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ABSTRACT

Este trabajo ha versado sobre un tema de actualidad que es la planificacion fiscal
agresiva por parte de las grandes multinacionales; es decir, la utilizacion de técnicas de
planificacion fiscal internacional que suponen una alarmante disminucion de la carga
tributaria soportada por éstas y cuyas consecuencias en la recaudacion de las
jurisdicciones ha llevado a los organismos supranacionales a tomar serias medidas para
poder contrarrestarla. Tras tratar el origen, caracteristicas e implicaciones de este
fendmeno, se ha procedido a comentar las estrategias habitualmente utilizadas y las
medidas con las que se intentan anular dichas estrategias. Finalmente, con el objetivo de
explicar de forma mas practica este fenomeno, se ha expuesto el caso de dos empresas
muy conocidas; IKEA e INDITEX.

Entre las principales conclusiones alcanzadas en este trabajo, destacaria la
necesidad de cooperacidn real entre las jurisdicciones, ya que de poco sirve establecer
medidas si precisamente, son los mismos Estados los que posteriormente buscan
métodos para romperlas y seguir ofreciendo incentivos a las grandes multinacionales
fomentando aquello que se intenta anular. Otra idea importante, a mi juicio, es lo
imprescindible que resulta una armonizacion en el Impuesto de Sociedades a nivel
europeo, que aunque pueda ser una tarea complicada por la diversidad de caracteristicas
a tener en cuenta para no perjudicar a determinados Estados, posiblemente seria mas
eficaz que tener que estar constantemente alerta sobre las lagunas o discrepancias entre
las jurisdicciones por las distintas configuraciones del impuesto en cada una de ellas.
Por ultimo, comentar que, con las cifras expuestas en los casos de las dos
multinacionales, se puede observar que la carga fiscal que consiguen reducir es muy
representativa y que finalmente esto tiene como consecuencia una mayor repercusion

fiscal en los contribuyentes de los Estados afectados.



ABREVIATURAS

ATP Planificacion fiscal agresiva

CDI Convenio de doble imposicion

TJUE  Tribunal de Justicia de la Unién Europea
ATAD Directiva Anti Elusion Fiscal

EP Establecimiento permanente

ITX Inditex

GAAR Clausula general anti abuso



. INTRODUCCION

La globalizacion econdmica, que ha comprendido tanto la libre circulaciéon de
capitales como el avance tecnoldgico en los medios de comunicacion, ha provocado un
incremento en el numero de empresas que han decidido internacionalizar su actividad en
los Gltimos afios. Con las inversiones transnacionales las empresas pueden conseguir un
aumento en rentabilidad y beneficios ya que, al abrir nuevos mercados, se aumentan las
lineas de produccion consiguiendo asi mayores ingresos y una importante reduccién en

el coste de produccion motivado por la diferente estructura de costes de cada Estado?.

En este nuevo contexto empresarial, la fiscalidad se ha vuelto un elemento clave
debido a las distintas soberanias fiscales de cada Estado y por tanto la diferente
tributacion de las rentas obtenidas en cada uno de ellos. Hasta mediados los afios
noventa del siglo pasado, la competencia fiscal internacional ha sido considerada
generalmente como un fendmeno util, de estimulo a los sistemas tributarios individuales
para optimizar la tributacion necesaria y asi sostener los gastos publicos. El ahorro fiscal
obtenido a nivel internacional, sin dar lugar a actitudes abusivas de evitacion de
medidas anti elusion, ha sido reconocido como una manifestacion legitima del derecho
de cada contribuyente a la minimizacion de la carga fiscal®>. A los métodos empleados
para conseguir un ahorro fiscal internacional por parte de las empresas, se le denomina

planificacion fiscal internacional.

Entendemos por planificacion fiscal internacional el sometimiento de una cierta
actividad o proceso a un plan que tiene en cuenta su transcendencia en los
ordenamientos fiscales de dos 0 mas Estados. Su objetivo no es primordialmente fiscal.
Y es que la planificacién proporciona una estructura eficiente en grupos de empresas, ya
que la localizacién de las estructuras de produccién, comercializacion y financiacion,

mas alla que por una cuestion de costes, puede suponer el éxito o no empresarial®.

Sin embargo, de forma generalizada los especialistas en esta materia se decantan

por un objetivo méas claramente fiscal definiendo la planificacién fiscal internacional

1VV.AA, & Cordon Izquierdo, T.(Dir.)(2007). Manual de Fiscalidad internacional. Madrid: Instituto de
Estudios Fiscales.Pag 60.

2 Pistone, P. (2016). La planificacion fiscal agresiva y las categorias conceptuales del Derecho tributario
gobal. Revista Espafiola de Derecho Financiero nimero 170 parte Estudios Editorial Civitas, S.A.Pag 3.

3VV.AA, & Corddn Izquierdo, T. (Dir.)(2007). Manual de Fiscalidad internacional. Ob.cit;pag 200



como el analisis y seleccion de la alternativa que minimice el coste fiscal que afecta

tanto a los rendimientos de cualquier inversion como a la inversion en si misma®,

Para llevar a cabo la planificacion, la empresa estudia exhaustivamente la
normativa del pais de destino, siendo un objeto importante de planificacion la
tributacion que se derivard posteriormente por la repatriacion de las diferentes rentas
obtenidas en las diferentes inversiones; influyendo aqui los Convenios de doble
imposicion existentes entre el Estado de residencia del inversor y los posibles Estados
de la fuente. Estas rentas son por ejemplo, los dividendos, siendo aqui habitual intentar
reducir o diferir la carga fiscal interponiendo sociedades holding entre los
establecimientos permanentes de los diferentes paises y la sociedad matriz. También los
intereses son un aspecto importante, credndose frecuentemente sociedades o sucursales
con el unico fin de financiar el grupo buscando las ventajas fiscales de este tipo de
empresas en determinados Estados. Por otro lado, estarian los canones o royalties,
donde se estudia el tipo de tributacién, pero también la calificacién de la renta de los
Estados involucrados, asi como la posible creacion de sociedades localizadas
estratégicamente que se encarguen del desarrollo de la propiedad intelectual. Por Gltimo,

también se busca optimizar la carga fiscal derivada de los servicios intra-grupo®.

Tanto para el Estado receptor de las inversiones como para el exportador de
capitales las ventajas son multiples, ya que el primero aumenta su producto interior
bruto con todas las consecuencias positivas que esto conlleva, y el segundo genera
ingresos que en un momento posterior vuelven a dicho Estado, ya sea via beneficios o

por pagos de intereses, canones, etc.®.

El problema que se plantea en este trabajo es un tipo de planificacion fiscal
internacional que se ha desarrollado y acentuado en los Ultimos afios, donde las
complejas estrategias o estructuras creadas por las multinacionales para reducir su carga

impositiva han sido cuestionadas respeto a su legitimidad por los principales

4VV.AA, & Barnadas, F. (1997). Tributacion de no residentes y fiscalidad internacional. Barcelona:
Ediciones Gestion 2000, S.A.Pag 201.

>VV.AA, & Serrano Antén, F.(Dir.)(2007). Fiscalidad Internacional. Centro de Estudios Financieros.Pag
1362.

6 VV.AA, & Cordon Izquierdo, T. (Dir.)(2007). Manual de Fiscalidad internacional.Ob.cit.P4ag 61.



organismos internacionales dado su fuerte impacto negativo. El concepto con el que se
define este tipo de acciones es el de “planificacion fiscal agresiva”. En la primera parte
del trabajo, se explicara este concepto, asi como las diferentes técnicas utilizadas para
su aplicacion. Después se procedera a hablar de las acciones que actualmente tanto la
OCDE como la Union Europea estan llevando a cabo para combatirlo. Finalmente, se
expondran dos casos reales de empresas multinacionales muy conocidas y su forma de
aplicar este tipo de planificacion, para que se pueda transmitir la importancia y

repercusion de este fendmeno tanto a nivel mundial como europeo.

1. PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

ORIGEN

La actualidad econdmica presenta continuamente noticias relacionadas con la
reducida tributacion que soportan las multinacionales frente a las pequefias 0 medianas
empresas, siendo concretamente en Espafia el tipo efectivo pagado por estas seguin la
AEAT en 2013 de un 5.3 por cien frente al 16 por cien de las PYMES. Ademas,
también en Espafa, del 2012 al 2013 se increment6 en un 44 por cien el nimero de
filiales, teniendo 34 de las 35 empresas del IBEX 35, presencia en paraisos fiscales.
Esto no solo ocurre en Espafia, ya que segun la Comision Europea y la consultora
PriceWaterHouseCoopers, de corregir los abusos en los precios de transferencia, los
paises en desarrollo podrian incrementar sus beneficios empresariales en un 40 por cien.
Este fuerte impacto negativo en las economias de los paises es debido a los métodos de
planificaciéon fiscal internacional consistentes en complejas estrategias o estructuras
empresariales, por lo que los organismos internacionales han considerado necesario

replantearse el concepto de planificacion fiscal internacional actual legitima’.

La aparicion de este nuevo tipo de planificacion, denominado tanto planificacion
fiscal agresiva como abusiva o ingeniera fiscal, se debe en primer lugar, a unos
sistemas tributarios nacionales desarrollados practicamente durante un siglo completo

dentro de economias cerradas, en una dimension principalmente nacional, que habiendo

" Garcia-Moncé Martinez, A. y Alfonso Fuster Gomez, Mercedes. (2016). Planificacion fiscal
internacional posible vs indebida : Problemas actuales. Revista Contabilidad y tributacidn, nimero
405.Pag 9.



reformado la ley para reducir el impacto de la doble imposicion, no han tenido en cuenta
la carencia de normas que evitasen justamente el fendmeno contrario, la doble no
imposicion de las rentas®. Las grandes empresas, inmersas en un proceso de
globalizacién economica, se han beneficiado de la ausencia de medidas contra este
fendmeno al desagregar sus funciones, riesgos y activos en los diferentes mercados en
los que operan , llevando toda esta complejidad de operaciones a una situacion donde la
determinacion del lugar de generacion de riqueza y por tanto el Estado de tributacion de

la renta obtenida se vuelve especialmente compleja.

También ha propiciado el nacimiento de la ATP, la existencia de diversas
soberanias fiscales entre los distintos Estados donde la falta de armonizacion, la
opacidad fiscal internacional, la ausencia de didlogo y la carencia o poco uso de las
clausulas de intercambio de informacion fiscal en los tratados internacionales, ha
provocado que las empresas puedan aprovecharse de estas discordancias y lagunas
fiscales, distribuyendo sus distintos departamentos (financiero, propiedad intelectual,
produccidn, etc.), segun el Estado donde sea mas beneficioso situarlos, disminuyendo
asi notablemente la carga fiscal final. Ademas, estas mismas causan provocan que los
mismos Estados que dicen luchar contra este tipo de estrategias empresariales, hacen
entre ellos una competencia a la baja proporcionando diferentes incentivos fiscales para
atraer a las grandes multinacionales, y asi poder ellos también hacer frente a la crisis

financiera, erosionando a otros Estados sus bases imponibles.

La Comisién Europea hace referencia a una serie de factores que provocan la
aparicion de este fendmeno. Entre ellos destacariamos los defectos en la configuracién
del sistema tributario internacional y de la propia legislacién interna de los Estados, la
falta de coordinacion y disparidades entre sistemas tributarios nacionales, diferentes
umbrales anti-abuso en los distintos Estados miembros, disparidad de enfoques
regulatorios frente a las estructuras de planificacion fiscal agresiva, asi como el mayor o
menor activismo fiscal en lo que se refiere a su politica y practicas de competencia

fiscal internacional; y finalmente la falta de un adecuado marco transfronterizo de

8 Pistone, P. (2016). La planificacion fiscal agresiva y las categorias conceptuales del Derecho tributario
gobal. Ob,cit;pag.6.



transparencia fiscal a nivel administrativo que permita controlar el cumplimiento

tributario por los grupos de empresas multinacionales®.

DEFINICION

Al buscar el concepto de planificacion fiscal agresiva, nos encontramos ante
diversas opiniones, ya que en la pagina web la OCDE se advierte que el concepto de
ATP puede no ser el mismo segun los diferentes paises, lo cual convierte este concepto,
mas que en una categoria legal, en una herramienta que justifica el desarrollo de un
conjunto de iniciativas para poder configurar un nuevo sistema de fiscalidad

internacional que neutralice los fallos actuales®®.

La Comision Europea en la Recomendacion Europea del 6 de diciembre de 2012,
definia este fendbmeno como “‘el aprovechamiento de los aspectos técnicos de un sistema
fiscal o las discordancias entre dos 0 mas sistemas fiscales con el fin de reducir la deuda
tributaria, y puede adoptar diversas formas. Entre sus consecuencias, cabe sefialar las
deducciones dobles (por ejemplo, se deduce la misma pérdida tanto en el Estado de
origen como en el de residencia) y la doble no imposicion (por ejemplo, la renta que no

se grava en el Estado de origen esta exenta en el Estado de residencia)”.

La definicion de la Recomendacion de la Comision se puede enlazar en buena
medida, con la doctrina y los pilares comunes sobre el abuso de derecho que, durante las
ultimas décadas, ha desarrollado el TIUE en el ambito propiamente tributario, referido a
los negocios juridicos de naturaleza artificial con los que se obtienen una ventaja fiscal
contraria a la finalidad de la norma debidamente aplicada. La definicion de
planificacion fiscal agresiva se atribuiria asi a las estrategias o estructuras que procuran
reducir la deuda tributaria a través de mecanismos legales pero contrarios a su espiritu o
finalidad final!.

