los objetivos
generales de politica fiscal del sistema fiscal del pais en cuestion y con sus compromisos
internacionales adquiridos. En particular, este informe reconoce que las recomendaciones
deben adaptarse adecuadamente a las obligaciones impuestas por el Derecho de la UE,
ofreciendo recomendaciones alternativas para los Estados miembros de la UE. Una vez
adoptadas las recomendaciones, éstas garantizaran que las normas de TFI combaten
eficazmente los riesgos BEPS.

DISENAR NORMAS DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL EFICACES © OCDE 2016



INTRODUCCION - 11

Introduccion

1.  La Accion 3 del Plan de Accion contra la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios (Plan de Accion BEPS, OCDE, 2013) admite que los grupos empresariales
pueden constituir filiales no residentes con el objetivo de trasladarles renta, y que la
constitucion de éstas puede responder, en todo o en parte, a motivos fiscales y no a
motivos empresariales distintos de los fiscales!. Al igual que otras normas anti-elusion,
las normas de transparencia fiscal internacional (TFI), también conocidas como normas
sobre sociedades extranjeras controladas (SEC), combaten estas situaciones permitiendo
a las jurisdicciones gravar las rentas obtenidas por filiales no residentes cuando se
cumplan ciertas condiciones. No obstante, algunos paises carecen de normas de TFI en la
actualidad, y otros, aun teniéndolas, son incapaces de hacer frente a situaciones BEPS de
manera integral. La Accion 3 hace un llamamiento para el desarrollo de “recomendaciones
relativas al disefio de normas de TFI”. El objetivo era la elaboracion de una serie de
directrices que permitieran a las normas de TFI combatir de manera efectiva al fenomeno
de la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios.

2. Las normas de TFI han existido en el contexto de la fiscalidad internacional durante
cinco décadas y docenas de paises las han introducido en su ordenamiento. Este informe
valora todos los elementos constitutivos de las normas de TFI, sefialando una serie de
“pilares fundamentales” considerados imprescindibles para unas normas de TFI efectivas.
Estos pilares permitirian que los paises sin normas de TFI puedan adoptar las normas
recomendadas de manera directa, y que los paises con normas de TFI ya vigentes puedan
modificar las suyas para alinearlas con las recomendaciones aqui expuestas. Dichos pilares
incluyen:

1. Normas para definir a una SEC (incluyendo la definicion de control)
Umbrales minimos y exenciones

Definicion de renta sujeta al régimen de TFI

Normas para calcular la renta

Normas para atribuir la renta

S T

Normas para prevenir o eliminar la doble imposicion

3. Antes de pasar a analizar estos seis pilares fundamentales, este informe tratara
en primer lugar las consideraciones de politica fiscal que deben tenerse en cuenta en el
contexto de la Accion 3, incluyendo aquellas compartidas por todas las jurisdicciones
a la hora de disefiar sus normas de TFI y aquellas otras vinculadas a los concretos
objetivos perseguidos por los sistemas tributarios de cada jurisdiccion. Algunas de las
consideraciones generales compartidas por todas las jurisdicciones son: la funcion de las
normas de TFI como medidas disuasorias; su interaccion con las normas de precios de
transferencia y la necesidad de alcanzar un equilibrio entre su efectividad y, por un lado,
los costes administrativos y de cumplimiento y, por otro lado, la prevencion y eliminacion
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de la doble imposicion. A la hora de dar respuesta a estas cuestiones, cada jurisdiccion
pondera sus respectivos objetivos de politica fiscal de manera diferente, en funcion de
si cuenta con un sistema tributario territorial o de renta mundial?, o de si es miembro
de la Union Europea. El capitulo 1 aborda brevemente todas estas cuestiones de politica
fiscal. Por su parte, los siguientes capitulos presentan los seis pilares fundamentales arriba
referidos. Las recomendaciones recogidas en este informe estan concebidas para combatir
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. Se reconoce que algunos paises
estan particularmente preocupados por el diferimiento de impuestos a largo plazo y que
las recomendaciones deben ser suficientemente flexibles para asi permitir que las normas
de TFI sean capaces de combatir BEPS sin dejar de ser coherentes con los concretos
objetivos de politica fiscal de los sistemas tributarios de cada pais y con los compromisos
internacionales adquiridos por estos.

4.  El trabajo sobre las normas de TFI esta coordinado con los trabajos en otras acciones,
incluyendo las acciones 1 (abordar los retos de la economia digital para la imposicion),
2 (desajustes por mecanismos hibridos), 4 (deducibilidad de intereses), 5 (combatir las
practicas tributarias perniciosas) y 8 a 10 (precios de transferencia).

Notas

1. Los motivos empresariales distintos de los fiscales pueden incluir, por ejemplo, un entorno
juridico favorable o la disponibilidad de empleados o de mayores recursos. Por definicion,
las normas de TFI no estan restringidas a los casos en que las sociedades extranjeras estén
controladas por sociedades, por lo que las jurisdicciones pueden disefiar normas de TFI que
apliquen a sociedades extranjeras controladas por personas fisicas.

2. Con caracter general no se puede decir que el sistema tributario de un pais es exclusivamente
territorial o de renta mundial, pues por lo general se encuentra a medio camino entre ambas
categorias.

Bibliografia

OECD (2014), Plan de Accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios, OECD Publishing, Paris, http:/dx.doi.org/10.1787/9789264207813-es.
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Capitulo 1

Consideraciones de politica fiscal y objetivos

5. Este capitulo establece un marco politico general para las normas de TFI. Puesto que
las normas de TFI se integran en el ordenamiento tributario de una jurisdiccion, su diseflo
y objetivos pueden variar de una jurisdiccion a otra, al reflejar opciones politicas distintas.
Este capitulo se ocupa de presentar primero las consideraciones de politica fiscal comunes
en todas las normas de TFI, y en segundo lugar enumera una serie de objetivos de politica
fiscal que cada jurisdiccion podra ponderar de la manera que desee.

1.1. Consideraciones de politica fiscal comunes

6. En funcion de como estén disefiadas, las normas de TFI hacen tributar a las
sociedades matrices por toda o parte de la renta de todas o algunas de sus filiales no
residentes. La mayoria de los paises estan acostumbrados a prevenir el traslado de
beneficios, ya sea desde la jurisdiccion de la matriz o desde ésta y otras jurisdicciones. No
obstante, los paises también pueden mostrar preocupacion por el diferimiento de impuestos
a largo plazo. Existe una serie de consideraciones de politica fiscal que son comunes a
todas las normas de TFI, que son: (i) su funciéon como medida disuasoria; (ii) su interaccion
con las normas de precios de transferencia; (iii) el necesario equilibrio entre su efectividad
y la carga administrativa y los costes de cumplimiento; y (iv) el necesario equilibrio entre
su efectividad y la prevencion o eliminacion de la doble imposicion.

1.1.1. Efecto disuasorio

7.  Las normas de TFI estan generalmente concebidas como medidas disuasorias. En
otras palabras, su objetivo primordial no es recaudar impuestos sobre la renta de la SEC. Por
el contrario, buscan disuadir a los contribuyentes de trasladar rentas a sus SEC, protegiendo
de este modo la recaudacion al garantizar que estos beneficios permanezcan en la base
imponible de la matriz o de otras sociedades del grupo (en el caso de aquellos regimenes
de TFI que también protegen las bases imponibles de terceros paises —‘foreign-to-foreign
stripping”-). Al gravar las rentas de la SEC, las normas de TFI provocaran sin duda un
incremento en la recaudacion. Pero es probable que, una vez adoptadas, contribuyan a
reducir el nivel de rentas trasladadas a las SEC. Al igual que otras normas que pretenden
cambiar el comportamiento del contribuyente, las normas de TFI pueden desplegar mas
efectos que los originariamente pretendidos. Por ejemplo, el disefio las normas de TFI
parece suponer el reconocimiento de potestades tributarias secundarias en favor de la
jurisdiccion de residencia. Sin embargo, si las normas de TFI gravan los beneficios a un
tipo de gravamen suficientemente alto, también podrian incrementar la tributacion en las
jurisdicciones de fuente, al reducir o eliminar los incentivos de las empresas multinacionales
(EMN) a trasladar renta a filiales situadas en jurisdicciones de baja tributacion.
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1.1.2. Interaccion con las normas de precios de transferencia

8.  La finalidad de las normas de precios de transferencia es ajustar los beneficios
sujetos a gravamen de las empresas asociadas para eliminar las distorsiones que se
producen cuando los precios u otras condiciones de las operaciones entre aquéllas difieren
de las que hubieran concertado partes independientes. Puesto que las normas de TFI, por
definicion, se aplican a partes asociadas (ya que las entidades afectadas por estas normas
estan sometidas al control de otra), las jurisdicciones utilizan a menudo estas normas para
combatir la manipulacion de los precios de las operaciones entre éstas. En otras palabras,
las normas de TFI son vistas por la jurisdiccion de la matriz como un modo de capturar las
rentas obtenidas por una filial extranjera, rentas que la filial no habria podido obtener de
haberse fijado un precio correcto al activo generador de dichas rentas. Asi pues, las normas
de TFI son a menudo consideradas como normas de soporte —backstops — de las normas de
precios de transferencia'. Sin embargo, esta terminologia puede inducir a error, ya que las
normas de TFI no siempre sirven de complemento a las normas de precios de transferencia.
Puede ocurrir que las normas de TFI y las normas de precios de transferencia, en algunos
casos, se dirijan a la misma renta, pero en la practica es poco probable que la existencia
de unas u otras elimine la necesidad de que existan las otras. Por el contrario, aunque
las normas de TFI puedan capturar algunas de las rentas no capturadas por las normas
de precios de transferencia (y viceversa), ninguno de estos conjuntos de normas cubre la
totalidad de las rentas que la otra pretende cubrir.

9.  Las normas de precios de transferencia, que generalmente se basan en un analisis de
hechos y circunstancias y se centran fundamentalmente en pagos entre partes asociadas,
no hacen innecesaria la existencia de normas de TFI. Las normas de TFI son generalmente
normas de aplicacion mas mecénica y selectiva que las normas de precios de transferencia,
al capturar automaticamente aquellas categorias de renta que tienen mas probabilidades de
ser moviles desde un punto de vista geografico y que, por ende, son mas susceptibles de ser
trasladadas a jurisdicciones extranjeras de baja tributacion, independientemente del hecho
de que la renta proceda o no de una parte asociada. Por todas estas razones, las normas de
TFI cumplen una funcién muy particular en el contexto del sistema fiscal internacional. Por
su parte, las normas de precios de transferencia deberian aplicarse antes de las normas de
TFI, aunque seguirad habiendo situaciones, incluso tras finalizar los trabajos sobre precios
de transferencia del Plan de Accion BEPS, en las que la renta atribuida a una SEC podria
quedar sujeta al régimen de TFI. Por ejemplo, el resultado de estos trabajos sobre precios
de transferencia permitiria atribuir un rendimiento por aportacion de fondos a una sociedad
sobrecapitalizada —cash box— con escasas funciones que se hubiera limitado a proporcionar
la financiacion . Si esa sociedad sobrecapitalizada —cash box— fuera una filial residente en
una jurisdiccion de baja tributacion y un pais sometiera dicha renta a su régimen de TFI,
tal resultado seria coherente con el Plan de Accion BEPS. Ademas, tiene sentido utilizar
las normas de TFI con posterioridad a las normas de precios de transferencia precisamente
para hacer frente a aquellas situaciones en las que la aplicacion de éstas ultimas conducen
a un resultado que no es congruente con los objetivos del Plan de Accion contra la erosion
de la base imponible y el traslado de beneficios (Plan de Accion BEPS, OCDE, 2013)°.

1.1.3. Impedir eficazmente la elusion fiscal sin generar una carga administrativa
y de cumplimiento indebida

10.  Una tercera consideracion de politica fiscal es como lograr unas normas efectivas sin
desencadenar un incremento indebido de la carga administrativa y los costes de cumplimiento.
Aunque una de las ventajas de las normas de TFI es su aplicacion relativamente mecanica,
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unas normas de TFI que sean puramente mecanicas pueden no ser tan efectivas como otras
que admitan un mayor grado de flexibilidad*. Sin embargo, la flexibilidad también puede
generar incertidumbre, que a su vez puede tener un impacto en los costes de aplicacion y
cumplimiento de las normas de TFI. Asi pues, las normas de TFI deben alcanzar un equilibrio
entre la mayor simplicidad propia de las normas de aplicacion mecanica y la efectividad
propia de las normas mas subjetivas. Esta consideracion de politica fiscal se refleja de forma
mas evidente en las normas encargadas de definir la renta sujeta al régimen de TFI. En este
sentido, unas normas que definan la renta sujeta de acuerdo con una clasificacion formal
reducirian la carga administrativa y de cumplimiento pero serian menos eficaces. Por este
motivo, los paises que cuentan actualmente con normas de TFI han optado generalmente por
combinar este método con un andlisis de sustancia menos mecanico para asi garantizar que la
renta que quede sujeta al régimen de TFI sea aquella que verdaderamente surge de la erosion
de la base imponible y el traslado de beneficios. Es posible minimizar los problemas de carga
administrativa derivados de las normas basadas en la sustancia si se incluyen exenciones
debidamente orientadas, por ejemplo una exencion para las sociedades que no estan sujetas a
un tipo de gravamen mas bajo.

1.1.4. Evitar la doble imposicion

11.  Una cuestion adicional a tratar es como evitar la doble imposicién. Como las normas
de TFI someten a gravamen las rentas de las filiales extranjeras en la jurisdiccion de
la matriz, pueden dar lugar a doble imposicion en la medida en que la filial controlada
también esté sometida a imposicion en su jurisdiccion de residencia. Es posible reducir
los riesgos de doble imposicion si se incorporan exenciones por tipo de gravamen en las
normas de TFI (que se trataran en el siguiente apartado). Las normas de TFI hoy vigentes
también tratan de corregir la doble imposicion a través de disposiciones que establecen la
concesion de créditos por impuestos pagados en el extranjero. El capitulo 7, que cubre el
sexto de los pilares de las normas de TFI, analiza este tipo de disposiciones.

1.2. Objetivos especificos de politica fiscal

12. Las consideraciones politicas arriba expuestas son comunes para la mayoria de las
jurisdicciones con normas de TFI, sin embargo cada jurisdiccion puede disefiar sus normas
de TFI atendiendo a otro tipo de objetivos de politica fiscal. Esto resulta inevitable, pues
las normas de TFI forman parte del sistema tributario interno de cada jurisdiccion, y este
sistema es diferente en cada una de ellas. Como consecuencia de esto, las normas de TFI
difieren considerablemente en funcion de como las jurisdicciones prioricen sus objetivos
de politica fiscal. Existen dos circunstancias fundamentales que marcan el diseno de las
normas de TFI y son (i) si la jurisdiccion tiene un sistema tributario territorial o de renta
mundial y (ii) si la jurisdiccion es miembro de la Unidén Europea.

1.2.1. Sistemas tributarios territoriales o de renta mundial

13.  Si una jurisdiccion tiene un sistema tributario de renta mundial, sus normas de
TFI podrian cubrir, de manera generalizada, cualquier renta que no estuviera sujeta a
imposicion en ese momento en la jurisdiccion de la matriz, y ello seria perfectamente
coherente con el sistema tributario de dicha jurisdiccion. Si, por el contrario, una
jurisdiccion tiene un sistema tributario territorial, lo mas coherente seria que sus normas
de TFI tuvieran un alcance limitado y s6lo cubrieran aquella renta que deberia haber
quedado sujeta a gravamen en la jurisdiccion de la matriz. En la practica, los sistemas
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tributarios nunca son puramente territoriales o de renta mundial sino que se encuentran a
medio camino entre ambas categorias. Esta circunstancia puede influir en la decision de
la jurisdiccion sobre como abordar la competitividad internacional o qué bases imponibles
proteger.

1.2.1.1. Alcanzar un equilibrio entre el gravamen de rentas extranjeras y el
mantenimiento de la competitividad

14. A la hora de disefiar normas de TFI, debe lograrse un equilibrio entre el gravamen
de rentas extranjeras y los problemas de competitividad inherentes a toda norma que
permita gravar la renta de filiales extranjeras. Las normas de TFI plantean principalmente
dos tipos de cuestiones en materia de competitividad. En primer lugar, las jurisdicciones
con normas de TFI de amplio alcance pueden hallarse en una situacion de desventaja
competitiva respecto a las jurisdicciones sin normas de TFI (o con normas de TFI de
ambito mas reducido), ya que las filiales extranjeras controladas por entidades residentes
estaran sometidas a mayor gravamen que aquellas otras controladas localmente en la
propia jurisdiccion extranjera. Esta desventaja competitiva puede provocar distorsiones.
Por ejemplo, puede condicionar la decision de los grupos societarios de incrementar o no
el riesgo de sus inversiones o la eleccion del lugar donde situar su sede central; ademas,
también puede influir en las estructuras accionariales o de capital alla donde los grupos
traten de evitar el impacto de las normas de TFI’. Como consecuencia de todo esto, las
normas de TFI corren el riesgo de restringir o distorsionar la actividad econémica real.
En segundo lugar, las empresas multinacionales residentes en paises con fuertes normas
de TFI se encuentran en una situacion de desventaja competitiva respecto a aquellas otras
que residan en paises sin normas de TFI (o que las tengan pero se apliquen con tipos mas
bajos o sobre una base mas reducida). El problema de competitividad surgiria en la medida
en que las filiales extranjeras de las primeras estarian sometidas a tipos impositivos mas
elevados que las filiales de las segundas como consecuencia de la aplicacion de las normas
de TFI, incluso cuando todas ellas operen en el mismo pais.

15. Para hacer frente a estos problemas, las jurisdicciones con sistemas tributarios
territoriales tienden a gravar inicamente las rentas claramente desviadas de la jurisdiccion
de la matriz, priorizando asi la competitividad. Por el contrario, las jurisdicciones con
sistemas tributarios de renta mundial tienden a captar mas renta a través de sus normas
de TFI, dando prevalencia al gravamen de la renta extranjera. Puesto que los sistemas
tributarios casi nunca son puramente territoriales o de renta mundial, con caracter general
las normas de TFI dejan exenta la denominada “renta activa”, renta que estd (o al menos
deberia estarlo con mayor probabilidad) vinculada a una actividad economica real de la
filial extranjera. Este planteamiento puede no ser del todo efectivo en la lucha contra la
erosion de la base y el traslado de beneficios pero, en todo caso, es importante tener en
mente el equilibrio entre el gravamen de las rentas extranjeras y mantenimiento de la
competitividad a la hora de disenar las normas de TFI.

16. Otra forma de preservar la competitividad seria que los paises adoptasen normas de
TFI similares. Asi pues, el trabajo coordinado entre los paises y la adopcion de normas
semejantes podrian minorar los problemas de competitividad a los que se enfrentan los
paises a la hora de valorar la introduccion de normas de TFI en sus ordenamientos.
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1.2.1.2. Proteger la erosion de la base imponible

17. Las normas de TFI pretenden evitar que los grupos societarios trasladen beneficios
a sus SEC, lo cual no significa necesariamente que las normas de TFI solo protejan
la base imponible de la jurisdiccion de la matriz. Las normas de TFI pueden proteger
exclusivamente la base imponible de la jurisdiccion de la matriz o bien pueden proteger
también las bases imponibles de terceros paises — foreign-to-foreign stripping—. Las
normas que se centran Uinicamente en la erosion de la base imponible de la jurisdiccion de
la matriz incluyen dentro de la renta sujeta al régimen de TFI solo aquella renta que ha sido
trasladada o desviada desde la jurisdiccion de la matriz, mientras que las normas que optan
por proteger también las bases imponibles de terceros paises —foreign-to-foreign stripping—
incluyen dentro de la renta sujeta toda aquella que podria haberse obtenido en cualquier
jurisdiccion distinta de la jurisdiccion donde reside la SEC. El primer tipo de normas de
TFI no cubriria la renta de la SEC derivada de actividades que tuvieron lugar en un tercer
pais. En cambio, el segundo tipo de normas de TFI si cubriria dicha renta®.

18. Las normas de TFI que so6lo protegen la base imponible de la jurisdiccion de la matriz
pueden no ser tan efectivas a la hora de hacer frente a BEPS por dos razones. Primero,
porque tal vez no sea posible determinar cual es el pais cuya base se ha visto erosionada
(por ejemplo en el caso de las rentas sin Estado —stateless income—). Y segundo, aunque
fuera posible determinar el pais cuya base ha resultado perjudicada, el Plan de Accion
BEPS buscar evitar la erosion de todas las bases imponibles, incluyendo las de terceros
paises. Esta cuestion puede ser de particular relevancia para los paises en desarrollo, ya
que, a falta de unas normas de TFI que protejan las bases imponibles de terceros paises
—foreign-to-foreign stripping— los contribuyentes tendran mas motivos para utilizar
jurisdicciones de baja tributacion en sus esquemas de planificacion fiscal’.

1.2.2. Las normas de TFI en el ambito de la Union Europea

19. La competitividad puede suscitar una especial inquietud en el contexto de la
Union Europea. Desde 20062 la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE (TJUE)
comenz6 a imponer limitaciones a las normas de TFI aplicables en el ambito de la UE.
Por lo tanto, aunque las recomendaciones desarrolladas bajo esta Accion tienen que ser
lo suficientemente amplias para ser efectivas en la lucha contra BEPS, también deben ser
suficientemente flexibles para permitir que los Estados miembros de la UE cumplan con
el Derecho de la UE. Esta cuestion afecta a todas las jurisdicciones, incluyendo aquellas
que no pertenecen a la UE, ya que los Estados miembros de la UE no podrian adoptar
ninguna recomendacion contraria al Derecho de la UE en el ambito de la Union Europea.
Ello implicaria a su vez que los grupos multinacionales que tengan su base en Estados no
miembros de la UE podrian encontrarse en desventaja competitiva respecto a aquellos otros
que tengan su base en Estados miembros, ya que estos tltimos no estarian sometidos a un
régimen de TFI tan fuerte.

