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RESUMEN

La aplicacién del articulo 5 del Modelo de Convenio OCDE sobre la determinacion del
establecimiento permanente como lugar fijo de negocios, mediante el cual una empresa
realiza toda o parte de su actividad, no es tarea facil de aplicar, especialmente en el ca-
so de empresas multinacionales.

Los criterios de «sede de direccién efectiva» o «lugar de negocios» no pueden considerar-
se como exclusivos para la calificacién de las sedes de direccién, sucursales, oficinas, fa-
bricas, talleres o minas como establecimientos permanentes, sin perjuicio de lo dispues-
to en los Convenios de Doble Imposicién suscritos por los correspondientes paises.

El analisis de la Accién 7 BEPS relativa a la definicién del establecimiento permanente,
junto con la aplicacién de la Accién 5, que pretenden poner de manifiesto cudles son las
practicas perjudiciales, pueden dar una idea de cudl es la definicién del establecimiento
permanente para que no sea objeto de una planificacion fiscal perjudicial.

Algunos de los principios basicos para evitar la aplicaciéon de regimenes preferenciales
que permitan la erosién de las bases imponibles son: coherencia, sustancia y transpa-
rencia, y todos ellos rigen en cada una de las Acciones BEPS aplicadas.

Palabras clave: Competencia fiscal perjudicial, establecimiento permanente, Accién
BEPS 7, sede de direcciéon efectiva.

(*) Resultado del Proyecto I+D+I: «La residencia fiscal ante la diversidad de poderes tributa-
rios»; I.P. Isaac Merino Jara.
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TRANSATLANTIC TRADE AND INVESTMENT
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Maria Crespo Garrido

ABSTRACT

The application of Article 5 of the OECD Model Convention on the determination of per-
manent establishment as a fixed place of business, by which an enterprise carries out
all or part of its activity, is not an easy task to apply especially in the case of multina-
tional enterprises.

The criteria of «place of effective management» or «place of business» can not be consi-
dered as exclusive for the classification of management offices, branches, offices, facto-
ries, workshops or mines as permanent establishments, without prejudice to the provi-
sions of the Conventions of Double Taxation signed by the corresponding countries.

The analysis of Action 7 BEPS on the definition of the permanent establishment, toge-
ther with the implementation of Action 5, aimed at highlighting harmful practices, can
give an idea of the definition of the permanent establishment so that it does not Is sub-
ject to harmful tax planning.

Some of the basic principles for avoiding the application of preferential regimes that
allow the erosion of tax bases are: consistency, substance and transparency and all of
them apply to each of the BEPS Actions implemented.

Keywords: Damaging tax jurisdiction, permanent establishment, BEPS action 7, tax do-
micile.

— 40—



MARIA CRESPO GARRIDO / «Competencia fiscal perjudicial y determinacién del establecimiento permanente. Aspectos determinantes...»

SUMARIO

1. DEL LIBRE MERCADO A LA COMPETENCIA FISCAL PERJUDICIAL. 1.1. Concepto de compe-
tencia fiscal perjudicial vs economias de opcién: Planificacién fiscal licita. 1.2. El nuevo
marco acordado por la OCDE de prevencion de deslocalizacion de beneficios. 2. ERo-
SION DE BASES IMPONIBLES Y TRASLADO DE BENEFICIOS A PAISES CON BAJA
FISCALIDAD. 3. DETERMINACION DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE. 3.1. Definicién de
Establecimiento Permanente segiin el Modelo de Convenio OCDE. 3.2. Establecimien-
to Permanente en la legislacion espanola. 4. PLAN DE ACCION BEPS: CONSECUENCIAS DE
LA APLICACION DE LAS ACCIONES 5Y 7 BEPS. 4.1. Articulacién de contratos de comisién y
estrategias analogas. 4.2. Exclusién fraudulenta del estatus de establecimiento per-
manente acogiéndose a las excepciones especificas contempladas en el apartado 4 del
articulo 5 del MCOCDE. 4.3. Otras estrategias para la exclusién fraudulenta del esta-
tus de establecimiento permanente. 5. IMPACTO DE LA FIRMA DEL ACUERDO TRANSATLAN-
TICO DE COMERCIO E INVERSION (TTIP) coN EE.UU. EN LA LOCALIZACION DE LOS BENEFICIOS
FISCALES. 6. CONCLUSIONES. 7. ANEXOS. BIBLIOGRAFIA.

1. DEL LIBRE MERCADO A LA COMPETENCIA FISCAL PERJUDICIAL

En un contexto internacional en el que la competencia econémica es una norma basi-
ca de aplicacién del comercio entre paises de la OCDE, y en un entorno financiero en el
que los tipos de interés carecen de atractivo para que los ciudadanos inviertan en un te-
rritorio u otro —pues no existen diferencias cuantitativas significativas entre paises— (1)
la legislacién fiscal adquiere especial preeminencia cuando el inversor adopta la deci-
si6n de derivar sus productos financieros a una jurisdiccién o a otra, pues una carga fis-
cal mayor puede disuadir al ciudadano, que no adopta sus decisiones econémicas por
motivos financieros, al no existir competencia entre paises. Mas concretamente, la de-
terminacion del lugar en el que se someten a tributacién las rentas econémicas que ge-
neran bases imponibles, constituye un elemento fundamental, pues la inexistencia de
un criterio Gnico para el calculo de la deuda tributaria puede ser decisiva para que los
capitales se sitiien en un lugar u otro.

Por otro lado, la existencia de territorios en los que la tributacién es inexistente y no
se transmite informacién alguna al pais de residencia de la persona fisica o juridica, ha-
ce necesario que se adopte un criterio Gnico en la definiciéon del «lugar de residencia», y
por tanto de gravamen de los rendimientos de capital y ganancias patrimoniales perci-
bidas en cualquier lugar del mundo. Y es especialmente relevante la toma en considera-
ci6én del «lugar de tributacién de las ganancias patrimoniales y los rendimientos del ca-
pital», ya que entre los factores productivos, el capital es el elemento productivo méas fa-
cilmente movible y, desde luego mucho mas facilmente trasladable geograficamente que
el trabajo, por lo que la vulnerabilidad frente al fisco es mayor en el caso del capital que

(1) En el momento de redaccion de este articulo el valor EURIBOR es de -0,153% y su cotiza-
cién media en el mes de julio de 2017 es de -0,154%.
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la que le afecta a los rendimientos del trabajo. Este proceso de desfiscalizaciéon de las
rentas del capital afecta a la localizacién de las sedes de direccién de las empresas y, por
ello, al desarrollo de los centros financieros y econémicos en uno u otro pais. En este sen-
tido, el profesor LAGARES (2001) ya apuntaba hace més de una década como consecuen-
cias fiscales derivadas de la globalizacion, las siguientes:

a. Distribucion de la soberania fiscal. Tradicionalmente los conflictos de compe-
tencia se solucionaron con acuerdos entre paises, que establecian normas y re-
glas para la distribucién de soberania. No obstante, la tradicional solucién no es
aplicable en el nuevo escenario y se impone la necesidad de una coordinacién in-
ternacional que fundamente la fijacién de precios arbitrarios convenidos entre
paises.

b. Respecto a la asignacién internacional de factores, constituye un punto funda-
mental en la cooperacién entre paises, ya que si no se llegara a un acuerdo de gra-
vamen sobre los rendimientos de los factores con movilidad, tenderia a aproxi-
marse a cero, de manera que cada pais reduzca su fiscalidad con la finalidad de
atraer capitales hacia su propio territorio.

c¢. Equidad en el &mbito interior dependiendo del grado de movilidad de los factores.
Y mas concretamente, el alto grado de movilidad del factor capital (2) ha provoca-
do que se produzca un peor tratamiento fiscal del factor trabajo.

Estos tres puntos clave han sido la guia de actuacién en la OCDE pues a lo largo de
estos diecisiete afios ha sido necesario regular las normas fiscales aplicables al trafico
internacional en un mundo globalizado, evitando situaciones que dificulten la localiza-
cién de rentas en unos paises en perjuicio de otros, como consecuencia de la normativa
fiscal aplicable.

Y en parte, las normas BEPS pretenden dar respuesta a estos tres aspectos. En es-
te sentido BARRENO (2016) afirma que «la globalizacién ha traido consigo multiples be-
neficios. Sin embargo, algunas multinacionales han aprovechado esta situacién para
reducir de forma abusiva su carga tributaria, erosionando las bases imponibles de mu-
chos paises al trasladar sus beneficios a jurisdicciones de baja o nula tributacion. (...)
Este problema, identificado en 2012 con las siglas BEPS (Base Erosion and Profit
Shifting), gener6 un gran malestar social y un importante perjuicio econémico a go-
biernos y empresas, lo que propicié una importante reaccién de todos los gobiernos de
la OCDE y del G20. Asi, la OCDE presenté en julio de 2013 un Plan de Accién que
diagnosticaba los principales problemas BEPS que habia que afrontar, y que recibi6 el
pleno respaldo de los lideres mundiales reunidos en la Cumbre del G20 celebrada en
San Petersburgo (Rusia) en septiembre de 2013 y en Cairna (Australia) en septiembre
de 2014.» (3)

(2) La necesidad de agilizar el intercambio de informacién entre paises se plasmé en la Direc-
tiva 2003/48/CEE, que entré en vigor en julio de 2005, que pretendia garantizar el intercambio de
informacién de las personas fisicas perceptoras de rendimientos derivados del ahorro en un pais
distinto a su pais de residencia. Este intercambio de informacién debia ser automatica y periddica,
sin restricciones y, de acuerdo a las pautas generales. Se propuso que para Austria, Bélgica y Lu-
xemburgo que, en aquel momento no podian aplicar el intercambio de informacién automatico pre-
visto, se estableceria una retencién que oscilaba entre al 15% y el 35% aplicable a las rentas perci-
bidas por personas fisicas que residieran en paises distintos al del pagador.

(3) BARRENO et al. (2016), p. 8.
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1.1. Concepto de competencia fiscal perjudicial vs economias de opcién:
Planificacion fiscal licita

La OCDE entiende que la politica fiscal se puede utilizar con el objeto de incentivar,
motivar e impulsar el desarrollo econémico. Y, al establecer un nuevo marco regulato-
rio, no se pretendié limitar la necesaria soberania fiscal de los paises. Por ello, si un Es-
tado introduce una serie de beneficios fiscales tales como una rebaja de tipos impositi-
vos 0 una mejora en la flexibilidad del trato con la Administracién tributaria, este com-
portamiento no necesariamente deberia ser considerado como competencia fiscal perju-
dicial (4). La pluralidad de normativas fiscales permite que un inversor pueda escoger
libremente una jurisdiccién u otra, siendo esta decisién perfectamente legitima. Y lo es,
en la medida en la que este trato se aplique de la misma manera a ciudadanos residen-
tes en el pais o a sujetos pasivos por obligacién real.

El problema surge cuando se producen medidas drasticas de disminucién de la tribu-
tacién, materializadas en ventajas fiscales exorbitantes o injustificadas, manteniendo la
presion constante sobre los operadores nacionales y ofreciendo dichas ventajas exclusi-
vamente a los operadores no residentes (5). En este caso, la normativa internacional que
rige en los paises occidentales aplica criterios diferentes si se estima que se puede estar
ante un caso de competencia fiscal perjudicial (6).

Estas realidades obligaron a las instituciones internacionales y, mas concretamente a
la OCDE a pronunciarse sobre la conveniencia o no de estas disparidades normativas y,
sobre todo, impulsaron a que, desde la instancia supranacional se enumeraran las cir-
cunstancias especificas que permitieran afirmar que un pais incurre en competencia fis-
cal perjudicial frente a otro o, simplemente con su baja fiscalidad no estd nada mas que
haciendo uso de su soberania fiscal legitima.

La OCDE en su informe publicado en abril de 1998, denominado «Competencia fiscal
perjudicial: Un problema global», considera cuatro criterios clave para determinar la
existencia de competencia fiscal perjudicial:

i. Existencia de un tipo efectivo de imposicién cero o bajo, tanto por los tipos nomi-
nales como consecuencia del procedimiento para la determinacién de la base im-
ponible (condicién necesaria aunque no suficiente).

1. Estanqueidad o aislamiento del régimen, via exclusion de sus ventajas a los resi-
dentes (estanqueidad subjetiva) o limitacion de su aplicabilidad para operaciones
con no residentes (estanqueidad objetiva) o incluso con la restriccién de tener que
operar necesariamente con divisas extranjeras.

iii. Falta de transparencia, a nivel legal, reglamentario o de funcionamiento admi-
nistrativo, incluyendo la posibilidad de aplicar favorablemente ciertas disposicio-
nes, tax rulings, etc.

iv. Ausencia de intercambio efectivo de informacién respecto de los sujetos pasivos
que se benefician de tal régimen.