10 Calderdn Carrero, J. M. y Quintas Seara, Alberto (2016). Una aproximacion al concepto de
planificacion fiscal agresiva. Revista Contabilidad y Tributacion nimero 394.P4g.41

11 Martin Ldpez, J.(2015). Planificacion fiscal agresiva y normas antiabuso en el derecho de la Unién
Europea: analisis de las Gltimas tendencias. Revista Quincena Fiscal nimero 8.Pag 17.



Por su parte, la OCDE entiende la ATP como aquella planificacién que implica
una situacion fiscal que es “sostenible pero que tiene consecuencias tributarias no
deseadas o inesperadas”. Sefiala que se busca luchar contra estrategias de planificacion
tributaria que explotan grietas y desajustes en las reglas impositivas para cambiar
artificialmente los beneficios a lugares bajos o sin impuestos donde hay escasa o

ninguna actividad econdmica.

El régimen Estadounidense de tax shelters disclosure que también sufre y lucha
contra la planificacion fiscal agresiva intentando eliminarla, considera que al ser tan
complicado establecer un concepto definido y uniforme de la ATP, siendo asi
complicado visualizar la linea entre planificacion fiscal internacional debida e indebida,
una buena opcidén puede ser la de confeccionar una relacién no cerrada de mecanismos
que se estimarian como tal por ser efectivamente abusivos o por presentar potencialidad
para ello. Ejemplos de los métodos utilizados mas frecuentemente por las grandes

multinacionales seran estudiados en este trabajo tanto a nivel tedrico como préactico®?.

PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA VS ELUSION O EVASION FISCAL

En primer lugar, no se debe confundir minimizar la carga tributaria eligiendo
entre las posibles alternativas legales, es decir, aplicando la economia de opcién

mediante una planificacion fiscal legitima, con la evasion o elusion fiscal.

Respecto al concepto de evasion fiscal, la CE en contribucién de la Comision al
Consejo de la Unién Europea del 22 de mayo de 2013 la define como “el conjunto de
préacticas que constituyen planes ilegales para ocultar o ignorar la obligacion de tributar,
de forma que el contribuyente paga menos impuestos de lo que esta legalmente obligado
a pagar, ocultando renta o informacién a las autoridades tributarias”. La evasion fiscal
consistiria por tanto en un incumplimiento con las obligaciones tributarias una vez

realizado el hecho imponible. En cambio, en la elusion fiscal lo que se evita es la

12 Sanz Clavijo, A. (2015). La obligacion de revelar mecanismos de planificacion fiscal agresiva: su
posible configuracion atendiendo al plan BEPS y a la experiencia de otros estados. Revista Quincena
Fiscal nimero 20.P&g 8.



realizacion del hecho imponible, aunque se acabe produciendo el hecho que la norma

pretendia someter a tributacion®®.

Se define asi la elusion fiscal como el procedimiento que sin incurrir en infraccion
legal, tiene como objetivo evitar, disminuir o diferir en el tiempo el impacto fiscal
derivado de la realizacion de determinados hechos o actividades, sea a través de la
utilizacion de las opciones legales, o sea a través de la utilizacion de estructuras
juridicas atipicas o artificiosas mediante las que se evita la realizacion del hecho

imponible.**

Estas Ultimas estructuras artificiosas y complejas son las que encajan con el
concepto anteriormente estudiado de ATP, siendo sus formulas tal y como afirma
Martin Lépez,J. “en principio, perfectamente licitas, convirtiéndose en juridicamente
inadmisibles cuando se acude a instrumentos anormales que, buscando la explotacion de
dichas asimetrias legales, abocan en una reduccion de la tributacién no acorde con la

ratio de la norma de cobertura aplicada”®®.

En relacion con estas definiciones y con las actuaciones llevadas a cabo
recientemente por la Union Europea para enfrentar tanto la elusion fiscal como la ATP,
se puede afirmar que ambos fendmenos suponen una forma de ahorro fiscal no
considerado como legitimo por el ordenamiento tributario. Comparando ambos
fendmenos, aunque los dos derivan de un problema de friccion entre forma y sustancia,
la elusion utiliza este problema para conseguir ahorro fiscal en el Estado donde se
realiza, mientras que la ATP utiliza las discordancias entre distintos Estados
provocando la desalineacion de la riqueza entre estos. Esto a su vez determina que en la
elusion se pueda detectar mas facilmente la intencionalidad que en la ATP, al ser esta
ultima fruto de lagunas en las soberanias fiscales de los distintos Estados. Debido a la
ausencia de ilegalidad sustancial en el empleo de mecanismos de ATP, la Unién

Europea justifica la lucha contra este tipo de planificacion en la necesidad de preservar

13 Nocete Correa, F. J.(2016). ¢Es posible una planificacion fiscal licita y socialmente responsable en la
UE?. Revista Quincena Fiscal nimero 5. Pag 23.

1 |bid.pag.10

15 Martin Ldpez, J. (2015). Planificacion fiscal agresiva y normas antiabuso en el derecho de la Unién
Europea: anélisis de las Gltimas tendencias. Ob.cit.pag 21



el reparto equilibrado del poder impositivo, es decir, evitar la erosion de las bases
imponibles de un Estado. La elusion fiscal y la ATP son dos formas distintas de ahorro
fiscal que pueden coexistir en esquemas de planificacion fiscal y ser combatidos en
ciertas ocasiones por las mismas normas internacionales. Es decir, puede que un
esquema de planificacion internacional contenga fendmenos calificables como
planificacién fiscal agresiva y otros como préacticas abusivas tal y como se podra ver
méas adelante cuando se ejemplifiquen estas estrategias con casos reales en dos

conocidas empresas?®.

CARACTERISTICAS ATP

Es necesaria la subsistencia simultanea de tres elementos para poder calificar una
operacion de ahorro fiscal a nivel transnacional como planificacion fiscal agresiva.
Estos serian el disfrute de la disparidad entre sistemas diversos con la finalidad de
obtener una ventaja fiscal, la separacion entre la produccién de la riqueza y el poder
tributario estatal y la subsistencia de una doble no imposicion que los Estados no han
pretendido conceder.

El primer elemento se define como la explotacién de las discordancias para obtener
una ventaja fiscal combinando el tratamiento fiscal aplicable a una misma operacion en
dos 0 mas paises. El segundo consistiria en la desalineacion entre el lugar de riqueza y
el Estado en que se tributa al trasladar los beneficios empresariales a un régimen fiscal
de menor tributacion. Finalmente, el tercero, se basaria en la obtencion de una doble no
imposicion involuntaria por parte de los Estados en funcion de las normas internas y los

convenios.’

16 Pistone, P. (2016). La planificacion fiscal agresiva y las categorias conceptuales del Derecho tributario
gobal. Ob,cit;pag.12

17 {bid.P4g 14.
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I1l. ESTRATEGIAS DE ATP

Existen una serie de estructuras o estrategias empresariales que se utilizan de
forma habitual por parte de las grandes empresas y que han sido calificadas como de

planificacion fiscal agresiva.

HIBRIDOS

José Ignacio Jiménez-Blanco define los hibridos financieros como “el conjunto de
elementos que se suelen traducir en contratos, valores o incluso entidades, que, de
alguna forma, o bien no responden con exactitud a la clasica distincion entre
instrumentos de capital y de deuda (las clasicas formas de apelacion al ahorro); o bien
suponen la creacion de categorias atipicas, precisamente mediante la yuxtaposicion de

elementos caracteristicos de ambos instrumentos”.

Estos instrumentos son consecuencia de las diversas y complejas inversiones
financieras demandadas por las empresas, que han originado la necesidad de poder
ofrecer una amplia gama de activos financieros por parte de las entidades y una
creciente competencia entre estas para atraer el capital inversor. Los hibridos
financieros se caracterizan por reunir caracteristicas tanto de instrumentos de deuda
tanto como de instrumentos de capital y por tener un tratamiento legal diferente segun el

Estado, ya sea de forma conceptual, fiscal o contable.

El principal atractivo de estos instrumentos es la diferente consideracion o
tratamiento a efectos fiscales en dos jurisdicciones distintas que puede derivar en una
ventaja econdmica. En concreto se conoce que el pago de intereses suele ser un gasto
deducible y que los dividendos suelen disfrutar de exenciones con motivo de evitar la
denominada doble imposicion. El poder jugar con la diferente calificacion de estos
conceptos en dos Estados, puede tener como consecuencia un gran ahorro fiscal. Los
mercados financieros han dado lugar a multitud de productos financieros de caracter

hibrido, que permiten el arbitraje entre Estados abriéndose la posibilidad de obtener un

18 VV.AA, & Serrano Antén, F.(Dir.)(2007). Fiscalidad Internacional. Centro de Estudios
Financieros.Pag 1483.
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valor afiadido a la inversion tradicional basada en la utilizacion intencionada de la falta

de armonizacion entre los diferentes Estados®.

SANDWICH HOLANDES

El método conocido como Sandwich holandes, se produce cuando se combina la
constitucion de una sociedad en las antiguas Antillas y una sociedad holding en
Holanda. Lo primero a comentar es que las sociedades holding suelen proporcionar una
disminucion de la carga fiscal si en el pais donde se situa se dan una serie de beneficios
fiscales. Los dividendos cobrados por la sociedad, se encuentren exentos o a un tipo
reducido tanto en la sociedad matriz como en las filiales, asi como las ganancias de
capital derivadas de vender la holding sus participaciones a las filiales y los dividendos
que se reparten a los socios. Todos estos beneficios los tiene Holanda, que disfruta de
una red de convenios con paraisos fiscales tradicionales como Aruba, Curacao y San

Martin ademas de la posibilidad de obtener acuerdos sobre el régimen fiscal aplicable?®.

Esta estructura tiene diversas ventas fiscales si por ejemplo interponemos una

sociedad en Curacao:

- Las filiales en paises europeos no pagan retencion en la fuente por aplicacion de
la Directiva matriz-filial, y si se encuentran en otros paises sera un tipo reducido
segun el CDI con Holanda.

- Los dividendos percibidos por las BV (Equiparables a las sociedades limitadas
privadas espafiolas), estan exentos de IS, siempre que la participacion sea de al
menos un 5 por 100 del capital de la filial que reparte los dividendos.
Igualmente, exentas las ganancias obtenidas por la BV al vender sus
participaciones.

- Los dividendos abonados por la BV holandesa a la NV de Curagao (Equiparable
a la sociedad limitada publica espafiola) estan sujetos a una retencion en la

fuente del 8,3 por 100 siempre que se tenga una participacion de al menos el 25

19 1bid.pag 1491.

2 Falcon Tella, R. y Pulido Guerra, Elvira (2013). Derecho Fiscal Internacional. Segunda Edicién.
Madrid: Marcial Pons.Pag 248.
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por 100. Ademas, si se aplican en concepto de canones o intereses ni se aplica
retencion.

- La sociedad de Curagao también aplicara normalmente en su IS una exencion
sobre los dividendos percibidos no estando tampoco sujetos a retencién los

dividendos que esta sociedad reparta desde alli.

DOBLE IRLANDES

Otro ejemplo de tanto el primer como el segundo elemento esencial es el
denominado Doble Irlandés que se basa en la utilizacion de dos sociedades irlandesas.
Una sociedad irlandesa gestionada desde un paraiso fiscal como las Islas Caiméan o las
Bermudas a la que la sociedad matriz, residente en otro Estado vende la propiedad
industrial y otra sociedad también irlandesa, pero esta vez gestionada desde Dublin a la
que se cede dicha propiedad industrial y que es la que fabrica y vende dicha propiedad a
cambio de un royalty. La segunda sociedad tiene Unicamente como socia a la primera,
una filial estadounidense. Se trata de una estructura hibrida, es decir, con calificacion
distinta segun Irlanda o Estados Unidos. Y es que, a efectos de Irlanda, las sociedades
son independientes, siendo la primera no residente. En cambio, en Estados Unidos se
tratan las dos sociedades como una sola entidad residente en Irlanda, al basarse la
normativa norteamericana en el lugar de constitucion y no en la sede de direccion
efectiva. Solo se pagaria entonces por los royalties pagados por la matriz a la segunda
sociedad irlandesa a un 12,5 por 100, pero con una base imponible reducida por efecto
de la deducibilidad, dentro del beneficio societario, de los royalties que esta Ultima
sociedad debe pagar a la primera.

Afiadir que la tributacion de la segunda sociedad, residente en Irlanda, puede ser
disminuida si aplicamos el anteriormente mencionado Sandwich Holandés,
disminuyendo el beneficio de la sociedad irlandesa debido a los costes relativos a la
produccién de los beneficios que se pagan a una sociedad holandesa controlada por la
primera sociedad irlandesa, que recibe el beneficio en forma de dividendos o royalties,

sin la aplicacion de una retencion irlandesa de entrada de beneficio debido al convenio
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bilateral Irlanda-Holanda, pero tampoco de una tributacion sobre el beneficio en Irlanda,

ya que dicha sociedad no es residente a efectos fiscales en este pais?..

ENDEUDAMIENTO INTRA-GRUPO

La subcapitalizacion se define como la financiacion de una sociedad mediante
préstamos en vez de mediante la aportacion de capital por parte de los socios,
obteniendo como resultado unos fondos propios mas bajos de lo comun en dicha
empresa. En una situacién con un tercero independiente, este préstamo se hubiese
producido en condiciones sustancialmente diferentes o incluso no se hubiese otorgado.
Para la sociedad prestataria supone un ahorro fiscal al poder deducirse los intereses
pagados a los socios, disminuyendo su base imponible. Para la sociedad prestamista,
situada en un Estado con un tipo de gravamen muy reducido sobre los intereses, puede
significar llegar a tributar a un tipo del 1 por 100 frente al 25 por 100 de Espafia por el
beneficio obtenido??.