20. Tanto en Cadbury Schweppes® como en pronunciamientos posteriores, el TTUE ha
dejado claro que las normas de TFI, al igual que otras normas tributarias que se aplican
a situaciones transfronterizas y que se justifican por la prevencion de la elusion fiscal,
deben “referirse especificamente a montajes puramente artificiales, carentes de realidad
econdmica, cuyo unico objetivo es obtener una ventaja fiscal”'’. La jurisprudencia del TIJUE
resulta aplicable a todos los Estados miembros de la UE y del Espacio Econdémico Europeo
(EEE)", en la medida en que tanto la jurisdiccion de la matriz como la jurisdiccion de la
SEC se encuentren dentro del EEE.
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21. La finalidad de este informe es proponer recomendaciones para poner en marcha
normas de TFI efectivas que puedan ser adoptadas en todas las jurisdicciones. Cuando
se formulen dichas recomendaciones, éstas seran iguales para los Estados miembros y no
miembros de la UE. No obstante, cuando se presenten diversas alternativas, los Estados
miembros de la UE deberan cerciorarse de que su eleccion es compatible con el Derecho
de la UE 2

22.  Aunque la forma de cumplir con las libertades del Tratado de la UE es una decision
individual de cada Estado miembro de la UE, éstos podrian tener en cuenta las siguientes
observaciones con el objeto de adoptar unas normas de TFI flexibles y duraderas:

* Incluir un analisis de sustancia conforme al cual los contribuyentes s6lo quedarian
sujetos a las normas de TFI en los casos en que sus SEC no desarrollen auténticas
actividades economicas. Algunos Estados miembros ya han modificado sus normas
de TFI para evitar su aplicacion sobre actividades econémicas auténticas, siendo
por ello coherentes con la limitacion establecida por el TJUE sobre los “montajes
puramente artificiales”.

* Aplicar las normas de TFI de igual modo sobre filiales residentes y no residentes.
Un régimen de TFI s6lo seria contrario a la libertad de establecimiento si por si
mismo discriminara a los no residentes. Ello quedo patente en Cadbury Schweppes,
donde el TJUE se centro en el trato diferenciado que las normas de TFI del Reino
Unido conferian a las sociedades controladas residentes en Reino Unido y a las
sociedades controladas no residentes. El TJUE explicé su postura asi:

Esta diferencia de trato crea una desventaja fiscal para la sociedad
residente a la que es aplicable la legislacion sobre las SEC. En efecto,
aun teniendo en cuenta [...] la eventual circunstancia, mencionada por el
organo jurisdiccional remitente, de que dicha sociedad residente no pague,
por los beneficios obtenidos por una SEC comprendida dentro del ambito
de aplicacion de la mencionada legislacion, un impuesto superior al que
hubiera gravado esos beneficios si hubieran sido obtenidos por una filial
establecida en el Reino Unido, no es menos cierto que, con arreglo a tal
legislacion, dicha sociedad residente tributa por beneficios obtenidos por
otra persona juridica. Ahora bien, no sucede asi con una sociedad residente
que tenga una filial que tribute en el Reino Unido o cuya filial establecida
fuera de dicho Estado miembro no esté sujeta a un nivel de tributacion
inferior .

Asi pues, cuando un régimen de TFI trate igual a las filiales residentes y a las no
residentes, no deberia ser considerada discriminatoria atendiendo a la jurisprudencia
del TJUE, no siendo necesaria justificacion alguna. De acuerdo con este
planteamiento, se atribuiria la renta de cualquier sociedad controlada, ya sea residente
o no residente, a los accionistas residentes '.

* Aplicar las normas de TFI a operaciones que sean “en parte puramente artificiosas”.
Aunque se entienda que una norma de imposicion directa de un Estado miembro
afecta a la libertad de establecimiento y resulta discriminatoria, ésta deberia
mantenerse si esta justificada y resulta proporcionada. Aunque en casos previos se
entendia que las normas de TFI de los Estados miembros solo podrian considerarse
justificadas y proporcionadas si se limitaban a montajes puramente artificiales,
dos lineas de jurisprudencia recientes del TJUE sugieren que las normas de TFI
que resultan de aplicacion mas alld de los montajes puramente artificiales también
podrian considerarse justificadas y proporcionadas. La primera novedad es que
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algunas resoluciones han sefalado que las normas podrian estar justificadas por la
necesidad de prevenir la elusion fiscal, aunque se refieran a montajes que no son
puramente artificiales. Por ejemplo, en Thin Cap Group Litigation, el TJUE declard
que, para poder dilucidar si una norma de subcapitalizacion estaba justificada por
la necesidad de prevenir practicas abusivas, el Tribunal debia determinar “si la
transaccion de que se trata constituye, total o parcialmente, un montaje puramente
artificial cuyo objetivo esencial es eludir la aplicacion de la legislacion tributaria
de dicho Estado miembro”". Estas palabras sugieren que el régimen de TFI de un
Estado miembro que captura renta obtenida por una SEC que no es en si misma
“puramente artificial” podria estar justificado siempre y cuando la transaccion que
origino tal renta fuera, al menos, parcialmente artificiosa.

» Disefar normas de TFI que garanticen de forma explicita un reparto equilibrado
de la potestad tributaria. El TIUE ha sugerido que las normas tributarias de los
Estados miembros podrian no limitarse a los montajes puramente artificiales en
la medida en que estén justificadas por una razon distinta de la prevencion de la
elusion fiscal. Por ejemplo, tanto en SGI'* como en Oy AA ", el TIUE sefalaba que
las normas en cuestion, aunque no limitadas a los montajes puramente artificiales,
podrian estar justificadas por la necesidad de mantener un reparto equilibrado
de las potestades tributarias. En SGI/, el TIUE aclar6 que “tal justificacion puede
admitirse, en particular, cuando el sistema en cuestion estuviera disefiado para
prevenir conductas capaces de poner en peligro el derecho de un Estado miembro
a ejercitar su potestad tributaria sobre actividades desarrolladas en su territorio™"®.
Aunque el TJUE todavia no se ha pronunciado sobre la posibilidad de que las
normas de TFI puedan estar justificadas por la necesidad de mantener un reparto
equilibrado de las potestades tributarias, estos casos sugieren que las normas de
TFI deberian poder aplicarse de forma mas amplia si pudieran justificarse por la
necesidad de un Estado miembro de gravar los beneficios resultantes de actividades
desarrolladas en su territorio.

Notas
L. Véase, por ejemplo: Fleming, J. Clifton Jr., Peroni, Robert J. y Shay, Stephen E., Worse than
Exemption, 59 Emory L.J. 79 (2009).
2. Véase el informe de 2015 sobre las Acciones 8-10: “Alineacion de los resultados de los precios

de transferencia con la creacion de valor” (Aligning Transfer Pricing Outcomes With Value
Creation, OCDE, 2015) que atribuye un rendimiento financiero exento de riesgo a una entidad
sin capacidad de controlar los riesgos.

3. Las normas de TFI también interactuan con otras normas distintas de las normas de precios de
transferencia. Por ejemplo, la recomendacion 5 del informe de 2014 “Neutralizar los efectos de
los mecanismos hibridos” (Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, OCDE,
2014) reconoce la importancia de las normas de TFI, promoviendo que las jurisdicciones
mejoren sus normas de TFI para impedir la deduccién/no inclusion de los resultados derivados
de pagos a una entidad hibrida inversa.

4. Ademas, unas normas de TFI puramente mecanicas podrian no ser compatibles con el Derecho
de la UE por las razones que se expondran mas adelante en este capitulo.
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5. Existe la percepcion de que unas normas de TFI fuertes podrian originar distorsiones, esto
es, que los grupos cambiarian el pais de residencia de la sociedad matriz para eludir el efecto
de las normas de TFI. Sin embargo, si bien es probable que las normas de TFI incrementen el
riesgo de distorsiones, no seran el unico factor, ya que existes otros, como el tipo impositivo
o el tipo de sistema tributario (por ejemplo si es territorial o de renta mundial), que influirian
igualmente. Por esta razon, el presente borrador no trata ni las distorsiones ni las normas
adoptadas por algunos paises para combatirlas, aunque es posible que los paises quieran tener
en cuenta estas cuestiones de manera separada.

6. Las normas que permiten a las sociedades elegir si sus filiales son tratadas como sociedades
de personas —partnerships— o como sociedades también limitan el alcance de las normas de
TFI pues les imposibilitarian impedir la erosion de las bases imponibles de terceros paises —
foreign-to-foreign stripping—. No obstante, la norma anti-hibridos modificada que se analiza
en el Capitulo 2 esta concebida para eliminar el efecto de dicha eleccion en el contexto de las
normas de TFI y por lo tanto puede reducir la disponibilidad de esta opcion.

7. Para mayor informacion sobre el efecto de la Accion 3 y otras Acciones en los paises en
desarrollo véanse el informe Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios y el Plan de Accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios, pues ambos se refieren a la repercusion de las normas de TFI en los paises de
fuente.

8. En 2006, el TIUE hizo publica su opinion al respecto en Cadbury Schweppes plc. y Cadbury
Schweppes Overseas Ltd v. Commissioners of Inland Revenue, C-194/04. Este caso evalud la
compatibilidad de las normas de TFI de los Estados Miembros con las libertades del Tratado
de la UE.

9. Cadbury Schweppes plc y Cadbury Schweppes Overseas Ltd v. Commissioners of Inland
Revenue, C-196/04. Casos mas recientes se han hecho eco de lo establecido en Cadbury
Schweppes. En Itelcar — Automoveis de Aluguer Lda. v. Fazenda Publica, Caso C-282/12 (3
de octubre de 2013), el TIUE dejo claro que una medida nacional que restrinja las libertades
fundamentales de la UE podria estar justificada cuando esté especificamente dirigida a montajes
puramente artificiales carentes de realidad econdmica y que tienen como tnico proposito eludir
el impuesto que normalmente corresponderia sobre los beneficios generados por actividades
llevadas a cabo en el territorio nacional. En [telcar el TIUE sigue defendiendo que de la
jurisprudencia del Tribunal se deduce que, en los casos en los que las normas partan de una
valoracion de elementos objetivos y verificables para determinar si una operacion representa
un montaje puramente artificial establecido nicamente por fines fiscales, se considerard que
estas normas no van mas alla de lo necesario para prevenir la elusion y la evasion fiscal siempre
que, en los casos en que no se descarte la existencia de tal montaje, se conceda al contribuyente
la posibilidad, sin trabas administrativas indebidas, de proporcionar pruebas de cualquier otra
justificacion econdmica que hubiera podido tener la operacion.

10. Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH y Osterreichische Salinen AG v. Finanzamt Linz,
casos C-436/08 y C-437/08, parrafo 165.

11. La jurisprudencia del Tribunal resulta de aplicacion a paises que no son Estados miembros de
la Union en la medida en que interprete las libertades fundamentales recogidas en el Acuerdo
sobre el Espacio Economico Europeo (EEE).

12. Los paises que no sean Estados miembros de la Union Europea también podran adoptar los
cambios de los Estados miembros de la UE.

13. Cadbury Schweppes, parrafo 45.

14. Existe al menos una jurisdiccion que sigue este planteamiento. La legislacion de Dinamarca
confiere un tratamiento homogéneo, independientemente de que la matriz controle una filial
residente en Dinamarca, una filial extranjera residente en la UE o en el EEE, o una filial
extranjera residente fuera de la UE o del EEE.
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15. Test Claimants en Thin Cap Group Litigation v. Commissioners of Inland Revenue, C-524/04,
parrafo 81 (énfasis afiadido).

16. Société de Gestion Industrielle (SGI) v. Belgian State, C-311/08 (21 de enero de 2010) (declarando
que la libertad de establecimiento no impide que los Estados miembros practiquen ajustes en los
beneficios en el caso de transacciones efectuadas entre partes no residentes que sigan condiciones
distintas de las que se habrian acordado en circunstancias de plena competencia).

17. Oy AA, C-231/05 (18 de julio de 2007) (declarando que la libertad de establecimiento no
impide que los Estados miembros puedan limitar las deducciones de intereses en transferencias
intragrupo a los pagos efectuados a entidades residentes).

18. SGI, parrafo 60.
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Capitulo 2

Normas para definir a una SEC

23. A la hora de determinar si las normas de TFI resultan aplicables, toda jurisdiccion
debe tener en cuenta dos cuestiones: (i) si nos encontramos ante un tipo de entidad que
pudiera llegar a tener la consideracion de SEC vy (ii) si la sociedad matriz tiene un grado
suficiente de influencia o control sobre la entidad no residente para que ésta pueda
constituir una SEC.

2.1. Recomendaciones

24. A los efectos de determinar el tipo de entidades que podrian constituir una SEC, se
recomienda definir de manera amplia el tipo de entidades cubiertas, de forma tal que las
normas de TFI puedan ser aplicables no solo a sociedades sino también a ciertas entidades
transparentes y establecimientos permanentes (EPs) en la medida en que tales entidades
obtengan rentas que susciten riesgos BEPS y tales riesgos no sean abordados de otra forma.
Se recomienda igualmente incluir una norma anti-hibridos con el fin de evitar que las
entidades eludan las normas de TFI por el hecho de recibir un tratamiento fiscal dispar por
parte de las diferentes jurisdicciones.

25. A los efectos de definir el grado de control requerido, se recomienda que las normas
de TFI contengan un test de control juridico y otro de control econémico, de manera
que la satisfaccién de cualquiera de ellos lleve a concluir que existe control. Los paises
también pueden incorporar un test de control de facto para impedir la elusion de los
otros dos. La entidad extranjera deberia considerarse controlada cuando esté participada
por residentes (incluyendo sociedades, personas fisicas u otros) al menos en un 50%,
aunque aquellos paises que persigan otros fines y deseen evitar la elusion de las normas
de TFI pueden optar por fijar un umbral de control mas bajo. Este nivel de control puede
calcularse sumando las participaciones de partes residentes vinculadas o no vinculadas,
o sumando las participaciones de todos los contribuyentes residentes que se entienda que
actuan de manera concertada. Ademas, las normas de TFI deberian ser de aplicacion
independientemente de que el control sea directo o indirecto.

2.2. Explicacion

2.2.1. Cuestiones relativas a la entidad

26. Aunque por su nombre pudiera parecer que las normas de TFI (o sobre SEC) se
aplican unicamente sobre sociedades, muchos paises las aplican también a fideicomisos —
trusts—, sociedades de personas —partnerships—y EPs en determinadas circunstancias con
el fin de evitar que las sociedades matrices puedan eludir la aplicacion de las normas de
TFI por el simple hecho de cambiar la forma juridica de sus filiales.
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27. Las entidades transparentes, como las sociedades de personas —partnerships—, no
deberian ser tratadas como SEC en la medida en que sus rentas ya estén sujetas a gravamen
regularmente en la jurisdiccion de la matriz. Sin embargo, si una entidad transparente
obtiene renta que suscita riesgos BEPS y que ademas no esta gravada en la jurisdiccion de
la matriz, las normas de TFI podrian ser de aplicacion de dos maneras distintas. En primer
lugar, las normas de TFI podrian tratar a la entidad transparente como SEC para garantizar
que dicha renta no escape del gravamen previsto en dichas normas como consecuencia de
un tratamiento fiscal dispar en la jurisdiccion donde ésta reside. Podria darse esta situacion
si, por ejemplo, una entidad que fuera gravable en virtud de la legislacion de la jurisdiccion
de la matriz fuera tratada como una sociedad de personas —partnership— por parte de
la legislacion de la jurisdiccion donde ésta reside. En segundo lugar, las normas de TFI
podrian gravar la renta de una entidad transparente que sea propiedad de una SEC como
si fuera renta de la propia SEC para asi impedir que la SEC traslade renta a una entidad
transparente para eludir las normas de TFI.

28. Los EPs deberian quedar cubiertos por las normas de TFI en dos escenarios. En
primer lugar, las normas de TFI deberian ser suficientemente amplias como para poder
aplicarse en aquellas situaciones en las que una entidad no residente tenga un EP en otro
pais. En segundo lugar, cuando la jurisdiccion de la matriz deja exenta de tributacion
la renta de un EP', la renta de dicho EP podria, potencialmente, suscitar los mismos
problemas que la renta de una filial no residente. Cuando éste sea el caso, la jurisdiccion de
la matriz podria, o bien denegar la exencion o bien aplicar sus normas de TFI al EP.

29.  Otra cuestion que surge a la hora de determinar qué tipo de entidades podrian ser
consideradas SEC es el tratamiento que deben recibir los hibridos cuando las normas
de calificacion de instrumentos y entidades de la jurisdiccion de la matriz provocan que
los pagos, que de otra manera quedarian sujetos a las normas de TFI, sean ignorados o
queden fuera del alcance de las normas de TFI. Por ejemplo, las normas de calificacion de
entidades de la jurisdiccion de la matriz pueden provocar que el pagador y el perceptor de
un pago dentro un grupo multinacional sean tratados como una Unica entidad a los efectos
de las normas de TFI, de manera que un pago intragrupo deducible entre estas entidades no
seria tenido en cuenta a la hora de aplicar las normas de TFI de la jurisdiccion de la matriz.
Este tipo de normas, como consecuencia de no reconocer determinadas entidades, lleva a
excluir rentas que de otro modo estarian sujetas al régimen de TFI y serian atribuibles. En
la medida en que el pago sea deducible en la jurisdiccion del pagador esto provocaria la
erosion de bases imponibles de terceros paises.

30. Esrecomendable que los paises aborden este problema. Una forma de hacerlo seria
introduciendo una norma anti-hibridos modificada que requiera que los pagos intragrupo
realizados a una SEC sean tenidos en cuenta a la hora de calcular la renta sujeta al régimen
de TFI2. Otra forma de hacerlo seria tener en cuenta un pago intragrupo siempre y cuando:

» El pago no esté incluido dentro de la renta sujeta al régimen de TFIL.

* El pago hubiera quedado sujeto al régimen de TFI si la jurisdiccion de la matriz
hubiera calificado las entidades y las transacciones de la misma forma que la
jurisdiccion del pagador o perceptor.

31. El siguiente ejemplo explica el funcionamiento de esta norma. En la estructura
que se ilustra a continuacion, la sociedad A, residente en el Pais A, es titular de todas
las acciones de la sociedad B, residente en el Pais B. La sociedad B, a su vez, es titular
de todas las acciones de la sociedad C, residente en el Pais C. Tanto el Pais A como el
C son jurisdicciones de alta tributacion, mientras que el Pais B es una jurisdiccion con
bajo nivel de tributacion. El Pais A trata a la sociedad C como una entidad transparente a
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efectos fiscales. La sociedad C pide un préstamo a la sociedad B y, como C es transparente
conforme a la legislacioén de A, el pago de intereses de la sociedad C a la sociedad B no es
tenido en cuenta por la legislacion de A y, por ende, queda excluido del calculo de la renta
sujeta al régimen de TFI en el Pais A. Notese que este supuesto no quedaria cubierto hoy en
dia por las normas recomendadas por la Accion 2, dado que el pago de intereses no provoca
un desajuste por mecanismos hibridos segun las normas de los paises B o C, que son las
jurisdicciones de residencia de las partes involucradas en la transaccion. En su lugar, solo
origina dicho desajuste en el Pais A, el Pais que trata a la sociedad C como transparente.

Cuadro 2.1. Norma modificada anti-hibridos

Tributacion alta Sociedad A
Pais A
Pais B
Tributacién baja
» Sociedad B t
U
/
7
Interés ,’
1 Préstamo
I
1
\ .
\ Pais C
\
\
\ / \
\
\

Tributacion alta ~Qedadc/ @

32. El pago de intereses es un pago intragrupo deducible. La finica razén por la que
queda excluido del calculo de la renta sujeta al régimen de TFI es el tratamiento fiscal que
la legislacion de la jurisdiccion de la matriz confiere a su pagador. Conforme a la norma
arriba descrita, a la hora de calcular la renta sujeta al régimen de TFI de la sociedad A,
dicho pago quedaria incluido dentro de la renta sujeta como interés pagado por otra SEC.

33.  Aunque el ejemplo arriba ilustrado refleja un conflicto de calificacion de una entidad,
el resultado seria similar si se utilizara un préstamo que fuera tratado por el Pais A como una
contribucion de capital (de forma que el interés recibiria la calificacion de dividendo exento
con arreglo a las normas de TFI del Pais A). También puede lograrse este mismo resultado
aprovechando las diferencias normativas en materia de residencia fiscal. Por ejemplo, el Pais A,
aplicando sus propias normas de residencia fiscal, podria tratar a la sociedad B como residente
fiscal del Pais C, de forma que ignoraria el pago de intereses de acuerdo con la excepcion del
mismo pais?, una excepcion conforme a la cual las normas de TFI de A excluirian de la renta
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sujeta toda aquella que proceda de contribuyentes residentes de la jurisdiccion de la SEC.
Como todas estas operaciones surgen a partir de conflictos de calificacion de entidades o
instrumentos, todas ellas quedarian cubiertas por la norma arriba descrita.

2.2.2. Control

34, La definicion de control exige abordar dos cuestiones: (i) el tipo de control que se
requiere y (ii) el nivel de dicho control.