(4) Ver MALDONADO (2001).

(5) OCDE (1998).

(6) En la Accion 12 (Comunicacion de mecanismos de planificacion fiscal agresiva) se disefian
recomendaciones de reglas para obligar a los contribuyentes a informar a las Administraciones tri-
butarias sobre sus esquemas de planificacion fiscal agresiva, estableciendo qué se consideran es-
quemas sobre los que hay que informar, quién debe revelar esa informacion, cuestiones de identifi-
cacion de los mismos, umbrales temporales, sanciones, ... BARRENO et al. (2016), p. 10.
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Es por tanto, necesaria la concurrencia en el mismo territorio de los cuatro elementos y
no sélo uno de forma aislada, para que ese pais sea considerado como una zona en la que se
esta produciendo competencia fiscal perjudicial. La existencia de una baja tributacion es
un elemento necesario pero no suficiente, pues es imprescindible que concurran las otras
tres circunstancias para que se pueda probar la existencia de competencia fiscal ilicita.

Pero como criterios adicionales méas concretos, junto con los factores anteriores, el ci-
tado Informe consideraba que podian ser relevantes otros elementos tales como (7):

— Definiciones artificiales de la base imponible a través de disposiciones que resul-
tan excesivas para los fines que pretenden (combatir los efectos de la inflacién,
evitar la doble imposicién internacional, regimenes antiabuso) o que no se aplican
igual en funcién de quien sea el contribuyente o que reducen claramente la base
imponible.

— No aplicacién de los principios sobre precios de transferencia adoptados por la
OCDE en 1995 (8).

— Exencién de las rentas de fuente extranjera.

— Posibilidad de que el contribuyente negocie con las autoridades fiscales las condi-
ciones de tributacion.

— Ausencia de informacion, bien por existencia secreto bancario, de titulos de deu-
da al portador, etc.

— Acceso a una amplia red de Convenios de doble imposicién, que faciliten el mer-
cado de conveniencia (treaty shopping).

— Existencia de una accién de promocién publicitaria del régimen fiscal como medio
para minimizar cargas tributarias.

— Elrégimen fiscal favorece operaciones con motivos exclusivamente fiscales, es de-
cir, operaciones de conducto fiscal o de derivacion de los beneficios.

Ademas, debian analizarse también otras cuestiones, como son los efectos econémicos
del régimen fiscal aplicado. Asi, habria de evaluarse el grado de captacién de bases tri-
butarias de otros Estados, la relacion entre el grado de inversiones en un pais con el de
actividad nueva provocada por la existencia del régimen preferencial que se ha juzgado
como perjudicial, el grado de influencia del régimen diferencial para motivar la nueva
radicacién de una actividad, etc. (9)

En consecuencia, no todas las circunstancias en las que se produce una menor tribu-
tacién en un territorio pueden calificarse como competencia fiscal perjudicial (10) pues

(7) OCDE (1998).

(8) Para un andlisis profundo sobre el problema de precios transferencia consultar HERNANDEZ
(2002).

(9) En Espana la forma de gravamen de las SICAV ha sido objeto de debate por ser cuestiona-
do como una forma de competencia fiscal perjudicial. No obstante, la forma de tributacion de las
Sociedades de Inversién de Capital Variable, sin ser la misma a la que se someten otras empresas
mercantiles, facilitan informacion al fisco, otorgan el mismo tratamiento a entidades nacionales o
extranjeras y constituyen una forma de atraccién del capital extranjero sin otorgar trato discrimi-
natorio a las entidades constituidas exclusivamente por socios residentes en Espana.

(10) Asimismo, parece ingenuo afirmar que concretar lo que constituye «planificacién fiscal
abusiva» o «ilegal», resulte tarea sencilla , aunque solamente sea porque, en principio, la termino-
logia no es precisa («ilegal, «ilicita», «abusiva», «agresiva», etc., como ya habran tenido ocasién de
comprobar los lectores de este texto), esta plagada de conceptos juridicos indeterminados, cae en el
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es necesaria la concurrencia de una serie de elementos que no en todos los casos de baja
tributacion se dan. Lo cual no es ébice para atenuar la importancia monetaria que tiene
la existencia de estos territorios «off shore», opacos para el fisco.

Este Informe no pretende una uniformidad de los sistemas tributarios, ya que si este
fuera el objetivo pretendido supondria una grave afrenta a la legitima soberania fiscal de
los Estados. Mas al contrario, garantizando la libertad y ratificando la soberania fiscal en
virtud del cual, cada Administracién nacional es soberana sobre su propia estructura tri-
butaria, el Documento de la OCDE pretende evitar «ejercicios sesgados de poder tributa-
rio» (en terminologia del propio Informe) que, alejandose de los estandares internaciona-
les hagan aparecer diferencias de tributacién, disefiadas con la finalidad exclusiva de cap-
tar rentas o patrimonios que provoquen erosiones de las bases imponibles declaradas. Dos
son los exponentes principales en los que pone el foco el informe, en aras a minimizar la
existencia de competencia fiscal perniciosa; por un lado los territorios calificados como pa-
raisos fiscales, y por otro lado, los denominados regimenes tributarios preferenciales (11).

1.2. El nuevo marco acordado por la OCDE de prevencion de deslocalizacién
de beneficios

En el 4nimo de conocer una situacién en la que la competencia fiscal suponia una ero-
sién de las bases imponibles y un traslado de beneficios a lugares de baja tributacion, la
OCDE emprendi6 el camino de establecer medidas defensivas, que de forma coordinada
se adoptaran en los paises.

Una de las recomendaciones propuestas fue la posibilidad de excluir la aplicaciéon de
beneficios contemplados en los Convenios suscritos para evitar la doble imposicién in-
ternacional a las rentas procedentes de territorios calificados como paraisos fiscales, asi
como incluir cliusulas de intercambio de informacién.

Para ello se hizo necesario enumerar una lista de territorios que, por la tipologia de
sus normas tributarias se calificaran como paraisos fiscales. Esta tarea fue llevada a ca-
bo mediante un informe aprobado por el Consejo de la OCDE de 16 de junio de 2000, que
concluyé sus estudios con una lista de cuarenta paises y jurisdicciones que cumplian las
caracteristicas enumeradas en el citado informe de 1998 (12).

Entre los pasos seguidos, en 2002 la OCDE modific su lista de paraisos fiscales tenien-
do en cuenta, como elementos determinantes para su inclusién, los criterios de transparen-

casuismo de la estrategia planificadora concreta y, por Gltimo, es totalmente unilateral, porque con-
llevan a aceptar que, en el mundo juridico, sélo la interpretacién oficial, auténtica, de la AT sea la co-
rrecta y que nuestro «administrador tributario» constituye quien determine que esta bien y que esta
mal a la hora de gestionar la fiscalidad de cualquier obligado tributario. CARBAJO (2016) p. 119.

(11) Segtn la OCDE (1998), régimen fiscal preferencial es aquel territorio en el que existen un
conjunto de medidas tributarias establecidas para ciertos tipos de rentas -generalmente capital y
patrimonio- con una tributacion privilegiada.

(12) De la lista definitiva se excluyeron: Bermudas, Chipre, Islas Caiman, Malta, Mauricio y
San Marino, al asumir con anterioridad a la aprobacién del informe un compromiso politico de co-
operacién. Por tanto, finalmente se calificaron como paraiso fiscal las siguientes jurisdicciones:
Andorra, Anguila (territorio de Ultramar del Reino Unido), Antigua y Barbuda, Antillas holande-
sas, Aruba (Reino de Holanda), Bahamas, Bahrein, Barbados, Belice, Dominica, Gibraltar (Terri-
torio de Ultramar del Reino Unido), Granada, Guernsey, Sark y Alderney (dependientes de la Co-
rona britdnica), Islas Cook (Nueva Zelanda), Isla de Man (dependiente de la Corona britdnica), Is-
las Marshall, Islas Turku y Caicos (territorio de Ultramar del Reino Unido), Islas virgenes brita-
nicas (territorio de Ultramar del Reino Unido) y Jersey.

Para una informacién mas detallada, consultar: MALHERBE, J. (2001).
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cia y de intercambio efectivo de informacién. El modelo OCDE de Acuerdo de Intercambio
de Informacién (13), cuyos principios fueron incorporados al articulo 26 sobre intercambio
de informacion (14) del Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la doble imposiciéon en
la version del afio 2005, tiene como finalidad fundamental promover la cooperacién inter-
nacional en materia tributaria mediante el establecimiento de un marco juridico que per-
mita este intercambio en materia tributaria (15) y se caracteriza por las siguientes notas:

— Es un intercambio bajo requerimiento, no automatico. Para que los paraisos fis-
cales cooperativos suministren la informacién es necesario que previamente haya
habido una peticion singularizada por parte de otro pais.

— El modelo no contempla, clausulas relativas al intercambio de informacién auto-
matico o espontaneo. Tampoco contempla la posibilidad de realizar inspecciones
fiscales en el extranjero.

— Debe tratarse de informacién que sea previsiblemente relevante, por lo que no es
necesario que la relevancia de la informacién se manifieste claramente en el mis-
mo momento de formular el requerimiento de informacién.

—  Excluye las denominadas fishing expeditions o requerimientos de informacién in-
discriminados, sin ninguna base o dato previo relativo a la identidad de los suje-
tos o a las operaciones realizadas.

— Afecta a todas las personas o entidades.

— Incluye todas las materias de caracter fiscal con independencia de si la solicitud
se hace en el marco de un procedimiento penal o administrativo.

— En el caso de delitos fiscales, el pais requerido no podra negarse a suministrar la
informacién argumentando que la evasién fiscal no constituye una actividad de-
lictiva en su pais.

— Ante infracciones administrativas, el pais requerido debe suministrar la informa-
cién, aunque tal informacién no tenga ningtn tipo de interés para éste.

— Existen posibilidades muy limitadas para rechazar el requerimiento como son la
falta de reciprocidad.

— Se regula un procedimiento amistoso para resolver las discrepancias.

Tras la publicacién en 1998 por parte de la OCDE del documento Prdcticas fiscales
perniciosas: Un problema global emergente, se hicieron publicos, por una parte, los regi-
menes fiscales preferenciales que en el momento existian en los paises de la OCDE y por
otro lado la realidad de los paraisos fiscales (16), como se ha indicado. Veinte afios des-
pués de haberse hecho publico el documento, es evidente la falta de transparencia de
ciertos tax rulings, que aplican decisiones administrativas diferentes aplicables a con-
tribuyentes concretos. Ademas, contintian existiendo regimenes preferenciales que pue-
den utilizarse para el traslado artificial de los beneficios, por lo que uno de los aspectos

(13) OCDE (2004).

(14) MaRrTOSs (2015) incide sobre la necesidad de este intercambio automatico de informacién.

(15) Con la finalidad de dar fluidez al intercambio de informacién se creé en el seno de la OC-
DE el «Global Forum Working Group pn Effective Exchange of Information» cuya finalidad fue es-
tablecer una guia que sirviera para el intercambio de informacién entre las jurisdicciones tipifica-
das como paraisos fiscales.

(16) En el Anexo I pueden consultarse los territorios que, a juicio de la OCDE deben ser objeto
de revision en 2014.
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basicos para evitar esta transferencia de bases imponibles es que la localizacion del do-
micilio fiscal de las sociedades se identifique con el lugar en el que realmente se obtie-
nen las bases imponibles.

Esta problematica también se abordé en las recomendaciones dadas en la Accién 5
BEPS (17) cuya finalidad fue tratar de combatir las practicas fiscales nocivas mejoran-
do la transparencia (18), estableciendo un intercambio obligatorio y espontdneo de cier-
tos tax rulings, mejorando la actividad sustancial (19) alineando la tributacién con la re-
alidad econémica de forma que se tribute donde verdaderamente se generé la riqueza, a
través de la utilizacion de indicadores para regimenes de propiedad intelectual, aplican-
do las normas especificas y transparencia en diversos regimenes preferenciales (20).

El informe no s6lo alude a los paises de la OCDE sino que también describe la estra-
tegia de didlogo y participacién a seguir con aquellos paises de la OCDE no participan-
tes (21) en el proyecto BEPS, con el fin de evitar desplazamientos de bases imponibles a
terceros paises (22).

(17) OCDE (2015¢).