Ademas, amplifica la rentabilidad de los accionistas (medida como relacion entre
el beneficio neto y los fondos propios), se incurre en un menor riesgo frente a la
financiacion a través de capital al situarse los prestamistas antes que los accionistas en
el orden de prelacion de acreedores y por estar la remuneracion y devolucion de la
financiacion acotada en el tiempo. Por otra parte, se minora el coste medio de los
recursos financieros que emplea una empresa al tener menor riesgo la deuda que el

capital y se aumenta asi el valor de la empresa®.

El sobreendeudamiento de las filiales ubicadas en Estados de alta tributacion, mediante
préstamos con sociedades vinculadas ubicadas en territorios con menor tributacion,
erosiona las bases imponibles de los Estados con tipos de gravamen mas elevados. El
problema es poder concluir que estos préstamos no responden a la posibilidad de elegir

entre las opciones legales de capital o préstamo a la hora de financiar una empresa.

21 |bid.pag.274.
22 |bid.pag.273.

23 Consultoria AFI. (2014). Financiacion de filiales con deuda corporativa. Revista AFI informe semanal
nimero 479.Pégina 2.
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PRECIOS DE TRANSFERENCIA

Los denominados precios de transferencia se corresponden con el precio acordado
entre dos empresas o0 sociedades que ostentando personalidad juridica independiente, se
consideran vinculadas, pudiendo alterar el precio de mercado a uno mas conveniente
para las partes, ya sea al alza o a la baja. El fin de estas alteraciones en el precio suele
ser la del traslado de beneficios de un Estado de mayor presion fiscal a uno donde el
coste fiscal disminuye. También se puede dar el caso de su utilizacion con el fin de
reducir los derechos de aduana, o el IVA, para sortear limitaciones cuantitativas a la
importacion, para mejorar el resultado contable de una empresa o simplemente por error
0 poco interés por parte de alguna de las partes de la transaccion. Se intenta evitar todo
este tipo de consecuencias, estableciendo que el precio valido sea siempre el de
mercado, el que habrian acordado partes independientes, conocido como arm’s length.
El problema es que en muchas ocasiones es realmente complicado establecer el valor
de mercado de ciertas operaciones al no haber posibilidad de compararlas, generandose
uno de los problemas principales en materia fiscal que intenta enfrentar la Union
Europea asi como la OCDE, con las acciones 8-10 del Plan BEPS que tratan

precisamente de los precios de transferencia y qué veremos mas adelante?*,

La OCDE comenta que los estandares internacionales vigentes en materia de
precios de transferencia pueden ser objeto de una aplicacion errénea a fin de obtener
unos resultados en los que la atribucion de beneficios no esté alineada con la actividad
econdmica que los genera. Y es que debido a la aparente importancia otorgada a la
asignacion de funciones, activos y riesgos, las directrices existentes sobre la aplicacion
del principio han sido objeto de manipulacion generando asi resultados distorsionados
que no se corresponden con el valor creado por la actividad econdémica realizada por las

empresas dentro del grupo multinacional?.

24 Falcon Tella, R. y.Pulido Guerra Elvira (2013). Derecho Fiscal Internacional.Pagina 265.

25 OCDE. (2015). Informes finales BEPS 2015. Pég 32.
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IV. INICIATIVAS INTERNACIONALES Y EUROPEAS CONTRA LA ATP.

Las consecuencias de la ATP, han hecho reaccionar a las autoridades Europeas
impulsando iniciativas que restrinjan su uso. Y es que la ATP, tiene consecuencias
negativas tanto a nivel estatal, como a nivel individual y empresarial. En primer lugar,
estd produciendo que los gobiernos de los Estados afectados tengan que enfrentarse a
una importante disminucion de ingresos tributarios que afectan a la capacidad de
inversion publica debido a la erosion de sus bases imponibles. Dicha erosion provoca a
su vez que los contribuyentes de esas jurisdicciones tengan que soportar
individualmente una mayor presion fiscal injustamente, provocando ademas que las
empresas que solo operan a nivel interno, al no tener opcion a estos mecanismos de
ahorro fiscal pierdan ventaja competitiva frente a las multinacionales que si lo tienen .
El nivel de importancia de sus repercusiones justifica una lucha inmediata contra este

fenémeno.

PLAN DE ACCION BEPS DE LA OCDE

El Plan BEPS Base Erosion and Profit Shifting, fue emitido en 2013 como
consecuencia del requerimiento por parte de los Estados del G20 a la OCDE de
desarrollar un plan de accion para tratar los problemas de erosion de la base imponible y

traslado de beneficios de un modo coordinado y completo.

Este plan tiene como objetivo conseguir un profundo cambio en el sistema fiscal
internacional, buscando la eliminacion de la denominada doble no imposicion y de la
reduccion de la tributacion por la falta de armonizacion fiscal, el ajuste del impuesto
sobre sociedades a la nueva realidad econémica, la adopcion de medidas de forma
multilateral que eviten la doble imposicion o conflictos de otra indole y coherencia en la
tributacion conforme a la realidad econdmica de la empresa®®. En general, podria
decirse que el objetivo Ultimo de BEPS es alinear la actividad economica y la
tributacion, de modo que los beneficios societarios acaben tributando alli donde se

% Jiménez, Martin, A. y Calderén Carrero, J.M.(2014). El plan de accién de la OCDE para eliminar la
erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones ( BEPS): ¢ El final, el
principio del final o el final del principio? Revista Quincena fiscal num 1.Pag 2.
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realice realmente la actividad economica, y no en otras jurisdicciones de menor

tributacion como consecuencia de desplazamientos artificiales de la base imponible.

Este plan de accion ha pasado los filtros de aprobacion de los 6rganos de
gobierno de la OCDE y del G20, logrando que su alcance territorial supere a los 34
Estados miembros de la propia OCDE, situdndose en cerca de 90 los Estados
comprometidos a su aprobacion y a su implantacion en sus ordenamientos juridicos

nacionales?’.

En el Plan BEPS desarrollado de la OCDE 2014, se establecen quince acciones,
divididas en cinco grupos, cada una con su propio calendario temporal y con un grado

de perfeccion y desarrollo actual no homogéneo?:
Grupo 1: Economia Digital

Accidn 1: Abordar los retos de la economia digital para la imposicién.

Entre las dificultades que plantea esta economia en la aplicacion de las actuales
normas impositivas internacionales, cabe destacar la caracterizacion de los ingresos
procedentes de este sector, la aplicacion de la normativa de la fuente y el modo de
asegurar la recaudacion del VA u otros impuestos indirectos. Como tema polémico
estaria la falta de tributacion de una sociedad en un Estado diferente del de donde se
situa fisicamente pero donde tiene una significativa presencia digital en términos de

ventas o prestaciones de servicios?®.
Grupo 2: Restablecimiento de la coherencia del IS en el &mbito internacional:

Se trata de la creacion de normas que cohesionen los sistemas impositivos
creados por cada pais para evitar las lagunas fiscales entre las distintas normativas de

las que se aprovechan las multinacionales.

Accidn 2: Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos vy el arbitraje.

27 Carbajo Vasco, D. (2016). Alfgunas reflexiones sobre la era post-BEPS. Revista fiscalidad
internacional y negocios transnacionales nimero 2. Pag 2.

28 OCDE. (2015). Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base imponible y el Traslado de
beneficios. http://www.oecd.org/ctp/beps-actions.htm

29 Jiménez, Martin, A. y Calderdn Carrero, J.M.(2014). El plan de accién de la OCDE para eliminar la
erosién de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones ( BEPS): ¢ El final, el
principio del final o el final del principio.Pag 3.
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Con esta accion se intenta eliminar la doble exencion, la doble deduccion o el
diferimiento de la tributacion. Esto se hace mediante cambios en el modelo de convenio
tributario de la OCDE, disposiciones en la legislacion nacional que eviten que se
deduzca un pago que no ha sido reconocido en contrapartida como ingreso 0 que ya
haya sido reconocido como deducible en otro Estado o cuando el pagador ya ha podido
deducirselo, asi como una orientacion en caso de conflictos entre las distintas
autoridades fiscales implicadas. No se detalla si esta accion actuara sobre hibridos muy
conocidos como el Estadounidense «check-the-box», que concede una ventaja
competitiva a las empresas de EE.UU. y concretamente a las multinacionales
tecnoldgicas con estructuras irlandesas, de las que se verd méas adelante un ejemplo real

de uso y sus consecuencias™’.

Respecto a estos mecanismos hibridos en Espafia, tras la reforma de la LIS en
2015, no se permite la deduccion de los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas que, como consecuencia de una
calificacion fiscal diferente en estas, no generen un ingreso 0 generen un ingreso exento
0 sometido a un tipo de gravamen inferior al 10 por cien. En concreto se regula en el
articulo 15 j), donde se incorpora un precepto anti abuso dirigido a las operaciones que
se califican como instrumento de capital (dividendo) en un Estado, mientras que en el
otro se trata como instrumento de deuda (interés)®.Existe una segunda medida anti-
hibridos incorporada a la LIS, concretamente en su articulo 21, que deniega la exencion
por doble imposicion internacional cuando el dividendo sea deducible para la entidad
pagadora.

Accidn 3: Refuerzo de la normativa sobre CFC “Controlled Foreign Company rules”

La posibilidad de crear filiales no residentes y canalizar a través de ellas los
ingresos de una empresa residente se intentard contrarrestar mediante normas sobre
CFC. Se trata de reforzar dichas normas para que las jurisdicciones que opten por

implementarlas apliquen normas que impidan de manera mas efectiva que los

%0 |bid.pag.4.

31 Serrano Antén, F. (Dir.)(2015). La influencia del plan de accion BEPS en la tributacién espafiola:
impacto en la normativa, incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunales. Revista Contabilidad y
Tributacion nimero 391.P4g.22
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contribuyentes trasladen sus rentas u otros rendimientos a filiales situadas en el
extranjero. Como la finalidad de las normas de transparencia fiscal internacional estan
vinculadas al Estado de residencia es dificil proteger entonces al Estado de la fuente.

Este Gltimo debe proteger su base imponible con otras acciones como la 2 o la 4.

En relacion con esta accion, respecto de la obligatoriedad de imputacion de
rentas obtenidas por una filial no residente, el articulo 100 de la LIS, establece que se
imputaran al contribuyente las rentas positivas obtenidas por la entidad no residente,
siempre que se cumplan los requisitos de participacion y tributacion minima, derivadas
de la cesion o transmision de bienes o derechos o de la prestacion de servicios, siempre
que la misma no disponga de medios materiales y personales para su realizacion ( con
alguna excepcién). La consecuencia practica es que tributen en nuestro pais los
beneficios asociados a la explotacion industrial o intelectual de grupos espafioles

ubicados en filiales en paises de baja tributacion.

Accién 4: Limitar la erosién de la base imponible por via deducciones en el interés y

otros pagos financieros.

Se trata de una accion coordinada con la de los hibridos y los CFC en la que se
intenta evitar la erosion de las bases imponibles a través de deudas entre entidades
vinculadas que generan una deduccion excesiva de gastos financieros o a través de
gastos vinculados a rentas exentas tanto desde la perspectiva del pais pagador como del
receptor. El problema aqui es en primer lugar la delimitacion de deduccion “excesiva”
que no queda clara. Ademas, no se concreta el objetivo de esta accion, si esta vinculado
al ataque de las operaciones abusivas, al de dotar de consistencia el IS, o la
armonizacion de la tributacion de dividendos e intereses. Y es que, por ejemplo, si el
objetivo es prevenir el abuso, no encaja la limitacion de la deduccién de los intereses si
se cumple el precio de mercado, hay tipos razonables de tributacién o no se trata de un
instrumento hibrido. Esta inseguridad acerca del concepto de deduccidn excesiva y
objetivos puede propiciar un mayor distanciamiento entre los distintos Estados®2.

En Espafia se ha limitado la posible deducibilidad excesiva de los gastos

mediante el Real Decreto-Ley 12/2012 , con una norma limitativa de la deduccion de

32 Jiménez Martin,A. y Calderon Carrero, J.M (2014). El plan de accién de la OCDE para eliminar la
erosién de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones ( BEPS): ¢ El final, el
principio del final o el final del principio.Pag 5.
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intereses. Ademas, en la nueva LIS del 2015, también se restringe la deducibilidad de
gastos financieros. No se permite la deducibilidad de los gastos financieros generados
en un mismo grupo mercantil, salvo que se demuestren motivos econémicos validos;

otro concepto con una definicion poco clara.

La nueva LIS establece dos mecanismos de limitacion de los gastos financieros.
Uno general, el del articulo 16, que limita la deducibilidad de los gastos financieros al
30 por 100 del beneficio operativo del ejercicio. Otro especifico, para determinadas

operaciones entre entidades vinculadas, previsto en el articulo 15. h).

Accién 5: Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la

transparencia vy la sustancia

La competencia de “igualacion a la baja” de determinados paises mediante
incentivos camuflados en reducciones a determinados tipos de ingresos, como
actividades financieras, o cesion de intangibles, se intentara eliminar mediante la mejora
de la transparencia, comunicando a las autoridades los posibles rulings de concesién de
incentivos, definiendo requisitos de sustancia para cualquier régimen preferencial y la
coordinacion de la accion con Estados no miembros de la OCDE. Las dificultades de
estas medidas serian entre otras, conseguir un nivel de transparencia que no afecte a la
revelacion de secretos industriales o comerciales o definir claramente el concepto
“sustancia” y el encargado de definirla, asi como al calificar un régimen como dafiino
hacerlo de una forma clara que otorgue seguridad juridica al que opta por regimenes que

no son calificados como tal®,
Grupo 3. Restablecimiento de los estandares internacionales

Accidn 6: Impedir la utilizacidon abusiva de convenio

Se trata de modificar las normas fiscales nacionales e internacionales para
alinear la atribucién de ingresos con la actividad econémica que los genera, ya que las

multinacionales consiguen a través de la interposicion de terceros paises en el marco

33 Serrano Antén, F. (Dir.)(2015). La influencia del plan de accion BEPS en la tributacion espafiola:
impacto en la normativa, incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunales.Pag.24

3 Jiménez,Martin, A. y Calderén Carrero, J.M (2014). El plan de accion de la OCDE para eliminar la
erosién de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones ( BEPS): ¢ El final, el
principio del final o el final del principio.Pag 6.
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bilateral de los firmantes de un convenio, desarrollar estructuras que reducen, difieren o

eliminan la tributacion de forma notoria. A esto se le denomina abuso de convenio.