2.2.2.1. Tipo de control
35.  El control puede establecerse de diversas maneras, descritas a continuacion.

»  El control juridico contempla generalmente la participacion que tiene el residente en
el capital social de la filial para determinar el porcentaje de participacion o de derechos
de voto. El control juridico es un test relativamente mecéanico y sencillo de aplicar
tanto para las Administraciones tributarias como para los contribuyentes, siendo
capaz de reflejar si existe un porcentaje suficiente de participacion o de derechos de
voto que permita al residente elegir al consejo de administracion u 6rgano equivalente
responsable de los asuntos de la entidad no residente, garantizando por tanto que la
SEC actta conforme a sus directrices. No obstante, la legislacion mercantil ofrece en
ocasiones un alto grado de flexibilidad a la hora de disefiar la estructura accionarial
de una sociedad, permitiendo la utilizacion de modalidades y estructuras artificiales
de participacion accionarial para eludir el requisito de control. Depender inicamente
de un test de control juridico puede ser insuficiente, y es por ello que la mayoria de los
paises recurren también el concepto de control econémico. En cualquier caso, los test
que toman en consideracion los derechos de adquisicion de acciones (y por tanto de
derechos de voto), como las opciones sobre acciones, pueden ayudar a mitigar algunas
de las debilidades propias del control juridico.

» El control economico se centra en los derechos sobre los beneficios, el capital y
los activos de una sociedad en determinadas circunstancias como su disolucion o
liquidacion. Este test reconoce la posibilidad de que un residente pueda controlar
una entidad, aun sin poseer la mayoria de sus acciones, si ostenta derechos sobre el
valor subyacente de dicha entidad. Estos derechos pueden incluir: derechos sobre las
ganancias en caso de venta de acciones, derechos sobre los activos de la entidad en caso
de liquidacion, o derechos a la distribucion de beneficios en casos distintos de ventas
o liquidaciones. El control econdmico también es un test relativamente mecanico que
se refiere a hechos que pueden ser valorados de manera objetiva. Es cierto que afiade
algo de complejidad, pero en la practica parece probable que aquellos que ostenten una
participacion mayoritaria en una sociedad sean conscientes de este hecho y estén sujetos
a otras obligaciones formales y de informacion en relacion con esa participacion. No
obstante, es posible eludir las normas de control econdmico, de manera mas evidente a
través de una reorganizacion del grupo donde se inserte una nueva sociedad tenedora
de valores —holding— para el grupo. En dichos casos, el control juridico y economico
puede alterarse, a pesar de que haya pocos o ninglin cambio en el negocio, en el nivel de
toma de decisiones o en el control del negocio ejercido por la matriz previa.

» El control de facto observa factores similares a aquellos contemplados por
muchos paises a la hora de determinar la residencia fiscal de sus sociedades. Por
ejemplo, los paises pueden fijarse en quién toma las decisiones de alto nivel sobre
los asuntos de una sociedad no residente, o quién tiene la capacidad de influir en
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las actividades del dia a dia. Otra manera de hacerlo seria centrarse en aquellos
vinculos contractuales entre el contribuyente y la SEC que permitan al primero
desplegar una influencia relevante sobre la segunda. No obstante, el test de control
de facto funciona a menudo como una norma anti-elusion para impedir la elusion
de los otros test de control. Por ello, dicho test exige hacer un analisis significativo
de los hechos y circunstancias, asi como una evaluacion subjetiva de los mismos.
Si fuera de aplicacion en todos los casos, generaria costes anadidos, complejidad
e inseguridad juridica para los contribuyentes. Ademas, viendo la experiencia de
los paises en la aplicacion de las normas de residencia, los criterios arriba descritos
resultan facilmente eludibles, lo que redunda en mayores dificultades de prueba
para la Administracion tributaria.

» El control basado en la consolidacion puede fijarse en el hecho de si una sociedad
no residente es objeto de consolidacion en la contabilidad de una sociedad residente
de acuerdo con los principios contables (por ejemplo las Normas Internacionales de
Informacion Financiera, o NIIF). Este método no dista mucho de los mencionados
previamente. De hecho, al igual que los test de control juridico y de facto, los
principios contables también se refieren a criterios como los derechos de voto u
otros derechos conducentes a ejercer una influencia dominante sobre otra entidad,
aunque emplean estos criterios a los solos efectos de establecer si una entidad
debe o no ser consolidada. Por ejemplo, segiun la NIIF 10 un contribuyente deberia
consolidar una entidad si, por ejemplo, posee derechos que le otorgan el poder
de dirigir las actividades que afectan de manera mas significativa a los ingresos
de la filial. Este poder puede basarse en derechos de voto en aquellas areas mas
relevantes para la actividad de negocio de la filial o bien puede basarse en una
influencia controladora sobre la filial que prueba un control juridico y de facto.

36. Los métodos arriba mencionados suelen combinarse para prevenir su elusion y
garantizar su eficacia. De acuerdo con el analisis previo, el test de control deberia combinar, al
menos, el control juridico y el control economico. Ambos test son razonablemente mecéanicos
y deberian limitar las cargas administrativas y de cumplimiento. No obstante, los paises
pueden optar por complementar dichos test con un test de facto o con un test de consolidacion
contable. Ambos, particularmente un test de facto amplio, incrementarian la complejidad y los
costes de cumplimiento. Por ello, aquellos paises interesados en utilizar alguno de estos dos
test con el objetivo de abordar problemas concretos (como los suscitados por las distorsiones)
pueden optar por disposiciones especificas que sean capaces de hacer frente a tales problemas
de manera mas efectiva que extendiendo el concepto de control en las normas de TFL.

2.2.2.2. Nivel de control

37. Una vez que las normas de TFI han establecido el tipo de control requerido, la
siguiente cuestion es qué nivel de control serd necesario para que dichas normas sean
aplicables. Si el objetivo es capturar todas aquellas situaciones donde la parte controladora
tiene la posibilidad de trasladar beneficios a una entidad no residente, entonces las
normas de TFI tendrian que cubrir, como minimo, los casos en los que los contribuyentes
residentes tengan un interés legal o economico en la entidad no residente superior al 50%.
Algunas de las normas en vigor consideran que existe control cuando la matriz posee
exactamente un 50%, aunque la mayoria exigen un control superior al 50%. Puesto que
una participacion del 50% o inferior seguiria permitiendo a la matriz ejercer influencia en
determinadas situaciones, las jurisdicciones podran optar por reducir el umbral de control
por debajo del 50%*.
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38. Resulta facil determinar la satisfaccion del umbral del 50% cuando el control
lo ejerce un unico accionista. Sin embargo, los accionistas pueden desplegar su poder
de influencia en otras situaciones, y los test de control de las normas de TFI en vigor
generalmente buscan capturar tales situaciones. El principio general que subyace en todo
test de control es que los accionistas minoritarios que actiien de manera concertada para
ejercer influencia han de sumar sus participaciones a la hora de determinar si el test de
control se ve o no superado. La determinacioén de si los accionistas minoritarios estan
actuando o no de manera concertada puede hacerse de tres formas distintas, resultando
recomendable que las jurisdicciones adopten uno de estos métodos para garantizar que
los accionistas minoritarios que ejercen influencia sean tenidos en cuenta a la hora de
determinar si existe control.

39. El primer modo de establecer si los accionistas minoritarios estdn actuando de
manera coordinada es aplicar un test de “actuacion concertada” que analice los hechos
para determinar si los accionistas estan actuando de manera coordinada para influir en la
SEC. De ser asi, deberan sumarse sus participaciones para determinar si dicha SEC debe
someterse al régimen de TFI. Este método no es muy comun, ya que genera una carga
administrativa y de cumplimiento considerable, pero una de sus ventajas es que es capaz de
identificar de manera mas precisa que un test mecanico los casos en los que los accionistas
estan actuando de manera concertada. El siguiente ejemplo ilustra el funcionamiento del
test de “actuacion concertada™

Cuadro 2.2. Control ejercido por partes no vinculadas actuando de manera controlada

Sociedad C
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Pais C 35%
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Pais A

\ Sociedad B ot

Pais B AN 28
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40. Las sociedades C, A y B son partes no vinculadas. Las normas de TFI del Pais A
exigen una participacion de control superior al 50% para poder ser aplicadas. No existe otro
contribuyente residente en el Pais A por lo que, a menos que el Pais A tenga una norma de
“actuacion concertada” que sume las participaciones de residentes y no residentes, y dicha
norma sea de aplicacion, sera imposible atribuir las rentas de la SEC a la sociedad A. Como
se mencionaba arriba, una norma de actuacion concertada incrementaria la complejidad y
los costes de cumplimiento, especialmente cuando sea aplicable tanto a residentes como a
no residentes. Sin embargo, también sirve para impedir la elusion de las normas de TFI°.

41. La segunda manera de establecer si los accionistas minoritarios estan actuando de
manera concertada es fijarse en la relacion entre dichos accionistas. Si las normas de TFI se
limitan a sumar las participaciones de las partes vinculadas a la hora de determinar si se ha
satisfecho el umbral del 50%, ello eliminaria la necesidad de recurrir al test de “actuacion
concertada”. No obstante, su alcance seria mas limitado, pues se circunscribirian a aquellas
oportunidades de traslado de beneficios que involucran a partes vinculadas. En todo caso,
como las estructuras BEPS generalmente involucran filiales 100% participadas o, al
menos, filiales que son propiedad de partes vinculadas, centrarse en éstas permitiria cubrir
la mayoria de las estructuras que plantean riesgos BEPS®. A continuacion un ejemplo de
como funcionaria el test de parte vinculada.

42. Las sociedades Al y A2 son residentes en el Pais A y no estan vinculadas entre si.
Para que puedan aplicarse las normas de TFI del Pais A, partes vinculadas o residentes
que actuen de manera concertada deben acumular una participacion en la SEC superior
al 50%. La matriz divide su participacion en la SEC entre Al y B con el proposito de

Cuadro 2.3. Participacion de control por partes vinculadas

Matriz

100%

100%
Sociedad A1 Sociedad A2
Pais A
30% 40%
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eludir el requisito de control en el Pais A. Si, por el contrario, el Pais A tuviera una norma
sobre operaciones vinculadas que acumulara las participaciones de partes vinculadas
para determinar si existe control, entonces se entenderia que Al seria un accionista con
control dada la participacion que acumulan Al y B, ambas participadas por la matriz. Esto
significaria que el 30% de la renta de la SEC seria atribuible a Al. Ninguna renta seria
atribuible a A2. Se alcanzaria muy probablemente el mismo resultado de acuerdo con el
test de “actuacion concertada”. El hecho de que se pueda atribuir o no renta a B dependeria
de la legislacion en vigor en el Pais B, pero si contara con una norma sobre operaciones
vinculadas, entonces el 30% de la renta de la SEC también seria atribuible a B.

43. La tercera forma en la que las normas de TFI pueden determinar si los accionistas
minoritarios estan ejerciendo influencia sobre la SEC es establecer un criterio de concentracion
de la propiedad. En Estados Unidos, por ejemplo, se acumulan las participaciones que tienen
los residentes sobre la SEC si cada una de estas participaciones supera el 10%. Este método
lleva a tener en cuenta las participaciones de un grupo concentrado de residentes, pero
también elimina la necesidad de recurrir a otras normas a efectos de atribuir la renta, pues
el umbral del 10% también puede utilizarse para establecer a qué residentes se les atribuira
ésta. Otra posibilidad seria que el criterio de concentracion de la propiedad exigiera que
la propiedad estuviera dividida entre un niimero pequeiio de accionistas residentes (por
ejemplo, 5 0 menos), independientemente de sus porcentajes de participacion, pero esto podria
desencadenar problemas administrativos y de cumplimiento. Las normas de TFI que opten
por acumular todas las participaciones que superen un umbral bajo (por ejemplo el 10%) o
por fijarse inicamente en el nimero de accionistas pueden no identificar correctamente todos
los casos en los que los contribuyentes estan, en la practica, actuando de manera concertada.

44. El funcionamiento del criterio de concentracion de la propiedad puede ilustrarse en el
caso expuesto en el Cuadro 2.3. Si el Pais A ampliara su requisito de control y aplicara sus
normas de TFI cuando hubiera un grupo pequeiio de accionistas residentes, en este caso
las sociedades Al y A2, dichas normas serian aplicables y podria atribuirse el 30% de la
renta de la SEC a Al y el 40% a A2. Esto serviria para prevenir la elusion de las normas de
TFI pero llevaria a atribuir renta a A2. Dicha atribucion no seria problematica en la medida
en que la participacion sea suficientemente alta (un 40% en este caso), pero un test que
dependa unicamente de la existencia de un grupo pequeio de accionistas residentes llevaria
a atribuir rentas a A2 incluso cuando ésta no estuviera actuando de manera concertada con
Al y por tanto no tuviera capacidad real para transferir rentas o beneficios a la SEC.

45. Tener en cuenta las participaciones de contribuyentes no residentes bajo cualquiera
de estos tres métodos podria hacer mas compleja la aplicacion de los requisitos de control
de las normas de TFI, pero aquellos paises preocupados por la posible elusion de tales
requisitos por partes vinculadas y no vinculadas actuando de manera concertada pueden
optar por tenerlas en cuenta’. No obstante, con caracter general no se recomienda tomar
en consideracion las participaciones de no residentes a la hora de determinar el nivel del
control. Pero esta recomendacion, al igual que el resto de las recogidas en este informe,
simplemente establece un minimo, pudiendo las jurisdicciones que persigan objetivos
diferentes tener en cuenta las participaciones de no residentes a la hora de establecer si se
cumple o no el umbral del 50% (o inferior). Si las jurisdicciones optan por esta via, limitar
el gravamen de los contribuyentes residentes a su porcentaje de participacion en la SEC (en
lugar del porcentaje acumulado) deberia eliminar el riesgo de doble imposicion.

46. Independientemente de cual de los tres métodos sea el elegido, la definicion de
control deberia cubrir tanto el control directo como el indirecto, pues también surgen
oportunidades para el traslado de beneficios en los casos en que la filial estd participada
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de manera indirecta a través de una sociedad tenedora de valores —holding— intermedia. Si
las normas de TFI no fueran de aplicacion en el caso de participaciones indirectas podrian
ser facilmente eludidas. El siguiente ejemplo muestra uno de los problemas que plantea
el control indirecto, que es si cabria apreciar la existencia de control cuando el nivel de
control indirecto se encuentra por debajo del umbral pero en cambio éste si se cumple en
cada uno de los niveles de la cadena de propiedad.

Cuadro 2.4. Célculo de la participaciéon en casos de control indirecto

Sociedad matriz

70%

VA VA VA VA \ VA VA VAN

Sociedad A

60%

A VA VA VAV VA VAN

SEC

47.  En este ejemplo, la matriz tiene una participacion del 70% en la sociedad A, que a
su vez posee una participacion del 60% en la SEC. Existe por tanto un control superior al
50% en cada uno de los niveles, pero la matriz como tal s6lo tiene una participacion del
42% (70% x 60%) en la SEC. A pesar de tener un control juridico limitado, la sociedad A
ostenta un control econémico suficiente como para ejercer influencia sobre la SEC, y
la matriz, a su vez, tiene suficiente control econdomico para ejercer influencia sobre la
sociedad A, por lo que se recomienda que las normas de TFI consideren que la matriz tiene
suficiente influencia sobre la SEC cuando el umbral de control se satisfaga en cada uno
de los niveles de la cadena de propiedad?®. No obstante, la cuantia de renta atribuible a la
matriz deberia quedar limitada a su participacion del 42%.

48. Lainclusion del control directo e indirecto en el analisis de control podria incrementar
el riesgo potencial de doble imposicion si todos los paises adoptaran normas de TFI, pero
la introduccion de normas para reducir o eliminar la doble imposicion deberia paliar este
problema’.
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49. Para determinar si una sociedad residente en la jurisdiccién de la matriz tiene el
control es necesario que una norma estipule en qué momento ha de valorarse la existencia de
dicho control, asi como el tipo de entidades que pueden tenerlo. Sobre la primera cuestion,
muchas normas determinan el control en funcion del nivel de control juridico o econémico
a final de afo, pero aquellas jurisdicciones preocupadas por la posible elusion de esta norma
pueden introducir clausulas anti-abuso o un test que compruebe si la matriz tenia el nivel
de control requerido en cualquier momento del afio. En cuanto a la segunda cuestion, para
garantizar que las normas de TFI cubren todas aquellas situaciones en las que los accionistas
residentes tienen la posibilidad de trasladar rentas a una filial extranjera, éstas deberian
tener en cuenta las participaciones que poseen todos sus contribuyentes residentes, no
limitdndose unicamente a aquellos con forma societaria u otros grupos limitados.

Notas
1. Incluyendo las sucursales que, conforme a la legislacion interna, sean asimilables a un EP.
2. Este no es el unico modo de abordar este problema. Por ejemplo, una jurisdicciéon que siga

un método de beneficios excesivos similar al descrito en el Capitulo 4 podria no necesitar
una norma adicional para hacer frente a este tipo de desajustes derivados de mecanismos
hibridos en la medida en que dicho método no ignore la renta obtenida en situaciones como las
ilustradas en el Cuadro 2.1.

3. Algunos paises como Estados Unidos tienen excepciones en sus normas de TFI para pagos
hechos entre entidades del mismo pais.

4. Algunas normas de TFI reconocen que es posible ejercer control con una participacion inferior
al 50%. Por ejemplo, la normativa sobre TFI de Nueva Zelanda entiende que se cumple el umbral
de control cuando una entidad residente en Nueva Zelanda es propietaria de, al menos, el 40% de
una filial no residente. Conviene advertir que la inclusion de un umbral de control mucho mas
bajo en las normas de TFI de los Estados miembros de la UE podria plantear problemas desde
la perspectiva del Derecho de la UE, incluso aunque no sean aplicables a SEC de otros Estados
miembros. Esto es asi porque, cuando se reduce el umbral de control, las normas de TFI pueden
comprometer no solo la libertad de establecimiento sino también la libre circulacion de capitales,
aplicable a las normas de los Estados miembros que discriminan frente a residentes de terceros
paises o de otros Estados de la Union. No obstante, este problema sélo surgiria en el caso de que
el umbral se reduzca por debajo del nivel de “influencia significativa”.

5. Podria darse una situacion similar a la de arriba en el caso de las uniones temporales de
empresas —joint ventures— Algunos paises cuentan con normas especificas para tratar con
ellas. Por ejemplo, de acuerdo con las normas de TFI de Reino Unido, se consideraria que
un residente en Reino Unido socio al 40% de una joint venture tendria control si hubiera una
entidad no residente en Reino Unido que ostentara entre un 40% y un 55% del interés legal
y econdmico en la joint venture. Esta norma tiene un efecto similar a la norma de “actuacion
concertada”.

6. No obstante, esta opcion podria dejar fuera algunas de las estructuras que suscitan riesgos
BEPS. Otras Acciones del Plan BEPS han reconocido que partes no vinculadas pueden actuar
de manera coordinada para alcanzar un resultado determinado. El trabajo sobre los desajustes
derivados de los mecanismos hibridos, por ejemplo, incluye estructuras que involucran partes
no vinculadas.

DISENAR NORMAS DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL EFICACES © OCDE 2016



2.NORMAS PARA DEFINIR A UNA SEC - 33

7. Los contribuyentes no residentes cuyas participaciones pueden ser tenidas en cuenta podrian
ser los familiares de los accionistas residentes o los miembros del consejo de administracion
de sociedades matrices residentes.

8. Por ejemplo, una vez se determina que existe control en un nivel, algunas normas de TFI
consideran que el control a ese nivel es del 100% con el propdsito de determinar el nivel de
control indirecto en el siguiente nivel.

9. Véase el Capitulo 7.
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Capitulo 3

Umbrales minimos y exenciones aplicables a las SEC

50. Las exenciones y los umbrales minimos permiten limitar el alcance de las normas de
TFI, excluyendo aquellas entidades que apenas suscitan riesgos en materia de erosion de
bases y traslado de beneficios, y centrandose en su lugar en aquellas otras que si representan
un riesgo elevado por presentar ciertas caracteristicas o exhibir comportamientos indicativos
de una mayor probabilidad de traslado de beneficios. Estas disposiciones contribuyen a que
las normas de TFI puedan estar mejor orientadas y por ende ser mas efectivas, reduciendo
al mismo tiempo el nivel de carga administrativa al evitar que ciertas entidades se vean
afectadas por las normas de TFI, aunque puedan verse sometidas a ciertas obligaciones
formales precisamente para demostrar que cumplen los requisitos de estas disposiciones.

3.1. Recomendaciones

51.  Se recomienda incluir una exencion por tipo de gravamen que permita que las
sociedades sujetas a un tipo de gravamen efectivo similar al tipo de gravamen aplicable
en la jurisdiccion de la matriz queden fuera del alcance de las normas de TFI. El efecto de
dicha exencion seria la aplicacion de las normas de TFI a aquellas SEC sujetas a un tipo
de gravamen efectivo significativamente inferior al tipo impositivo de la jurisdiccion de la
matriz. Esta exencidon podria combinarse con una lista, por ejemplo una lista blanca.

3.2. Explicacion
52.  Los paises involucrados en este trabajo han valorado tres tipos diferentes de exenciones
y umbrales minimos aplicables a las SEC:
1. una cuantia minima por debajo de la cual las normas de TFI no se aplicarian;

2. un requisito anti-abuso que dirigiria las normas de TFI hacia situaciones donde
existe un propasito elusivo;

3. una exencion por tipo de gravamen en virtud de la cual las normas de TFI solo
serian de aplicacion sobre SEC residentes en paises con un tipo de gravamen inferior
al aplicable a la sociedad matriz.