(18) En el animo de conseguir la transparencia se propone un intercambio espontaneo de infor-
macién con el propésito de disponer de informacién sobre las decisiones administrativas o acuer-
dos en relacién con los contribuyentes especificos que puedan dar lugar a practicas elusivas BEPS,
tanto en acuerdos futuros, suscritos a partir del 1 de junio de 2016, como determinados acuerdos
anteriores al 31 de diciembre de 2016.

La mejora de la transparencia se centra en la aprobacién de acuerdos o decisiones administra-
tivas relativas a:

— Acuerdos relativos a establecimientos permanentes.

— Sobre sociedades canalizadoras de rentas (conduit).

— Regimenes fiscales preferenciales. Se revisaron 43 regimenes preferenciales, de los cuales

16 se referian a propiedad intelectual, todos incompatibles con el mecanismo de nexo.

— Acuerdos previos sobre valoracion de precios transferencia (APA’s).

— Ajuste a la baja de beneficios.

— Otros acuerdos que se enmarquen en BEPS.

Los pilares basicos sobre los que actian las acciones BEPS son; coherencia, sustancia y trans-
parencia. OCDE (2015b), p. 22.

(19) Los tres elementos que plantea la Accién 5 para la determinacién de la actividad sustan-
cial, como indicadores aplicables a los regimenes de propiedad intelectual son:

— La creacién de valor, mediante el desarrollo de actividades de I+D, impulsando el creci-

miento y el empleo.

— Las funciones, activos y riesgos econdémicos.

— Un mecanismo del nexo en el que los gastos representan el indicador de la actividad sus-

tancial.

Para otros regimenes se establece como necesaria la realizacién de actividades que sean gene-
radoras de ingresos susceptibles de ampararse en regimenes preferenciales. Y es necesario que
exista un vinculo entre la renta objeto de beneficio y la actividad principal que es necesaria para
generar esa renta. OCDE (2015b), p. 21.

(20) De la revision de los 43 regimenes preferenciales, 16 de los cuales referidos a propiedad in-
telectual, el informe alude tanto a los factores ya apuntados por el Informe de 1998, como los cri-
terios de actividad sustancial y transparencia. No obstante, el criterio de actividad sustancial se
aplica meramente a los regimenes de propiedad intelectual. OCDE (2015b), p. 22.

(21) El 2 de abril de 2009 la OCDE publicé un informe en el que proponia una triple tipologia
de territorios incluidos en otras tantas listas: La primera lista, llamada «lista blanca» en las que se
incluian paises que aplicaban efectivamente los acuerdos de intercambio de informaciéon. Una se-
gunda lista, «gris», incluia paises que han tomado el compromiso de suministro de informacién. Y
una tercera lista, llamada «lista negra» en la que deberian aparecer paises no comprometidos con
el suministro de informacién.

BARRENO (2016), pag. 19 afirma que «el sistema de listas negras identifica directamente los pai-
ses que tienen una baja tributacién y, por tanto, a las entidades que se encuentran en un pais
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La OCDE ha acordado un nuevo marco que permita a todos los paises y jurisdiccio-
nes interesadas trabajar de manera conjunta para la aplicacién del paquete de medi-
das para la prevencion de la reduccién de la base imponible y la deslocalizacién de be-
neficios (23).

Por otro lado, el informe sobre la Accién 15 del Plan de Accién BEPS (Desarrollo de
un instrumento multilateral para modificar tratados fiscales bilaterales) llega a la con-
clusién de que un instrumento multilateral para modificar los tratados fiscales bilatera-
les para poner en practica las medidas de BEPS relacionadas con los tratados de im-
puestos no sélo es posible sino también deseable, y que negociaciones para el instru-
mento deberian convocarse rapidamente (24).

El Proyecto BEPS OCDE establece 15 acciones clave para la reforma del marco fiscal
internacional (25) y asegurar que se reportan beneficios econémicos donde las activida-
des se llevan a cabo y el valor creado. El Proyecto BEPS ofrece soluciones para que los
gobiernos cierren las brechas en las normas internacionales que permiten a los benefi-
cios de las empresas a «desaparecer» o ser desplazados y tributar artificialmente a tra-
vés de bajos o nulos impuestos alli donde las empresas tienen poca o ninguna actividad
econdémica (26).

de una lista negra directamente se les va a aplicar la normativa de transparencia fiscal internacional.
Las ventajas de este sistema son la simplicidad administrativa y la reduccién de costes de cumpli-
miento. Sin embargo, puede dar lugar a la inclusién de varios paises en diferentes listas, a complejidad
administrativa a la hora de actualizar dichas listas, entre otros problemas. El sistema de listas blancas
evidentemente consistiria en indicar qué paises se considera que tienen tributacién aceptable.»

(22) OCDE (2015b), p. 23.

(23) La propuesta de ampliar la participacién en el Proyecto BEPS de la OCDE ha sido refrenda-
do por los ministros de Finanzas del G20 en su reunién de los dias 26 y 27 de febrero en Shanghai y
fue recibido por los Gobernadores del Banco Central en su reunién del 14 y 15 de abril de 2016 en
Washington. Todos los paises y jurisdicciones interesadas, incluidas las economias en desarrollo,
ahora pueden expresar su interés en formar parte de este marco. Cumplir la agenda BEPS de la OC-
DE y la Norma de Informacién Comun (SRC) para el intercambio automatico de informacién de la
cuenta financiera, ha sido el centro de los debates de la reunién de las Administraciones tributarias
celebrada en Beijing jefes de las administraciones fiscales se reunieron entre el 11 y el 13 de mayo en
Pekin. En concreto, las discusiones se centraron en tres temas relacionados entre si, como son: la
aplicacién efectiva de la agenda internacional de impuestos de la OCDE; la construccion de las ad-
ministraciones tributarias modernas que responden eficazmente a los desafios y oportunidades de
un mundo cada vez mas digital; y aumentar la capacidad en la administracién tributaria para que
todos los paises pueden beneficiarse de los cambios en el panorama fiscal internacional.

(24) PAJUELO (2016).

(25) «El citado Plan de Accién incluia 15 medidas cuyo desarrollo debia permitir combatir el
problema de evasidn fiscal, las practicas fiscales perniciosas y la planificacién fiscal agresiva por
parte de las empresas multinacionales.

Tras dos afios de intenso trabajo, todos los informes han finalizado, habiendo sido aprobados en
primer lugar por el Comité de Asuntos Fiscales y por el Consejo de la OCDE, en septiembre-octu-
bre de 2015, y a continuacién por los lideres mundiales reunidos en la Cumbre del G20 celebrada
en Antalaya (Turquia) los dias 15 y 16 de noviembre de 2016». BARRENO (2016), p. 9.

(26) Los argumentos desplegados por la OCDE y la EU, para regular la competencia fiscal in-
ternacional han sido los siguientes:

+ La competencia fiscal internacional es econémicamente ineficiente (este argumento soélo es
convincente si partimos de la base de la eficiencia vista desde una perspectiva de bienestar
global.

+  Desvio de capitales e inversiones (desde las jurisdicciones de alta tributacién a las de baja
tributacién).

+  Erosién de las bases imponibles de los territorios con tributacién alta, haciendo que el bien-
estar general de esas jurisdicciones se vea reducido.

_ 48—



MARIA CRESPO GARRIDO / «Competencia fiscal perjudicial y determinacién del establecimiento permanente. Aspectos determinantes...»

2. EROSION DE BASES IMPONIBLES Y TRASLADO DE BENEFICIOS
A PAISES CON BAJA FISCALIDAD

Los paises desarrollados, han promovido iniciativas regulatorias contra la competen-
cia fiscal «perjudicial» entre naciones, a través no sélo de la OCDE, como organizacién
intergubernamental, sino también de la Unién Europea mediante la accién del ECO-
FIN, como organizacién supranacional, especialmente dirigidas a la eliminacién de los
territorios calificados como paraisos fiscales.

Los paraisos fiscales (27) pueden definirse como aquellas jurisdicciones, de caracter
estatal o subestatal, con niveles de tributaciéon bajos o inexistentes, en los que los ope-
radores econémicos gozan del anonimato que proporcionan el secreto bancario, mercan-
til y profesional, garantizados estos ultimos por normas de rango legal o constitucional.
Combinan una situacién tributariamente privilegiada con la necesaria opacidad para
que puedan calificarse como «Tax Havens». Los rasgos caracteristicos para que un terri-
torio pueda ser calificado como paraisos fiscal son:

— El apoyo, tacito o expreso, que los gobiernos de estas jurisdicciones prestan a su
consideracién como jurisdicciones fiscales ventajosas; es decir, su existencia y las
ventajas que ofrece son fruto de una actitud activa de las autoridades fiscales.

— La ausencia de normativa que limite o controle los movimientos de capitales.

— Las ventajas fiscales exorbitantes que suelen ir acompafniadas de otros elementos
o ventajas como la opacidad en el acceso a la informacién, existencia de normati-
va sobre secreto bancario, mercantil o profesional, inexistente o confusa legisla-
cidn, etc.

— Existencia de una amplia infraestructura econémica, juridica, contable, mercan-
til y fiscal orientada a la actividad relacionada con su régimen fiscal.

— Deficiente informacién existente sobre el funcionamiento real de estos paraisos.
El acceso a la informacién y el contenido real de sus legislaciones no siempre es
facil, debido a la opacidad y falta de transparencia de sus legislaciones.

Las principales dreas de competencia tenidas en cuenta han sido: el desplazamiento
de bases imponibles, el control de la economia sumergida y el conocimiento de operacio-
nes que puedan mermar la recaudacion de los Estados y que puedan tener consecuen-
cias econémicas daninas. El Codigo de Conducta Fiscal Empresarial proponia la elimi-
nacion del factor fiscal para la localizacion de las inversiones y regulaba el compromiso

+ Aparicién de la figura del free rider. Este problema, refleja la tendencia de los individuos
dentro de un grupo, de dejar que otros asuman o paguen por aquellos bienes o servicios que
benefician al grupo entero, pero evitando pagar por ellos.

+ La reduccién en la progresividad de los impuestos a la renta debido a que un impuesto a los
ingresos, es mas progresivo que un impuesto que excluye los ingresos de capital, tal como un
tributo al consumo.

+  Disminucién en el cumplimiento tributario puesto que, si los contribuyentes perciben que
dentro de la sociedad, existen algunos miembros que pueden, a razén de su riqueza, evitar o
reducir significativamente su carga fiscal, es probable que el cumplimiento general de la le-
gislacion fiscal sea menor.

+ Aumento de los costes administrativos y de control (como consecuencia de los anteriores ar-
gumentos, las jurisdicciones de alta tributacién, se ven obligadas a aumentar considerable-
mente sus gastos, en controles administrativos y de cumplimiento, para reunir la misma
cantidad de ingresos fiscales).

(27) Para un estudio més detenido de los paraisos fiscales consultar S10TA (2015).
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de los Estados para eliminar las medidas perjudiciales, asi como la prohibicién de esta-
blecimiento de sistemas que perjudiquen la competencia entre Estados.

Para CARBAJO (2016) es importante plantear otro tipo de estrategias publicas y priva-
das ante el desarrollo de esquemas de planificacién fiscal que, en principio, se califican
como «ilicitos», los cuales resulten menos agresivos, mas cooperativos, mas adaptados a
la realidad internacional y también mas eficientes. En cualquier caso, es importante re-
saltar tres ideas al respecto: a) Combatir la «planificacién fiscal abusiva» no es tarea ex-
clusiva, ni puede limitarse a una Autoridad Tributaria nacional, pues es imprescindible
la coordinacién y la cooperacién internacionales al respecto, empezando por el inter-
cambio de informacién tributaria sin restricciones, ni secretos a oponer al mismo. b) Pa-
ra confrontar los mecanismos sofisticados de planificacién se necesita un Plan integral y
coordinado de medidas, no hay una solucién panacea, un remedio Unico ante el proble-
ma, una especie de balsamo de Fierabras curalotodo. ¢) Cuanto antes se conozca la exis-
tencia del esquema o mecanismo planificacidon fiscal internacional, y éste haya sido cali-
ficado como «ilicito» o «ilegal» por la autoridad tributaria, menores costes se produciran
para la propia autoridad tributaria y para los contribuyentes que si el mismo llega a
aplicarse efectivamente. Esta idea es la que sustenta las politicas de disclosure o de in-
formacién previa de los mecanismos de planificacién fiscal (28).

El ECOFIN, en su reunién de noviembre de 2016 llegd a un consenso en dos materias
esenciales; por una parte la determinacion de criterios materiales relevantes a la hora
de seleccionar jurisdicciones que se deberian incluir en la lista de territorios no coopera-
tivos (29). Y, por otro lado, las directrices, hitos y calendario del proceso de elaboracién
del listado. El procedimiento que culminé a finales de 2017 dio lugar a la aprobacién de
dos listas en las que aparecen los paises que se comprometen a cumplir los estandares
en un plazo y de ser asi, saldrian de la lista negra. Y otro anexo en el que aparecen los
paises que no cumplen los estandares y seran considerados como territorios no coopera-
tivos (30), lo que obligara a los paises a actualizar su lista de paraisos fiscales.