Se intenta ademas orientar a los paises acerca de qué tener en cuenta en la
celebracion de un CDI, recordando ademas que la intencion es no permitir la doble no
imposicion®.  De nuevo, el problema de una definicion poco clara del abuso de
convenio genera una inseguridad juridica que conlleva una alta litigiosidad tributaria®®.
Respecto a la normativa espafola, tenemos los articulos 13, 15 y 16 de la LGT
referentes a los mecanismos de calificacion, fraude de ley y simulacion, que

constituyen clausulas generales anti abuso®’.

Accién  7: Impedir los comportamientos que evitan de manera artificial el

establecimiento permanente en el pais fuente.

Se busca redefinir el concepto de establecimiento permanente para impedir
abusos derivados de la utilizacién de las divergencias entre dos 0 méas Estados respecto,
por ejemplo, de la definicion de la figura del comisionista, alegando que debe ser
considerado como agente independiente, y asi no ser considerado un establecimiento
permanente, reduciendo la carga tributaria®®. De esta forma, los contratos para la venta
de bienes propiedad de una empresa extranjera se realizan por vendedores de una filial
local de esa empresa extranjera, no siendo gravables los beneficios en la misma medida

que lo hubieran sido si se hubieran llevado a cabo por un distribuidor local.

La falta de consenso internacional acerca de cuando existe o no un EP, o de las
nociones basicas que lo configuran suponen otra laguna aprovechable por estas

empresas internacionales.

% 1bid.pag 7.

% Serrano Anton, F.(Dir.)(2015). La influencia del plan de accién BEPS en la tributacion espariola:
impacto en la normativa, incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunales.P4g.30

37 Lopez Pedrosa, J. C. (2016). La clausula general del establecimiento permanente, la distincion entre el
agente dependiente e independiente en el articulo 5SMC OCDE vy la polémica figura del comisionista.
Revista boliviana de derecho nimero 22, 17.Pag 17.

38 Carbajo Vasco, D. (2016). Alfgunas reflexiones sobre la era post-BEPS. Revista fiscalidad
internacional y negocios transnacionales nimero 2.Pag 7.
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Acciones 8,9,10: Asequrar que los resultados de los precios de transferencia estan en

linea con la creacién de valor.

Los precios de transferencia, que ya han sido comentados anteriormente en el
trabajo, son un tema primordial debido a la capacidad por parte de las multinacionales
de separar el ingreso de las actividades econdémicas que lo producen y desplazarlo a
zonas de baja tributacion, sobre todo en intangibles, activos moviles o en la sobre-
capitalizacion de las entidades del grupo que se encuentran en zonas de tributacion

reducida.

Estas acciones necesitan que se acuerde el método de reparto de beneficios, ya
que la OCDE tradicionalmente ha utilizado el precio de mercado comparable, que no es
util para sujetar efectivamente los beneficios realizados por grandes multinacionales,

por ejemplo, de las farmacéuticas.

Accidn 8: Intangibles.

Intentar dar una definicién econémica al concepto de intangible, alinear los
beneficios derivados de la transferencia y uso intangibles con la cadena de valor grupo,
desarrollar reglas especiales de transferencia para casos complicados y actualizar las

Directivas respecto del reparto de costes son las medidas a adoptar.

Accidn 9: Riesgos V capital

Tratar el tema de la transferencia de riesgos o asignacion excesiva de capital
entre empresas del grupo de manera que retornos inapropiados no sean atribuidos a una
entidad solo porque haya asumido riesgos o aportado capital. Se realiza de forma

coordinada con las deducciones de gastos financieros, hibridos o normas anti-abuso.

Accidn 10: Otras transacciones de alto riesgo

Asegurar que los resultados de los precios de transferencia estan en linea con la
creacion de valor. Se trata de la erosion de bases imponibles a través de servicios
intragrupo, especialmente de apoyo a gestion que no se darian entre terceros

independientes.
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Grupo 4. Asegurando transparencia y promoviendo seguridad y predictibilidad:

Accidn 11: Establecer metodologias para la recopilacion y el andlisis de datos sobre la

erosion de la base imponible v el traslado de beneficios y sobre las acciones para

enfrentarse a ella.

La accion 11 del proyecto BEPS, ha hecho un esbozo de pérdida de recursos
fiscales imputable a la desviacion de rentas, situandola en el intervalo 100.000 a
240.000 millones de dolares anuales, esto es entre un 4 y un 10 por 100 de la

recaudacion acumulada del Impuesto sobre Sociedades®.

Accidn 12: Exiqir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de ATP

El fin es incrementar la transparencia de los contribuyentes mediante la
informacidn por anticipado a las autoridades fiscales de cualquier tipo de planificacién
fiscal internacional y el impedimento de implementar dichas estructuras agresivas que
pudieran resultar en la implementacion de mecanismos abusivos que pudieran plantear
riesgos fiscales en el ambito de aplicacion de las BEPS. Esta obligacion de informacion
puede recaer tanto en quien facilite la planificacion como en quien la utilice y debe
realizarse de forma inmediata’®.En Espafia, existe el Codigo de Buenas Practicas

Tributarias, aplicable de forma voluntaria para las grandes empresas.

Como hemos comentado en la primera parte de este trabajo, la definicion de

ATP no es clara y de ahi ya encontramos el primer problema.

Accidn 13: Reexaminar la documentacién sobre precios de transferencia

Aumentar la transparencia hacia la administracion tributaria, suministrando
informacion acerca de la asignaciéon mundial de ingresos, la actividad econémica e

impuestos pagados, teniendo en cuenta los costes para las empresas.

La nueva LIS de 2014 se adapta a las intenciones de la OCDE, simplificando el
contenido de la documentacion para aquellas entidades o grupos de entidades cuyo
importe de cifra de negocios sea inferior a 45 millones de euros, restringiendo el

perimetro de vinculacién en el ambito de la relacion socio-sociedad, quedando en el 25

39 Sanz Gadea, E. (2016). La directiva antiabuso (1). Revista Contabilidad y Tributacién nim 403. Pag 46.

40 http://www.grantthornton.es/public_beps.html. El plan de accion sobre la erosién de la base imponible
y la transferencia de beneficios (BEPS): lo que supone para las compafiia. Consultado en Abril de 2017.

23



por cien de participacion y eliminandose la jerarquia de métodos para determinar el

valor de mercado de las operaciones vinculadas®.

Se ha procedido a la ampliacion de la informacion requerida sobre las
actividades del grupo, y la exigencia de informacion exhaustiva sobre los activos
intangibles y la actividad financiera de aquél, asi como sobre su situacién fiscal y
financiera. Ademas, para las entidades cuya cifra de negocios a nivel consolidado sea
superior a 750 millones de Euros se introduce como novedad a partir de los periodos

impositivos iniciados el 1 de Enero de 2016, la informacion pais a pais.

Queda reconocida la habilitacion a la recaracterizacion por parte de la
Administracion tributaria de las operaciones vinculadas. Para ello, deberan tenerse en
cuenta las verdaderas relaciones entre las personas o entidades vinculadas, asi como las
condiciones de las operaciones a comparar, atendiendo a su naturaleza y a la conducta
de las partes. Ademas, la existencia de pérdidas, la incidencia de las decisiones de los
poderes publicos, la existencia de ahorros de localizacion y de grupos integrados de
trabajadores o de sinergias, son circunstancias a tener en consideracion a la hora de
evaluar los factores determinantes de la comparabilidad. También se reconoce
expresamente la posibilidad de utilizar medidas estadisticas para minimizar el riesgo de
error provocado por defectos en la comparabilidad, aunque no se menciona qué tipo de

medidas, ni si procede un determinado punto del rango resultante de su aplicacion®?.

Accidn 14: Hacer més efectivos los mecanismos de resolucién de controversias

La naturaleza bilateral del procedimiento amistoso y arbitral convencional es
una limitacion importante, y se necesita abordar la multilateralizacion de los

procedimientos de resolucion de conflictos*:.

41 Serrano Antén, F. (Dir.)(2015). La influencia del plan de accién BEPS en la tributacion espafiola:
impacto en la normativa, incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunales. Revista Contabilidad y
Tributacién nimero 391. Pag 28.

42 Ortega, M. y Cuenca Miguel, T. (2015). Espafa incorpora recomendaciones sobre precios de
transferencia de la OCDE en el marco del proyecto BEPS”. Revista Actualidad Juridica Aranzandi
nimero 912. Pag. 27.

43 Jiménez Martin,A y Calderén Carrero, J.M. (2014). El plan de accién de la OCDE para eliminar la
erosién de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones ( BEPS): ¢ El final, el
principio del final o el final del principio? Revista Quincena fiscal num 1. P4g 13.
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Grupo 5. Necesidad de una rapida aplicacion de las medidas acordadas.

Accidn 15: Desarrollar un instrumento multilateral

Se trata de una formula juridica imprescindible para evitar la complejidad y
confusion juridica que supondria intentar modificar el contenido de los mas de 3000
CDI todavia vigentes. La aplicacion rapida de estas medidas seria facilitada por un

instrumento de alcance global que envite la renegociacion de los CDIs uno a uno*.

DIRECTIVA 2016/1164 DE LA UNION EUROPEA%

El Consejo de la Union Europea aprobo la Directiva 2016/1164 el 12 de julio de
2016 por la que se establecen medidas contra las practicas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior. Esta Directiva es consecuencia

del denominado Anti Tax Avoidance Package, compuesto por cuatro medidas?®:
e Propuesta de Directiva del Consejo

e Propuesta de modificacién de la Directiva 2011/16/UE, en lo que respecta al

intercambio automatico de informacién en el ambito de la fiscalidad.

e Comunicacion de la Comision al Parlamento y al Consejo, relativa a la estrategia

exterior a seguir para una garantizar una imposicién efectiva.

e Recomendacion de la Comision a los Estados miembros, sobre la
implementacion de medidas anti abuso en los convenios para eliminar la doble
imposicion.

Los objetivos de la Directiva Anti abuso tal y como se declaran en las
consideraciones previas, son alinear la creacion de valor con los derechos de imposicion

de acuerdo con el proyecto BEPS, propiciar una implantacién coordinada de este,

garantizar que no se produzcan supuestos de doble imposicion y salvaguardar la

4 lbid.pagl4.

4 Consejo de la Unidn Europea. (12 de Julio de 2016). Directiva UE 2016/1164 por la que se establecen
normas contra las practicas de elusién fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del Mercado
Interior.

46 Sanz Gadea, E. (2016). La directiva antiabuso (l). Revista Contabilidad y Tributacion ndmero 403. Pag
42,
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aplicacion del principio de libre competencia®’. En el informe de finales del 2015 del
plan de accién BEPS de la OCDE, donde se habla de la necesidad de encontrar enfoques
estratégicos comunes y una accion coordinada a escala de la UE que mejoren el
funcionamiento del mercado interior potenciando los efectos contra la BEPS; se indica
que las Directivas de la UE deben ser el mejor medio para poner en practica las

conclusiones de dichas BEPS.

Dado el gran nimero de Estados que participan en este proceso, y su distinta
configuracién del impuesto sociedades, se propone el establecimiento de un nivel
minimo de proteccion frente a las précticas de elusion fiscal en los Estados del impuesto
de sociedades en toda la unién. Por tanto, todos los contribuyentes sujetos al impuesto

de sociedades son el objetivo de esta Directiva.

La Directiva ATAD consistiria en una pieza mas del conjunto de medidas
establecidas. Las medidas recogidas en esta Directiva proponen el establecimiento de un
estdndar minimo de proteccion del IS frente a esquemas BEPS en el Impuesto de
Sociedades de cada Estado miembro, pudiendo estos desarrollar otras medidas
complementarias mas 0 menos exigentes con un margen de interpretacion que en todo
caso sera examinado por la Comision o el TJUE para la comprobacién de la aplicacion
del Derecho UE. Los articulos que regulan las medidas que expone esta Directiva se

comentan a continuacion.

Articulo 4. Reglas de limitacion de la deducibilidad de intereses.

Se establece que los costes de endeudamiento excedentarios son deducibles en el
periodo fiscal hasta el 30 por 100 del EBITDA del contribuyente. No obstante, se puede
otorgar el derecho al contribuyente de disfrutar de una deduccion superior siempre que
estos no superen los 3.000.000 de euros o deducirlo integramente si es una entidad
aislada. Se permite excluir de dicha aplicacion a los empréstitos de antes del 17 de junio
de 2016 o destinados a financiar proyectos de infraestructura publica a largo plazo, si
promotor, costes y activos estan en la unién. Los contribuyes miembros de un grupo
consolidado a efectos de contabilidad financiera pueden disfrutar de determinados

derechos o incluso de la inaplicacion de este articulo y los Estados tienen la capacidad

47 |bid.pag 77.
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de fijar normas para el traspaso de los costes excedentarios no deducidos a un periodo

posterior con determinadas limitaciones.

Las opciones que pueden tomar los Estados miembros son tantas que es dificil
pensar en una armonizacion. Ademas, la limitacién a la deduccion de estos gastos puede
suponer un desincentivo de la inversion por parte de las empresas y por tanto en un

menor desarrollo de 8 estas.