3.2.1. Umbral de minimis

53.  Un umbral de minimis podria reducir la carga administrativa y conseguir que las
normas de TFI sean mas selectivas y efectivas, garantizando que ciertas entidades no queden
sujetas a éstas'. Las normas de TFI de muchos paises ya incluyen un umbral de minimis
conforme al cual una renta, que de otro modo quedaria sujeta al régimen de TFI, no se
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incluiria en la base imponible de la sociedad matriz siempre y cuando se mantenga por debajo
de cierto nivel. Con caracter general, los paises cuentan con una exencién dirigida a las
entidades cuya renta atribuible es inferior a una cuantia fija o a un determinado porcentaje de
la renta total de la SEC, o bien cuando las rentas gravables son inferiores a una determinada
cuantia. Algunas normas también incluyen limites distintos para ciertos tipos de beneficios
que presentan mayores riesgos de ser desviados. Por ejemplo, la normativa de Reino Unido
emplea dos umbrales de minimis, uno de ellos bastante mas elevado aplicable a aquellas SEC
capaces de demostrar que obtienen escasas rentas susceptibles de ser muy moviles.

54. También resulta posible eludir los umbrales de minimis mediante una fragmentacion,
a través de la cual las sociedades reparten su renta entre multiples filiales de manera
tal que cada una de ellas quede por debajo del umbral. Las legislaciones actuales
de los paises incluyen clausulas de salvaguarda para impedir la elusiéon del umbral.
Aunque dichas clausulas puedan incrementar la complejidad de las normas de TFI, la
experiencia de los paises en el uso de estas medidas ha demostrado que éstas no tienen
por qué ser necesariamente incompatibles con el objetivo de los umbrales de reducir
la carga administrativa y de cumplimiento. Por ejemplo, el test de minimis de Estados
Unidos incluye una norma general anti-abuso que trata la renta de dos o mas sociedades

Cuadro 3.1. Test de minimis

Sociedad A

eV VeV Ya Yy

SECT

ANV NN

SEC2

5 5 S

SEC3

o
]

Renta Renta
atribuible atribuible

Renta atribuible
y no atribuible

DISENAR NORMAS DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL EFICACES © OCDE 2016



3. UMBRALES MiNIMOS Y EXENCIONES APLICABLES A LAS SEC - 37

extranjeras controladas como si fuera renta de una unica entidad cuando el propdsito
principal de organizar, adquirir o mantener dichas entidades de manera separada sea evitar
que la renta quede sujeta a las normas de TFI en virtud del test de minimis. Aunque esta
norma anti-abuso incrementa la carga administrativa potencial que lleva consigo el umbral
de minimis, dicha carga se ve contrarrestada en el caso de la norma estadounidense con
una presuncion iuris tantum que trata automaticamente las rentas de multiples SEC como
si fueran rentas de una Unica entidad cuando éstas estén vinculadas y lleven a cabo un
negocio previamente realizado por una tnica SEC o bien lleven a cabo un negocio como
socios en una sociedad de personas —partnership— vinculada. Por su parte, el test general
de minimis aleman establece la condicion de que la renta atribuible de la SEC no sobrepase
una misma cuantia al nivel de la SEC y al nivel del accionista. Esto significa que, aun en
el caso de que la renta atribuible de una SEC no exceda este umbral, dicha SEC podria aun
asi quedar sujeta a las normas de TFI si dicho umbral se ve superado al sumar todas las
participaciones del contribuyente en el capital de varias SEC. El Cuadro a continuacion
ilustra estos dos tipos de clausulas anti-fragmentacion

55. En el Cuadro 3.1 que se muestra a continuacion, el Grupo A reestructura sus
operaciones de forma tal que los beneficios que previamente obtenia a través de una Unica
SEC ahora se reparten entre tres SEC situadas en distintos territorios. Después de la
reestructuracion, la sociedad A es la accionista tinica de las tres SEC. SEC 1, SEC 2 y SEC
3 tienen el mismo periodo impositivo y son socias de FP, una entidad residente en el Pais C
que recibe la consideracion de sociedad de personas —partnership— Durante el periodo
impositivo presente, cada una de las SEC obtiene una parte de sus rentas atribuibles a través
de FP y otra parte derivada de otras actividades en las que participan de forma separada.

56. De acuerdo con el test de minimis del Pais A, no se tendra en cuenta la renta
atribuible de una SEC a los efectos de su tributacion en residencia conforme a las normas
de TFI en la medida en que la suma de la renta atribuible de la SEC se encuentre por debajo
del menor de los siguientes umbrales: o bien un 5% de la renta total, o bien 1 000 000.
Segun las cifras de la tabla que se muestra a continuacion, la renta atribuible de cada SEC
en el periodo impositivo actual, incluyendo la renta obtenida a través FP, es inferior a
1 000 000 y al cinco por ciento de la renta bruta de cada SEC.

SEC1 SEC 2 SEC3
Renta bruta 3000000 7000000 11000 000
5% de la renta bruta 150 000 350 000 550000
Renta atribuible 140000 348000 547 000

57. Por lo tanto, de no aplicarse ninguna norma anti-abuso, la renta de las SEC quedaria
fuera del alcance de las normas de TFI como consecuencia de la aplicacién del umbral de
minimis.

58. Si, por el contrario, el pais A tuviera, o bien una norma anti-abuso similar a la de
Estados Unidos o bien una norma anti-fragmentacion similar a la alemana, las filiales
extranjeras de la Sociedad A si quedarian sujetas a gravamen conforme a las normas de
TFI. Si el pais A tuviera una norma anti-abuso que tratara las rentas obtenidas por las tres
SEC como si hubiesen sido obtenidas por una tnica SEC a los efectos de calcular el umbral
de minimis cuando dichas filiales sean partes vinculadas (o cuando el propdsito principal
de organizar, adquirir o mantener tales entidades de manera separada sea eludir el umbral
de minimis), deberia acumularse la renta atribuible de cada una de las SEC. La suma de la
renta atribuible de las tres SEC asciende a 1 035 000 por lo que sobrepasaria el umbral de
1 000 000 y por tanto seria tenida en cuenta a los efectos de las normas de TFI del Pais A.
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Si, en su lugar, el pais A tuviera una norma segun la cual la renta atribuible al nivel del
accionista no pudiera superar la renta atribuible al nivel de la SEC, el umbral de minimis
se veria igualmente superado, ya que la renta atribuible al nivel del accionista es 1 035 000,
siendo significativamente inferior en el nivel de las SEC.

59. Asi pues, a pesar de no formularse ninguna recomendacion general a favor o en
contra de los umbrales de minimis, si las jurisdicciones optan por introducir tales umbrales,
lo idoneo seria combinar estos con una norma anti-fragmentacion.

3.2.2. Requisito anti-elusion

60. Un requisito anti-elusion haria que solo las operaciones y estructuras elusivas
quedaran sujetas a las normas de TFI. La introduccion de este requisito limitaria el efecto
disuasorio de las normas de TFI y, si se aplica de entrada, podria incrementar la carga
administrativa y de cumplimiento. Por otra parte, si las normas que definen la renta
comprendida en el &mbito del régimen de TFI estan bien orientadas, dicho requisito anti-
elusion no deberia ser necesario. Este informe no trata con méas profundidad el requisito
anti-elusion, lo que no significa que dicho requisito no pueda cumplir una funcién en las
normas de TFI a efectos de combatir la erosion de bases y el traslado de beneficios.

3.2.3. Exencion por tipo de gravamen

61. La mayoria de las normas de TFI incorporan una exencion por tipo de gravamen en
virtud de la cual las SEC sujetas a un tipo de gravamen que supere cierto umbral quedarian
exentas. Dicha exencion se incluye por dos razones. En primer lugar, porque permite que
las normas de TFI se circunscriban a sociedades que se benefician de jurisdicciones de
baja tributacion y que, por lo tanto, representan un riesgo mayor de traslado de beneficios.
En segundo lugar, porque dirigirse a SEC sometidas a baja tributacion puede proporcionar
mayor seguridad juridica para el contribuyente y reducir la carga administrativa en general.
No obstante, una exencion por tipo de gravamen impediria que las normas de TFI evitasen
todos los casos de erosion de bases y traslado de beneficios, ya que seguirian posibilitando
la erosion de la base imponible de la jurisdiccion de la matriz en favor de jurisdicciones
con tipos impositivos altos o medios, razéon por la cual algunas jurisdicciones optan por no
incorporar esta exencion.

62. Las jurisdicciones emplean diferentes métodos para determinar cuando una SEC ha
pagado un nivel bajo de impuestos. Las jurisdicciones pueden requerir a los contribuyentes
que hagan un analisis comparativo caso por caso, o bien pueden proporcionar una lista
negra o blanca para simplificar el proceso. Con caracter general, el uso de una lista hace
innecesario el estudio caso por caso del tipo de gravamen al que se somete la SEC, y
es un modo de comunicar qué jurisdicciones aplican un nivel inferior de tributacion. El
empleo de listas negras o blancas puede facilitar el trabajo tanto a las Administraciones
tributarias, a la hora de determinar si las normas de TFI resultan o no aplicables, como a
los contribuyentes, que podran saber con antelacion si estaran sometidos o no a las mismas.
De hecho, una de las recomendaciones que se derivan de este Capitulo es precisamente el
uso de listas, por ejemplo las bancas. El Reino Unido, por ejemplo, tiene una lista blanca
que excluye a las SEC residentes en jurisdicciones equivalentes al Reino Unido en términos
de base imponible y tipo de gravamen, siempre y cuando cumplan otras condiciones?.
Finlandia publica una lista de paises con convenio tributario (sin incluir Estados miembros
de la UE) considerados de baja tributacion en funcion de su tipo impositivo nominal y sus
incentivos fiscales, pero solo trata a una entidad situada en dichos paises como SEC si ésta
paga menos de las tres quintas partes de los impuestos que hubiera pagado en Finlandia.
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Este método, por lo tanto, presume que la SEC esta sometida a baja tributacion, pero dicha
presuncién debe sustentarse con una comparacion real de los impuestos pagados. Suecia
utiliza un método similar, dividiendo a los paises en tres categorias: (i) paises donde
ninguna entidad sera considerada SEC; (ii) paises en los que las entidades que no obtengan
renta sujeta al régimen de TFI no seran consideradas SEC mientras que las entidades que si
obtengan renta sujeta_quedaran sometidas a la exencion por tipo de gravamen; y (iii) paises
en los que toda la renta se sometera a la exencion por tipo de gravamen. Australia cuenta
con una lista blanca por la cual las entidades residentes en paises con un impuesto sobre
la renta comparable al de Australia quedarian excluidas del régimen de TFI. Asi pues,
las SEC residentes en las jurisdicciones de la lista estaran exentas de las normas de TFI
australianas siempre y cuando no estén sujetas a un régimen fiscal preferencial.

63. Las exenciones por tipo de gravamen requieren que el tipo impositivo al que se ve
sometida la SEC sea inferior a cierto nivel. Dichas exenciones utilizan dos posibles puntos
de referencia. O bien comparan el tipo de gravamen de la jurisdiccion donde reside la SEC
con un tipo de gravamen fijo que se considere bajo, o bien comparan el tipo de gravamen
de la jurisdiccion de la SEC con una porciéon o porcentaje del tipo de gravamen la
jurisdiccion de la matriz. Ambas opciones son igualmente validas de cara a disefiar normas
para combatir BEPS, ya que ambas reconocen que el incentivo para trasladar beneficios
sera mayor cuanto mas significativa sea la diferencia entre los tipos de gravamen efectivos.

64. Los paises que opten por el primer método tendrian que fijar un tipo impositivo
por debajo del cual sus normas de TFI serian potencialmente aplicables. Un ejemplo
serian las normas de TFI alemanas, que definen como bajo cualquier nivel de tributacion
inferior al 25%. De acuerdo con el segundo método, en cambio, la exencion por tipo de
gravamen se calcularia como un porcentaje de los impuestos que se hubieran pagado en la
jurisdiccion de la matriz, de forma que el analisis incluiria tanto la base imponible como el
tipo impositivo. Las normas de TFI de Reino Unido y Finlandia utilizan este método. Por
ejemplo, la legislacion del Reino Unido considera que no hay tributacion baja si la “cuota
tributaria local” alcanza, al menos, el 75% de la cuota tributaria que hubiera correspondido
en Reino Unido. Por su parte, la legislacion finlandesa, antes referida, entiende que un
régimen es de baja tributacion si la entidad paga menos de tres quintas partes de los
impuestos que hubiera pagado en Finlandia. Independientemente del método que se siga,
el punto de referencia deberia ser significativamente mas bajo que el tipo de gravamen del
pais que aplica su normativa sobre TFI. La mayoria de las normas de TFI contienen tipos
de referencia que llegan, como maximo, al 75% del tipo de gravamen nominal.

65. Una vez fijado el tipo de referencia, las normas de TFI deben determinar cual es
tipo de gravamen en la jurisdiccion de la SEC para compararlo con el tipo de referencia.
Las normas de TFI en vigor comparan ¢ste con: (i) el tipo de gravamen nominal de
la jurisdiccion de residencia de la SEC; o (ii) el tipo de gravamen efectivo® al que
esta sometida la SEC. Aunque el uso del tipo de gravamen nominal puede reducir la
complejidad administrativa y los costes de cumplimiento, se recomienda utilizar el tipo
efectivo. Este Gltimo tiene en cuenta la base imponible y otras disposiciones fiscales que
pueden incrementar o reducir el tipo impositivo al que efectivamente queda sometida la
SEC y, por lo tanto, es capaz de proporcionar una comparativa mas precisa que la que
puede ofrecer el tipo nominal. En el caso de utilizar el tipo efectivo, habria que seguir
dos pasos para poder determinar si se cumple o no la exencion. En primer lugar, debera
calcularse el tipo de gravamen efectivo, lo que implica determinar la renta que ha obtenido
la SEC y los impuestos que ha pagado. En segundo lugar, debera compararse dicho tipo
efectivo con el tipo de referencia.
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66. El tipo de gravamen efectivo suele basarse en el ratio entre impuestos pagados en la
jurisdiccion de la SEC y el total de su renta gravable, que a su vez puede calcularse conforme
a las leyes del pais de la matriz/accionista o bien conforme a estandares internacionales
como las NIIF (Normas Internacionales de Informacion Financiera). Este método viene a
reconocer que, aun en los casos en que el tipo nominal no sea bajo, la tributacion puede ser
baja como consecuencia de (i) una reduccion de la base imponible; o (ii) una minoracion de
la carga fiscal por reembolsos posteriores de impuestos pagados o por la no ejecucion de
deudas tributarias®. Esta situacion queda ilustrada en los siguientes dos ejemplos.

a) Ejemplo 1: Una SEC residente del pais C genera una renta de 80 000 en un afo.
El pais A aplica su normativa sobre TFI si el tipo de gravamen efectivo al que se somete
la SEC es inferior a un porcentaje fijo del 25%, teniendo en cuenta la base imponible
conforme a la legislacion del pais A. Con el &nimo de promover la inversion, el pais C
establece una exencion del 20% a la hora de calcular las rentas gravables.

Calculo de los impuestos pagados en el pais C:

Renta en el pais C 80000

Exencion (20%) 16 000

Renta gravable 64 000

Cuota tributaria del impuesto sobre sociedades (30%) 19200

Impuesto pagado 19200
Renta en el pais C:

Renta en el pais C* 80000
Calculo del tipo de gravamen efectivo:

19200/80 000 24%

b) Ejemplo 2: Una SEC residente en el pais C genera una renta de 80 000 en un afio.
El pais A aplica sus normas de TFI si el tipo de gravamen efectivo al que se somete la SEC
es inferior a un porcentaje fijo del 25%, teniendo en cuenta la base imponible calculada
conforme a la legislacion del pais A. El pais C no ofrece exenciones para promover la
inversion. Sin embargo, la legislacion del pais C prevé que los accionistas de la SEC pueden
reclamar el reembolso del 20% de la cuota del impuesto sobre sociedades satisfecha por la
SEC cuando ésta distribuya dividendos. Los dividendos estarian exentos de tributacion en

el pais A.
Calculo del impuesto pagado en el pais C:
Renta 80000
Renta gravable 80000
Cuota tributaria del impuesto sobre sociedades (30%) 24000
Reembolso al momento de la distribucion (20% de 24 000) 4800
Impuesto pagado 19200
Renta en el Pais C:
Renta en el Pais C® 80000
Calculo del tipo de gravamen efectivo:
19200/80 000 24%

67. La exencion por tipo de gravamen no resulta aplicable en ninguno de los dos
ejemplos, ya que el tipo de gravamen efectivo es inferior al tipo de referencia del 25%. Asi
pues, el calculo del tipo efectivo deberia garantizar que aquellos casos como los ilustrados
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en los ejemplos 1 y 2 queden sujetos a las normas de TFI. A continuaciéon se proponen
varias formas de hacerlo.

68. El tipo de gravamen efectivo se calcula dividiendo el impuesto pagado entre la renta
de la SEC. Como la determinacion del impuesto pagado podria exigir prueba de que el
impuesto fue efectivamente recaudado y no reembolsado, lo mas sencillo seria que el
numerador se refiriera, en su lugar, a la carga fiscal final (ésta tendria en cuenta, entre otros,
los posteriores reembolsos de impuestos pagados y la no ejecucion de las deudas tributarias).
El numerador de la division también podria incluir todos los impuestos pagados por la SEC
que sean equivalentes al impuesto sobre sociedades de la jurisdiccion de la matriz.

69. En comparacion con el calculo del impuesto efectivamente pagado, la determinacion
del total de renta gravable (es decir, el denominador) puede resultar mas problematica. Si el
denominador se refiriese a la base imponible extranjera, el tipo de gravamen efectivo seria
igual al tipo nominal de la jurisdiccion de la SEC”, frustrando asi el propdésito de calcular el
tipo efectivo. Por ello, el denominador deberia ser, o bien la base imponible calculada con
arreglo a la normativa de la jurisdiccion de la matriz como si la SEC hubiera obtenido alli
su renta, o bien la base imponible calculada de acuerdo con estandares internacionales de
contabilidad como las NIIS, con ajustes para reflejar las reducciones en la base imponible
que dan lugar a una tributacion mas reducida de la renta de la SEC?.

70. En teoria, el calculo del tipo de gravamen efectivo podria dar como resultado un
tipo mas elevado que el tipo nominal de la jurisdiccion de la SEC en el caso de que la
base imponible calculada con arreglo a la legislacion de la jurisdiccion de la matriz fuera
inferior a la calculada conforme a la legislacion de la jurisdiccion de la SEC. En la practica,
sin embargo, es improbable que se dé este caso dado que los grupos no se establecerian
en jurisdicciones donde la ventaja de un tipo nominal bajo se veria contrarrestada total o
parcialmente por una desventaja fiscal a la hora de calcular la base imponible (por ejemplo,
la no deducibilidad de gastos).

71.  El calculo del tipo de gravamen efectivo también podria verse afectado por la
“unidad” empleada para dicho calculo. Con caracter general, los paises calculan el tipo
efectivo sociedad por sociedad pero, en teoria, podria hacerse de una manera mas amplia
0 mas restrictiva. Por ejemplo, se podria calcular el tipo efectivo para cada tipo de renta
obtenida por la sociedad. Calcular el tipo efectivo de forma restrictiva permitiria a las
jurisdicciones aplicar la exencion por tipo de gravamen unicamente sobre aquella renta
definida como atribuible conforme a las normas de TFI. Por ejemplo, si las normas de TFI
de una jurisdiccion califican los cdnones obtenidos por una SEC como renta atribuible,
la exencion por tipo de gravamen se aplicaria de forma mas precisa sobre esta renta si
se calculara un tipo de gravamen efectivo para cada tipo de renta. Esto también cubriria
aquellas situaciones en las que solo algunos tipos de renta se benefician de tipos bajos
mientras que otros estan sujetos a la tributacion ordinaria. El problema de calcular el tipo
efectivo de forma restrictiva es que aumentaria la complejidad administrativa y la carga
de cumplimiento asociada a la aplicacion de la exencion por tipo de gravamen. Dicho
calculo también puede realizarse de manera mas amplia: sociedad por sociedad o pais
por pais. El céalculo pais por pais supondria acumular la renta de todas las entidades del
grupo residentes en un unico pais a efectos de calcular el tipo de gravamen efectivo. Este
tipo de calculos mas amplios permitirian reducir la complejidad administrativa y la carga
de cumplimiento en comparacion con los calculos restrictivos, aunque el calculo del tipo
efectivo pais por pais seria mas complejo que el calculo sociedad por sociedad, ya que
exigiria acumular la renta de todas las SEC residentes de cada jurisdiccion, en lugar de
calcular unicamente el tipo impositivo efectivo de cada una de ellas. Si las jurisdicciones
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donde residen las SEC eximen de tributacion las rentas atribuibles a sus establecimientos
permanentes (EPs), el tipo impositivo efectivo de los establecimientos permanentes de una
SEC deberia calcularse de forma separada al tipo impositivo de la SEC para asi evitar que
la combinacion de los tipos aplicables al establecimiento permanente y a la SEC permita
eludir la exencion por tipo de gravamen.

Notas

L. Si se sigue un enfoque por transaccion, el umbral de minimis haria innecesaria una norma
especial para declarar exento el capital circulante. Véase Capitulo 4 infra.

2. Estas condiciones son: que no puede haber mas que cuantias insignificantes de ciertos tipos
de renta que no tributen efectivamente en el pais de residencia de la SEC, que ninguna de las
rentas de la SEC proceda de activos de PI transferidos desde una parte vinculada del Reino
Unido en los ultimos 6 afios y, por Gltimo, que la SEC no se vea envuelta en ninguna operacion
dirigida a buscar una ventaja fiscal en el Reino Unido para cualquier persona.