La localizacién del domicilio fiscal de la entidad y de los posibles establecimientos per-
manentes, en un lugar u otro no es cuestién baladi y, en consecuencia, la definicién del
lugar en el que se realizan realmente las actividades objeto de tributacién, el estableci-
miento permanente, permite controlar la posible erosién de las bases imponibles que se
desplazan a territorios de baja tributacién, cuestién diferente es que exista unanimidad

(28) CARBAJO (2016), pp. 113 y 114. Puntualiza, ademaés, que dentro de estas politicas de trans-
parencia existen otras que no pueden calificarse de declaracién o informacion previa de los esque-
mas de planificacién fiscal, pero que conllevan un conocimiento previo o simultaneo del sistema de
planificacién fiscal por parte de la AT; nos referimos a las denuncias o mecanismos de whistlebo-
wlers. Por ejemplo, www.ato.gov.au/about-ato/about-us/contact-us/report-fraud,-tax-evasion-or-a-
taxplanning-scheme/

(29) Respecto a los criterios para la inclusién en la lista de territorios no cooperativos son: 1.
Transparencia en el intercambio de informacién. 2. Tributacion justa, entendida como tal aquélla
que no contiene regimenes perjudiciales, ni promueve territorios off shore. 3. Cumplimiento de es-
tandares BEPS (Common Reporting Standard), haber obtenido la calificacién de Largery Com-
pliant en relacidn con este estdndar y por otra parte, tener la previsiéon de hacerlo en un plazo razo-
nable, en el Convenio Multilateral OCDE de Asistencia Administrativa Mutua en materia tributa-
ria, asi como tener una red de acuerdos que cubra la totalidad de los Estados de la Unién Europea.
La jurisdicciéon deberia comprometerse al cumplimiento de los estdndares minimos acordados en el
marco del Plan de Accién BEPS antes de finales de 2017. Fuente: EY Abogados (2016), p. 2.

(30) Tras el analisis realizado en 2017 por la Unién Europea, el ECOFIN de enero de 2018 pu-
blic6 una lista de territorios no cooperativos en materia fiscal, por no cumplir los estandares esta-
blecidos. Estas jurisdicciones son: Brunei, Dominica, Micronesia, Guatemala, Libano, Liberia, Is-
las Marshall, Nauru, Panama4, Trinidad y Tobago y Vanuatu.

— 50—



MARIA CRESPO GARRIDO / «Competencia fiscal perjudicial y determinacién del establecimiento permanente. Aspectos determinantes...»

entre los Estados para definir el lugar de en el que la base imponible de rendimientos de
capital y ganancias patrimoniales, fundamentalmente, deben declararse (31).

3. DETERMINACION DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

3.1. Definicién de Establecimiento Permanente segiin el Modelo de Convenio
OCDE

En la Accién 7 BEPS se adoptan una serie de modificaciones del Modelo de Convenio
de la OCDE dirigidas a la redefinicién del establecimiento permanente, de manera que
se eviten estrategias de elusion artificiosa de la localizacién de las sociedades. Como se
vera mas adelante, se pretende limitar la existencia de acuerdos con comisionistas, que
distorsionan la realidad. Se introduce una regla que evite la utilizaciéon abusiva de las
excepciones a la existencia de establecimiento permanente asi como las que pretenden
la fragmentacién de actividades que formen parte de un negocio cohesionado en otras
operaciones mas pequenas, asi como la fragmentacién de contratos relativos a obras de
construccion.

El articulo 5.1 del Modelo de Convenio de la OCDE define el establecimiento perma-
nente como un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte
de su actividad cuando cumpla las siguientes condiciones:

— Que exista un «lugar de negocios», es decir, instalaciones, un local, maquinaria o
equipo, mediante el cual se realice parte o toda la actividad empresarial (32).

(31) «El Plan de Accion BEPS (Accion 4 «Limitar la erosién de la base imponible via deduccion
de intereses y otros pagos financieros») establecia la necesidad de actuar frente a este problema en
los siguientes términos: «Elaborar recomendaciones de buenas practicas en el disefio de normas
para impedir la erosién de la base imponible recurriendo a los gastos por intereses, por ejemplo,
mediante la utilizaciéon de deuda contraida con partes relacionadas y con terceras partes con el fin
de conseguir deducciones excesivas de intereses o de financiar la generacién de rentas exentas o
diferidas y otros pagos financieros econdmicamente equivalentes a pagos de intereses. Se procede-
ra a evaluar la efectividad de distintos tipos de limitaciones. Como apoyo y en relacién con el tra-
bajo anterior, se elaborara también una pauta sobre precios transferencia en relacién con la deter-
minacién de precios de las operaciones financieras de partes vinculadas,, que incluya garantias
financieras y de rendimiento, derivados (incluidos los derivados internos utilizados en operaciones
intragrupo), y los acuerdos de seguros cautivos y otros. Este trabajo se coordinara con el desarro-
llado respecto de los mecanismos hibridos y las normas sobre transparencia fiscal internacional».

El desarrollo de esta Accidn, el proyecto BEPS ha realizado recomendaciones para prevenir la
erosién de la base imponible en relacién con el uso de los intereses. El sistema recomendado esta
basado en un ratio fijo que limita la deducibilidad de los intereses y pagos econémicamente equi-
valentes a los intereses a un porcentaje de las ganancias antes de intereses, impuestos, deprecia-
cién y amortizacion (EBITDA). La recomendacion afectara a las entidades con alto nivel de gastos
financieros y alto ratio gastos/EBITDA. Este sistema trata de garantizar que la deducibilidad de
intereses esta directamente conectada con la actividad econémica.» BARRENO (2016), p. 22.

(32) En este sentido Mas (2016), pag. 191 afiade que «En primer lugar, es necesario que haya un
lugar a disposicién del no residente. Este concepto englobaria un local, unas instalaciones y otros
lugares que cumplirian claramente con la definicién de lugar, pero también podria bastar «cierto es-
pacio, como podria ser un puesto en el mercado, o un depdsito aduanero ... e incluso ese lugar podria
estar en otra empresa ..». Los Comentarios afaden a continuacién que ese lugar no tiene por qué
ser utilizado necesariamente de manera exclusiva para el fin previsto por el no residente, y final-
mente aclaran que la condicién de que el lugar esté «a su disposicién» no implica que tenga que exis-
tir un determinado titulo, pudiendo ser el no residente propietario o arrendatario, pero pudiendo
también suceder que no disponga de titulo alguno, y que incluso lo posea ilegalmente».
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—  Que este lugar sea fijo (33), es decir, que el lugar esté determinado con cierto gra-
do de permanencia (34).

— Que la realizacion de las actividades de la empresa se realice mediante este lugar
fijo de negocios (35), lo cual quiere decir que las personas que de un modo u otro
dependen de la empresa realizan las actividades de la empresa en el Estado en el
que esté situado el lugar fijo (36).

(33) Aunque la normativa no define el tiempo por el que se tiene que tener el lugar para ser
considerado como lugar de negocios fijo, la experiencia demuestra que lo normal es considerar que
no existe establecimiento permanente en aquellos lugares en los que se desarrolla la actividad de
los negocios por un periodo inferior a seis meses. Como se menciona en el articulo 5, las interrup-
ciones temporales de las actividades no implican que deje de existir un establecimiento perma-
nente. Y cuando un determinado lugar de negocios se utiliza tinicamente durante periodos cortos
de tiempo, pero esta utilizacién se repite regularmente a lo largo de un periodo prolongado de
tiempo, no cabe considerar que el lugar de los negocios sea de naturaleza meramente temporal.

Existe la posibilidad de que un determinado lugar que sea utilizado por periodos muy cortos de
tiempo para una serie de actividades que lleva a cabo una misma persona o varias personas rela-
cionadas entre si, en un intento de evitar que se establezca que dicha sede ha sido utilizada por ca-
da uno de los negocios individuales con fines distintos a los meramente temporales, se puede con-
siderar que puede no cumplirse el periodo de 12 meses establecido. El criterio de los 12 meses se
aplica separadamente a cada obra o proyecto para la determinacién de su duracién y no se compu-
tara el tiempo que el contratista haya dedicado anteriormente a otras obras o proyectos sin rela-
cién con aquella.

(34) Sobre este punto aclara Mas (2016), pag. 191: «es necesario que exista una cierta «fijeza»
de ese lugar, y esa fijeza tiene que darse tanto en el espacio como en el tiempo. La fijeza en el es-
pacio exige que el lugar esté en un punto geografico determinado, lo cual no implica que deba es-
tar necesariamente «fijado» al suelo, sino que puede ser en alguna medida «mévil» (por ejemplo en
el caso de una carretera, a medida que va avanzando); ademas, es imprescindible que exista un
proyecto tnico, lo cual exige que se den simultdneamente en el mismo una coherencia comercial y
una coherencia geografica; los Comentarios terminan aclarando que debe estar en el territorio de
un Estado, por lo que no puede ser EP un satélite ni tampoco su «huella» en el territorio. La fijeza
en el tiempo supone que debe existir cierta permanencia del lugar de negocios, que los paises en-
tienden (indican los Comentarios) que esta en torno a 6 meses. Se exceptian de ese periodo mini-
mo de permanencia los casos en que hay actividades de naturaleza recurrente o los casos en que
hay un vinculo especial con el pais. Finalmente, puede seguir existiendo un EP aunque haya inte-
rrupciones temporales, y en los casos en que se detecten abusos de los plazos; también se regulan
los casos de imprevistos».

(35) Un lugar que haya sido concebido para su utilizacién durante un periodo lo suficiente-
mente corto para no ser considerado establecimiento permanente pero que se mantiene durante
un periodo de tiempo suficiente como para no calificarlo como temporal, puede pasar a convertirse
en lugar fijo de negocios y retrospectivamente establecimiento permanente.

(36) Para Mas (2016), p. 191: «es necesario que en ese lugar se desarrolle toda o parte de la ac-
tividad de la empresa. Dicha actividad se puede desarrollar mediante ese lugar (por ejemplo, una
oficina de ventas) pero también se puede desarrollar en ese lugar (por ejemplo si es la oficina que
pinta el pintor); no es necesario que la citada actividad tenga cardcter productivo; y si es impres-
cindible que la actividad se realice de manera regular, sin perjuicio de que puedan existir inte-
rrupciones. Se hace una especial referencia a la actividad de cesién o alquiler de activos, ya sean
materiales (instalaciones, equipos, inmuebles), inmateriales (patentes, know how) o capitales,
cuando se da la circunstancia de que no se desarrolla a través de un lugar fijo de negocios, conclu-
yéndose que incluso en estas circunstancias (en que no existe propiamente un lugar, incumplién-
dose por tanto la fijeza espacial) podria existir un EP tipo lugar fijo de negocios cuando, ddndose
un grado de permanencia consistente (fijeza temporal), haya ademas una intervencién del no resi-
dente claramente sustancial (por ejemplo, que haya un arrendamiento de activos, junto con el per-
sonal necesario para su funcionamiento, y que éste ademads actde bajo la direccion, responsabili-
dad y control del arrendador, o éste participe en las decisiones del trabajo para el que se hace el
arrendamiento).
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Es necesario considerar que la actividad que se realice debe tener caracter producti-
vo, a través de la contribucién a los beneficios de la empresa, si bien, el Modelo de Con-
venio OCDE no tiene en consideracion esta caracteristica (37).

Los Convenios para evitar la doble imposicién establecen, en general, que los benefi-
cios de una empresa extranjera, residente en un Estado, que obtiene su renta en otro
Estado en el que tenga un establecimiento permanente, tribute en ese otro Estado tni-
camente por los beneficios obtenidos a través del establecimiento permanente (38).

La Accién 7 BEPS («Impedir la evitacién deliberada de la condicién de establecimiento
permanente») establecié: «Modificar la definicién de establecimiento permanente a fin de
impedirla evitacién deliberada de la condicién de tal, en relacién con la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios, incluyendo la evitacién a través de acuerdos de comi-
sién y de las exenciones especificas por actividad. El trabajo en estas cuestiones abarcara
también otras relacionadas con la atribucién de beneficios entre partes vinculadas» (39).

Se incluyen en el concepto de «establecimiento permanente» las sedes de direccion, las
sucursales, las oficinas, las fabricas, los talleres y las minas, pozos de petrdleo o de gas, las
canteras o cualquier otro lugar de extraccién de recursos naturales (CV 1837-08) (40).