Comentar respecto a la relacion con el IS espafiol, que hay divergencias entre el
articulo 16 de la ley espafiola y la Directiva respecto de algunas definiciones financieras
como los costes de endeudamiento, provocandose diferencias en la exclusion o
inclusion de determinados productos. Ademas, no contempla como excepcion a las

entidades aisladas ni clausulas de derecho transitorio®.

Articulo 5. Imposicién de salida

Se trata de una serie de casos en los que el contribuyente al trasladar activos al
extranjero, bien a Estados miembros de la UE o paises terceros miembros del EEE, en el
caso de dejar sin posibilidad al Estado de origen a seguir grabando ya dichos activos,
tendra que pagar un determinado tributo a configurar por cada Estado sobre el valor de
mercado de los bienes en el momento del traslado. Esto también se aplica respecto de
cambios de residencia o traslado del negocio realizado a través de un EP a otro Estado.
No se incluyen transferencias intragrupo de funciones y controles de riesgos debido a la
dificultad de calificacion de activos a los mismo o transferencias entre matriz y filiales,
asi como el valor de mercado puede variar de un Estado a otro atendiendo a los
diferentes métodos de valoracion, limitando todo esto el alcance de esta medida.
SComentar que, ademas, se puede obtener el derecho a aplazar el pago del impuesto

hasta en cinco afios si se dan determinadas circunstancias.

Respecto al IS espafiol comentar que no esta alineada con la normativa ATAD y

debe realizarse una reforma normativa para poder cumplir con los minimos exigidos, ya

48 Jiménez Martin,A. (2017). La directiva UE 201671164 contra las practicas de elusion fiscal que inciden
en el mercado interior: ¢, El principio del final de un IS nacional o una pieza mas de descoordinacion en el
nuevo orden post-BEPS? Revista Contabilidad y Tributacion 407.

%9 |bid. P4g. 18.
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que entre otros aspectos; no se regulan todos los supuestos contemplados en la Directiva

y el criterio en los aplazamientos de pago difiere del estipulado en esta.

Articulo 6. Norma general contra las practicas abusivas.

A efectos del calculo de la cuota tributaria del 1S, como clausula anti abuso
general (GAAR), los Estados miembros desestimardn mecanismos que se hayan
establecido para obtener ventajas fiscales y en ausencia de razones comerciales validas

que reflejen la actividad econémica.

Se trata de intentar eliminar las posibles lagunas o asimetrias que puedan existir
en relacion con las distintas clausulas anti abuso que los Estados miembros establecen
para la proteccion del IS. Se deben intentar aplicar uniformemente las normas generales
anti abuso en situaciones de &mbito nacional, dentro de la UE y en relacién con terceros
paises, de modo que su alcance y resultados de aplicacién no difieran. Es decir, una
GAAR o “general anti-avoidance rule” debe ser aplicada en todos los escenarios por
los Estados miembros, asi como sobre cualquier operacion que tenga conexion directa
con el IS, particularmente las relacionadas con el IRNR que afectan a los EP y los flujos

de renta sujetos a retenciones en la fuente con arreglo al IRNR.

La aplicacion de este articulo resulta complicada al establecerse una clausula
anti abuso general en un marco normativo no armonizado. En Espafa, esta clausula es
probable que se aplique tanto en relacién con la normativa interna como en conexion
con los CDIS firmados por Espafia. En relacion con Espafia, decir que el articulo 15

responde, en esencia, a la norma general anti-abuso de la Directiva.

Articulo 7. Norma relativa a las sociedades extranjeras controladas.

El objetivo tanto de este articulo como del siguiente es hacer tributar en sede del
IS del accionista comunitario de entidades residentes en jurisdicciones de baja
tributacion. Las caracteristicas por las que se considera una entidad o establecimiento
permanente cuyos beneficios no estdn siendo gravados en dicho Estado, sociedad
extranjera son las siguientes: la posesion directa o indirecta de mas del 50 por 100 del
capital y un impuesto sobre beneficios menor que la diferencia entre el impuesto que se
hubiera pagado en dicho Estado y el efectivamente pagado. Si la sociedad se califica
como extranjera, se incluiran en la base imponible las rentas no distribuidas que deriven
de intereses, canones, dividendos, enajenacion de acciones, arrendamientos financieros
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o financieros y procedentes de servicios entre empresas asociadas. Ademas, tambien se
incluirdn rentas derivadas de mecanismos falseados para la obtencion de ventajas
fiscales. Los Estados miembros tendran la posibilidad de considerar excluidas a ciertas

entidades o EP, si cumplen los requisitos establecidos.

Articulo 8. COmputo de la renta de las sociedades extranjeras controladas.

Las rentas que deban incluirse en la base imponible del contribuyente con
motivo de la aplicacion del articulo anterior respecto de intereses, dividendos, etc. se
incluiran de acuerdo al impuesto de sociedades del Estado miembro en que el
contribuyente tenga su residencia a efectos fiscales. Las pérdidas no se incluiran, pero

se podran aplazar.

Esta accion cuenta con muchas excepciones por las que el Estado puede excluir
a determinadas entidades de la aplicacion de este articulo. Ademas, no esta claro el
enfoque de precios de transferencias, la compatibilidad con la libre circulacion de
capitales o la aplicacion de un régimen de TFI en relacion con entidades que obtengan

una amplia categoria de rentas®..

Por otro lado, quedan capturadas por este réegimen de imputacion las rentas
incluidas por proceder de los mecanismos falseados que solo se ejercen en busca de una
ventaja fiscal mencionados anteriormente. De nuevo, el amplio margen de maniobra del
que disfrutan los Estados puede suponer un problema de uniformidad en la aplicacion y
las exenciones que dependen del importe de beneficios o porcentaje de gastos de

explotacion sobre estos, es un problema afiadido®? .

Articulo 9. Asimetrias hibridas

Las asimetrias que se pretenden neutralizar son las que se deben a diferencias en
la calificacién juridica de pagos o entidades por la interaccion entre los ordenamientos

de dos 0 mas Estados.

Se establece que cuando la asimetria de lugar a una doble deduccién, la
deduccidn solo se concedera en el Estado miembro en el que se haya originado el pago.

Si da lugar a una deduccidn sin inclusion, es decir, si no se verifica el correspondiente

51 |bid pag. 28
52 |bid pag. 40
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efecto fiscal derivado de la inclusion de tal renta en el otro Estado miembro; el Estado
miembro del contribuyente denegara la deduccion del pago. Habria que saber de qué
clase de diferencias se habla con la diferente calificacion juridica, y qué pasa con los
instrumentos financieros en los que no intermedia un pago y quedan excluidos por tanto
de aplicacion. Ademas, habria que conocer si una tributacion minima de la renta en el
Estado miembro del perceptor serviria para excluir de aplicacion estos casos, o si el
hecho de que el TJUE admita asimetrias fiscales supondria un problema®3.

Respecto a la normativa espafiola, pese a la existencia de varias normas sobre
hibridos, se atiende a la calificacion fiscal en vez de a la juridica, y no se incluyen todas
las situaciones de doble deduccion y de deduccion e inclusion que abarca la Directiva®.

V. RELACION ENTRE EL PROYECTO BEPS Y EL PAQUETE ANTI ELUSION DE
LA UE.

El proyecto BEPS vy la Directiva tienen los objetivos comunes de hacer tributar
los beneficios en la jurisdiccion en la que se generen, coordinar y actualizar los
estandares fiscales internacionales eliminando los regimenes preferenciales y afadir
transparencia y obligacion en la informacion entre los Estados. Sin embargo, entre ellos
hay una diferencia notable. Y es que mientras que en el proyecto BEPS se confia en el
buen funcionamiento del sistema de tributacion sobre el beneficio de las empresas una
vez renovado en la Directiva, aunque se esperan efectos positivos de esta renovacion se
propone otro sistema de tributacion comdn que sustituya el anterior a largo plazo,
denominado CCCTB, o “base imponible comin consolidada sobre los beneficios en el

espacio europeo”.

Dado que los informes BEPS, pertenecen a la categoria juridica de
recomendaciones, pero las Directivas obligan juridicamente a los Estados a miembros a
adoptar las medidas normativas precisas para su trasposicion al ordenamiento juridico,
los estandares minimos de la OCDE y Directivas de la UE son las medidas realmente
relevantes en el objetivo de hacer un cambio profundo en la fiscalidad internacional. A

continuacion, se sintetizan las relaciones bésicas entre los 15 informes finales del

53 |bid pag. 30
5 |bid pag. 45
30



proyecto BEPS y el paquete anti evasion de la UE donde se hablan de los estandares

minimos nuevos, los preexistentes, las metodologias comunes y las mejores practicas.

En primer lugar, en cuanto a los estandares minimos nuevos, empezamos con la
accion 6 de medidas relativas a la lucha contra el treaty shopping, donde la Comision ha
formulado una recomendacion a los Estados miembros, concerniente a la aplicacion de
los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion, basada en el test del propdsito

principal.

Siguiendo con la accién 13 del plan BEPS, la informacion pais por pais obliga a
las empresas multinacionales a revelar informacion sobre ingresos, beneficios,
impuestos sobre los mismo y otras magnitudes, en relacion con cada jurisdiccion fiscal
en la que operan. La propuesta de modificacion de la Directiva 2011/16/UE, relativa al
intercambio de informacion, aprobada mediante la Directiva 2016/881, ha incorporado
al ambito de la UE, la informacién pais por pais respecto de obligaciones tributarias
formales, que aun cuando no versan sobre el hecho imponible o su valoracién, puede
disuadir a las multinacionales del desplazamiento de beneficios y por lo tanto este
apoyo a la accién BEPS realmente necesario. (56)

En tercer lugar, respecto a la accion 5 de lucha contra las practicas tributarias
perniciosas, la UE ha desplegado el segundo bloque de medidas de accién de la UE,
que, aunque no afectan al hecho imponible o su valoracion, procuran una mayor
contencion respecto del establecimiento y mantenimiento de regimenes tributarios
privilegiados, minorando las oportunidades de desviacion de beneficios, aunque no
afectando en ningun caso a la competencia fiscal a través del descenso del tipo de

gravamen.

Por ultimo, la accidn 14 referente a la mejora de la resolucion de conflictos, que
intenta hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de conflictos, en particular, la
eficacia del procedimiento amistoso del articulo 25 del modelo de convenio de la

OCDE, esté relacionada con el convenio de arbitraje de la UE..

Pasando a los estandares minimos preexistentes, empezamos con la accién 7 y la
definicion de establecimiento permanente, donde se establecen los cambios a realizar en

el articulo 5 del modelo de convenio y que la UE por su parte no mencionan, salvo en lo
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comentado en la Recomendacion de la Comision respecto de las medidas contra el

abuso de los tratados.

Siguiendo con las acciones 8 y 10, que tratan de la renovacion de las directrices
sobre precios de transferencia en orden a la aplicacion del principio de libre
competencia; estas se corresponden con el segundo bloque de medidas del Plan de
Accidn de la UE, que consiste basicamente en un seguimiento y adaptacion de los

trabajos de la OCDE en el &mbito europeo. Esto limita el campo de accion de la UE.

Respecto a las metodologias comunes o recomendaciones, en el caso del
tratamiento de los productos financieros hibridos de la accion 2; el articulo 9 de la
Directiva anti abuso regula con la misma finalidad y criterios similares esta materia. En
relacion con la limitacion a la deduccion de intereses, el articulo 4 de la Directiva regula
también de forma semejante esta deduccion, aunque por su relevancia, deberia haber

alcanzado el rango de estandar minimo.

En lo concerniente a las mejoras practicas, la accion 3 de transparencia fiscal
internacional se relaciona con los articulos 7 y 8 de la Directiva y la accion 12 de
informacidén sobre la ATP, con los trabajos de la plataforma sobre buena gobernanza
fiscal de la UE.

Finalmente, respecto a la accion 15 de la necesidad de un instrumento
multilateral para poder adoptar estas normas de forma rapida, la UE, no ha adoptado
iniciativa alguna més alla de recabar el criterio de expertos en el contexto del proyecto
CCCTB o “ common consolidated corporate tax base”; Yy respecto de la accion 1 de
economia digital, constan informes del grupo de expertos en economia digital de la
UE™.

Expertos como Domingo Carbajo, inspector de Hacienda del Estado, opinan
también que el objetivo de de la Directiva ATAD es el de favorecer la implantacién del
Plan BEPS completando las medidas adoptadas por este. Sin embargo, existen
diferencias, que sugieren la posibilidad de una fragmentacién nacional del programa
BEPS. Y es que, la directiva ATAD al ser fundamentalmente una disposicion de
minimos con ambigiiedad en los términos utilizados, puede fomentar la aplicacion de

manera muy diferenciada de las acciones del Plan BEPS en cada jurisdiccion, creandose

% Sanz Gadea, E. (2016). La directiva antiabuso (1). Revista Contabilidad y Tributacién nimero 403.
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de nuevo diferencias nacionales que serian aprovechadas por los grandes contribuyentes
y acrecentandose asi la inseguridad juridica. La directiva ATAP, al incorporar
cuestiones no incluidas en BEPS, por ejemplo, la clausula GAAR, puede conllevar
nuevas tensiones internas en la implementacion de BEPS. Y es que, de las diferentes
15 Acciones BEPS, quedan cosas por perfilar, por ejemplo resulta que, en Acciones
como la 4, relativa a la fiscalidad de los productos hibridos, restan por perfilar
cuestiones como establecer el ratio sobre capital que pueda considerarse un sistema
alternativo para aplicar la limitacion de la deduccion por intereses, asi como desarrollar
la aplicacion de la limitacidn de intereses a las entidades de crédito y las aseguradoras vy,
en la Accién 7, faltan por concluir los trabajos para concretar el nuevo concepto de
establecimiento permanente. Pues bien, en la Directiva anti elusion de ATAP la
redaccion de la clausula acerca de la limitacion a la deducibilidad sobre los intereses y
gastos financieros, articulo 4, no coincide plenamente con las soluciones BEPS o, al
menos, BEPS todavia no ha cerrado sus propuestas técnicas al respecto. ATAP, en
consecuencia, puede conllevar una clara diversificacion en algunas cuestiones, en lo que

deberia ser una introduccion consensuada y uniforme del paquete BEPS®.