3. El tipo de gravamen efectivo puede calcularse como el promedio de los tipos efectivos durante
varios afos.

4. No obstante, cuando las jurisdicciones no apliquen un analisis de sustancia como el tratado en
el Capitulo 4 pueden optar por ajustar el calculo del tipo de gravamen efectivo de forma que,
cuando la minoracion de la carga fiscal esté justificada por estandares comiinmente aceptados
como el enfoque del nexo acordado en el seno de la Accidon 5, esta minoracion no afecte al
calculo del tipo de gravamen efectivo a los efectos de aplicar o no las normas de TFI.

5. Este calculo de renta se ha hecho con arreglo a las normas del pais A. El resto de los calculos
de esta tabla se efectuan de acuerdo con las normas del pais C, pues su objetivo es calcular los
impuestos realmente pagados en el pais C.

6. Este calculo de renta se ha hecho con arreglo a las normas del pais A. El resto de los calculos
de esta tabla se efectuan de acuerdo con las normas del pais C, pues su objetivo es calcular los
impuestos realmente pagados en el pais C.

7. Por supuesto esto solo seria asi en la medida en que no hubiera reembolsos y los impuestos
fueran realmente ejecutados y recaudados.

8. El calculo de esta base imponible exige decidir qué tratamiento se dard a las pérdidas de la SEC
de ejercicios previos, asi como a las pérdidas permitidas por los regimenes de consolidacion
fiscal. Si la normativa sobre TFI utiliza la regulacion de la jurisdiccion de la matriz para
calcular la base imponible, el tratamiento de las pérdidas también podria ser el mismo que
en la jurisdiccion de la matriz (esto supondria ignorar el sistema de consolidacion fiscal de la
jurisdiccion de la SEC a los efectos de las normas de TFI de la jurisdiccion de la matriz). Si, en
lugar de ello, se utiliza un estdndar comun, una norma deberia concretar el tratamiento de las
pérdidas a los efectos de calcular la base imponible.

Con caracter general, la mayoria de los paises aplican su propia legislacion a la hora de calcular
la base imponible de la SEC. En principio, no todas las diferencias en el modo de calcular la
base imponible de la SEC entre la normativa de su jurisdiccion de residencia y la normativa de
la jurisdiccion de la matriz resultan problematicas, pues los problemas vienen generalmente
asociados a regimenes preferenciales o a practicas que reducen la base imponible para ciertos
tipos de renta y que, por ende, tienen el efecto de reducir significativamente los impuestos
pagados por la SEC. En teoria, las normas de TF1I, a la hora de calcular la base imponible de la
SEC, podrian tener en cuenta solo aquellas diferencias que resulten problematicas. Por ejemplo,
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si la Uinica razén por la cual la base imponible en la jurisdiccion de la matriz es mas elevada que
la base imponible en la jurisdiccion de la SEC es por diferencias temporales en la contabilidad,
ello no tiene por qué verse reflejado en el denominador. Una exencion por dividendos tampoco
deberia incluirse dentro de las ventajas fiscales a ser tenidas en cuenta en el denominador,
ya que se concede generalmente para eliminar la doble imposicion y no para reducir la carga
fiscal. Por el contrario, el denominador si deberia tener en cuenta aquellas diferencias que sean
consecuencia de una ventaja fiscal en la jurisdiccion de la SEC, en la medida en que la ventaja
tenga como Unico fin atraer capital extranjero, incrementando por tanto el riesgo de traslado
de beneficios. Por ejemplo, una norma que permita la deducibilidad de intereses nocionales
cuando persiga este propdsito. Aunque en teoria tenga sentido diferenciar entre las definiciones
de base imponible que dan lugar a preocupaciones politicas en el &mbito de las normas de TFI
y aquellas que no lo hacen, las Gnicas normas que hacen tal distincién son aquellas que parten
de la base imponible calculada con arreglo a la legislacion de la jurisdiccion de la SEC y que
después se ajustan para reflejar las normas de la jurisdiccion de la matriz.
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Capitulo 4

Definicion de la renta sujeta al régimen de TFI

72.  Este capitulo desarrolla el tercer pilar fundamental de las normas de TFI: la definicion
de la renta que queda sujeta al régimen de TFI. Una vez se ha llegado a la conclusion de
que una sociedad constituye una SEC, la siguiente pregunta es si la renta que ésta obtiene
suscita riesgos y en consecuencia debe ser atribuida a los accionistas o a aquellas entidades
que ejercen control sobre ella. Asi pues, las normas de TFI deben determinar qué renta sera
atribuible, también referida aqui como “renta sujeta al régimen de TFI”,

4.1. Recomendacion

73. Este informe recomienda que las normas de TFI incluyan una definicion de renta
que lleve a atribuir la renta que suscite riesgos BEPS a los accionistas que ejercen control
desde la jurisdiccion de la matriz. Al mismo tiempo, el informe reconoce que es necesaria
cierta flexibilidad para permitir que las jurisdicciones disefien unas normas de TFI acordes
con sus entornos politicos internos. Las jurisdicciones podran definir la renta sujeta al
régimen de TFI de la manera que deseen, pudiendo recurrir a los métodos que se explican
a continuacion. La decision dependera en gran medida del nivel de riesgo BEPS al que se
enfrente cada jurisdiccion.

4.2. Explicacion

74. Este apartado proporciona una lista no exhaustiva de métodos que las normas de
TFI pueden utilizar a la hora de atribuir la renta que suscite riesgos BEPS, pudiendo
incluir, entre otras, las rentas obtenidas por SEC tenedoras de valores —holdings—, que
presten servicios financieros y bancarios o que se dediquen a la facturacion de ventas, asi
como las rentas derivadas de activos de PI, bienes y servicios digitales, seguros cautivos
y reaseguros'. Estos métodos pueden utilizarse individualmente o combinados. Con
caracter general, las normas de TFI capturan la renta que ha sido separada de la actividad
de creacion de valor con el objeto de lograr un ahorro fiscal. Las normas de TFI vigentes
emplean diversos criterios a la hora de identificar la renta que suscita tales riesgos. Por
ejemplo, algunas se plantean si la renta en cuestion pertenece a una categoria de rentas con
alto grado de movilidad geografica; otras ponen el acento en si la renta se obtuvo con la
concurrencia de partes vinculadas; otras se fijan en la fuente de la renta; y otras se centran
en el nivel de actividad de la SEC. En funcién de sus prioridades, cada jurisdiccion optara
por hacer hincapié en unos u otros criterios.

75. Independientemente del método elegido, las normas de TFI deberian, como minimo,
capturar el rendimiento derivado de la retribucion de los fondos propios que las normas
de precios de transferencia atribuirian a una sociedad sobrecapitalizada —cash box— con
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escasas funciones cuando ésta cumpla los requisitos previstos en los capitulos previos
(aunque en el caso de las normas de TFI que so6lo persigan impedir la erosién de la base
imponible de la jurisdiccion de la matriz, el alcance variaria en funcién de qué parte de la
renta fue trasladada desde la jurisdiccion de la matriz)2. No obstante, como se advertia en el
Capitulo 1, cada jurisdiccion utiliza sus normas de TFI con diferentes propositos de politica
fiscal, por lo que un método que se centre inicamente en los rendimientos por la aportacion
de fondos puede no ser conforme con los objetivos politicos de todas las jurisdicciones. Los
métodos que se presentan a continuacion pueden aplicarse de forma restringida o amplia®.
Ademas, las jurisdicciones pueden optar por un sistema de inclusion plena o integral que
consideraria a toda la renta obtenida por la SEC como renta atribuible a los efectos de las
normas de TFI, independientemente de la naturaleza de dichas rentas. Tales sistemas buscan
impedir el diferimiento de impuestos a largo plazo, cuestion importante para los sistemas
tributarios de renta mundial.

4.2.1. Anadlisis por categorias

76. Con caracter general las normas de TFI hoy vigentes suelen establecer distintas
categorias de renta, la condicién de una renta como atribuible o no atribuible a los efectos
de estas normas variara en funcioén de la categoria donde ésta encaje. La definicion de
las categorias varia segun los factores o indicadores que se consideren mas relevantes:
(1) clasificacion legal, (ii) vinculacion entre las partes, y (iii) fuente de la renta. No obstante,
no toda la renta cubierta por estas categorias suscita necesariamente riesgos BEPS

4.2.1.1. Clasificacion legal

77.  Las jurisdicciones suelen empezar clasificando la renta segun su naturaleza legal,
llegando a categorias como las siguientes *:

» dividendos

* intereses

* rentas de seguros

* canones y rentas de PI

» rentas derivadas de ventas y servicios.

78. Las jurisdicciones que recurran a un analisis por categorias basado en la clasificacion
legal de la renta suelen extraer estas categorias de rentas por ser mas proclives a la
movilidad geografica y, por tanto, por suponer mayores riesgos.

* Dividendos —El problema fundamental que presentan los dividendos es que pueden
ser utilizados para trasladar renta “pasiva” (es decir, renta que no procede de
ninguna actividad) a una SEC. No obstante, hay tres casos en los que los dividendos
no suelen plantear riesgos BEPS. En primer lugar, cuando los dividendos se pagan a
partir de las rentas activas de una filial. En segundo lugar, cuando se dejan exentos
los dividendos percibidos por una SEC en la medida en que tales dividendos
hubieran disfrutado de una exencion en la jurisdiccion de la matriz de haber sido
obtenidos directamente por la sociedad matriz. En tercer lugar, cuando la SEC
que percibe los dividendos participa activamente en el mercado de valores y estos
dividendos estan vinculados a dicha actividad.

» Intereses — El problema que plantean los intereses y las rentas financieras es que
son rentas faciles de desviar y, por ende, susceptibles de ser trasladadas de la matriz
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a la SEC, llevando al sobreapalancamiento de la matriz y a la sobrecapitalizacion
de la SEC. Este tipo de rentas suelen suscitar mas riesgos cuando tienen lugar entre
partes vinculadas, cuando la SEC esta sobrecapitalizada, cuando las actividades
que contribuyen a generar dicho interés se sittian fuera de la jurisdiccion de la SEC,
o cuando éste no se deriva de un negocio financiero activo. A la hora de regular la
atribucion de esta renta debe tenerse en cuenta que las entidades reguladas estan
sujetas, entre otros, a requisitos de capitalizacion, por lo que las normas en materia
de sobrecapitalizacion deberian considerar tales requisitos y no atribuir renta por
la simple razén de que a una entidad se le exige mantener un cierto nivel de capital
por razones no fiscales.

*  Renta de seguros — El problema de las rentas procedentes de seguros de riesgos es
que éstas pueden desviarse desde las jurisdicciones donde se sitian los riesgos hacia
jurisdicciones de baja tributacion. La renta de seguros es mas proclive a generar tales
riesgos en los siguientes tres supuestos: (i) cuando la SEC esta sobrecapitalizada en
relacion con entidades comparables en el negocio de los seguros; (ii) cuando el
tomador del seguro, el asegurado, el beneficiario o los riesgos estan situados fuera
de la jurisdiccion de la SEC; o (iii) cuando la renta de seguros deriva de contratos
o polizas contratadas con una parte vinculada, en particular si la parte vinculada
también recibi6 una deduccion por el pago de la prima del seguro. No obstante, la
renta que perciba una entidad regulada dentro de un grupo asegurador puede no
suscitar los mismos riesgos, ya que la regulacion impone restricciones en materia
de riesgos y capital®.

* Cadnones y rentas de propiedad intelectual (PI) — El problema que plantean estas
rentas es que, al presentar los activos de PI un alto grado de movilidad, es facil
desviar las rentas derivadas de dichos activos desde el lugar donde se creo el
valor de éstos. La renta de PI (incluyendo la renta derivada de bienes y servicios
digitales) ® plantean varios desafios para las normas de TFI:

- Resulta particularmente sencillo manipular la renta de PI, ya que puede explotarse
y distribuirse de muchas formas diferentes, formas que pueden conducir a una
calificacion divergente de la renta en funcion de las clasificaciones formales
recogidas en las normas de TFI de cada pais. Por ejemplo, es posible que las rentas
de PI puedan quedar subsumidas en la categoria de rentas derivadas de ventas y
por ende sean tratadas como rentas activas de acuerdo con las normas de TFI de
algunos paises.

- Los activos de PI suelen ser dificiles de valorar, en parte porque a menudo
carecen de comparables exactos y en parte porque su coste base puede no ser
una medicion apropiada de la renta que pueden llegar a generar’.

- Larenta que se obtiene directamente de un activo subyacente de PI es a menudo
dificil de separar de la renta generada a partir de los servicios o productos
asociados.

Las normas de TFI que recuren a un analisis por categorias basado en la
clasificacion legal de la renta tratan de abordar los problemas asociados con las
rentas de PI distinguiéndolas de los canones y tratandolas como renta atribuible.
No obstante, y teniendo en cuenta los desafios arriba mencionados, la distincion
conforme a una clasificacion legal no es por si sola suficiente para atribuir toda la
renta derivada de PI que suscita riesgos BEPS.
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* Rentas derivadas de ventas y servicios — La renta procedente de la venta de
bienes producidos en la jurisdiccion de la SEC o de servicios prestados en dicha
jurisdiccion no suele plantear ningin problema BEPS. No obstante, si surgen
riesgos en estos dos casos: (i) sociedades de facturacion; y (ii) rentas de PI. Las
primeras son problematicas porque obtienen rentas procedentes de ventas y
servicios que han adquirido de partes vinculadas y a los cuales han anadido poco
o ningun valor. Respecto a las segundas, la renta de PI trasladada a la SEC y sobre
la que ésta afiade poco o ningun valor, suele considerarse renta derivada de venta
y servicios y puede escapar del gravamen conforme a las normas de TFI1. Asi pues,
un analisis por categorias basado en la clasificacion legal de la renta podria llevar a
no atribuir renta que suscita riesgos BEPS si excluye todas las rentas derivadas de
ventas y servicios sin tener en cuenta estas dos situaciones.

4.2.1.2. Vinculacion de las partes

79.  Algunas jurisdicciones ponen el acento en la parte de la que procede la renta obtenida
en lugar de (o en combinacion con) la clasificacion legal de la renta. Muchas de las normas
de TFI en vigor capturan las rentas procedentes de partes vinculadas, dado que estas
situaciones facilitan el traslado de rentas. Algunas jurisdicciones aplican un test de partes
vinculadas muy amplio que incluye tanto la renta procedente de ventas efectuadas a una
parte vinculada como aquella procedente de la venta de un bien que fue originalmente
adquirido de una parte vinculada. Otra version del test de partes vinculadas llevaria a
capturar la renta derivada de bienes que se desarrollaron conjuntamente con una parte
vinculada (por ejemplo, propiedad intelectual desarrollada conjuntamente con una parte
vinculada o como parte de un acuerdo de reparto de costes con una parte vinculada)®.
Este tipo de normas utilizan la vinculacion de las partes como un indicador de que la renta
ha sido trasladada a una SEC, pero se diferencian en el grado de implicacion de la parte
vinculada requerido a los efectos de atribuir la renta.

4.2.1.3. Fuente de la renta

80. Algunas normas de TFI vigentes clasifican la renta en funcion del lugar donde se
genero. Este objetivo puede vertebrarse de dos formas distintas: mediante una norma
anti-erosion de bases o mediante una norma pais-fuente. En todo caso se entiende que la
renta que proceda de actividades llevadas a cabo en la jurisdiccion de la SEC tiene menos
probabilidades de generar riesgos de traslado de beneficios, mientras que la renta procedente
de otra jurisdiccion representa un riesgo mayor. Las normas anti-erosion considerarian
como renta sujeta al régimen de TFI aquella procedente de ventas efectuadas a una parte
vinculada o no vinculada situada en la jurisdiccion de la matriz, o aquella que proceda
de servicios o inversiones localizados en la jurisdiccion de la matriz. Teniendo en cuenta
que cada jurisdiccion persigue diferentes objetivos, cada una de ellas ajustara sus normas
anti-erosion en funcion de la base o bases imponibles que busca proteger. Por ejemplo,
cuando se limiten a proteger la base imponible de la jurisdiccion de la matriz, solo la renta
que proceda de dicha jurisdiccion quedara sujeta al régimen de TFI, aunque esto implica
determinar en qué casos se entendera que la renta fue desviada de esta jurisdiccion. En el
caso de las jurisdicciones que busquen proteger tanto la base imponible de la jurisdiccion de
la matriz como las de terceros paises, sus normas de TFI podrian cubrir toda aquella renta
obtenida por la SEC que proceda de cualquier jurisdiccion distinta de la jurisdiccion de
residencia de la SEC. Este tipo de normas resultan mas dificiles de manipular que las que se
centran unicamente en la erosion de la base imponible de la jurisdiccion de la matriz, pero
pueden llevar a tratar como renta sujeta aquella obtenida por la SEC a partir del ejercicio
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de auténticas actividades econdmicas. Esta situacion podria darse, por ejemplo, cuando una
sociedad extranjera con clientes en la jurisdiccion de la matriz se convierte en una SEC
tras ser adquirida como parte de una fusion o adquisicion. Una norma anti-erosion amplia
también podria configurarse como norma de pais-fuente, norma que excluiria del régimen
de TFI la renta obtenida por la SEC que presente un alto grado de movilidad siempre y
cuando proceda de la jurisdiccion de residencia de ésta.

4.2.2. Analisis de sustancia

81. Los analisis de sustancia se fijan en si la SEC llevo a cabo actividades significativas
a la hora de decidir qué renta se considerara sujeta al régimen de TFI. Muchos regimenes
actuales de TFI recurren a un analisis de sustancia de algtin tipo, y muchos Estados
miembros de la Uniéon Europea combinan el andlisis por categorias con una exclusion
general prevista para auténticas actividades econdmicas. Los analisis de sustancia pueden
utilizar una amplia variedad de indicadores a los efectos de establecer si la renta que
obtiene la SEC fue separada de la sustancia economica, es decir, de las personas, los
establecimientos, los activos y los riesgos entre otros. Con independencia de los indicadores
elegidos, los analisis de sustancia se plantean siempre la misma pregunta, que es si la SEC
tenia por si misma la capacidad para generar la renta. Los analisis de sustancia pueden
combinarse con los analisis por categorias o de beneficios excesivos, de hecho en la mayoria
de los casos no se aplican solos sino junto con normas de naturaleza mas mecanica. Aunque
supongan incrementar la complejidad de las normas de TFI, estas normas son capaces de
identificar y cuantificar con mayor precision la renta desviada.

82.  Los analisis de sustancia pueden configurarse como umbrales o como test proporcionales.
Si se configuran como un umbral (de “todo o nada”), el hecho de que la SEC desempefie
un determinado nivel de actividad (conforme a uno o a mas indicadores) permitiria que su
renta quedara excluida del régimen de TFI. Asi pues, una SEC que satisfaga ese minimo
nivel de actividad evitaria que su renta quedara sujeta a gravamen conforme a las normas
de TFL. Si, por el contrario, dicho analisis tuviera la forma de un test proporcional, solo se
excluiria del régimen de TFI la renta que sea proporcional al nivel de actividad llevado a
cabo por la SEC. Por ejemplo, si la SEC estuviera involucrada en un 75% de la actividad
necesaria para generar la renta que obtiene, entonces solo un 25% de dicha renta quedara
sujeta a las normas de TFI. El uso del test proporcional incrementara la complejidad
administrativa y los costes de cumplimiento®, pero deberia ser capaz de evitar que las
empresas situen en la SEC el tipo y la cantidad justa de actividad para impedir que sus
beneficios queden sujetos a las normas de TFI de la jurisdiccion de la matriz. Una ventaja
mas del test proporcional es que es mas probable que cumpla con el Derecho de la UE, pues
solo somete al régimen de TFI aquellas rentas que no se derivan de auténticas actividades
econdmicas.

83.  Como se indicaba en el Capitulo 1, una de las consideraciones politicas a tener en
cuenta a la hora de disefiar las normas de TFI es como limitar las cargas administrativas
y de cumplimiento sin generar oportunidades para la elusion. Los analisis de sustancia
evidencian la importancia de esta cuestion, pues normalmente suelen confiar mas en
criterios cualitativos que en categorias, siendo por tanto mas precisos que los métodos
puramente mecanicos. La inclusion de los analisis de sustancia en las normas de TFI
conlleva un incremento de la carga administrativa y de cumplimiento. Esto es asi porque
requieren analizar los hechos y circunstancias que rodean a la SEC. No obstante, el
incremento de la carga administrativa puede no ser muy significativo, ya que estos analisis
no difieren mucho de los ya requeridos por las normas de precios de transferencia. Cuando
el analisis de sustancia revele que la SEC carece de suficiente sustancia, algunos o todos
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sus beneficios quedaran sujetos a las normas de TFI, incluso después de realizar los ajustes
de precios de transferencia.

84. Una forma de abordar este problema es disefiar unos analisis de sustancia que puedan
aplicarse de forma mas automatica y al mismo tiempo mejorar la precision de los analisis
puramente objetivos. La primera posibilidad seria reservar el analisis de sustancia para
ciertas categorias de renta, de forma que el resto de las rentas queden automaticamente
incluidas o excluidas del régimen de TFI en funcion de la categoria a la que pertenezcan.
Asi, el analisis de sustancia no seria aplicable a aquellas categorias de rentas que las
jurisdicciones consideren automaticamente sujetas a las normas de TFI por su movilidad,
fuente o por la vinculacion de las partes. Otra posibilidad seria aplicar el analisis de
sustancia como un umbral en lugar de como un test proporcional. La tercera posibilidad
seria que el analisis de sustancia tuviera en cuenta indicadores objetivos como los gastos
en lugar de otros mas dificiles de medir '°.