Se considera que la expresién «establecimiento permanente» no incluye:

a) La utilizacién de instalaciones con el tnico fin de almacenar, exponer o entregar
bienes o mercancias pertenecientes a la empresa.

b) EIl mantenimiento de un depédsito de bienes o mercancias pertenecientes a la em-
presa con el Unico fin de que sean transformadas por otra empresa.

¢) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la em-
presa con el Unico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas.

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico fin de comprar bienes
o mercancias o de recoger informacién para la empresa.

e) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el inico fin de realizar para la
empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio.

f) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar cual-
quier combinacién de las actividades mencionadas en los apartados anteriores.

(37) Bien es cierto que la consideraciéon o no del componente de productividad es algo prescin-
dible, ya que, la mera generacion de rendimientos y/o ganancias patrimoniales es susceptible de
imposicion.

(38) Mas (2016), p. 191.

(39) OCDE (2015b).

(40) Una sociedad residente en el Reino Unido cuenta con una oficina de representacién en Es-
pafia con el fin de promocionar la venta de los productos de la empresa asi como actividades gene-
rales de marketing. Junto a las anteriores funciones, la citada oficina realiza ventas a clientes en
Espafia y adquiere determinados productos y servicios a proveedores espafioles. En respuesta a la
consulta, se considera que la oficina puede tener la consideracién de establecimiento permanente
en Espana de la entidad residente en el Reino Unido, de conformidad con lo dispuesto en el apar-
tado 1 del articulo 7 del Convenio Hispano-Britdnico y por lo que se refiere a los beneficios atri-
buibles al establecimiento permanente, tributaria en Espafia como contribuyente del Impuesto so-
bre la Renta de los No Residentes, resultando de aplicacién lo dispuesto en el Capitulo IIT del Tex-
to Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, aprobado por el RDLeg.
5/2004, de 5 de marzo que recoge el régimen de tributacién de las rentas obtenidas mediante esta-
blecimiento permanente.
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g) A condicién de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que resul-
te de esa combinacién conserve su caracter auxiliar o preparatorio.

Existen dos casos particulares de establecimiento permanente (41):

i.  Si el sujeto no residente cuenta en el pais con un agente dependiente; es decir,
una persona autorizada para contratar en nombre y por cuenta del sujeto no resi-
dente, que ejerce con habitualidad dichos poderes, se considera que dispone de es-
tablecimiento permanente en ese pais (42).

ii. En el caso en el que se realicen obras o proyectos de construccién o instalacion.
Constituyen o no establecimiento permanente dependiendo de su duracion. Para
que sea considerado establecimiento permanente la duracién de la obra o del pro-
yecto debe exceder de:

— Seis meses en la normativa interna.
— Doce meses de acuerdo al Modelo de la OCDE.
— La duracién es muy variable segun los convenios que se hayan suscrito.

En general, los convenios internacionales establecen que los beneficios empresariales
de las empresas extranjeras se someten a gravamen en el Estado inicamente cuando
cuenten con un establecimiento permanente, ubicado en ese mismo territorio, al que re-
sulten imputables dichos beneficios, por lo que se concede el mismo trato fiscal a las en-
tidades residentes que a las sociedades no residentes, que operen en el pais mediante
establecimiento permanente.

3.2. Establecimiento Permanente en la legislacion espanola

La Ley 27/2014 (43) de 27 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades
establece de forma detallada cuando una entidad espafiola opera en el extranjero con es-

(41) CuBERO TRUYO (2015), p. 62.

(42) Consulta V2581-06. Una entidad espafiola ha alquilado un local en Francia como punto de
exposicién de los productos que fabrica y donde vendedores contratados en Francia realizan aten-
cién y venta a clientes. El personal contratado tiene poderes y los ejerce habitualmente para sus-
cribir contratos en nombre de la sociedad matriz constituira el establecimiento permanente de és-
ta. La respuesta de la DGT estima que el personal contratado actiia como establecimiento perma-
nente de la sociedad en Francia puesto que los contratos para Francia se realizan siempre a través
de ellos, en nombre de la sociedad espafiola, que sigue siendo propietaria de los productos, por lo
tanto, la entidad espafiola realiza su actividad de manera regular en Francia a través de estable-
cimiento permanente ya que el personal contratado sigue las instrucciones de la matriz en la ela-
boracién de los contratos, el depdsito, la entrega de productos, etc.

(43) El articulo 22 de la Ley 27/2014 establece: «Exencién de las rentas obtenidas en el extran-
jero a través de un establecimiento permanente.

1. Estaran exentas las rentas positivas obtenidas en el extranjero a través de un estableci-
miento permanente situado fuera del territorio espanol cuando el mismo haya estado sujeto
y no exento a un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a este Impuesto con un tipo no-
minal de, al menos, un 10 por ciento, en los términos del apartado 1 del articulo anterior.
No se integraran en la base imponible las rentas negativas obtenidas en el extranjero a
través de un establecimiento permanente, excepto en el caso de transmisién del mismo o
cese de su actividad.

2. Estaran exentas, igualmente, las rentas positivas derivadas de la transmisién de un es-
tablecimiento permanente respecto del que se cumpla el requisito de tributacién en los
términos del articulo anterior.
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tablecimiento permanente (44). Para su consideracién el primer punto a analizar es si
Espafa tiene o no suscrito Convenio para evitar la doble imposicién con el pais de refe-
rencia pues los criterios para la determinacién de si hay o no establecimiento perma-
nente seran los que estén previstos en el Convenio (45).

El importe de las rentas negativas derivadas de la transmisién de un establecimiento
permanente o cese de su actividad se minorara en el importe de las rentas positivas ne-
tas obtenidas con anterioridad que hayan tenido derecho a la exencién prevista en este
articulo o a la deduccién por doble imposicién prevista en el articulo 31 de esta Ley, pro-
cedentes del mismo.

3. Se considerara que una entidad opera mediante un establecimiento permanente en el ex-
tranjero cuando, por cualquier titulo, disponga fuera del territorio espafiol, de forma con-
tinuada o habitual, de instalaciones o lugares de trabajo en los que realice toda o parte de
su actividad, o actte en él por medio de un agente autorizado para contratar, en nombre
y por cuenta del contribuyente, que ejerza con habitualidad dichos poderes. En particu-
lar, se entendera que constituyen establecimiento permanente las sedes de direccion, las
sucursales, las oficinas, las fabricas, los talleres, los almacenes, tiendas u otros estableci-
mientos, las minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras, las explotaciones agrico-
las, forestales o pecuarias o cualquier otro lugar de exploracién o de extraccién de recur-
sos naturales, y las obras de construccidn, instalacién o montaje cuya duracion exceda de
6 meses. Si el establecimiento permanente se encuentra situado en un pais con el que Es-
pafia tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicion internacional, que le sea
de aplicacion, se estard a lo que de él resulte.

4. Se considerara que un contribuyente opera mediante establecimientos permanentes dis-
tintos en un determinado pais, cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que realicen actividades claramente diferenciables.
b) Que la gestién de estas se lleve de modo separado.

5. Se consideraran rentas de un establecimiento permanente aquellas que el mismo hubie-
ra podido obtener si fuera una entidad distinta e independiente, teniendo en cuenta las
funciones desarrolladas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por la entidad a tra-
vés del establecimiento permanente.

A estos efectos, se tendran en cuenta las rentas estimadas por operaciones internas con
la propia entidad en aquellos supuestos en que asi esté establecido en un convenio para
evitar la doble imposicién internacional que resulte de aplicacion.

6. No se aplicara el régimen previsto en este articulo cuando se den, respecto de las rentas
obtenidas en el extranjero, las circunstancias previstas en el apartado 8 del articulo an-
terior. La opcién a que se refiere la letra c¢) de dicho apartado se ejercera por cada esta-
blecimiento permanente fuera del territorio espafiol, incluso en el caso de que existan va-
rios en el territorio de un solo pais.

7. En ningln caso se aplicara lo dispuesto en este articulo cuando el establecimiento per-
manente esté situado en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal, excepto que se
trate de un Estado miembro de la Unién Europea y el contribuyente acredite que su cons-
titucién y operativa responde a motivos econdémicos validos y que realiza actividades eco-
noémicas.

(44) Tal como se sefiala en el apartado 4 del informe relativo a la Accién 7, todos los cambios
recogidos en el mismo son Unicamente prospectivos, y como tales, no afectan a la interpretacion
de la redaccién vigente de los articulos del MOCDE y de los Convenios en los que esos articulos
estén incluidos; se hace referencia especifica a la actual interpretacién de los apartados 4 y 5 del
articulo 5 del MCOCDE. Esta precisién es una buena noticia para la Administracién tributaria
espanola, puesto que varias de las modificaciones recogidas en la nueva redaccion del articulo 5,
o de los Comentarios, reflejan interpretaciones que ya se venian haciendo anteriormente en ese
mismo sentido desde Espafia, que defendia un concepto de EP relativamente «amplio». MAS
(2016), p. 205.

(45) De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 7.1. MC OCDE, cuando exista un convenio de do-
ble imposicién entre ambos, los beneficios de una empresa deben ser gravados en el Estado con-
tratante en el que la entidad tenga su residencia, que se determinara de acuerdo a la normativa
interna de cada pais.
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En el caso en el que Espafia no tenga suscrito ningin Convenio para evitar la doble
imposicién internacional, segin establece el articulo 22.3 de la Ley, se considerara que la
entidad opera mediante establecimiento permanente en el extranjero cuando, por cual-
quier titulo disponga fuera del territorio espanol, de forma continuada o habitual, de ins-
talaciones o lugares de trabajo en los que realice parte o toda su actividad o actie en él
por medio de un agente autorizado para contratar, en nombre y por cuenta del contribu-
yente, que ejerza con habitualidad dichos poderes. En particular, se considera que cons-
tituyen establecimiento permanente (46); las sedes de direccién, las sucursales, las ofici-
nas, las fabricas, los talleres, los almacenes, las tiendas u otros establecimientos, las mi-
nas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras, las explotaciones agricolas, forestales o
pecuarias o cualquier otro lugar de exploracion o de extracciéon de recursos naturales, y
las obras de construccién, instalacién o montaje cuya duraciéon exceda de 6 meses (47).

Por otro lado, se considera que un contribuyente opera mediante establecimientos
permanentes distintos en un determinado pais, cuando concurran las siguientes cir-
cunstancias (48):

(46) La CV1305-09 responde al escrito de consulta en el que se determina la relacién entre una
sociedad belga y la entidad fabricante espafiola. La sociedad belga pone a disposicion de la socie-
dad residente en Espafia materias primas de su propiedad para que ésta Gltima las transforme en
productos terminados pero también pone a disposicién de la sociedad belga sus almacenes en Es-
pana hasta que la sociedad belga los distribuya a sus clientes finales. No se especifica la forma de
remuneraciéon pactada por estos servicios.

La sociedad belga realiza en Bélgica la facturacion de los productos a los clientes finales, desde
sus oficinas centrales en Bélgica. La distribucion de los productos a los clientes finales la contrata
y la sufraga la entidad residente en Bélgica, aunque no se indica si la sociedad espafiola participa
de alguna forma en la contratacion u organizacion de la logistica.

Bajo el supuesto de que no sean sociedades vinculadas, en cuyo caso podria ser aplicable el prin-
cipio recogido en el apartado 7 del articulo 5, la exclusiva contratacién del servicio no supone la
existencia de establecimiento permanente. se considera que la actividad realizada por la sociedad
espafiola constituye su propia actividad. Aunque si la sociedad fabricante espafiola es contratada
por la sociedad belga como sociedad independiente a precio de mercado, podria considerarse que la
relacién se produce entre partes independientes, siempre que se cumplan las siguientes circuns-
tancias:

— Si se realiza la fabricacién por encargo de la sociedad belga, quien establece las instruccio-

nes al respecto.

— Sila sociedad belga mantiene la propiedad de la materia prima y de los productos termina-

dos.

— Y sila entidad espafiola asume tinicamente los riesgos derivados de la fabricacion.

En este caso la sociedad belga no tendria establecimiento permanente en Esparna. No obstante,
si la sociedad espafiola asumiese otros riesgos o realizase funciones diferentes a las mencionadas
en el escrito de consulta, adicionales a las suyas propias, por cuenta de la sociedad belga, podria
implicar la existencia de establecimiento permanente. En este sentido el parrafo 27.1 del articulo
5 establece: «Una empresa no puede fragmentar un negocio en funcionamiento y cohesionado en
varias operaciones pequefias con el fin de alegar que cada una de ellas sdlo tiene caracter prepa-
ratorio o auxiliar».