Para buscar la armonizacion fiscal a nivel europeo y unirse en la lucha contra
estas préacticas, primero debe haber uniformidad y unanimidad en los criterios adoptados
para hacer frente a este problema entre la OCDE y la Comision Europea. De otra forma,
lo Unico que se hace es fomentar méas lagunas y discrepancias aprovechables por las

grandes multinacionales.

VI. CASOS REALES DE APLICACION DE LAATP

En esta tercera parte del trabajo, se podra ver la aplicacion de los métodos y
estructuras categorizados en la Union Europea como de planificacion fiscal agresiva, asi
como en su caso de elusidn fiscal, por parte de dos grandes y conocidas empresas, que
actualmente estan siendo cuestionadas por la gran repercusion econdmica de sus

acciones.

% Carbajo Vasco, D. (2016). El paquete anti-elusion fiscal de la Union Europea. Descripcion y
comentarios. FETTAFFISCAL, edicion 1, volumen 5.
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EL Caso IKEA

La compafiia IKEA es una conocida empresa multinacional dedicada a la
fabricacion y venta minorista de muebles y de todo tipo de objetos para el hogar, cuyo
atractivo principal son los bajos precios de sus productos. En su péagina web, se hace
referencia al objetivo empresarial de ofrecer calidad a un precio asequible, a través de la
optimizacion de la cadena de valor, de las relaciones con proveedores y la fabricacion
automatizada en grandes cantidades. Hablan de la busqueda de un impacto positivo en
las personas y el planeta, y de un tipo efectivo del 21,6 en por 100 impuesto de
sociedades de 2016 en comparacion con el 18.9 por 100 en 2015, que supone 1200

millones de euros.

Estos son los principales datos que IKEA ofrece en su pagina web, junto a
informes anuales y la historia de sus dificiles origenes. Sin embargo, la concepcién de
esta empresa por parte de las autoridades europeas difiere bastante, al tener constancia
de la utilizacion de mecanismos para la “optimizacion” de su carga fiscal que conllevan
un impacto altamente negativo en la economia, al tratarse de mecanismos de elusion

fiscal y de la estudiada planificacion fiscal agresiva.

A través del estudio publicado por el Grupo de los Verdes / Alianza Libre
Europea del parlamento europeo, titulado “IKEA: Flat Pack Tax Avoidance. Taaks
Avoyd”. de febrero de 2016, se podra observar la compleja estructura de IKEA y los

objetivos de ésta, donde se veran los métodos de ATP mencionados en el trabajo.

Fue Ingvar Kamprad quién fund6 IKEA en Suecia en 1943, abriendo la primera
tienda en 1958. Hoy en dia, tiene 172.000 empleados y cuenta con mas de 375 tiendas
en mas de 40 paises. Aunque vende mayoritariamente en Europa, también se ha
extendido a Norte América, Asia y Australia. Es curioso como teniendo este
crecimiento empresarial, la direccion de esta empresa sigue estando a cargo tan solo de
Ingvard Kamprad, sus tres hijos y unos pocos asociados. Siguiendo con la evolucion de
la empresa, en 1973, Ingvar, preocupado por el coste fiscal, traslad6 sus compafiias a
Curacao (las antiguas Antillas), y sus activos a Luxemburgo. Posteriormente, en 1982,
dividié IKEA en dos grupos empresariales:

- The Inter lkea Group, dirigida por una holding en Luxemburgo, IKEA holding

SA, regida a su vez por la fundacion Interogo Foundation, creada en 1989 en
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Liechtenstein. Este grupo se encarga de la venta al por menor y la marca
comercial. Ademas, maneja las operaciones financieras y es el franquiciador de
IKEA, pagandole cada tienda de IKEA en el mundo un 3% en concepto de

royalties.

- The IKEA Group, el Unico grupo empresarial que se menciona en la pagina web
de IKEA, estd dominado por una compafia holandesa, INGKA Holding BV,
regida a su vez por una fundacion holandesa, The Stichting INGKA. Este grupo
dirige 328 tiendas a través de licencias negociadas con Inter Ikea Group. Las
fabricas y redes logisticas son de su propiedad, asi como las filiales encargadas
del desarrollo de la gama de productos también bajo acuerdos con Inter Ikea

Group.

Es decir, las dos compafiias se encuentran bajo el mando de dos fundaciones

privadas, de lo que veremos a continuacion las consecuencias.

Comentar que existe un tercer grupo, The IKANO Group, que también pertenece
a la familia Kamprad, y que es un grupo que se separd de IKEA en 1988, y que esta
controlado por otra holding en Curacgao. Este grupo tiene negocios con IKEA dirigiendo
cinco tiendas en Asia bajo acuerdos de franquicia con Inter Ikea. Su linea principal de
negocio son los servicios financieros. En el informe de los Verdes se habla de los dos
primeros grupos por cuestiones de informacién. De forma gréafica la estructura de IKEA

seria la siguiente:
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Exempt from financial disclosure
Annual accounts unavailable to the public

Parent/ Owner se— Subsidiary
Payer Payee
Power to control Controlled Entity

The Inter IKEA Group

The IKEA Group

The IKANO Group

Founding documents cecrst
Bensficiaries secrst

PARENT COMPANY OF THE IKAND 6ROUP

IKANO SA e Rzl Estate
L) g Finangs
Resall

IKEA franchisee. Operates 5 stores:
% Malaye:2, Singagore, Thaland

ICAF Antilen
{Curacac)

Assets | €69 BILLION

Komprad Family

& Close Associates

Supervisory Council

? T~ d
Boicends INTERDGO FOUNDATION STICHTING INGKA FOUNDATION
(Liechtenstein 1989) (Netherlands 1982)
INTEROGO FINANCE SA
{Luxembourg 2011) w
INTER IKEA HOLDING SA INGKA HOLDING BY

Real Estate Division

Assets: €15BILLION &

Franchise Division

Founding documents secret
Supenvisory Council

Assets €446 BILLION
\

A}
A

N
Factories and Forestry
Product Development

Other Franchizess
(Ouiside the IKEA Groug)
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Gréfico 1. Fuente: Estudio publicado por el Grupo de los Verdes / Alianza Libre Europea del parlamento
europeo, titulado “IKEA: Flat Pack Tax Avoidance. Taaks Avoyd”

Como se puede observar, se trata de una estructura muy compleja, que da que
pensar acerca de los motivos de su existencia. A simple vista ya se pueden observar
elementos comentados en el trabajo, como la utilizacion de las sociedades holding
debido a sus numerosas ventajas fiscales, que combinados con sociedades holandesas y
de las antiguas Antillas (Curacao) pueden dar lugar a la utilizacion del sandwich

holandés.
La utilizacién de fundaciones privadas.

La creacion de dos fundaciones que encabecen toda la estructura empresarial de

IKEA da que pensar sobre los motivos que han dado lugar a su creacion. En el caso de
The Interogo Foundation situada en Liechtenstein, es dificil conocer algun dato que nos
aclare los motivos de su creacion. Y es que, alli, las fundaciones pueden estar
registradas o no, siendo la informacién puablica minima y existiendo ademas
restricciones para poder ver esa poca informacion. No pagan impuesto sobre sociedades
sino un 0,2 por 100 del capital invertido, cuyo minimo son unos 20.000 Euros. Ademas,
aunque son figuras perfectamente legales, hay un grave problema respecto a la elusién
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de responsabilidad patrimonial, por la dificultad en la identificacion de beneficiarios o
efectivos propietarios®” y por la falta de impuesto sobre sucesiones se puede utilizar
como medio de transferencia de bienes a los herederos. También, en el caso de Stichting
INGKA, es dificil conocer el propdsito principal de su creacion, debido a que la
informacién que permitiria saberlo no es accesible para el publico segin la ley

holandesa.
Royalties en los Paises Bajos

Como hemos comentado anteriormente en el trabajo, los intereses y canones son
utilizados por las grandes empresas para la reduccion de la carga fiscal, y tanto el plan
de accion BEPS como el informe de la Comision Europea contemplan medidas en este
aspecto. Y es que, debemos recordar que el pago de intereses y canones efectuados entre
sociedades asociadas de diferentes Estados miembros estan exentos de impuestos en el
Estado de origen siempre que el beneficiario efectivo de los intereses o los canones sea
una sociedad de otro Estado miembro o un establecimiento permanente situado en otro

Estado miembro de una sociedad de un Estado miembro®2.

La creacién de una filial en los paises bajos a la que cada tienda de IKEA pague
un 3 por 100 bajo el concepto de royalties, “Inter Ikea Systems BV”, supone la
aplicacion de la ley holandesa que permite a través de convenios de doble imposicién
eliminar la posibilidad de tributacion en el Estado de la fuente de los intereses y canones
enviados a los paises bajos; tributandose en Holanda al 5 por 100 frente al 25 por 100
del Impuesto sobre Sociedades. Ademas, los intereses o canones enviados fuera no

estan sujetos a retencidn, incluso aunque se envien a un paraiso fiscal.

Cada afio las franquicias de IKEA pagan mas de un billon de euros en royalties
fiscalmente deducibles a Inter Ikea Systems BV suponiendo entre 2009 y 2014 un
importe de 3.700 millones de euros con un ahorro fiscal mediante este método de 1.032
millones de euros a nivel europeo. En concreto en Espafia en el afio 2014 se evité el

pago de 7,7 millones de euros.

5" Falcon Tella, R. y Pulido Guerra, E. (2013). Derecho Fiscal Internacional. Segunda Edicion. Madrid:
Marcial Pons. Pag.262.

% VV.AA, & Serrano Antén, F. (Dir.)(2007). Fiscalidad Internacional. Centro de Estudios Financieros.
Pag 986.
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En la contestacion que dio posteriormente IKEA a este informe, afirmaba que la
franquicia es una opcion perfectamente legal y que no se estd pagando royalties a si
misma porque Inter lkea Group e lkea Group son dos compafiias diferentes e
independientes. Ademas, reivindica la legitimidad de la empresa lkea Systems BV
alegando que emplea a mas de 1000 personas en un negocio real cuyo objetivo no es el
de reducir la carga fiscal. La realidad parece ser otra, ya que por una parte es evidente
que la familia Komprad es la que domina los dos grupos empresariales de forma directa
o indirecta; y, por otra parte, si bien puede ser cierto que la empresa lkea Systems puede
tener un negocio licito, la ausencia de cuentas anuales publicas para ver donde destina
sus beneficios lleva a concluir por diferentes indicios que estos son trasladados a otras
jurisdicciones de baja o nula tributacion. La forma méas facil de aclarar esto seria la

publicacion de las cuentas anuales de forma publica por parte de la empresa.
Endeudamiento intra-grupo y precios de transferencia en Holanda

Una vez recibidos los royalties en Inter lkea Systems BV, IKEA se procede al
traslado de dichos beneficios evitando de nuevo la tributacion de estos royalties. En
2012, la Fundacion Interogo de Liechtenstein, vendié la marca IKEA a la filial
holandesa por 9.000 millones de euros a través de un préstamo de la fundacion a la filial
de 5.400 millones de euros y una prima de emision de 3.600 millones de Euros. Esta
operacion de transferencia de la propiedad de la marca genera en primer lugar el
cuestionamiento de si el precio acordado es el precio de mercado por los comentados
anteriormente precios de transferencia; y, en segundo lugar, una deuda a la filial que le
permite transferir beneficios a la financiera de la fundacion, Interogo Finance SA, a

través de pagos de intereses deducibles fiscalmente.

Ademas, la presuncién de uso de instrumentos hibridos financieros y de un trato
favorable por parte de Luxemburgo explicarian el tan solo 0,09 por 100 de impuestos
pagados por este préstamo. A través de estos pagos y otros con el concepto de “Otros
gastos” que no pueden ser identificados por la opacidad de sus cuentas, se presume que
los royalties terminan en la fundacién de Liechtenstein, donde como hemos dicho
anteriormente, no se tributa nada por los dividendos recibidos por parte de las filiales.
En resumen, de 2012 a 2014 se han trasladado unos 972 millones de euros de
dividendos por parte de la financiera que ha recibido los royalties, pagando tan solo un
0,09 por 100 de impuestos por ellos. Es dificil concretar el importe que IKEA cada afio
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reduce pagar fiscalmente porque tanto la fundacion como IKEA Systems BV tienen sus

cuentas anuales cerradas al publico.

En la respuesta al informe de IKEA, esta afirma que la cantidad clasificada
como otros cargos, es practicamente irrelevante en comparaciéon con el volumen de
negocio de IKEA, y que se destina a compafiias no vinculadas por gastos operativos. La
realidad es que estos gastos si son significativos y que casualmente desde 2012 han
disminuido tras la compra de la marca a la fundacion en Liechtenstein, confirmando la
informacidn recibida acerca del pago por parte de Ikea Systems a la fundacion cada afio
en concepto de uso de la marca. A continuacion, se muestra una representacion grafica

del esquema utilizado por IKEA respecto a los royalties.

IKEA IKEA IKEA IKEA IKEA :
Each national IKEA
Group UK Group FR Group DE Group ES Group BE ;nd?ﬂ:‘;ﬁr&mmsg:;;p

| pays a 3% franchise fee which it
o deducts from taxable income.
ﬁiirﬁg%ga 4) Reduction fo taxable income in 8
’ EU subsidiaries examined ranges
{ from 35% to 60%

INTER IKEA GROUP
Inter IKEA Systems BV
(Netherlands)

Efc..