85. Una vez reconocidos los problemas relacionados con su complejidad y con su
interaccion con las normas de precios de transferencia, las jurisdicciones pueden disefar
sus analisis de sustancia de muy diversas maneras, incluyendo las que a continuacion se
exponen.

» La primera opcion seria establecer un umbral que realice un analisis de hechos
y circunstancias a los efectos de determinar si los empleados de la SEC han
contribuido de manera sustancial en la generacion de la renta obtenida por ésta'’.
Esta opcion podria incluir clausulas de salvaguarda —safe harbours—, ratios u otro
tipo de test mecanicos que permitan determinar cuando se da dicha contribucion
sustancial.

» Lasegunda opcidn consistiria en observar las funciones significativas desarrolladas
por las entidades del grupo para determinar si la SEC es la entidad que, con
mayor probabilidad, seria propietaria de los activos o asumiria los riegos en el
caso hipotético de que las entidades no estuvieran vinculadas'?. Si se configura
como un umbral, las SEC que no cumplan con él tributarian por toda su renta de
acuerdo con las normas de TFI (lo contrario ocurriria si la SEC desempefiara las
funciones necesarias). Si por el contrario se configura como un test proporcional,
solo quedarian sujetas al régimen de TFI aquellas rentas respecto de las cuales la
SEC no hubiera ejercido las funciones necesarias para obtenerlas.

» La tercera opcion seria valorar si la SEC tenia en su jurisdiccion de residencia
suficientes locales comerciales, infraestructuras y trabajadores con las destrezas
necesarias para ejercer la mayoria de las funciones fundamentales de la sociedad . Si
este test toma la forma de umbral, conduciria a someter al régimen de TFI todas las
rentas de una SEC que no contara con los empleados y las infraestructuras necesarias
(lo contrario ocurriria si la SEC tuviera los empleados y las infraestructuras
necesarias). Si por el contrario se configura como un test proporcional, solo las rentas
respecto de las cuales la SEC no contara con los empleados y las infraestructuras
suficientes para obtenerlas quedaria gravada con arreglo a las normas de TFL.

* La cuarta opcion seria una variante de la tercera y, siendo coherente con los
trabajos realizados en otras areas del Proyecto BEPS, recurriria al enfoque del
nexo desarrollado en el contexto de la Accion 5 para garantizar que los regimenes
preferenciales de PI exijan una actividad sustancial '*. Las normas de TFI podrian
incluir una version del enfoque del nexo como un analisis de sustancia conforme
al cual la renta obtenida por la SEC que satisfaga los requisitos establecidos por
el enfoque del nexo quedaria excluida de gravamen a los efectos de las normas
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de TFI, mientras que el resto de la renta derivada de los activos de PI elegibles
conforme al enfoque del nexo si resultaria gravable. De acuerdo con esta version
del enfoque del nexo, toda la renta derivada de los activos de PI elegibles quedara
sometida a gravamen conforme a las normas de TFI, a menos que el contribuyente
pueda demostrar que dicha renta habria podido acogerse a los beneficios de un
régimen de PI compatible con el enfoque del nexo en la jurisdiccion donde reside
la SEC. Si dicho régimen de PI no siguiera el enfoque del nexo, quedarian sujetas
al régimen de TFI todas las rentas derivadas de activos de PI elegibles adquiridos
de una parte vinculada o desarrollados conjuntamente con ella, a menos que
el contribuyente pueda demostrar que dicha renta habria podido acogerse a los
beneficios conforme al propio enfoque del nexo. Como esta opcion solo seria
aplicable respecto de las rentas derivadas de los activos de PI elegibles, deberia
combinarse con otro tipo de andlisis de sustancia para los otros tipos de renta
(incluyendo otras rentas de PI).

86. Los analisis de sustancia suelen mejorar la precision de las normas de TFI, pero dicha
precision debe ponderarse con la complejidad inherente a todo analisis de sustancia basado
en hechos. En funcion de los objetivos de politica fiscal de cada jurisdiccion, algunas
priorizaran la precision sobre la simplicidad y otras disefiaran sus analisis de sustancia de
una mera mas mecanica y menos compleja.

4.2.3. Anadlisis de beneficios anormalmente elevados (“beneficios excesivos”)

87. Otra forma de definir la renta que quedaria sujeta a gravamen conforme a las normas
de TFI es el analisis de “beneficios excesivos”, no utilizado por ninguna de las normas
de TFI hoy vigentes. Este método llevaria a tratar como renta sujeta aquellos beneficios
obtenidos en jurisdicciones de baja tributacion que excedan de los “rendimientos corrientes”.
Este método podria ser adecuado en el contexto de las rentas de PI, pues con caracter
general los contribuyentes que se dedican a comprar, vender, fabricar o prestar un servicio
no pueden aspirar a obtener beneficios que vayan mas alla de los rendimientos corrientes, a
menos que dichas actividades impliquen la utilizacion de un activo de PI. En algunos casos,
las operaciones que tienen como objeto activos intangibles o la transmision de riesgos entre
partes vinculadas son susceptibles de darse a precios inadecuados de manera sistematica,
provocando la obtencion de un beneficio superior al rendimiento corriente, algo que no
sucederia si la operacion hubiera tenido lugar entre partes no vinculadas. Esto lleva a pensar
que el andlisis de beneficios excesivos tenderia a capturar la renta derivada de activos
intangibles y de la transmision de riesgos.

88. Dependiendo de los objetivos politicos de cada jurisdiccion, se podria incluir un
requisito previo que limite el uso del método de beneficios excesivos a los casos en que la
SEC haga uso de activos intangibles adquiridos de, o desarrollados por o con la asistencia
de, una parte vinculada, lo que significaria que éste método podria combinarse con un
analisis por categorias. Otra alternativa seria combinar este método con una presuncion
iuris tantum conforme a la cual el método de beneficios excesivos seria aplicable a todas
las SEC a menos que éstas puedan probar que no hicieron uso de ningtn intangible
adquirido de, o desarrollado por o con la asistencia de, una parte vinculada'®. Por su
parte, las jurisdicciones que persigan otros objetivos podrian aplicar este método a todas
las rentas obtenidas por las SEC, sin recurrir a ningun requisito previo o presuncion iuris
tantum.

89.  El método de beneficios excesivos propuesto calcula el rendimiento corriente y después
resta éste a la renta total obtenida por la SEC. La diferencia constituird el rendimiento
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excesivo, que quedara sujeto al régimen de TFI. El rendimiento corriente es el rendimiento
que un inversor ordinario esperaria obtener en relacién a una determinada inversion de
capital. Este rendimiento corriente puede calcularse utilizando la siguiente férmula:

Rendimiento corriente = (tasa de rendimiento) X (capital computable)

90. Esta formula requiere determinar, en primer lugar, qué tasa de rendimiento utilizar
y, en segundo lugar, como calcular el capital computable.

* Tasa de rendimiento — Con respecto a la tasa de rendimiento, es poco probable
que un inversor ordinario acepte una tasa de rendimiento libre de riesgo para una
inversion de retorno incierto. La tasa de rendimiento normal en relacion al capital
invertido deberia incluir el riesgo, lo que equivaldria a una tasa de rendimiento
libre de riesgo mas una prima que refleje el riesgo asociado a la inversion de
capital, aunque algunas jurisdicciones pueden optar por una tasa de rendimiento
libre de riesgo dependiendo de sus objetivos politicos. Los estudios econdomicos
suelen estimar la tasa de rendimiento normal (riesgo incluido) en torno a un 8% 6
10% aproximadamente, aunque varia en funcion de la industria, el endeudamiento
y la jurisdiccion .

*  Capital computable — Como ¢l método de beneficios excesivos pretende dejar
exentos los rendimientos corrientes derivados de los activos utilizados en relacion
con las funciones ejercidas en la jurisdiccion de baja tributacion, entonces solo
el capital invertido en aquellos activos utilizados en la actividad comercial o
empresarial, incluyendo los activos de PI, deberia computar como capital. Como la
renta sujeta a tributacion de acuerdo con otras normas de TFI de la jurisdiccion de
la matriz quedaria excluida de los rendimientos totales, las jurisdicciones podrian
excluir del capital computable cualquier capital invertido en activos generadores
de rentas que ya hubieran quedado sujetas a tributacion de conformidad a otras
normas de TFT de la jurisdiccion de la matriz .

91. A continuacion habria que restar el rendimiento corriente a la renta total obtenida
por la SEC que no hubiera quedado sujeta a tributacion conforme a otras normas de TFI en
la jurisdiccion de la matriz. El exceso quedaria sujeto a gravamen conforme a las normas
de TFL

92. Como ejemplo de como funcionaria el método de beneficios excesivos, imagine
que la filial B, residente en el Pais B, es una filial enteramente participada por la matriz,
residente en el Pais A. La filial B utiliza sus fabricas situadas en el Pais B para fabricar
y distribuir el producto B, basado en el activo de PI adquirido de la matriz. En el afio 1,
la filial B gastd 600 000 en la adquisicion de derechos sobre el activo de PI desarrollado
por la matriz. Ademas, la filial B también invirtié un total de 500 000 en sus instalaciones
de fabricacion. En la contabilidad, la adquisicion de los derechos sobre el activo de P y
la inversién en instalaciones de fabricacion figuran como activos en el balance con un
valor igual al de su coste de adquisicion. Tanto el activo de PI como las instalaciones de
fabricacion son utilizados en la actividad comercial y empresarial de la filial B, consistente
en la fabricacion y distribucion del producto B. En el afio 2, Ia filial B obtuvo un beneficio
de 700 000 por las ventas del producto B8, Para determinar si la filial B percibe renta
atribuible a los efectos de las normas de TFI, el método de beneficios excesivos calcularia
el rendimiento corriente utilizando la siguiente formula:

rendimiento corriente = (tasa de rendimiento) x (capital computable)

93. Si la tasa de rendimiento se hubiera fijado en 10%, la formula mostraria que el
rendimiento corriente anual seria de 110 000 (esto es asi porque 110 000 = 10% x (600 000
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+ 500 000). Los rendimientos excesivos se calcularian restando 110 000 a los beneficios de
la filial B. Los beneficios excesivos de la filial B para el afio 2 ascenderian por lo tanto a
590 000, quedando toda esa renta sujeta a gravamen conforme a las normas de TFI.

94. El método de beneficios excesivos no dependeria de clasificaciones formales para
determinar si la renta quedaria sujeta o no al régimen de TFI; tampoco seria necesario
identificar de donde o de quién viene la renta, ni de qué actividades se deriva. Ademas,
dicho método deberia evitar la posibilidad de que la renta que no suscite riesgos BEPS
impida que la renta que si los suscite quede sujeta a dicho régimen. No obstante, deberia
ponderarse, por un lado la naturaleza mecénica de este método y por otro lado su capacidad
para capturar con precision la renta trasladada y los retos que plantea la cuantificacion
del rendimiento corriente. Dependiendo de los objetivos politicos de cada pais, aquellos
que prioricen la precision sobre la simplicidad de una norma mecanica entenderan que
este método deberia combinarse necesariamente con una exclusion obligatoria basada
en la sustancia. En cambio, otros paises pueden creer que restar el rendimiento corriente
del capital computable es un método efectivo a la hora de definir la renta gravable a los
efectos de las normas de TFI. Por todas estas razones, no se ha alcanzado consenso sobre
la posibilidad de combinar o no el método de beneficios excesivos con una exclusion
obligatoria basada en la sustancia.

4.2.4. Enfoque por entidad o por transaccion

95. Independiente del tipo de andlisis elegido a la hora de definir la renta sujeta al
régimen de TFI, las jurisdicciones deben decidir si aplicaran dicho analisis entidad por
entidad o transaccion por transaccion (€ste ultimo atribuiria flujos individuales de renta).
De acuerdo con el enfoque por entidad, una entidad que no obtenga cierta cuantia o
porcentaje de renta atribuible o una entidad que participe en determinadas actividades,
se considerard que no obtiene ninguna renta atribuible, por mucho que algunas de sus
rentas hubieran tenido en principio tal caracter. En cambio, de acuerdo con el enfoque por
transaccion lo que se evalda es la naturaleza de cada flujo de renta para determinar si dicho
flujo es atribuible o no. La diferencia entre ambos planteamientos es que, de acuerdo con
el enfoque por entidad, se atribuira o toda o ninguna renta de la SEC en funcion de si la
mayor parte de su renta resulta atribuible o no conforme a las normas de TFI. En cambio,
de acuerdo con el enfoque por transaccion, seria posible atribuir alguna renta aunque la
mayoria no fuera atribuible.

96. El enfoque por entidad puede reducir la carga administrativa pues, una vez que la
Administracion tributaria comprueba que la entidad obtiene una determinada cantidad
de renta atribuible o participa en ciertas actividades, se determinard la aplicacion o
inaplicacion de las normas de TFI, sin necesidad de mayor analisis. Ademas, el enfoque
por entidad también podria reducir los costes de cumplimiento e incrementar la seguridad
juridica, pues los contribuyentes sabran con certeza que solo quedaran sujetos al régimen
de TFI si una parte significativa de su renta encaja en la definicion de renta atribuible.
Asi pues, este enfoque reduce las posibilidades de que un contribuyente quede sujeto a las
normas de TFI si su renta atribuible representa Gnicamente una pequeia parte de su renta
total. La principal desventaja que presenta el enfoque por entidad es que, al someter al
régimen de TFI o bien toda o bien ninguna renta de la SEC, resulta tanto sobre-inclusivo
como infra-inclusivo. Una entidad que obtiene suficiente renta atribuible vera la totalidad
de su renta (incluyendo aquella de otro modo no atribuible) sujeta al régimen de TFI,
mientras que una entidad que obtiene alguna renta susceptible de atribucion podria eludir
la aplicacion de las normas de TFI inyectando renta no atribuible. Por ejemplo, una entidad
que se dedique principalmente a actividades generadoras de rentas activas podria evitar que
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una gran cantidad de sus rentas pasivas quedaran sujetas al régimen de TFI". Ademas, es
posible que el enfoque por entidad no reduzca significativamente la carga administrativa,
pues seguiria obligando a los contribuyentes a determinar si sus flujos individuales de renta
son atribuibles o no. En todo caso, en cuanto se supere el umbral o se determine que no
podra alcanzarse, no sera necesario seguir analizando posteriores flujos de renta.

97.  El enfoque por transaccion podria incrementar la carga administrativa y los costes
de cumplimiento en comparacion con el enfoque por entidad, pues podria obligar a las
Administraciones tributarias a analizar un numero mayor de entidades a la luz de sus
normas de TFI, aunque ello dependera de como se configuren otros elementos de dichas
normas. Por ejemplo, si las normas de TFI fijan un umbral muy alto a los efectos de
considerar que una SEC se encuentra sometida a baja tributacion, y ademas aplican un
analisis de sustancia proporcional, ello supondria atraer un gran numero de sociedades
dentro del ambito de las normas de TFI, lo que se veria agravado si ademas se sigue un
enfoque por transaccion. A pesar de estas desventajas, el enfoque por transaccion es
con caracter general mas preciso a la hora de atribuir renta. Como requiere analizar por
separado cada flujo de renta para determinar si es o no atribuible, esta mejor preparado que
el enfoque por entidad a la hora para dirigirse a tipos especificos de renta de forma mas
efectiva. Permite ademas atribuir s6lo aquella renta que suscite riesgos BEPS, y este mayor
grado de proporcionalidad indica que podria ser mas compatible tanto con los objetivos
marcados por la Accion 3 como con el Derecho de 1a UE?°. No obstante, el enfoque por
transaccion puede fijar un umbral para impedir que los negocios activos con excedente
de tesoreria vean dicho excedente sometido al régimen de TFI. Este umbral podria
configurarse como un umbral de minimis. En Australia por ejemplo, una SEC veria toda su
renta excluida del régimen de TFI si, de su renta total, la pasiva representa como maximo
un 5%. Otra posibilidad seria aplicar un analisis funcional para determinar cudnta renta,
de otro modo atribuible, se mantiene de hecho como excedente de tesoreria. El primer tipo
de umbral reduciria la carga administrativa y los costes de cumplimiento pero podria no
ser preciso en algunas circunstancias, mientras que el segundo tipo seria mas preciso pero
incrementaria la carga administrativa y los costes de cumplimiento 2.

Notas
1. El parrafo 78 trata con mas detalle estas categorias de rentas.
2. Véase el informe de 2015 sobre las Acciones 8-10: “Alineacion de los resultados de los precios

de transferencia con la creacion de valor” (Aligning Transfer Pricing Outcomes With Value
Creation, OCDE, 2015) que permitiria atribuir un rendimiento financiero exento de riesgo a
una entidad sin capacidad de controlar los riesgos.

3. Téngase en cuenta que no todos estos métodos capturan de manera automatica el rendimiento
por la aportacion de fondos atribuido a una sociedad sobrecapitalizada —cash box— con escasas
funciones, aunque todos ellos pueden ajustarse para tal fin. Por ejemplo, el andlisis por
categorias podria prever una categoria de renta automaticamente atribuible que cubriera, con
independencia de su clasificacion legal, este rendimiento.

4. Las jurisdicciones también pueden incluir otras categorias de rentas, como las rentas derivadas
de alquileres o de arrendamientos financieros —/easing—.
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5. Por ejemplo, las normas de TFI que atribuyan rentas de seguros pueden excluir las rentas derivadas
de actividades de reaseguro cuando cumplan todos o la mayoria de los siguientes requisitos:

» Las condiciones del contrato de reaseguro son de mercado.
» Existe una efectiva transferencia y diversificacion de riesgos en la reaseguradora.

* La posicion de capital economico del grupo ha mejorado como resultado de dicha
diversificacion, y existe un impacto econémico real en el grupo en general.

+ Tanto el asegurador como el reasegurador son entidades reguladas sometidas a regulaciones
similares que exigen prueba de la transmision de riesgos y unos niveles apropiados de capital.

» El seguro original involucraba riesgos de terceros fuera del grupo.

* La SEC cuenta con la experiencia y las habilidades técnicas necesarias, incluyendo
empleados con experiencia en la suscripcion de seguros bien en la SEC o bien en una
empresa de servicios vinculada.

» La SEC se enfrenta a la posibilidad real de incurrir en pérdidas.

6. Aunque la economia digital no puede definirse, con caracter general, de forma separada a otras
partes de la economia, uno de los rasgos que la caracterizan es que el valor de los bienes y
servicios digitales se debe generalmente a la propiedad intelectual. Tanto en el caso de rentas
de PI como en el de bienes y servicios digitales, no siempre existe un activo de PI identificable,
pero las rentas generadas en ambos casos se obtienen generalmente gracias a un activo de PI
de algtn tipo. Por esta razon, este informe no considera la renta de bienes y servicios digitales
como una categoria separada de renta, sino mas bien como una sub-categoria dentro de la renta
de PL.

7. Véase el Borrador para Debate sobre la Accion 8 de BEPS: “Intangibles de dificil valoracion”
(Hard to value intangibles, OCDE, 4 de junio de 2015) disponible en www.oecd.org/ctp/transfer-
pricing/discussion-draft-beps-action-8-hard-to-value-intangibles.pdf. En el parrafo 9 el Borrador
define intangibles de dificil valoracién como “intangibles o derechos sobre intangibles respecto
de los cuales, en el momento en que se transfieren entre empresas asociadas, (i) no existen
suficientes comparables fiables; y (ii) no existen prondsticos fiables sobre los futuros flujos
de renta que se espera obtener a partir del intangible transferido, o cuando las suposiciones
utilizadas a la hora de valorarlo son muy inciertas”.

8. La Administracion de Estados Unidos propuso dicha norma en 2015 como parte de la
definicion de renta digital de entidades no residentes.

9. Como se explica a continuacién, un test proporcional que tenga en cuenta factores mas
mecanicos, como los gastos, puede mitigar la carga administrativa y de cumplimiento. En
cualquier caso, los métodos proporcionales mas mecanicos se fijan en indicadores de actividades
sustanciales, de forma que pueden no ser del todo precisos en el momento de atribuir la renta.

10. Estas opciones, en particular las dos primeras, pueden ser menos apropiadas para los Estados
miembros de la Union Europea.

11. Encontramos un ejemplo de esta primera opcion en las normas de TFI estadounidenses.
Conforme el test de contribucion sustancial aplicable a la renta derivada de ventas obtenida
por una SEC, dicha renta, normalmente atribuible, no lo seria si “los hechos y circunstancias
evidencian que la sociedad extranjera controlada efectiia una contribucion sustancial por
medio de las actividades llevadas a cabo por sus trabajadores para la fabricacion, produccion
o construccion de la propiedad personal vendida”. 26 CFR 1.954(3)(a)(4)(iv)(a). El test
proporciona una lista de siete actividades que indicarian que la SEC contribuye de forma
sustancial. Todas ellas valoran, en esencia, si la sociedad participa realmente en la creacion
de valor. Estas actividades incluyen (1) supervision y direccion de las actividades o procesos
mediante los cuales el bien es fabricado, producido o construido; (2) actividades tenidas en
cuenta a la hora de determinar si los productos fueron transformados de forma sustancial o
si el montaje o conversion de los componentes del producto final es de naturaleza sustancial
y se puede asimilar a la fabricacion, produccion o construccion de los bienes; (3) la seleccion
del material o los proveedores, o el control de la materia prima, del proceso de fabricacion o
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de los bienes terminados; (4) gestion de los costes de fabricacion o capacidades (por ejemplo,
la gestion de riesgos de pérdidas, reduccion de costes o iniciativas de eficiencia asociadas
al proceso de fabricacion, planificacion de la demanda, programacion de la fabricacion
o cobertura de los costes de materias primas); (5) control de la logistica relacionada a la
fabricacion; (6) control de calidad (por ejemplo, pruebas de muestreo o establecimiento de
estandares de control de calidad); y (7) desarrollar, o dirigir el uso o el desarrollo del disefio
del producto o las especificaciones del disefio, asi como secretos comerciales, tecnologia u otra
propiedad intelectual para la fabricacion, produccion o construccion de los propios bienes. Las
regulaciones proporcionan ejemplos que ilustran como se aplicaria este analisis de hechos y
circunstancias.