(47) Articulo de 22 de la Ley 27/2914, de 27 de noviembre.

(48) Esta precisién es una buena noticia para la Administracién tributaria espafniola, puesto
que varias de las modificaciones recogidas en la nueva redaccién del articulo 5, o de los Comen-
tarios, reflejan interpretaciones que ya se venian haciendo anteriormente en ese mismo sentido
desde Espaiia, que defendia un concepto de EP relativamente «amplio». Con la precision inclui-
da en el informe relativo a la Accién 7 no se cuestiona si la interpretaciéon realizada por cual-
quier pais hasta la fecha era o no mas o menos amplia o estrecha, erréonea o acertada, sino que
se permite a los paises mantener el criterio que vinieran aplicando conforme a sus propias in-
terpretaciones hasta la fecha, y se consensua uno nuevo pero inicamente de cara al futuro. MAs
(2016), pp. 205-206.
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a) Que realicen actividades claramente diferenciables.
b) Que la gestién de estas se lleve de modo separado (49).

Respecto a la tributaciéon de las rentas procedentes de un establecimiento perma-
nente estaran exentas cuando el citado establecimiento haya estado sujeto a y no exen-
to a un impuesto de naturaleza idéntica o andloga al Impuesto sobre Sociedades, con
un tipo nominal no inferior al 10%, con independencia de la aplicacién de alguna exen-
cién, bonificacién, reduccién o deduccién sobre las rentas gravadas. Por otro lado, si el
establecimiento permanente obtiene rentas negativas en el extranjero no son fiscal-
mente deducibles, si bien estas rentas negativas generaran una diferencia temporal a
la hora de determinar la base imponible del periodo impositivo en el que las rentas ne-
gativas se obtienen, pues estas rentas negativas seran fiscalmente deducibles cuando
el establecimiento permanente se transmita o se produzca el cese de su actividad, y re-
vertiran como ajustes negativos en el periodo impositivo en el que se produzca la trans-
misién del establecimiento permanente o el cese de su actividad. De acuerdo a lo pre-
visto en el articulo 22.7 de la LIS, en ningin caso se aplicara el método de exencién a
las rentas generadas en un establecimiento situado en un pais o territorio calificado co-
mo paraiso fiscal, excepto que se trate de un Estado miembro de la Unién Europea y el
contribuyente acredite que su constitucién y operativa responde a motivos econémicos
validos y que realiza operaciones econémicas (50).

4. PLAN DE ACCION BEPS: CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DE LAS
ACCIONES 5Y 7 BEPS

Los efectos fiscales de la erosién de las bases imponibles y el traslado de beneficios
son cuantiosos y gravosos. De hecho los estudios realizados desde 2013 cifran las pérdi-
das globales de recaudacién en el Ambito del Impuesto sobre Sociedades entre el 4% y
10%, lo que supone una pérdida de entre 100 y 240 millones de ddlares al ano (51).

El Plan de Accién contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios su-
brayaba la necesidad de actualizar la definiciéon de establecimiento permanente de cara
a evitar el uso de ciertas estrategias comunes con fines elusivos, en concreto, para impe-
dir que determinadas actividades puedan acogerse a las excepciones especificas inclui-
das en la definicion de establecimiento permanente recogida en el apartado 4 del articu-
lo 5 del Modelo Convenio OCDE?2,

Entre las estrategias tenidas en cuenta por la Acciéon 7 BEPS para evitar la delimita-
cién fraudulenta del establecimiento permanente cabe citar:

1. Exclusién fraudulenta del estatus de establecimiento permanente mediante la arti-
culacién de contratos de comisién y estrategias andlogas. Es evidente que en mu-
chos casos las estructuras de comisionista se han establecido con el fin de erosionar
la base imponible del Estado en el que se realizan las ventas, por lo que se hace ne-
cesario introducir modificaciones en el texto de los parrafos 5 y 6 del articulo 5 (53).

2. Exclusién fraudulenta del estatus de establecimiento permanente acogiéndose a las
excepciones especificas contempladas en el apartado 4 del articulo 5 del MC OCDE.

(49) RODRIGUEZ ARANA (2015), p. 207.

(50) RODRIGUEZ ARANA (2015), pp. 208 y 209.
(561) OCDE (2015b), p. 317.

(52) OCDE (2015b), p. 27.

(53) OCDE (2015a), p. 7.
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3. Otras estrategias para la exclusién fraudulenta del estatus de establecimiento
permanente.

4.1. Articulacion de contratos de comision y estrategias analogas

Un contrato de comisién puede definirse como un instrumento a través del cual una
persona vende productos tangibles en un Estado en nombre propio, aunque por cuenta
de una empresa extranjera, que es la propietaria de los productos. Este contrato le per-
mite a la empresa operar en el Estado correspondiente sin necesidad de contar con un
establecimiento permanente propiamente dicho, al que se le puedan imputar fiscalmen-
te estas ventas. Ya que el sujeto que realiza las ventas no es el propietario de los pro-
ductos no tiene por qué tributar por el producto de las ventas, haciéndolo sélo por la re-
tribucion percibida por la operacion.

Normalmente una empresa extranjera que recurre a un contrato de comisién, no dis-
pone de un establecimiento permanente y puede evitar la aplicacién de lo previsto en el
apartado 5 del articulo 5 del MC OCDE, ya que los contratos celebrados por la persona
que actda en calidad de comisionista no son vinculantes para la empresa extranjera. Si
bien, el articulo se refiere a la celebracién formal de los contratos en nombre de la em-
presa extranjera, es posible impedir la aplicacién de dichas disposiciones modificando
las condiciones contractuales sin aportar cambios sustanciales a las funciones o activi-
dades desarrolladas en un Estado.

Algunas estrategias persiguen evitar la aplicacién del apartado 5 del articulo 56 MC
OCDE y hacen referencia a circunstancias en las que los contratos negociados funda-
mentalmente en un Estado concreto no se concluyen formalmente en dicho Estado sino
que se celebran o autorizan en el extranjero, o bien cuando la persona que ejerce habi-
tualmente los poderes que le facultan para celebrar contratos actiia como «agente inde-
pendiente», al que le resulta aplicable la excepcidén prevista en el apartado 5 del articu-
lo 5, aun cuando exista una estrecha relacién con la empresa extranjera por cuenta de la
que actua (54).

En este sentido la CV2192-08 plantea la situacién de una sociedad residente en Sui-
za, responsable de las decisiones de un grupo empresarial para Europa Occidental. Su
objeto es la fabricacién, distribucién, empaquetado, transformacién,... de determinados
productos. Es la licenciataria de las marcas comerciales, patentes y derechos de repro-
duccién y propiedad intelectual de estos productos. La sociedad suiza tiene un contrato
de comisién con una empresa espanola que forma parte del grupo. Su actividad consiste
en la comercializacién en Espafia de los productos de la sociedad suiza (ademas de pro-
ductos de otras empresas del grupo). La sociedad suiza tiene un contrato de produccién
en con otra empresa espanola que forma parte del mismo grupo.

De acuerdo con el contrato, la sociedad espafiola comercializa en nombre propio pero
por cuenta de la sociedad suiza, hecho alegado por la sociedad para que no sea conside-
rado como establecimiento permanente en Espafia. Sin embargo, la realizacién o no de
contratos en nombres del comitente no es requisito solo para considerar que se actua co-
mo agente independiente o no de esa empresa. La empresa suiza no tiene poder para
controlar o dirigir la actividad diaria de la empresa espafiola y la comisién que la espa-
fola recibe es un porcentaje de las ventas menos los costes presupuestados anualmente.
En esta situacion se considera que la sociedad espafiola es independiente. Por todo ello,

(54) OCDE (2015b), p. 28.
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se considera que la exclusiva actividad como comisionista en las condiciones descritas
no constituye establecimiento permanente de la sociedad suiza siempre que no realice
otra actividad para la sociedad suiza.

Cuando las actividades que realiza un intermediario en un pais tienen como finalidad
la celebracién habitual de contratos que generan obligaciones que tendra que cumplir
una empresa extranjera, se considera que esta empresa tiene presencia en ese pais a
efectos fiscales, y queda justificado su sometimiento a gravamen en el mimos, a menos
que el intermediario realice estas actividades en el marco de una actividad indepen-
diente (55).

4.2. Exclusién fraudulenta del estatus de establecimiento permanente
acogiéndose a las excepciones especificas contempladas en el apartado 4
del articulo 5 del MCOCDE

Las excepciones introducidas en el apartado 4 del articulo 5 del MCOCDE eran con-
sideradas como actividades de caracter preparatorio o auxiliar. No obstante, la erosién
de las bases imponibles se puede llevar a cabo a través de la «fragmentacién de activi-
dades», ya que es posible eludir las obligaciones inherentes a las rentas obtenidas me-
diante un establecimiento permanente fragmentando un negocio en funcionamiento y
cohesionando en varias operaciones pequenas las actividades alegando que cada una de
ellas constituyen actividades meramente preparatorias o auxiliares (56).

A efectos de determinar el sentido de la realizacién de actividades de caracter auxi-
liar la Consulta V1076-10 plantea la situacién de una sociedad residente en Francia, ca-
becera de un grupo empresarial, con filiales en distintos paises. La consultante alquila
unos almacenes a la empresa filial residente en Espania, desde los que realiza las activi-
dades de; almacén, grupaje y reagrupaje de las mercancias y entrega de las mismas a
otras empresas del grupo, residentes en varios paises de la Union Europea.

La actividad de la central francesa incluye la fabricacién o importacién de productos
para su venta. La central contrata y factura directamente en Francia las compras de las
mercancias importadas, la logistica de la compra, el transporte y cualquier otra opera-
cién relacionada. Ademas, todo el soporte administrativo, financiero e informatico de las
operaciones se da desde Francia.

En estas circunstancias, el almacenaje y entrega de las mercancias que se realiza en
Espana puede considerarse dentro de las actividades citadas en el apartado 4.a) del ar-
ticulo 5 del Convenio. No obstante, se indica que la filial espafiola es la propietaria de

(55) OCDE (2015b), p. 28.
(56) Algunos expertos consideran que el hecho de que algunos incisos del articulo 5.4) no se re-
fieran expresamente a actividades preparatorias o auxiliares no parece adecuarse a lo que aque-
llos consideran el propdsito inicial del parrafo 4, es decir, abarcar inicamente las actividades pre-
paratorias o auxiliares. Por lo tanto, una de las opciones consiste en supeditar a la condicién de
que sean preparatorias o auxiliares. Si no se adopta esta opcién, cabria introducir modificaciones
mas especificas para abordar las preocupaciones:
— Relativas a la referencia a las palabras «entregar» y «entregarlas», que figuran en los apar-
tados a) y b) del parrafo 4.

— Relativas a la excepcién aplicable a las oficinas de compras del apartado d) del parrafo 4.

— En segundo lugar, cuando se fragmentan actividades entre partes vinculadas, el parrafo
27.1 de los comentarios al articulo 5 se refiere a la no aplicacién del parrafo 4 cuando estas
operaciones son realizadas por partes vinculadas. OCDE (2015a), p. 8.
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los almacenes y que es esa misma filial la que realiza todas las actividades realizadas
entre el almacenaje y la entrega a los clientes. Se deberia tener en cuenta si la realiza-
cién conjunta de estas actividades podria considerarse que constituye establecimiento
permanente de la central francesa, puesto que es bajo su organizacion, control y super-
vision bajo la que la actividad se realiza.

Se considera que el conjunto de actividades mencionadas tienen caracter auxiliar y si
la central francesa consultante no dispone de una oficina de direccion propiamente di-
cha en Espana, y los servicios prestados por la filial se refieren siempre a actividades
auxiliares, sélo en estas condiciones puede considerarse que no existe en Espana esta-
blecimiento permanente de la sociedad francesa consultante.

4.3. Otras estrategias para la exclusién fraudulenta del estatus de
establecimiento permanente

La excepcién contemplada en el apartado 3 del articulo 5 del MCOCDE, aplicable a obras
o proyectos de construccién o de instalacién, ha dado lugar a abusos consistentes en el frac-
cionamiento de contratos entre empresas (57). Por ello se incorporé al texto del MCOCDE
la norma PPT o test del proposito principal. Por lo que respecta a los estados que no tienen
capacidad para dar respuesta al problema a través de clausulas antiabuso en su legislacién
interna, se incluird una norma mas automatica bajo los Comentarios a dicho articulo con
cardcter de disposicién normativa, que debera aparecer en aquellos convenios que no inclu-
yan la norma PPT o bien como disposicién alternativa a la que deberan recurrir los paises
especificamente afectados por el problema del fraccionamiento de contratos (58).