Since 2012, the Dutch conduit INTEROGO FINANCE SA
subsidiary pays interest on debt {Luxembourg 2011) "Other charges" expense Recipient undisclosed
incurred to acquire the IKEA deducted from taxable income (possibly Interogo Foundation
trademark. No withholding tax on MONEY NOT TAXED IN NL inLIE?) M

royalfies and interest sent abroad

in NL. NONEY NOT TAXED IN HL Due to the lack of disclosure by the Inter IKEA Group it is impossible

to idenfify the recipient(s) of payments corresponding fo the
« other charges » expense item

INTEROGO FOUNDATION
In Luxembourg, thanks to (Liechtenstein)
sweetheart tax deals (ruling) and
tax-deductible payments to LIE,
the LU subsidiary only paid 0,09%
in taxes (2012-2014)
HARDLY ANY TAXES PAID IN LU

In Liechtenstein, dividends
received from foreign
subsidiaries are fax free.
DIVIDENDS NOT TAXED IN LIE

Gréfico 2. Fuente:_estudio publicado por el Grupo de los Verdes / Alianza Libre Europea del parlamento
europeo, titulado “IKEA: Flat Pack Tax Avoidance. Taaks Avoyd”

Endeudamiento intra-grupo en Bélgica

Los Paises Bajos no han sido los unicos en facilitar la planificacion fiscal
agresiva de IKEA. En Bélgica, la compafiia Inter lIkea Treasury SA, ha actuado como
una financiera interna de Inter lkea Group, generando ingresos procedentes de
préstamos ofrecidos a las compafiias del grupo y redirigiendo los intereses recibidos a

filiales del grupo de donde a su vez lkea Treasury tomoO prestado el dinero. Esta
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compafiia se caracteriza por ser un centro de coordinacién, un tipo de entidades que

gozan de un trato beneficioso en Bélgica.

Desde 1984, las filiales de las multinacionales encargadas de ofrecer servicios de
financiacion, contabilidad, etc., a otras filiales del grupo, han estado tributando a un tipo
fijo muy bajo basado en el personal operativo y los costes financieros. Ademas, han
disfrutado de la ausencia de retenciones sobre los dividendos, intereses y pagos de
royalties a otras compafiias del grupo; gastos deducibles en el Estado de origen. Esto ha
sido asi hasta el afio 2003, afio en que la Comision Europea, declar6 esta ventaja fiscal
como contraria al Derecho y determind eliminarlo progresivamente hasta desaparecer
por completo en 2010. The Ikea Group también ha aprovechado esta ventaja fiscal hasta
su eliminacién con su filial IKEA Service Centre NV, tributando a un tipo del 0,04 por
100 en vez del 33 por 100 establecido en Bélgica como tipo general ahorrandose el pago
de 647 millones de euros en el periodo de 2005-2009.

En sustitucion del régimen que elimind la Comisién Europea en 2003, en 2007
Bélgica implanto un nuevo régimen denominado The notional interest deduction por el
que las filiales de las compafiias multinacionales pueden compensar los ingresos
derivados del otorgamiento de préstamos a otras filiales del grupo, mientras que esas
filiales pueden deducirse el gasto de dichos préstamos o servicios en sus beneficios en
el Estado de residencia. Esta es una estrategia habitualmente utilizada para trasladar
beneficios a jurisdicciones con baja o inexistente tributacion. Ademas, en caso de que el
pais de origen imponga una retencion en origen sobre estos pagos de intereses, la
entidad situada en Bélgica puede compensar ese gasto con un crédito sobre impuestos
extranjeros. Asi de 2010 a 2014 se han podido ahorrar el pago de unos 488 millones de
Euros al tributar a un escaso 2,4 por 100. El esquema de esta nueva ventaja fiscal en
Bélgica seria el siguiente:
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Long-term loans '
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by each national IKEA Group subsidiary
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Gréfico 3. Fuente:_Estudio publicado por el Grupo de los Verdes / Alianza Libre Europea del parlamento
europeo, titulado “IKEA: Flat Pack Tax Avoidance. Taaks Avoyd”

Rulings en Luxemburgo

En 2010, IKEA procedio a la reestructuracion de su financiacion interna en
Suiza y Luxemburgo. Se acordd que Luxemburgo garantizaria que una filial del grupo
Inter lkea llamada Inter Finance SA, no tributaria de forma general sobre un importe
estimado de 6.000 millones de euros en préstamos financiados por filiales en Curacao y
Chipre canalizados a través de una filial suiza recién establecida de Inter Finance SA.
Asi, con una ganancia de 13,6 millones de euros en 2014, tributo al 2,4 por 100 frente al
29,2 por 100 de tipo general en Luxemburgo. El esquema seria el siguiente:
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loans up to €6bn to Inter lkea branch in Switzerland, which the Swiss branch where it is
Finance in Luxembourg lends it on to group companies subject to Switzerland's low tax
i regime
Source: Luxemboura Leaks files. International Consortium of Investiaative Journalists FT araphic

Gréfico 4. Fuente:_estudio publicado por el Grupo de los Verdes / Alianza Libre Europea del parlamento
europeo, titulado “IKEA: Flat Pack Tax Avoidance. Taaks Avoyd”

A modo de resumen, el esquema de planificacion fiscal agresiva de IKEA se podria

resumir de la siguiente forma:

1.

Las filiales del Grupo IKEA reducen sus beneficios pagando una cuota del 3 por
cien por royalties en los Paises Bajos a Inter Ikea Systems BV, no tributdndose

estos royalties en ningun sitio.

Inter IKEA Systems BV paga en concepto de “otros pagos” a beneficiarios no
declarados sin retencion alguna de impuestos al tratarse de canones o intereses

enviado al extranjero.

La filial holandesa adquiere la marca IKEA obteniendo una deuda con la filial en
Luxemburgo, no tributando de nuevo en los paises bajos el pago en concepto de

intereses.

En Luxemburgo, gracias a acuerdos privilegiados o rulings, no se paga mas que

un simbdélico 0,06 por cien.

Los dividendos pagados por Interogo Finance SA a la fundacion en
Liechtenstein estdn exentos de impuestos, y ademas no es posible obtener

informacion sobre esta fundacion.
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6. En conclusion, se estima un ahorro fiscal por parte de IKEA mediante esta

estructura de un billén de euros para el periodo comprendido entre 2009 y 2014.

EL CAso INDITEX

A través del estudio publicado por el Grupo de los Verdes / Alianza Libre
Europea del parlamento europeo, titulado “Tax shopping. Exploring Zara’s Tax
Avoidance Business”, el 8 de Diciembre de 2016, se puede observar la compleja
estructura de IKEA y los objetivos de esta, donde se verdn los métodos de ATP

mencionados en el trabajo.

Inditex, es una multinacional muy conocida por sus famosas tiendas: Zara,
Bershka, Pull and Bear, Massimo Duitti, Stradivarius, Oysho, Zara Home y Uterque.
Segun el estudio publicado en diciembre del afio pasado el Grupo de los Verdes /
Alianza Libre Europea del parlamento europeo, titulado “Tax Shopping: exploring
Zara’s tax avoidance business’de diciembre de 2016, se estima que ha conseguido
minimizar su carga fiscal en al menos 585 millones de Euros entre 2011 y 2014 a través

del uso de paraisos fiscales europeos como los Paises Bajos, Irlanda y Suiza.

Amancio Ortega abrié en 1975 la primera tienda de Zara estableciendo en A
Corufia en 1985 la compafiia holding Industrias de Disefio textil (ITX). En los ultimos
seis afios, sus ventas han incrementado en mas de un 50 por 100 consiguiendo 20,90
billones en 2015 frente a los 12,53 billones de 2010. Hoy en dia hay méas de 7000
tiendas con 150.000 empleados en el mundo distribuidas en 88 paises, predominando
Europa y sobre todo Espafia, como la fuente principal de ingresos. En la distribucion de

sus ventas se puede ver la gran representacion de Espafa:
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Gréfico 5. Fuente: estudio publicado por el Grupo de los Verdes / Alianza Libre Europea del parlamento

europeo, titulado “ Tax shopping. Exploring Zara’s Tax Avoidance Business”

Royalties en los Paises Bajos

El uso de los royalties como via para el traslado de beneficios y
consecuentemente la menor tributacion de estos, es también utilizado por Inditex. De
nuevo, nos encontramos en los Paises Bajos, donde el grupo ITX tiene una gran
presencia ya que utiliza esta jurisdiccion para un amplio rango de actividades.
Enfocandonos en las filiales méas representativas, empezamos con ITX Merken,
encargada de proveer los contratos de franquicia con los que cada tienda paga a dicha
compafiia un 5 por 100. Esto se hace para que ITX pueda trasladar este cinco por cien
de sus beneficios a los paises bajos, donde solo se tributa por un 15 por 100 en
comparacion con el 30 por cien gque se pagaria en Espafa. Se estima que en los ultimos
cinco afios Inditex ha conseguido con este mecanismo reducir su tributacién en 295
millones, si se compara con lo que se hubiese pagado de llevar estos beneficios a
Espana.

Endeudamiento intra-grupo

De nuevo, también aqui es utilizado el endeudamiento entre las empresas del
grupo ya que ITX Mergen compra el derecho de uso de la marca a otro grupo de la
compafiia, a través de préstamos a corto plazo, deduciéndose una amortizacion por

propiedad intelectual que en Espafia no seria posible y que supone unos 84 millones de
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euros. Ademas, esta compairiia le trasfiere dinero a su matriz, para que esta a su vez

financie a otras empresas del grupo.

Otra empresa del grupo a destacar es Zara Holding BV, que es una de las méas
antiguas y de mayor volumen y que es el punto de conexion entre las holding holandesa,
irlandesa y suiza. Se encarga de gestionar las empresas minoristas de todos los paises y
de ser la entrada a Europa de los dividendos generados por dichas empresas. No es
posible saber por la falta de informacion publica la reduccion fiscal que se genera con
este mecanismo de traslado de dividendos, pero es mas que curioso saber que esta
compafiia no ha tributado en absoluto durante los ultimos afios. Continuando con las
empresas del grupo méas importantes, llegamos a Zara Holding Il BV, encargada de las
filiales de venta al por menor y moda, siendo curioso en este caso la ausencia de
trabajadores. El informe estima esta reduccién de la carga fiscal en cada pais para el
periodo de 2011 a 2014:

Sales Royalties Paid Legal Tax Rate 2014 Missing Tax

Spain 145401 72701 300% 2181

Italy 36075 180,38 31 4% 56,6
France 45425 22112 33,3% 75,7
Greece 15031 75,16 26,0% 195
Austria 4541 22,10 250% 5,1
Germany 15672 78,36 32.3% 253
United Kingdom 20592 102,96 21,0% 21,6
Belgium 10620 5310 34.0% 181

TOTAL 297681 44572

Gréfico 6. Fuente: estudio publicado por el Grupo de los Verdes / Alianza Libre Europea del parlamento

europeo, titulado “ Tax shopping. Exploring Zara’s Tax Avoidance Business”
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Irlanda

Irlanda es conocida por ser un paraiso fiscal dentro de Europa, y es que su tipo
impositivo ha pasado del 38 por cien al 6,25 por cien en los Ultimos afios. La estructura

de IKEA alli es la siguiente:

Zara holding
holding compagny

Zara holding Il
holding compagny

ITX Financien Il ITX Fashion ITXRE
holding - financial E-commerce nsurarice
‘ |
| | | \ \ |
ITX Holding ITX E-commerce ITX Mexico
holding cormpagny JEQSE Shanghai XX ITX Canada ITX Korea ITX Turkey

Zara Financién
financial

Based in Ireland Based in Netherlands Based in Switzerland Others

Gréfico 7. Fuente: estudio publicado por el Grupo de los Verdes / Alianza Libre Europea del parlamento

europeo, titulado “Tax shopping. Exploring Zara’s Tax Avoidance Business”

La empresa ITX Fashion o ITX e-commerce situada en Irlanda adquirio el
dominio de todo el comercio online de Inditex, aungque en 2012, hizo una excepcion con
el comercio online espafiol trasladandole la gestion de este a la filial Fashion Retail
espafiola debido a la presion social a la que se vio sometida. En el periodo de 2011 a
2014, esta compafiia obtuvo un billén en ventas, con un margen de beneficios del 14,89
por cien, 148 millones de euros. De esta manera se calcula un ahorro de unos 29,84
millones de Euros de ahorro fiscal en comparacion con la tributacién que se habria

aplicado de estar en Espaia.

Otra compafiia, ITX RE, encargada de la gestion de los seguros de las empresas

ha obtenido un ahorro fiscal de unos 12,25 millones de euros entre 2011 y 2014 al
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situarse en Irlanda y no en Espafia. Esta compafiia esta situada en los Paises Bajos, pero

el control efectivo se hace desde una oficina registrada en Dublin.

Por dltimo, esta la compafiia Zara Financien, también situada en Irlanda, cuya
razon de ser es recibir los intereses de los préstamos del grupo. Las filiales de las
jurisdicciones con alta tributacion solicitan préstamos a las filiales situadas en paraisos
fiscales para bajar el beneficio de las primeras, calculandose un ahorro fiscal de unos

16,82 millones de euros.
La propiedad intelectual en Suiza

Por ultimo, Suiza es conocida por su baja tributacion y su opacidad en la
informacion de sus empresas. Aunque la Unién Europea ha conseguido eliminar los
regimenes preferenciales que se dan en esta jurisdiccion de forma progresiva hasta
2019, el parlamento suizo ya ha aprobado una reforma fiscal denominada CTRIII, en la
que se ofrecen una serie de incentivos fiscales agresivos que buscan mantener el status
de Suiza como paraiso fiscal europeo cumpliendo unos minimos de la OCDE y de la
UE. Deducciones de interés nocional, de gastos de investigacion y desarrollo y patentes

0 incentivos al aumento de capital en Suiza.