12. Un ejemplo de la segunda opcion es la normativa sobre TFI de Reino Unido, que utiliza los
conceptos y directrices desarrollados por la OCDE para el articulo 7 con el objeto de identificar
las funciones humanas sustantivas asociadas a cada activo, para asi poder dilucidar si la
sociedad extranjera controlada realizaba tales funciones.

13. Un ejemplo de esta tercera opcion es el test sudafricano de establecimiento empresarial
extranjero. En virtud de dicho test, la renta de una SEC generada mediante un establecimiento
empresarial extranjero que opera dentro del principio de plena competencia no quedaria sujeta
al régimen de TFI. Los establecimientos empresariales extranjeros son lugares de negocio que
cuentan con una estructura fisica y que se utilizan (o se continuaran utilizando) durante al
menos un aflo. Estos lugares de negocio deben ser el lugar donde se desarrolla la actividad de
la SEC y deben estar equipados y dotados del personal operativo y de direccion necesarios para
prestar los servicios que conforman la actividad principal de la SEC.

14. El enfoque del nexo aplica a la renta un analisis proporcional conforme al cual la proporcion de
renta que podria beneficiarse de un régimen de PI seria la proporcion existente entre los gastos
considerados como elegibles (por ejemplo, los gastos incurridos en Investigacion y Desarrollo
(I+D) por la SEC o por partes no vinculadas) y los gastos totales (es decir, los elegibles mas
los costes de adquisicion y los gastos incurridos en I+D por partes vinculadas). En virtud
del enfoque del nexo, los gastos en I+D constituyen un indicador de actividad sustancial,
proporcionando un método mecanico a los efectos de determinar si la SEC tenia los empleados
necesarios para poder obtener la renta de PI por si misma.

15. Si se optara por cualquiera de estas dos disposiciones, se definiria propiedad intangible de
forma amplia para abarcar aquello que no sea un activo fisico o financiero, que pueda ser
poseido o controlado para su uso en actividades comerciales, y que incremente el valor recibido
por la entidad mas alla de los rendimientos corrientes. Esta definicion deberia cubrir también
los activos intangibles que no estén legalmente protegidos, como los secretos comerciales, los
conocimientos técnicos (know-how), las carteras de clientes, los sistemas de gestion, redes,
datos, el fondo de comercio y otros elementos similares. Este método deberia combinarse con
una norma de pais-fuente que permita excluir del calculo de beneficios excesivos la renta que
proceda del mercado de la jurisdiccion donde reside la SEC (por ejemplo, de clientes de dicha
jurisdiccion o de servicios prestados alli).

16. La tasa de rendimiento libre de riesgo varia en funcion del pais, y generalmente puede calcularse
con referencia al tipo medio del bono del Estado durante varios afios. Aunque en principio puede
parecer razonable utilizar la tasa de rendimiento libre de riesgo de la jurisdiccion de SEC, el
principio que subyace en las normas de TFI es que la entidad matriz tiene el poder para decidir
donde situar a la SEC (y si traslada renta a la misma). En consecuencia, resulta probable que
la entidad matriz tome sus decisiones de inversion basandose en la tasa de rendimiento de su
propia jurisdiccion. Asi pues, la tasa de rendimiento libre de riesgo utilizada para calcular la tasa
de rendimiento normal (riesgo incluido) podria por tanto basarse en la tasa de la jurisdiccion de
la matriz. La prima de riesgo representa el rendimiento adicional esperado que exige un inversor
para compensar la incertidumbre sobre el retorno de una inversion en particular. Los analisis
econdmicos no han determinado de forma concluyente cual seria la prima de riesgo apropiada,
pues varia en funcion de la industria y del endeudamiento de la entidad, pero a menudo se sitia
en torno a un 3%y 7%.
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17. En cuanto al célculo del capital invertido en los activos arriba referidos, una opcion seria utilizar
el valor contable de esos activos restandole las deudas prorrateadas al capital computable. El
valor contable puede ser a menudo una medicion mas precisa que el coste historico, pero en
otros casos, los activos se costean en la medida en que se van generando, y por ende no aparecen
recogidos en el balance. Otra opcion seria utilizar el coste de adquisicion a efectos fiscales, tal y
como se determine conforme a la legislacion de la jurisdiccion de la matriz. Las deudas tendrian
que ser prorrateadas, probablemente de acuerdo al valor relativo de los activos o a los ingresos,
con la posibilidad de identificar aquellas obligaciones asociadas a deudas sin recurso.

18. Para facilitar el calculo, este ejemplo asume que no hay deudas prorrateadas sobre las instalaciones
de fabricacion.

19. Los Estados miembros de la UE deben valorar si el enfoque por entidad es compatible con el
Derecho de la UE.

20. Aunque el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) todavia no ha valorado la presencia

de actividades econdmicas auténticas siguiendo un enfoque por transaccion, todo indica que
unas normas de TFI que atribuyan renta de esta manera podrian dirigirse de manera mas certera
a aquellas rentas que suscitan riesgo, siendo por ende mas acordes con el Derecho de la UE.

21. Algunas jurisdicciones cuentan con un enfoque hibrido que combina ambos, determinando
en primer lugar si una entidad tiene una cantidad suficiente de renta atribuible antes de entrar
a valorar si algunos de sus flujos especificos de renta han de ser efectivamente atribuidos.
Las normas japonesas de TFI son un ejemplo de este tipo de enfoque hibrido. Conforme a la
normativa japonesa, ciertas entidades quedarian excluidas del régimen de TFI en funcion de su
tipo de renta y actividades, lo que no impide que algunos de los flujos de renta obtenidos por
dicha entidades puedan, aun asi, quedar sujetos al régimen de TFI. Como este enfoque analiza
distintos flujos de renta en lugar de limitarse a atribuir toda la renta de una entidad, puede
considerarse, en esencia, una version del enfoque por transaccion.
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Capitulo 5

Normas para calcular la renta

98. Este capitulo presenta las recomendaciones relativas al cuarto de los pilares
fundamentales de las normas de TFI: las normas para calcular la renta. Una vez se determine
que la renta resulta atribuible es necesario cuantificarla.

5.1. Recomendaciones

99. A la hora de calcular la renta atribuible de una SEC es necesario tomar dos
decisiones: (i) las normas de qué jurisdiccion deberian ser aplicables y (ii) si son necesarias
normas especificas para calcular la renta atribuible. En cuanto a la primera cuestion, se
recomienda utilizar la normativa de la jurisdiccion de la matriz para efectuar dicho calculo.
Con respecto a la segunda, y en la medida en que la ley lo permita, se recomienda que las
jurisdicciones cuenten con una norma especifica que sélo permita utilizar las pérdidas de
la SEC para compensar beneficios de la propia SEC o de otras SEC residentes de su misma
jurisdiccion.

5.2. Explicacion

100. La primera recomendacion se refiere a las normas aplicables para calcular la renta
gravable. Antes de llegar a ella se valoraron las siguientes cuatro opciones.

1. Una opcidn seria aplicar la legislacion de la jurisdiccion de la matriz (es decir, la
jurisdiccidon que estd aplicando sus normas de TFI), lo que seria coherente con
la problematica BEPS, en particular si dichas normas de TFI buscan prevenir la
erosion de la base imponible de la jurisdiccion de la matriz. Esta opcion también
reduciria los costes administrativos. Las jurisdicciones podrian alcanzar un
resultado similar calculando la renta conforme a la legislacion de la jurisdiccion de
la SEC y ajustandola después de acuerdo con la legislacion de la jurisdiccion de la
matriz.

2. La segunda opcion seria utilizar las normas de calculo de renta de la jurisdiccion
de la SEC, pero ello no seria coherente con los objetivos de la Accion 3, pues
utilizar tales normas podria suponer una reduccion de la renta atribuible. Esta
opcion también tendria como consecuencia un mayor grado de complejidad y un
incremento en los costes administrativos para las Administraciones tributarias,
pues se verian obligadas a aplicar normas con las que no estan familiarizadas.

3. La tercera opcion permitiria a los contribuyentes elegir las normas de calculo de
renta de cualquiera de las jurisdicciones, pero ello implicaria generar oportunidades
de planificacion fiscal.
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4. La ultima opcidn seria calcular la renta empleando un estdndar comun. Por
ejemplo, algunas jurisdicciones compelen a sus contribuyentes a utilizar las
Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF). La ventaja de este
método es que, en teoria, conduciria a una mayor coherencia internacional, pues
todas las jurisdicciones de las matrices y de las SEC estarian utilizando las mismas
normas para calcular la renta, independientemente del lugar de residencia de
la matriz o de la SEC. No obstante, como la mayoria de los paises no emplean
actualmente estos estandares en el calculo de rentas, esta opcion es susceptible de
incrementar los costes administrativos y de cumplimiento, en la medida en que
los contribuyentes se verian obligados a recalcular la renta de la SEC conforme a
estandares que no utiliza ni la jurisdiccion de la matriz ni la de la SEC.

101. De acuerdo con este analisis, se recomienda la primera opcioén porque es coherente
con los objetivos del Plan de Accion BEPS (OCDE, 2013) y porque reduce los costes
administrativos.

102. Para llegar a la segunda recomendacion, se evalu6é como debian tratarse las pérdidas.
La mayor parte de las cuestiones relacionadas con las pérdidas pueden abordarse desde
la legislacion interna preexistente de la jurisdiccion de la matriz'. Cuestiones como, por
ejemplo, la posibilidad de limitar el uso de las pérdidas para compensar beneficios a
los casos en que éstos sean de naturaleza similar. De manera que, si dicho limite fuera
de aplicacion, las pérdidas pasivas de una SEC soélo podrian utilizarse para compensar
beneficios pasivos.

103. Otra cuestion es si las pérdidas de la SEC deberian poder compensar tnicamente los
beneficios de dicha sociedad o si también podrian hacerlo con los beneficios de la matriz.
La mayoria de las normas de TFI hoy en vigor solo permiten utilizar las pérdidas de la
SEC contra los beneficios de esa SEC o de otras SEC residentes en su misma jurisdiccion,
opcion recomendable en la medida en que permitir la compensacion contra los beneficios
de la matriz o de otras SEC residentes en otras jurisdicciones alentaria la manipulacion
de las pérdidas en la jurisdiccion de la SEC2. Como es probable que este problema no
esté previsto en las normas internas actuales, podria ser necesaria una norma especifica.
También podrian aplicarse conjuntamente dos normas, por una parte, una que impida
que las pérdidas de la SEC sean utilizadas para compensar beneficios que no sean los de
la propia sociedad y, por otra parte, otra que s6lo permita tal compensacion cuando los
beneficios sean de similar naturaleza. Siendo asi, las pérdidas pasivas de una SEC so6lo
podrian compensar los beneficios pasivos de dicha sociedad. El riesgo de sobreimposicion
como resultado de este planteamiento puede mitigarse permitiendo que las pérdidas de
la SEC puedan llevarse a otros periodos impositivos previos o posteriores con el objeto
de compensar los beneficios generados en esos otros periodos, en la medida en que la
legislacion de la jurisdiccion de la matriz lo permita’.

104. La recomendacion sobre la limitacion del uso de pérdidas se ilustra en el proximo
ejemplo. La matriz es residente en el Pais A, y la filial B es una filial enteramente participada
por la primera que reside en el Pais B y que cumple los requisitos para ser considerada una
SEC de la primera. El Pais A tiene normas de TFI. En el afio 1, la matriz obtiene 1 000 y la
filial B obtiene una renta atribuible de 500. La matriz tiene una pérdida de 200 mientras que
las pérdidas de la filial ascienden a 1 000. Asi queda reflejado en el Cuadro 5.1.
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Cuadro 5.1. Limitacion del uso de las pérdidas

Renta: 1 000
Sociedad matriz

Pérdidas: 200

Pais A

/NN

Pais B

Renta atribuible: 500
Filial B
Pérdidas: 1 000

105. Si la normativa sobre TFI del Pais A no limitara el uso de las pérdidas de la filial B a la
compensacion de los beneficios de la propia filial, entonces la matriz sélo tributaria por 300,
pues se utilizaria la pérdida global de 1200 para compensar los 1500 de beneficios. Si, por
el contrario, la normativa sobre TFI de A si estableciera dicha limitacion, entonces la matriz
tributaria por 800 (1 000-200) y no se atribuiria ninguna renta de la filial B a la matriz, pues
toda la renta a priori atribuible de la filial B habria quedado compensada por las pérdidas,
quedando pendiente una pérdida de 500 que, en funcion de las normas de TFI del pais A,
podria en su caso compensar las renta de la filial B de ejercicios futuros. Este limite frenaria
la utilizacion de las SEC para reducir la renta gravable en la jurisdiccion de la matriz.

106. Si el Pais A ya tuviera una norma que impidiera que las pérdidas pasivas compensaran
rentas activas, tal norma podria combinarse con la norma arriba recomendada sobre la
limitacion del uso de las pérdidas, como se muestra en el Cuadro 5.2.

Cuadro 5.2. Limitacion del uso de las pérdidas con una limitacién preexistente
de pérdidas pasivas

Renta pasiva: 1 000
Sociedad matriz

Pérdidas activas: 200

Pais A

VA VA VAV VA VAN

Pais B

Renta pasiva atribuible: 500
Filial B
Pérdidas pasivas: 1 000

107. Si toda la renta de la matriz es pasiva y todas sus pérdidas activas, mientras que
todas las rentas y pérdidas de la filial B son pasivas, la matriz tributaria por 1 000. Esto
seria asi porque las pérdidas activas de la matriz no podrian utilizarse para compensar sus
beneficios pasivos y porque las pérdidas pasivas de la filial B compensarian la totalidad de
sus beneficios pasivos, siendo imposible utilizar la pérdida remanente contra los beneficios
de la matriz de acuerdo con la norma de limitacion del uso de pérdidas.
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108. Otro problema seria la posible importacion de las pérdidas. Esta situacion podria
plantearse si una SEC arrastra pérdidas que proceden de un momento previo a su
consideracion como SEC, o si se transmite a la SEC una actividad con pérdidas para asi
absorber sus beneficios. Si las pérdidas sélo pueden utilizarse para compensar los beneficios
de la SEC, el hecho de que ésta incurriera en pérdidas en periodos pasados no deberia ser
problematico. Sin embargo, si lo seria el hecho de que la SEC cambiara su actividad y se
pudiera probar que se han trasladado a la misma beneficios o pérdidas con el objeto de
reducir la renta finalmente gravable. Muchos paises cuentan con disposiciones internas
disefiadas para luchar contra la elusion fiscal, disposiciones que pueden abordar tanto estas
situaciones como otras relacionadas con el calculo de la renta atribuible.

Notas

1. Recurrir a las normas internas de la jurisdiccion de la matriz para dar respuesta a ciertas
cuestiones como el tratamiento de las pérdidas podria generar complicaciones en los casos
en que la renta atribuible de la SEC se calcule conforme a la legislacion de una jurisdiccion
diferente, razén de mas para defender el uso de las normas de la jurisdiccion de la matriz y la
primera recomendacion arriba mencionada.

2. Las jurisdicciones también pueden adoptar normas que permitan compensar las pérdidas de
la matriz con los beneficios de la SEC. Esta situacion no es tan susceptible de suscitar riesgos
BEPS, pues llevaria a reducir las pérdidas de la matriz y los beneficios de la SEC.

3. Los Estados miembros de la Union Europea deberian valorar si restringir la posibilidad de
utilizar las pérdidas de la SEC para compensar beneficios seria compatible con las libertades
fundamentales de la Union Europea, tal y como se trataba en el Capitulo 1.
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Capitulo 6

Normas sobre la atribucion de la renta

109. Este capitulo presenta las recomendaciones relativas al quinto pilar de las normas
de TFI sobre la atribucion de la renta. Una vez calculada la renta de la SEC que resulta
atribuible, el siguiente paso es determinar como se atribuira esa renta a los accionistas
correspondientes de la SEC.

6.1. Recomendaciones

110. La atribucion de la renta puede dividirse en 5 pasos: (i) determinar a qué contribuyentes
deberia atribuirseles renta, (ii) cuantificar la renta a atribuir, (iii) establecer en qué casos
esta renta deberia incluirse en las declaraciones de los contribuyentes, (iv) determinar el
tratamiento de la renta, y (v) fijar qué tipo impositivo deberia aplicarse a tal renta.

111. Las recomendaciones para estos cincos pasos son las siguientes:

1. El umbral de atribucion deberia estar vinculado en la medida de lo posible al umbral
de control minimo, aunque los paises pueden optar por emplear umbrales de atribucion
y control distintos en funcion de los objetivos que persigan sus normas de TFI.

2. La cantidad de renta atribuible a cada accionista o persona con control deberia
calcularse en funcion de su porcentaje de participacion y del periodo en que
ha mantenido dicha participacion o influencia (la influencia puede basarse en
la participacion que ostenta el accionista en el ultimo dia del afio si ello refleja
correctamente el nivel de influencia)

3y 4. Las jurisdicciones pueden decidir en qué casos debera incluirse la renta de la SEC
en las declaraciones de los contribuyentes y qué tratamiento debera recibir ésta, de
manera tal que las normas de TFI sean coherentes con la legislacion interna en vigor.

5. Las normas de TFI deberian aplicar a la renta atribuible de la SEC el tipo impositivo
vigente en la jurisdiccion de la matriz'.

6.2. Explicacion

112. Antes de llegar a las recomendaciones previamente expuestas, se analizaron las siguientes
cinco cuestiones en profundidad.

A. ;A qué contribuyentes deberia atribuirseles renta?

113. La primera decision que han de tomar las jurisdicciones es a qué contribuyentes
deberia atribuirseles renta. Muchas normas de TFI en vigor vinculan esta decision al previo
establecimiento de la existencia de control de forma que, si un contribuyente cumple el
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umbral de control minimo, recibira renta atribuida. En el caso de las jurisdicciones que
apliquen una norma de concentracion empresarial, se atribuira renta de la SEC no sélo a los
contribuyentes que cumplan el umbral general de control sino también a aquellos residentes
que superen el nivel minimo de control (por ejemplo, del 10%) requerido por el umbral de
control. Entre las ventajas de vincular el umbral de atribucion al umbral de control minimo
se encuentran la simplicidad administrativa y la reduccion de los costes de cumplimiento.
Ademas, también garantiza que los contribuyentes tengan una influencia suficiente que
les permita recoger informacion sobre las actividades y la renta de la SEC. No obstante, el
uso de las normas de control para establecer la atribucion podria conducir eventualmente
a una infra-inclusion de rentas si se es de la opinion de que una participacion minoritaria
puede suponer un grado suficiente de influencia sobre las decisiones de la SEC y por
ende suscitar problemas de erosion de bases y traslado de beneficios (BEPS), aunque este
inconveniente puede minimizarse si las normas de control acumulan las participaciones
de los accionistas minoritarios o bien no limitan la existencia de control a la presencia de
accionistas mayoritarios.

114. No obstante, las normas de TFI pueden utilizar una regla diferente para determinar
a qué contribuyentes se les atribuye la renta de la SEC, siguiendo la teoria de que el nivel
de participacion considerado suficiente a la hora de determinar el control no tiene por qué
ser el mismo a los efectos de atribuir. Aquellas jurisdicciones que busquen desincentivar
incluso las inversiones minoritarias en SEC pueden utilizar un umbral de atribucion
inferior, mientras que aquellas que solo quieran desincentivar las inversiones capaces de
ejercer influencia sobre la SEC pueden fijar un umbral de atribucion superior al umbral
de control, sobre todo si su umbral de control tiene en cuenta la propiedad concentrada.
Ademas, las normas de TFI que se refieren a un control de facto o determinan el control
de una manera menos mecanica podrian necesitar test diferentes de atribucion y control
para garantizar que se atribuye renta a los contribuyentes adecuados. Aunque tener normas
distintas de atribucion y control podria incrementar en teoria los costes de cumplimiento
y la carga administrativa, la atribucion de rentas se efectuaria de forma relativamente
poco frecuente dada la naturaleza disuasoria de las normas de TFI. La mejor opcion seria,
o bien vincular el umbral de atribucion al umbral de control, o bien utilizar otro umbral
de atribucion que atribuya la renta, por lo menos, a los contribuyentes que puedan ejercer
influencia sobre la SEC.

6.2.1. ;Cudnta renta deberia atribuirse?

115. Una vez que las normas de TFI hayan determinado a qué contribuyentes se les
atribuiré renta, el paso siguiente es establecer la cuantia de la renta atribuible. Todas las
normas de TFI vigentes atribuyen la renta en proporcion a la participacion que ostenta cada
contribuyente, pero no coinciden en la forma de tratar a aquellos que s6lo mantienen su
participacion durante una parte del afio. Algunas jurisdicciones calculan la renta atribuible
en funcion de la participacion mantenida en el ultimo dia del afio. Aunque esta opcion
puede generar oportunidades de planificacion fiscal y llevar a una atribucion inadecuada,
cubriria correctamente los casos en que el contribuyente tiene poder de influencia sobre
la SEC cuando los derechos de voto o cualquier otro poder dependa de la participacion
mantenida en el ultimo dia del afio o cuando haya otras normas anti-abuso para impedir
la infra-atribucion inadecuada de beneficios. Otras jurisdicciones atribuyen la renta en
funcion del periodo en que se ha mantenido la participacion en la SEC, lo que resultaria
en un gravamen del contribuyente sobre una cuantia similar a su cuota de participacion en
los beneficios de la SEC. Ademas, parece poco probable que la aplicacion de esta norma
incremente de manera significativa los costes de cumplimientos en la practica?. Cualquiera
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de estas metodologias para cuantificar la renta atribuible al contribuyente podria ser
considerada como mejor practica siempre que la eleccion del ultimo dia del afio como fecha
relevante refleje el nivel de influencia del contribuyente sobre la SEC?.