5. IMPACTO DE LA FIRMA DEL ACUERDO TRANSATLANTICO DE
COMERCIO E INVERSION (59) (TTIP) CON EE.UU. EN LA LOCALIZA-
CION DE LOS BENEFICIOS FISCALES (60)

La aprobacién del Acuerdo Transatlantico de Comercio e Inversién con Estados Uni-
dos no ha estado exenta de polémica. De hecho, en el momento de redaccién de este ar-
ticulo no se ha llegado a un acuerdo definitivo e, incluso se ha puesto en cuestién su
aprobacion con mayor énfasis desde que Donald Trump asumié la presidencia del pais
americano (61).

(57) El fraccionamiento de contratos con la finalidad de utilizar indebidamente la excepcién pre-
vista en el parrafo 3 del articulo 5 se examina en el parrafo 18 de los comentarios al art.5. las preo-
cupaciones que genera el fenémenos BEPS en relacién al fraccionamiento de los contratos para elu-
dir las restricciones impuestas por el parrafo 3 del articulo 5 podrian abordarse mediante una
norma «automdatica» que tuviera en cuenta todas las actividades realizadas por las empresas aso-
ciadas, o mediantes la incorporacién de un nuevo ejemplo a los comentarios sobre la norma general
antiabuso propuesta como consecuencia de la labor relativa a la Accién 6. OCDE (2015a), p. 8.

(58) OCDE (2015b), p. 29.

(59) En sus siglas inglesas el «Transatlantic Trade and Investment Partnership» se inici6 en ju-
lio de 2013, como respuesta a un interés por parte de la Administracion Obama y un mandato del
Consejo Europeo a la Comisién.

(60) En el momento de publicacién de este capitulo la firma del Tratado Transatlantico esta pa-
ralizada. Algunas de las notas de prensa que evidencian las dificultades que la aprobacién del
acuerdo estd teniendo puede consultarse en: https://economia.elpais.com/economia/2015/03/02/ac-
tualidad/1425256390_372094.html

(61) Por otro lado, las protestas populares en contra del Tratado han sido constantes durante el
proceso de negociacion.
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No obstante, los tres motivos aducidos por los impulsores del proyecto se sintetizan
en conseguir una flexibilizacién de los recursos empleados en el comercio internacional
y que se sintetizan en lo siguiente (62):

a) Eliminacién de las barreras innecesarias: La regulacién puede llevar a bloquear
las ventas en el extranjero (63).

b) Gastos innecesarios: Las regulaciones pueden encarecer el precio de un producto
extranjero hasta el punto de hacerlo poco competitivo en el mercado (64).

¢) Innecesaria duplicidad: En otros casos, los productos se venden en ambos merca-
do (Unién Europea y Estados Unidos) pero deben cumplir una doble normativa,
que hace mucho mas costoso el intercambio de productos y, en ultima instancia
reduce la actividad econémica.

Las relaciones comerciales entre ambos paises suponen un volumen importante en
las cifras del Producto Interior Bruto de ambas latitudes. En concreto, el comercio entre
la Unién Europea y los Estados Unidos suponen un volumen de facturacién importante
y creciente en los ultimos afios. En concreto en 2014 el saldo a favor de la Unién Euro-
pea fue de 102,2 billones de euros, en 2015 la cifra alcanzo los 122 billones y en 2016 se
situé en 144,3 billones de euros (65).

Sin embargo, en el ambito fiscal EE.UU. no compartia el mismo punto de vista que la
OCDE, en lo que a calificacién de territorios como paraisos fiscales se refiere, en el mo-
mento en el que se negocié la adopcidén de normas para evitar la erosién de las bases im-
ponibles. Esta discrepancia en el criterio interpretativo en la calificacién de una juris-
diccién como paraiso fiscal especialmente, se centro6 en la valoracién de determinados te-
rritorios en los que el tipo de gravamen aplicable es inferior a otros.

Por otro lado, para Estados Unidos el intercambio de informacion (66) es el Ginico cri-
terio valido para tal consideracién, sin necesidad de tener en cuenta otro tipo de valora-

(62) EUROPEAN COMMISSION (2013), p. 7.

(63) La Comisién pone como ejemplo el caso de los quesos azules europeos que no podian ven-
derse en Australia porque los reguladores consideran que la pasteurizacion del queso puede no ser
segura y esto paraliz6 la exportacién durante mucho tiempo hasta que, mediante diversas pruebas
cientificas, los reguladores cambiaron su forma de ver las cosas.

(64) Como ejemplo, la CoMISION EUROPEA (2013), p. 7, hace referencia hasta hace unos afos los
coches europeos que se vendian en Corea del Sur debian cumplir unas normas de seguridad espe-
cificas de acuerdo a la normativa surcoreana, lo que para muchas empresas hacia practicamente
imposible asumir estos costes de produccién. Posteriormente, Corea accedié a reconocer las nor-
mas internacionales aplicadas por la Unién Europea lo como normas suficientemente seguras pa-
ra el mercado de Corea. Desde entonces los coches se exportan a Corea.

(65) Estos saldos se corresponden con una cifra de importaciones de 209,3 billones de euros y
311,6 correspondientes a exportaciones. En 2015 las importaciones alcanzaron los 249,3 billones,
frente a 371,3 billones de exportaciones. Y, en 2016 la cifra de importaciones alcanzo los 247,8 bi-
llones frente a 362,2 billones de euros correspondientes a exportaciones realizadas desde la Union
Europea a los Estados Unidos. Las cifras de comercio entre la UE y EE.UU pueden consultarse en:

http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/september/tradoc_111704.pdf

(66) La Directiva del Consejo 2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automdtico y obli-
gatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad: Hasta ahora, el enfoque actual de intercambio
de informacién no automdtico sobre resoluciones no ha garantizado la transparencia en este dmbi-
to. En la actualidad, los sujetos pasivos pueden aprovechar la ausencia de transparencia para cre-
ar estructuras que transfieran beneficios a paises con tipos impositivos mds bajos, que pueden no
ser los paises en los que se realiza la actividad econémica que genera los beneficios y en los que se
crea valor. El intercambio automdtico de informacion entre las administraciones tributarias que se
aplica en otros ambitos fiscales, por ejemplo en relacién con los rendimientos del ahorro, ha dado
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ciones, que han demostrado ser determinantes para la consideracién definitiva de un te-
rritorio como paraiso fiscal, como se vio en paginas anteriores y siguiendo el criterio de
la OCDE.

Este aspecto de las negociaciones previas a la aprobacién de las Acciones BEPS ad-
quiere especial relevancia en un momento en el que las discusiones sobre un acuerdo de
libre comercio entre Estados Unidos y la Unién Europea no se han formalizado definiti-
vamente.

El capitulo del TTIP dedicado a la tributacién, incluido en la parte general/horizon-
tal, asi como los aspectos relacionados con la concesién de subvenciones y ayudas, in-
cluidas en la Policy competition, tienen indudables efectos en materia tributaria (67).

En concreto, los tres pilares basicos del Acuerdo (68) se sintetizan en: el acceso a los
mercados, los aspectos regulatorios y un conjunto de reglas globales. Por lo que la regu-
lacién en materia fiscal es un aspecto a tener en cuenta.

Si en la negociacién de estas reglas no se definen estos puntos, en las relaciones co-
merciales realizadas al auspicio del Acuerdo, se regiran por los criterios fiscales descri-
tos en el MCOCDE y podriamos estar ante un escenario en el que la proliferacion de te-
rritorios que provoquen erosiéon de las bases imponibles aumente sustancialmente, ante
la indefinicién de criterios claros para la determinacién del lugar de realizacién del he-
cho imponible.

El texto del borrador de propuesta de la Comisién del Capitulo IT del Titulo sobre
«Trade services, investment and e-comerce» del TTIP no prevé ninguna excepcién gene-
ral a la aplicacién de la proteccion a la inversién dispensada por el clausulado de la Sec-
cién 2 del citado Capitulo IT del Titulo del TTIP relativo de la «Investment Protection» a
la materia tributaria, si bien en nota aclaratoria recogida en dicho borrador, se prevé
que las excepciones se recogeran en la parte horizontal o general del Acuerdo y seran
aplicables a todas las partes del mismo. En materia tributaria, se espera que la futura
propuesta de la Comisién de la Parte General contenga una previsién especial, aunque
se desconoce si la misma consistira en una excepcion general o bien en una prevision es-
pecifica que limite algiin aspecto concreto, como el acceso al arbitraje, por ejemplo (69).

Los beneficios econémicos (70) que este Acuerdo Transatlantico de Comercio e Inver-
sién (TTIP) entre la Unién Europea y Estados Unidos (71) no pueden suponer una pér-
dida de soberania en la calificacién de los territorios como paraisos fiscales, y tampoco
deberia implicar un aumento en la erosién de las bases imponibles generadas en este in-
tercambio.

buenos resultados. El intercambio automdtico es aceptado ahora a escala mundial como el mejor
instrumento de que disponen las administraciones tributarias para combatir el fraude y la evasion
fiscales.

(67) PEREZ (2016), p. 149.

(68) Para un andlisis comprensivo de la realidad del TTIP leer SomaLO (2016), donde se reco-
gen posturas doctrinales a favor y en contra del Tratado y se realiza un breve repaso histdrico des-
de la génesis del acuerdo hasta noviembre de 2016.

(69) PEREZ (2016), p.153.

(70) En European Commission (2015) se enumeran los sectores econémicos que se beneficiaran
de este acuerdo.

(71) En un folleto publicitario publicado por la Oficina de Publicaciones de la U.E, denominado
«Dentro del TTIP» la Comisaria de Comercio de la UE, CELIA MALMSTROM, resalté la importancia
del Tratado en la contribucién a la creacién de empleos y a la definicién de normas estrictas de co-
mercio en todo el mundo. Es por lo que, las cuestiones fiscales no pueden dejarse al margen en
aras a facilitar los intercambios comerciales.

— 62—



MARIA CRESPO GARRIDO / «Competencia fiscal perjudicial y determinacién del establecimiento permanente. Aspectos determinantes...»

Los argumentos a favor de la flexibilizacion de las normas que faciliten el trafico inter-
nacional ya eran defendidas por MILTON FRIEDMAN (1980) quien afirmaba que: «Otra fala-
cia rara vez puesta en tela de juicio es la calificacién atribuida a las exportaciones e impor-
taciones como buenas o malas respectivamente. (...) Comemos platanos procedentes de
América Central, calzamos zapatos italianos, conducimos automoéviles alemanes y vemos
programas en nuestros televisores japoneses. El beneficio que obtenemos del comercio ex-
terior es precisamente lo que importamos. (...) La engafiosa terminologia que empleamos
refleja estas ideas errdneas. «Proteccion» significa en realidad explotacién del consumidor»
(72). Si finalmente el Acuerdo Transatlantico culmina en un acuerdo de libre comercio en-
tre la Unién Europea y los Estados Unidos habra que tener en cuenta, como afirma FRIED-
MAN, que el libre comercio, la eliminacién de aranceles y el fomento de las exportaciones no
deben poner en sordina la proteccién de los intereses de los consumidores y contribuyentes.

Es por esto por lo que la definicién de establecimiento permanente (73) adquiere es-
pecial importancia.

El arbitraje como mecanismo de resolucién de diferencias aparecié por primera vez
en la reforma llevada a cabo en el afio 2008, en el articulo 25 del Convenio Modelo de la
OCDE, cuando se previé el recurso al arbitraje vinculante como mecanismo subsidiario
cuando no prospere la via amistosa en el plazo de dos afnos, si bien este arbitraje pre-
senta un caracter voluntario para las autoridades competentes de los Estados signata-
rios (74). No obstante, la definicién de establecimiento permanente no puede ser deter-
minada mediante un procedimiento de arbitraje y es necesario un acuerdo internacional
que dote de objetividad el lugar de tributacién de los rendimientos obtenidos por las em-
presas en el extranjero.

Desde el punto de vista fiscal, en el caso espafiol, y para obras o proyectos de cons-
truccion o instalacion, el Convenio suscrito entre Estados Unidos y Espaiia, rubricado el
25 de mayo de 2012, establece un umbral de duraciéon de 12 meses para la consideracion
de un lugar como establecimiento permanente al que imputarle los beneficios genera-
dos. Esta misma duracién se establece para las actividades de exploracién o explotacién
de recursos naturales. Por lo que se establece un criterio mas estricto de lo previsto en
otros foros en los que la duracién de 6 meses es suficiente para la consideracién de un te-
rritorio como establecimiento permanente.