La estructura empresarial de IKEA en Suiza seria la siguiente:

ITX

Zara holding
halding compagny

Zara holding Il
holding compagny

ITX Merken ITX Financien Il
brand rights owner holding and financial

| I —

ITX Merken
Swiss Branch
brand rights owner

ITX Holding ITX Financien Il

holding compagny financial

ITX Trading ITX Financien Zara Financién
buyer financia financial

Gréfico 8. Fuente: estudio publicado por el Grupo de los Verdes / Alianza Libre Europea del parlamento

europeo, titulado “ Tax shopping. Exploring Zara’s Tax Avoidance Business”
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La compafiia ITX Holding es la encargada de manejar la participacion en
Negocios suizos o extranjeros. Ademas, tanto ITX Financien BV situada en Amsterdam
como Zara Financien BV, dirigida en Dublin; son de su propiedad. EI hecho de que
maneje tanto Suiza como los Paises Bajos o Irlanda, prueba la interconexion entre los
tres pilares fundamentales del esquema estratégico de IKEA. Esta compafiia consigue
disminuir su tributacion en unos 149,03 millones de euros en comparacion con lo que se
pagaria si la ubicacion de esta holding estuviese en Espafia. Otra compafiia, 1TX
Trading, es también clave al ser la encargada de las compras a los proveedores de
Bangladesh, Morocco o Turquia; y de reenviar la mercancia a otras filiales. Por ultimo,
de Swiss Branch se sabe que se dedica a la franquicia y de ITX Merken new, que se

dedica a servicios relacionados con la imagen de la marca Inditex.

A continuacion, con el ejemplo de Italia, se puede ver un resumen del esquema
utilizado por INDITEX:

suppliers

Grafico 8. Fuente: estudio publicado por el Grupo de los Verdes / Alianza Libre Europea del parlamento

europeo, titulado “ Tax shopping. Exploring Zara’s Tax Avoidance Business”

1. Una filial suiza, ITX Trading, que pertenece a ITX Financien Il BV, compra la

ropa a sus proveedores en Bangladesh, por ejemplo, a un bajo precio. Comentar

48



que esto también ha sido objeto de polémica debido a la escasa responsabilidad

corporativa de la empresa en las condiciones de los empleados de estos paises.

ITX Trading vende la ropa a la compafiia matriz espafiola de cada marca, en el
ejemplo, Massimo Dutti Italia, con un margen de beneficio y con una tributacion
de un 7,8 por 100 o incluso més baja debido a los rulings fiscales aplicados en

los cantones suizos. Esta seria la primera herramienta fiscal.

La holding espafiola de cada marca, vende esa ropa a las filiales de un pais, en el
ejemplo a MA Massimo Dutti Italia, donde se produce la transaccion con el

consumidor final generandose el beneficio.

La filial, paga un 5 por 100 en concepto de royalties a ITX Merken, en los Paises
Bajos, donde tan solo se paga un 15 por 100 sobre el beneficio, trasladando asi

el beneficio de Italia a los paises bajos. Aqui estaria la segunda estrategia fiscal.

ITX tiene una compleja estructura en los Paises Bajos, donde dirige mas de 60
compafiias, que a su vez pertenecen a diferentes compafiias irlandesas con un

tipo impositivo del 12,5 por 100.

La compafiia suiza ITX Holding, que pertenece a ITX Trading, paga dividendos
a ITX Financien Il (que pertenece también a Zara Holdings BV), que han

supuesto 620 millones de euros entre 2012 y 2014.

Una parte de los beneficios generados en estas actividades se traslada a
Industrias de Disefio Textil SA, la compafia matriz, con sede en Espafia, en
forma de dividendos, y la otra parte es usada para financiar el crecimiento del
grupo. El pago se hace via Zara Holding BV, es decir, desde Holanda, que es la

compafiia que une toda la estructura.

VIl. CONCLUSIONES

De la primera parte del trabajo donde se ha hablado del fendmeno de la ATP, se

puede concluir que el primer problema fundamental que surge a la hora de proceder a la

prohibicion de estas practicas es que, en principio, este fendmeno no es contrario a la

ley como lo son claramente la evasion y elusion fiscal, sino que se nutre de las lagunas

y disparidades que los mismos Estados han provocado por las diferencias en la
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configuracion de sus leyes, siendo por tanto dificil inculpar a las multinacionales por el
aprovechamiento de estas. El objetivo de encontrar un limite en la planificacion fiscal
internacional que otorgue seguridad juridica acerca de qué es licito como estrategia
empresarial y qué no lo es, resulta bastante complicado cuando los organismos europeos
no son capaces de establecer una definicion uniforme para este fendmeno, pudiendo ser
muy diferente por parte de los Estados la interpretacion de éste. Esto tiene como
consecuencia, en primer lugar, el no saber a qué nos enfrentamos, y en segundo lugar,
que las razones que se utilicen para explicar la decision de la eliminacion de estas
practicas sean las de consistir en acciones contrarias a la finalidad Gltima de la norma o
la obligacion por parte de las multinacionales de la aplicacion de buenas practicas
fiscales, en referencia a la denominada responsabilidad corporativa. Estas razones,

terminan perteneciendo mas al ambito moral que a argumentos juridicos.

Respecto a la segunda parte del trabajo donde se han comentado las acciones
emprendidas por parte de los organismos supranacionales , hemos podido ver como en
el caso del plan BEPS, queda mucho camino por recorrer ya que algunas acciones no
dejan claro el objetivo a conseguir o las medidas para lograrlo, no conociéndose por
tanto ni el &mbito de aplicacion ni el horizonte temporal real. A esto hay que afiadir el
hecho de que la Comision Europea, con su Directiva Anti Elusion creada con el objetivo
de contribuir a la implementacion de BEPS, ha provocado en parte el efecto contrario,
debido a las ambigledades en sus definiciones, el establecimiento de un minimo a
cumplir, a partir del cual los Estados son libres de establecer sus propias medidas y un
enfoque diferente a BEPS respecto de algunas acciones.

Finalmente, en referencia a la aplicacion de estas estrategias de ATP en los casos
estudiados, destacar la gran relevancia de la competencia entre los propios Estados, que
intentando atraer capital otorgan unos alarmantes incentivos fiscales que erosionan las
bases imponibles del resto de jurisdicciones. Es complicado recriminarle algo a las
multinacionales si son los propios Estados los primeros que cuando se establecen
medidas contra este tipo de practicas, buscan métodos alternativos en contra de estas.
Comentar que en ambos casos las estrategias y localizaciones utilizadas son
practicamente las mismas por lo que en mi opinion, estudiandose este tipo de informes
en los que se ven claramente las estructuras utilizadas por las multinacionales, se

podrian establecer objetivos claros contra los que luchar.
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Desde mi punto de vista, la primera fase de esta lucha deberia consistir en sancionar
de forma contundente a estados como Luxemburgo, Paises Bajos, Bélgica o Irlanda por
la aplicacion de estos regimenes preferenciales, ya que es normal que existan lagunas y
discrepancias al producirse la interaccion entre legislaciones diferentes pero lo que no se
puede permitir es que mientras unos Estados se encuentran embaucados en constantes
litigios con el fin de anular estas précticas, otros se dediquen a crear leyes con el fin
exclusivo de fomentarlas. Este problema también se podria corregir con la armonizacién
a nivel europeo del impuesto sobre beneficios, que después de todo seria un proceso
I6gico en una economia globalizada y que, aunque a corto plazo generaria problemas
por las diferentes caracteristicas de cada Estado, a largo plazo es muy probable que
agilizase la relacion entre jurisdicciones y favoreciese el crecimiento econdmico de la
comunidad europea. La planificacion fiscal agresiva de las multinacionales constituye,
en definitiva, el reverso de la competencia fiscal perniciosa entre Estados, incluso

dentro de la propia Unién Europea.

Finalmente, hacer hincapié en que la planificacion fiscal agresiva es un fenémeno
que afecta a todos los niveles, es decir, a nivel europeo, estatal, empresarial e individual.
Erosiona las bases imponibles de unos Estados en favor de otros, reduciendo asi
significativamente la inversion publica de estos y perjudicando consecuentemente al
desarrollo del tejido empresarial nacional que no puede acceder a estas técnicas, y que
junto a cada uno de los ciudadanos de dichos estados tienen que soportar una mayor

carga fiscal, reduciendo su calidad de vida.

Lejos de la creencia de que el ahorro fiscal derivado de la ATP no es relevante, en
los casos expuestos se puede observar como cada multinacional que lo utiliza reduce su
carga fiscal en millones de euros en tan solo un afio, siendo esa cuantia tan solo una
estimacién debido a la gran cantidad de informacion que estas empresas mantienen

oculta.

51



VI1II. BIBLIOGRAFIA

Calderon Carrero, J. M. (2016). La dimension Europea del Proyecto BEPS: primeros
acuerdos del ECOFIN, la aprobacién del mecanismo de intercambio automatico
de “tax rulings”, y el Paquete Anti-Elusion Fiscal 2016. Revista Quincena Fiscal

ndmero 6.

Calderdn Carrero, J. M. y Quintas Seara, A.(2016). Una aproximacion al concepto de

planificacion fiscal agresiva. Revista Contabilidad y Tributacion nimero 394.

Carbajo Vasco, D. (2016). Alfgunas reflexiones sobre la era post-BEPS. Revista

fiscalidad internacional y negocios transnacionales numero 2.

Carbajo Vasco, D. (2016). El paquete anti-elusion fiscal de la Uni6n Europea.
Descripcion y comentarios. FETTAFFISCAL, edicion 1, volumen 5.

Consejo de la Union Europea. (12 de Julio de 2016). Directiva UE 2016/1164 por la
que se establecen normas contra las préacticas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del Mercado Interior. Recuperado en Marzo
de 2017, de https://www.boe.es/doue/2016/193/L00001-00014.pdf

Consultoria AFI. (2014). Financiacion de filiales con deuda corporativa. Revista AFI

informe semanal niimero 479.

Falcon Tella, R. y Pulido Guerra, E. (2013). Derecho Fiscal Internacional. Segunda

Edicién. Madrid: Marcial Pons.

Garcia-Moncé Martinez, A. y. (2016). Planificaciéon fiscal internacional posible vs
indebida : Problemas actuales. Revista Contabilidad y tributacion, nimero 405.

Grant Thornton. (s.f.). El plan de accién sobre la erosion de la base imponible y la
transferencia de beneficios (BEPS): lo que supone para las compafia.
Recuperado el Abril de 2017, de http://www.grantthornton.es/public_beps.html

Jiménez Martin, A. y y Calderon Carrero, J.M (2014). El plan de accion de la OCDE
para eliminar la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras
jurisdicciones ( BEPS): ¢ El final, el principio del final o el final del principio?

Revista Quincena fiscal num 1.

52



Jiménez Martin, A.y Calderén Carrero, J.M.(2017) La directiva UE 201671164 contra
las précticas de elusion fiscal que inciden en el mercado interior: ¢ El principio
del final de un IS nacional o una pieza mas de descoordinacion en el nuevo

orden post-BEPS? Revista Contabilidad y Tributacion.

Lépez Pedrosa, J. C. (2016). La clausula general del establecimiento permanente, la
distincion entre el agente dependiente e independiente en el articulo 5SMC OCDE
y la polémica figura del comisionista. Revista boliviana de derecho nimero 22,
17.

Martin Lopez, J. (2015). Planificacion fiscal agresiva y normas antiabuso en el derecho
de la Union Europea: analisis de las Gltimas tendencias. Revista Quincena Fiscal

ndmero 8.

Nocete Correa, F. J.(2016). ¢Es posible una planificacién fiscal licita y socialmente

responsable en la UE?. Revista Quincena Fiscal nimero 5.

OCDE. (s.f.). Recuperado el Enero de 2017, de http://www.oecd.org/tax/disenar-
normas-de-transparencia-fiscal-internacional-eficaces-accion-3-informe-final-
2015-9789264267091-es.htm

OCDE. (2015). Informes finales BEPS 2015.

OCDE. (2015). Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base imponible y el
Traslado de beneficios. Recuperado el Abril de 2017, de

http://www.oecd.org/ctp/beps-actions.htm

Ortega, M. y y Cuenca Miguel, T. (2015). Espafa incorpora recomendaciones sobre
precios de transferencia de la OCDE en el marco del proyecto BEPS”. Revista

Actualidad Juridica Aranzandi nimero 912.

Pistone, P. (2016). La planificacion fiscal agresiva y las categorias conceptuales del
Derecho tributario gobal. Revista Espafiola de Derecho Financiero num 170

parte Estudios Editorial Civitas, S.A.

Sanz Clavijo, A. (2015). La obligacion de revelar mecanismos de planificacion fiscal
agresiva: su posible configuracion atendiendo al plan BEPS y a la experiencia de

otros estados. Revista Quincena Fiscal nimero 20.

53



Sanz Gadea, E. (2016). La directiva antiabuso (I). Revista Contabilidad y Tributacion

ndmero 403.

Serrano Anton, F. (2015). La influencia del plan de accion BEPS en la tributacion
espafola: impacto en la normativa, incremento de la litigiosidad y el papel de los
tribunales. Revista Contabilidad y Tributacion nimero 391.

VV.AA, & Barnadas, F. (1997). Tributacion de no residentes y fiscalidad internacional.
Barcelona: Ediciones Gestion 2000, S.A.

VV.AA, & Cordon lzquierdo, T.(Dir.).(2007). Manual de Fiscalidad internacional.

Madrid: Instituto de Estudios Fiscales.

VV.AA, & Serrano Anton, F.(Dir.).(2007). Fiscalidad Internacional. Centro de

Estudios Financieros.

54