116. Las normas de atribucion deberian garantizar la imposibilidad de atribuir una cuantia
superior al 100% de la renta obtenida por la SEC. Esta situacion podria darse, por ejemplo,
en los casos en que la combinacion del control juridico y econdomico da lugar a un control
superior al 100%. No obstante, cualquier norma dirigida a evitar la sobre-atribucion
deberia incluir disposiciones anti-elusion que impidan que los contribuyentes utilicen dicha
norma para evitar que se les atribuya renta conforme a su nivel de influencia.

6.2.2. ;Cudando deberia incluirse la renta atribuida en las declaraciones
fiscales?

117. Muchas de las normas de TFI en vigor establecen que la renta atribuida debera
incorporarse al resto de la renta gravable del contribuyente en el periodo impositivo en el
que finalice el ejercicio contable de SEC, aunque algunos paises cuentan con disposiciones
ligeramente distintas a la hora de determinar el periodo en el que la renta debe incorporarse.
Por ejemplo, las normas de TFI de Corea establecen que la renta atribuida debera incluirse
en la declaracion del ejercicio fiscal correspondiente al sexagésimo dia tras la finalizacion
del ejercicio contable de la SEC. Puesto que ambas metodologias parecen igualmente
efectivas a la hora de combatir BEPS, no se hara ninguna recomendaciéon concreta,
pudiendo cada pais elegir libremente las disposiciones que considere mas coherentes con su
legislacion interna.

6.2.3. ;Como deberia ser tratada la renta?

118. Una pregunta mas a responder a la hora de atribuir renta a los contribuyentes es
qué tratamiento ha de recibir dicha renta en la jurisdiccion de la matriz. Las normas
de TFI en vigor difieren en este aspecto, mientras que algunas tratan la renta atribuida
como dividendos presuntos, otras la tratan como si el contribuyente la hubiese obtenido
directamente (es decir, tratan a la SEC como una sociedad de personas —partnership— o
una entidad transparente, pero a los solos efectos de atribuir su renta). Si la renta atribuida
es tratada como un dividendo presunto, el tratamiento puede basarse en las disposiciones
internas que regulan la tributacion de los dividendos, con las que ya estan familiarizados
tanto contribuyentes como Administraciones. No obstante, las jurisdicciones pueden no
querer tratar la renta atribuida como dividendo presunto a todos los efectos, por lo que
tendrian que aclarar los limites de dicha “presuncion”. Si, por el contrario, se tratase
la renta atribuida como si hubiese sido obtenida directamente por los accionistas de la
SEC probablemente no habria necesidad de contar con normas distintas de calificacion,
pues la renta recibiria la calificacion prevista por la legislacion interna en vigor. Ambas
metodologias son igualmente apropiadas para combatir BEPS, por lo que la decision de
como tratar la renta atribuida podria dejarse en las manos de las jurisdicciones para que
dicha decision sea coherente con su legislacion interna.

6.2.4. ;Qué tipo impositivo deberia aplicarse a la renta atribuida?

119. La tltima cuestion a tratar a la hora de atribuir la renta de la SEC a los contribuyentes
es como tributard dicha renta una vez haya sido atribuida. Aunque las normas de TFI
en vigor someten la renta atribuida al mismo tipo de gravamen aplicable a la sociedad
matriz en su jurisdiccion de residencia, una segunda opcion seria establecer un impuesto
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complementario. Dicho impuesto, basado en el concepto de tributacion minima, someteria
la renta atribuida a la diferencia entre el impuesto pagado y un determinado umbral
preestablecido. Este umbral podria estar vinculado a la exencién por tipo de gravamen
prevista por las normas de TFI para determinar su aplicabilidad sobre las SEC o podria
tratarse de un umbral independiente. El impuesto complementario estableceria un tipo
minimo de gravamen para la renta atribuida.

120. Para ilustrar como funcionaria este impuesto complementario, imagine que la
jurisdiccion de la matriz tiene un tipo nominal fijo del 30% y un régimen de TFI que
solo resulta aplicable respecto de SEC sometidas a un tipo efectivo inferior al 12%. Si la
jurisdiccion de la matriz aplicara el impuesto complementario a una SEC sometida a un tipo
efectivo del 0%, sdlo gravaria su renta atribuida al 12% en lugar de al tipo normal del 30%.
Esto significa que las sociedades multinacionales (SMN) establecidas en jurisdicciones de
alta tributacion con normas de TFI no se encontrarian en desventaja competitiva respecto a
aquellas otras establecidas en jurisdicciones de tributacion mas baja. No obstante, seguirian
estando en desventaja competitiva respecto a las SMN establecidas en jurisdicciones con
normas de TFI pero con un tipo impositivo inferior al tipo del impuesto complementario
y respecto a las SMN establecidas en jurisdicciones sin normas de TFI. El impuesto
complementario no eliminaria necesariamente el incentivo de desviar beneficios desde las
jurisdicciones de alta tributacion. Por ejemplo, en el caso anterior, las SMN establecidas en
la jurisdiccion de la matriz se verian incitadas a desviar los beneficios hacia la jurisdiccion
de la SEC pues el tipo maximo al que tributaria la renta atribuida desde una SEC seria del
12%, 18 puntos porcentuales por debajo del tipo al que tributaria si la renta se obtuviese
en la jurisdiccion de la matriz. El impuesto complementario podria no resultar adecuado
en todos los casos, pues ello dependera de los objetivos que persigan las jurisdicciones a
través de sus normas de TFI. No obstante, algunas lo consideraran un término medio que
les permitira abordar algunos problemas relacionados con la competitividad. Si el tipo
impositivo del impuesto complementario coincidiera con el tipo fijado por la exencion por
tipo de gravamen, ello dotaria a las normas de TFI de una mayor coherencia interna.

Notas

L. Para mitigar los problemas derivados de la competitividad, los paises también podrian valorar
la posibilidad de introducir un impuesto complementario. Este seria particularmente pertinente
en los casos en que las normas mecanicas puedan llegar a capturar renta activa. Véanse los
parrafos 119 a 120 para una explicacion mas detallada de este impuesto complementario.

2. Se asume que dicha norma atribuiria renta a un contribuyente que mantuviese una participacion
en la SEC durante una parte del afio pero no en el ultimo dia del afo. En caso contrario, la
norma recomendada podria combinarse con una norma que atribuya la renta en el momento en
el que se enajenan las acciones de la SEC a mitad de afio.

3. Una forma de capturar la influencia del contribuyente en la SEC seria combinando una norma
que tenga en cuenta la titularidad de la participacion el Gltimo dia del afio junto con deberes
formales de informacién sobre la titularidad de la participacion a lo largo del afio.
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Capitulo 7

Normas para prevenir o eliminar la doble imposicion

121. Este capitulo presenta las recomendaciones relativas al sexto y ultimo pilar de las
normas de TFI sobre la prevencion y eliminacion de la doble imposicion. Tal y como se
anticipaba en el Capitulo 1, uno de los retos fundamentales que plantean las normas de
TFI es cdmo evitar la doble imposicion que pueden llegar a provocar, pues ello supondria
un obstaculo a la competitividad internacional, al crecimiento y al desarrollo econémico.

7.1. Recomendaciones

122. Las normas TFI deberian incorporar disposiciones capaces de garantizar que la
aplicacion de estas normas no provocara doble imposicion. Existen tres situaciones que
pueden dar lugar a doble imposicion: (i) cuando la renta atribuida de la SEC también
esté sujeta a impuestos sobre sociedades extranjeros; (ii) cuando resulten aplicables las
normas de TFI de dos o mas jurisdicciones sobre la renta de la misma SEC; y (iii) cuando
la SEC distribuya dividendos a partir de renta que ya haya sido atribuida a los accionistas
residentes de acuerdo con las normas de TFI o cuando el accionista residente disponga
de las acciones de la SEC. No obstante, también puede surgir doble imposicion en otras
situaciones, por ejemplo cuando se realice un ajuste de precios de transferencia entre dos
jurisdicciones y surja un gravamen conforme a las normas TFI de una tercera jurisdiccion'.
Las normas de TFI deberian garantizar que estas y otras situaciones no den lugar a doble
imposicion.

123. Para los dos primeros casos, se recomienda que los paises establezcan un crédito fiscal
por los impuestos extranjeros efectivamente pagados, incluyendo aquellos resultantes de
normas de TFI en jurisdicciones intermedias. El impuesto efectivamente pagado (también
puede incluir retenciones) deberia abarcar todos los impuestos sobre la renta soportados por
la SEC siempre y cuando no puedan acogerse a otro beneficio y no excedan del importe de
impuestos que habria correspondido pagar en la jurisdiccion de la matriz sobre la misma
cuantia de renta. En cuanto al tercer caso, se recomienda que los paises declaren exentos los
dividendos y las ganancias de capital derivadas de la enajenacion de las acciones de la SEC
cuando la renta de la SEC ya haya sido objeto de gravamen conforme a las normas de TFI,
aunque el tratamiento concreto de dichos dividendos y ganancias de capital debe quedar
en manos de cada jurisdiccion de forma que tales disposiciones sean coherentes con su
legislacion interna. [gualmente se deja en manos de las jurisdicciones la forma de solucionar
otros casos de doble imposicion, aunque la recomendacion general es que las normas de TFI
deberian garantizar que su aplicacion no genera doble imposicion.
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7.2. Explicacion

7.2.1. Cuestiones relativas a la correccion de la doble imposicion por impuestos
sobre sociedades extranjeros

124. Quizas la situacion mas evidente en que la aplicacion de las normas de TFI puede
dar lugar a doble imposicion es la mencionada arriba en el punto (i), cuando la renta de la
SEC esta sujeta tanto al impuesto sobre sociedades de la jurisdiccion donde reside la SEC
como al gravamen derivado de las normas de TFI de la jurisdiccion de la matriz o de las
partes que la controlan.

125. La mayor parte de las jurisdicciones resuelven los casos en que la renta de la SEC
estd sujeta a gravamen tanto en su jurisdiccion de residencia como en la jurisdiccion
de la matriz concediendo un crédito equivalente al impuesto extranjero pagado por el
contribuyente. Este método elimina la doble imposicion de manera mas completa que el
método de la deduccion, pues compensa directamente el impuesto extranjero contra el
impuesto local en lugar de reducir la base imponible sobre la que el impuesto local aplica.
Dado que el proposito de los regimenes de TFI es proteger la potestad tributaria sobre
rentas que han sido trasladadas a jurisdicciones de nula o baja tributacion, el método de
la exencion no resulta apropiado en dicho contexto ya que frustraria el propdsito de estas
normas. Con caracter general el crédito fiscal queda limitado a la cuantia efectivamente
sometida a doble imposicion. Las normas de la mayoria de los paises logran este proposito
sefalando como limite del crédito la menor de las siguientes cuantias: el impuesto local
o el impuesto extranjero efectivamente pagado. La referencia al impuesto efectivamente
pagado garantiza que no se concedera el crédito en los casos en que el impuesto extranjero
sea objeto de devolucion o de reclamacion de reembolso. El impuesto efectivamente pagado
(también puede incluir retenciones) deberia abarcar todos los impuestos sobre la renta (o
equivalentes) soportados por la SEC siempre y cuando no puedan acogerse a otro beneficio
y no excedan del importe de impuestos que habria correspondido pagar en la jurisdiccion
de la matriz sobre la misma cuantia de renta.

7.2.2. Cuestiones relativas a la correccion de la doble imposicion por la aplicacion
de normas de TFI en multiples jurisdicciones

126. Mas problemas pueden surgir cuando la renta obtenida por la SEC quede sujeta a
gravamen conforme a las normas de TFI de dos o mas jurisdicciones, escenario que puede
ser mas comun en el futuro. Si, por ejemplo, una filial es considerada SEC atendiendo a
las normas de TFI de multiples jurisdicciones, la renta de la filial se veria potencialmente
sometida a gravamen tanto en su jurisdiccion de residencia como en cualquier otra
jurisdiccion que la trate como SEC segun su respectivo régimen de TFI. De nuevo, podria
concederse un crédito fiscal, pero para poder hacerlo los paises tendrian que cambiar la
regulacion del crédito para que el impuesto pagado en un pais intermedio conforme a sus
normas de TFI pueda considerarse como impuesto extranjero a los efectos de conceder el
crédito. Igualmente, deberia establecerse una jerarquia que determine qué paises deberian
tener prioridad, pudiendo priorizar la aplicacion de las normas de TFI de la jurisdiccion
cuyo accionista residente se encuentre mas cerca de la SEC en la cadena de propiedad.

127. En el cuadro 7.1 se muestra en un ejemplo una norma de jerarquia.

128. En esta situacion, la filial C es una SEC directa de la filial B y una SEC indirecta de
la matriz A, siendo la filial B también una SEC de la matriz A. Si tanto A como B tienen
normas de TFI, deberia existir una norma de jerarquia que determine qué normas de TFI
deberan aplicarse primero.

DISENAR NORMAS DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL EFICACES © OCDE 2016



7.NORMAS PARA PREVENIR O ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION — 69

Cuadro 7.1. Interaccion entre normas de TFI

Sociedad matriz A

Pais A

/NN PN

Filial B

Pais B

/NN NN

Pais C

Filial C §—————Renta

129. El Cuadro 7.1 plantea dos problemas diferentes dependiendo de los tipos de gravamen
de los Paises A y B. Si el tipo de gravamen de C es un 10%, el de B un 20% y el de A
un 30%, entonces los paises A y B querran recaudar su impuesto completo, concediendo
potencialmente un crédito por el impuesto pagado en C. Si la renta de la filial C es 100,
esto significaria que el Pais A querria recaudar 20 (es decir, 30 menos 10) y el pais B
querria recaudar 10 (20 menos 10). La norma de jerarquia sugerida arriba, segun la cual las
normas de TFI de B se aplicarian con anterioridad a las de A, exigiria que A concediera un
crédito fiscal por los impuestos pagados tanto en C como en B. En consecuencia, el pais C
recaudaria 10, el pais B 10 (20 menos 10) y el pais A 10 igualmente (30 menos 20)2.

130. Si, por el contrario, los Paises C y A mantuvieran sus tipos (10 y 30% respectivamente)
pero el Pais B tuviera un tipo de gravamen del 40%, el Pais A no recaudaria nada en la medida
en que conceda un crédito por el impuesto pagado en B. Aunque tal resultado sea desfavorable
para el Pais A, si seria coherente con el principio que subyace en las normas de TFI de A,
pues la filial C quedaria enteramente gravada por sus rentas a un tipo impositivo superior al
del Pais A. Ademas, si el Pais B tuviera un tipo impositivo superior al de A, la base imponible
erosionada seria con mayor probabilidad la de B, no la de A. Asi pues, seria conveniente que
el Pais A no aplicase sus normas de TFI si los beneficios de la filial C quedan gravados a un
tipo impositivo equivalente o superior en la jurisdiccion de la entidad intermedia. La norma de
jerarquia recomendada haria que el Pais A aplicase sus normas de TFI unicamente después de
que el Pais B haya aplicado las suyas (o, mas sencillo, le obligaria a conceder un crédito por el
impuesto pagado en el Pais B conforme a su normativa sobre TFI).

7.2.3. Correccion de la doble imposicion por dividendos y ganancias de capital
ulteriores

131. El tercer caso en el que las normas de TFI pueden provocar doble imposicion
es cuando (i) la SEC distribuye dividendos que tienen su origen en renta previamente
atribuida conforme a normas de TFI o (ii) los accionistas residentes de la SEC disponen
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de las acciones de dicha sociedad. En relacion con el primer escenario, la mayoria de
las jurisdicciones corrigen de algun modo la doble imposicion surgida por la posterior
distribucion de dividendos por parte de la SEC. En la mayoria de los casos, estos dividendos
quedarian cubiertos por la exencion general prevista para dividendos extranjeros. Si las
normas de TFI exigen un nivel de control como minimo igual al porcentaje de participacion
previsto en la exencion general de dividendos, entonces dicha exencion seria probablemente
aplicable. En aquellos casos en los que no haya una exencion general para dividendos o
exista pero no sea aplicable, seria necesaria una disposicion adicional para corregir la
doble imposicion. En tales casos, la mayoria de las jurisdicciones aplican una disposicion
especifica que dejaria exentos los dividendos aun cuando éstos no queden cubiertos por la
exencion general (o cuando €sta no exista).

132. El método de exencion puede acarrear problemas en dos casos, cuando iinicamente
una parte de la renta de la SEC sea atribuible al contribuyente residente, o cuando la SEC
esté participada de manera indirecta a través de otra sociedad no residente cuya renta no
sea atribuible conforme a las normas de TFI. En estos casos puede ser dificil determinar
cuando los dividendos proceden efectivamente de renta atribuida y por ende estan sujetos
a doble imposicion. Los paises suelen abordar estos problemas mediante mecanismos
mecanicos que establecen en qué casos cabe asumir que los dividendos proceden de
renta previamente atribuida. Estos mecanismos incluyen, por ejemplo, la limitacion de la
exencion por dividendos a la cuantia de los beneficios generados por la SEC durante los
periodos impositivos en los que las normas de TFI hayan sido aplicables.

133. En el primer escenario puede surgir un problema adicional en los casos en que la
jurisdiccion de la SEC aplique una retencion sobre los dividendos pagados. Como estas
retenciones representan una imposicion sobre la renta en el nivel de la jurisdiccion de la
SEC, podria ser apropiado corregir la doble imposicién por la retencién pagada a partir de
renta atribuida conforme a las normas de TFI°.

134. En cuanto al segundo de los escenarios, la doble imposicion podria surgir igualmente
cuando el accionista disponga de sus acciones en la SEC y éste ya haya tributado previamente
por la renta no distribuida de dicha sociedad. Siguiendo la logica previamente expuesta en
relacion con los dividendos, los paises pueden optar por no gravar las ganancias de capital
derivadas de la enajenacion de acciones de la SEC en la medida en que dichas cuantias
hayan sido objeto de gravamen previo conforme a las normas de TFI de la jurisdiccion
del contribuyente. No obstante, dado que cada pais tiene una forma diferente de gravar las
ganancias derivadas de activos, el mecanismo de correccion de la doble imposicion variara
en funcion de las especificidades de cada pais. Esta recomendacion no implica que los paises
que de otra manera no dejarian exentas las ganancias surgidas de la enajenacion, deban
modificar sus normas para cumplir con esta recomendacion.

7.2.4. Otras situaciones

135. Este informe reconoce que existen otros casos en los que puede surgir doble imposicion,
por ejemplo como resultado de la interaccion entre las normas de TFI y las normas de precios
de transferencia. Aunque no se trata de un problema nuevo, los paises deberan valorar si sus
mecanismos de correccion de doble imposicion en vigor son capaces de corregir todos los
supuestos de doble imposicion de manera efectiva®.
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7.2.5. Disposiciones de los convenios sobre la eliminacion de la doble imposicion

136. La forma de eliminar la doble imposicion prevista en las normas de TFI debe tener
en cuenta las obligaciones contraidas por el pais en sus convenios tributarios. El método
para eliminar la doble imposicion recogido en los convenios bilaterales puede variar
considerablemente de la redaccion de los articulos 23 A y 23 B del Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Version abreviada (OCDE, 2010). Asi pues,
los paises deberian revisar detenidamente las disposiciones pertinentes de sus convenios a
la hora de disefiar sus normas de TFI para asi comprobar que no se encuentran obligados a
aplicar el método de exencion a rentas que desean gravar conforme a estas normas.

Notas

1. En ciertas circunstancias, la interaccion entre las normas de TFI y las normas de precios de
transferencia puede dar lugar a doble imposicion. Aunque no sea comun, es importante que los
paises prevean normas para eliminar la doble imposicion que de otro modo surgiria.

2. Este analisis asume que el Pais A carece de una exencion por tipo de gravamen o bien,
teniéndola, su tipo limite es superior al 20%.

3. El pérrafo 39 del Comentario al articulo 10 del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE
analiza los métodos para corregir la doble imposicion respecto de retenciones en un contexto
convencional.

4. Por ejemplo, la matriz A residente en el Pais A posee dos filiales, la filial B residente en el

Pais B y la filial C residente en el Pais C. Se realiza un ajuste de precios de transferencia entre
B y C que da lugar a un incremento en los beneficios de la filial C. Si el pais A aplica sus
normas de TFI sobre las filiales B y C, debera tener en cuenta a la hora de corregir la doble
imposicién el impuesto reducido pagado en B y el incrementado pagado en C. En la practica
parece mas comun que los ajustes de precios de transferencias originen una reduccion en
los beneficios de la SEC y un incremento en los beneficios de otra filial sometida a mayor
gravamen y que queda fuera del alcance de las normas de TFI. Asi pues, los paises deberan
tener en cuenta los ajustes que se practiquen con posterioridad sobre los impuestos pagados
por la SEC para asegurarse de que no corrigen la doble imposicién por impuestos que han sido
reembolsados, debiendo posibilitar la revision del gravamen resultante del régimen de TFI en
casos como éste a pesar de que el plazo para dicha revision haya prescrito.
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