Como se dijo al inicio del apartado el TTIP en el momento de redaccién de este arti-
culo esta paralizado, no obstante, en la hipdtesis de que dichas negociaciones no llega-
ran a buen puerto y este instrumento nunca entrara en vigor, un gran numero de em-
presas inversoras en EE.UU. (que se estima en cuatro de cada cinco inversores que ope-
ran en la Uniéon Europea) podrian beneficiarse de una proteccion muy similar a las que
prevé el TTIP en materia de inversiones, si bien de manera indirecta (75), gracias al he-

(72) FRIEDMAN (1980), p.76.

(73) Para un andlisis detallado del concepto de establecimiento permanente revisar PEDROSA
(2016).

(74) PEREZ (2016), p. 164.

(75) En el caso que nos ocupa relacionado con el CETA, esta situacién podria ilustrarse con un
supuesto en el que un inversor nacional de EEUU invirtiera en el territorio de la UE, pero no di-
rectamente, sino a través de una sociedad filial ubicada en Canadd que mantuviera una actividad
econdmica efectiva en dicho territorio de la UE (substantial business activity) y sobre la que ejer-
cieran el control efectivo. En esta hipétesis, y consecuentemente con lo expuesto méas arriba, dicha
sociedad inversora de EEUU podria beneficiarse de la proteccién conferida por el CETA y acoger-
se al mecanismo de resolucién de controversias que el mismo ofrece, en relaciéon a la inversion re-
lacionada con la filial canadiense. Alguna fuentes defienden que unas 51.495 sociedades filiales de
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cho de que el ambito subjetivo del CETA (Comprehensive Economic and Trade Agree-
ment) contempla un concepto de inversién muy amplio que incluye las inversiones reali-
zadas de forma indirecta, siempre a partir del momento en el que el CETA (76) entrara
en vigor. (77)

6. CONCLUSIONES

La existencia de paraisos fiscales ha sido objeto de preocupacién de los paises de la
OCDE desde hace mas de dos décadas. No obstante, la aprobacion de los Acuerdos
BEPS ha supuesto un avance importante en la delimitacién de los territorios que lleva-
ban a cabo una competencia fiscal perjudicial.

En esta lucha por reducir la erosién de las bases imponibles uno de los elementos de-
terminantes es la definicién de lo que se considera a efectos fiscales como estableci-
miento permanente. Al margen de los casos concretos en los que no es tnico el criterio
de delimitacién como pueden ser; los contratos de comisionistas, la exclusién fraudulen-
ta del estatus de establecimiento permanente acogiéndose a las excepciones especificas
contempladas en el apartado 4 del articulo 5 del MCOCDE o la excepcién aplicable a
obras de instalacién o proyectos de construccion, en el animo del legislador esta reducir
al maximo los territorios opacos al fisco y, sobre todo, que las bases imponibles tributen
en el lugar en el que verdaderamente se generaron. Sin embargo, las estrategias de elu-
sién fiscal hacen que se exija una regulacién més concreta y concisa de lo que se entien-
de por establecimiento permanente.

El Acuerdo Transatlantico de Comercio e Inversién (TTIP) entre la Unién Europea y
Estados Unidos puede ser una oportunidad excelente para que se delimiten claramente
los conceptos fiscales referidos a la localizaciéon del establecimiento permanente y se evi-
ten ambigiiedades bajo la excusa de una mejora en la balanza por cuenta corriente de la
Unién Europea en su conjunto o de cada pais considerado de forma aislada. Sin embar-
go, a la luz de la lentitud con la que el Acuerdo se esta llevando a cabo y, a tenor de la
disparidad de criterios entre la Unién Europea y Estados Unidos, para la consideracion
de territorios con baja fiscalidad como paraisos fiscales, no parece que el acuerdo vaya a
contribuir a arrojar algo de luz sobre la adopcién de un criterio fiscal inico sobre los de-
nominados «Tax-Heavens».

(75) En el caso que nos ocupa relacionado con el CETA, esta situacién podria ilustrarse con un
supuesto en el que un inversor nacional de EEUU invirtiera en el territorio de la UE, pero no di-
rectamente, sino a través de una sociedad filial ubicada en Canada que mantuviera una actividad
econdmica efectiva en dicho territorio de la UE (substantial business activity) y sobre la que ejer-
cieran el control efectivo. En esta hipotesis, y consecuentemente con lo expuesto mas arriba, dicha
sociedad inversora de EEUU podria beneficiarse de la proteccién conferida por el CETA y acoger-
se al mecanismo de resolucién de controversias que el mismo ofrece, en relaciéon a la inversion re-
lacionada con la filial canadiense. Alguna fuentes defienden que unas 51.495 sociedades filiales de
sociedades matrices de EEUU, que actualmente operan en el territorio de los distintos Estados
miembro de la UE, 41.811 son filiales europeas cuya matriz estadounidense posee otra filial en Ca-
nadéa, de manera que, si la filial canadiense tuviera determinado porcentaje de participacion en la
filial europea, las sociedades inversoras estadounidenses podrian recurrir al sistema de resolucién
de controversias y al régimen de proteccion de inversiones que prevé el CETA para resolver la con-
troversias que surgieran en relacién con su inversion realizada en Europa. PEREZ (2016), p. 174.

(76) El Acuerdo Comercial entre la Unién Europea y Canada entré en vigor en septiembre de
2017, no obstante, en el momento de cierre de este articulo, no se tienen datos objetivos para valo-
rar sus consecuencias comerciales, econémicas y politicas.

(77) PEREZ (2016), p. 173.
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Una de las cuestiones clave, desde el punto de vista fiscal en el momento en el que se
formalice el Acuerdo de Libre Comercio entre la Unién Europea y Estados Unidos es
que, la inevitable pérdida de soberania de los estados en general y de la Unién Europea
en particular, no puede suponer una cesién en la aplicacién de los criterios fiscales de
determinacién del lugar y el modo en el que los contribuyentes deben formalizar sus
obligaciones tributarias. Pues esta indefinicion puede conducir inevitablemente a la
aparicion de territorios «off shore».

7. ANEXOS

RANKING DE JURISDICCIONES

Australia, Belgium, Canada, China, Denmark, Conforme
Finland, France, Iceland, India, Ireland, Isle of
Man, Japan, Korea, Mexico, New Zealand,
Norway, Slovenia, South Africa, Spain, Sweden
Argentina, The Bahamas, Bahrain, Belize, Ampliamente conforme
Bermuda, Brazil, Cayman Islands, Chile, Estonia,
Former Yugoslav Republic of Macedonia (FYROM),
Germany, Ghana, Gibraltar, Greece, Grenada,
Guernsey, Hong Kong (China), Italy, Jamaica,
Jersey, Macao (China), Malaysia, Malta,
Mauritius, Monaco, Montserrat, Netherlands,
Philippines, Qatar, Russia, San Marino, Singapore,
Slovak Republic, Saint Kitts and Nevis, Saint
Vincent and the Grenadines, Turks and Caicos
Islands, United Kingdom, United States.

Andorra, Anguilla, Antigua and Barbuda, Parcialmente conforme
Austria,* Barbados, Indonesia, Israel, Saint Lucia,

Turkey.

British Virgin Islands,* Cyprus,12 Luxembourg, Disconforme
Seychelles

Jurisdicciones que no pueden valorarse

Brunei Darussalam, Marshall Islands, Dominica, No han pasado a la fase 11
Federated States of Micronesia, Guatemala,
Lebanon, Liberia, Panama, Nauru, Switzerland,
Trinidad and Tobago, Vanuatu.

Fuente: OCDE (2014).

Después de esta clasificacion, la Uniéon Europea ha analizado 92 jurisdicciones para
la determinacién de cudles son los territorios que definitivamente se quedarian califica-
dos como paraisos fiscales o territorios no colaborativos, ddndoseles un plazo que finali-
za en marzo de 2018 para que aquéllos que, por tener voluntad de colaborar, quieran sa-
lir de la «lista gris». Finalizado este plazo, las jurisdicciones que no cumplan los criterios
previstos, seran calificadas definitivamente como paraisos fiscales.
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La correccion de la tabla anterior fija la siguiente situaciéon en junio de 2017 para
ciertos paises: Ha pasado de «parcialmente conformes» a «<ampliamente conformes»; An-
dorra, Antigua y Barbuda, Costa Rica, Dominica, Samoa, Emiratos Arabes y Republica
Dominicana. Han pasado de «disconforme» a «<ampliamente conforme»: Guatemala, Mi-
cronesia, Libano, Nauru (no se valoraron previamente), Panaméa y Trinidad y Tobago.
Vanuatu no se habia valorado y quedé ampliamente conforme.

Tras esta lista previa, la Unién Europea volvié a valorar las jurisdicciones, quedando
la lista definitiva referida en el texto de este articulo.

Fuente: OCDE (2017) https://www.oecd.org/tax/transparency/brief-and-FAQ-on-pro-
gress-on-tax-transparency.pdf pag.3
JURISDICCIONES CONSIDERADAS COMO PARAISOS FISCALES EN ESPANA

La lista de territorios que el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, consideraba como
paraisos fiscales es, de acuerdo a lo previsto en su articulo 1:

1.  Principado de Andorra.
2. Antillas Neerlandesas.

3. Aruba.

4.  Emirato del Estado de Bahrein.
5.  Sultanato de Brunei.

6. Republica de Chipre.

7. Emiratos Arabes Unidos.
8.  Gibraltar.

9. Hong-Kong.

10. Anguilla.

11. Antigua y Barbuda.

12. Las Bahamas.

13. Barbados.

14. Bermuda.

15. Islas Caimanes.

16. Islas Cook.

17. Republica de Dominica.
18. Granada.

19. Fiji.

20. Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del Canal).
21. Jamaica.

22. Republica de Malta.

23. Islas Malvinas.

24. Isla de Man.

25. Islas Marianas.

26. Mauricio.
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27. Montserrat.

28. Republica de Naur.

29. Islas Salomén.

30. San Vicente y las Granadinas.
31. Santa Lucia.

32. Republica de Trinidad y Tobago.
33. Islas Turks y Caicos.

34. Republica de Vanuatu.

35. Islas Virgenes Britanicas.

36. Islas Virgenes de Estados Unidos de América.
37. Reino Hachemita de Jordania.
38. Republica Libanesa.

39. Republica de Liberia.

40. Principado de Liechtenstein.

41. Gran Ducado de Luxemburgo, por lo que respecta a las rentas percibidas por las
Sociedades a que se refiere el parrafo 1 del Protocolo anexo al Convenio, para
evitar la doble imposicién, de 3 de junio de 1986.

42. Macao.

43. Principado de Ménaco.
44. Sultanato de Oman.

45. Republica de Panama.
46. Republica de San Marino.
47. Republica de Seychelles.
48. Republica de Singapur.

En el momento actual se mantiene la vigencia de la lista de paraisos fiscales aproba-
da por el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, con las exclusiones derivadas de la mo-
dificacién introducida por el Real Decreto 116/2003, de 31 de enero, respecto s la entra-
da en vigor de la Disposicion Final Segunda de la Ley 26/2017, de 27 de noviembre.

Desde el 2 de febrero de 2003 han salido de la lista de territorios considerados como
paraisos fiscales; Principado de Andorra, Antillas Neerlandesas, Aruba, Republica de
Chipre, Emiratos Arabes Unidos, Hong-Kong, Las Bahamas, Barbados, Jamaica, Repu-
blica de Malta, Republica de Trinidad y Tobago, Gran Ducado de Luxemburgo, Republi-
ca de Panama, Republica de San Marino y Republica de Singapur.

Por otro lado, en virtud del Convenio entre el Reino de Espafia y el Sultanato de
Oman, para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal en materia de im-
puestos sobre la renta y su protocolo.

Fuentes: http://www.agenciatributaria.es/static_files/ AEAT/Contenidos_Comunes/La
_Agencia_Tributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Foro_grandes_e
mpresas/Criterios_generales/Lista_paraisos_fiscales_ DGT.pdf

http://'www.agenciatributaria.es/static_filess/ AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agen-
cia_Tributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Foro_grandes_empre-
sas/Criterios_generales/Informe_DGT_%20Sultanato_de_Oman.pdf
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Espafia debera actualizar su lista de territorios no colaborativos en el momento en el
que el ECOFIN publique la lista negra definitiva de aquellos territorios que a finales de
2017 aparecian en la «lista gris» por haberse comprometido a colaborar con la Adminis-
tracion Tributaria, cumpliendo los estandares establecidos para no formar parte de di-
cha lista. Es previsible que en marzo de 2018 esta lista sea definitiva y entonces Espafia
podra actualizar esta referencia.
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