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Prilogo

El paisaje de la fiscalidad internacional presenta con toda probabilidad su momen-
to de mayor hervor y agitaciéon en estos ultimos aflos y no se espera que esa tenden-
cia decaiga sino que se agudice incluso en un futuro préximo.

En el marco de la normativa doméstica viene produciéndose un casi natural ajetreo
dispositivo, cuyos ultimos exponentes hallan cabida en las Leyes 26 y 27 de 2014 y su
desarrollo reglamentario en julio de 2015. Y este hecho debe unirse el nimero cre-
ciente de tratados fiscales bilaterales en vigor, nuevos y renegociados, de capital im-
portancia en la delimitacién del alcance efectivo de la fiscalidad transfronteriza de
rentas, junto con la también permanente actualizacién de la doctrina de la OCDE
—los cruciales Comentarios al Modelo de Convenio, la tltima de las cuales es de julio
de 2014— en la que descansa su interpretacion.

Y, como no, el influjo de los aires comunitarios —en términos normativos, «casi
normativos» (cddigos de conducta, recomendaciones, etc.) o jurisprudenciales—, no
cesa de soplar; la doctrina elaborada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, como vigilante de la compatibilidad de las normas fiscales dictadas por cada
Estado que puedan pugnar con los principios que presiden los Tratados comunitarios
en materia de no discriminacion, percute cada vez de modo mas potente sobre las
legislaciones nacionales.

Pero el gran protagonista mas reciente es el denominado Proyecto BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting) contra la erosion de bases y el desplazamiento o deslocaliza-
cién de beneficios) asumido por la OCDE/G20, que a su vez se inscribe en un con-
texto mas complejo en buena medida a causa de los considerables avances producidos
o por producirse en el marco de la transparencia e intercambio de informacion
(Acuerdos FATCA con EEUU, Estandar de Intercambio automatico en el marco del
Foro Global de Transparencia, intercambio y comunicacion de zax rulings, etc.), o los
que pueden generarse en otros escenarios dentro o fuera de la UE. De hecho, hay
significativas acciones que en paralelo con BEPS se encuentran en desarrollo en el
marco comunitario: recomendaciones sobre planificacion fiscal agresiva, el paquete de
medidas anunciado en junio de 2015, comprendiendo incluso la reactivaciéon de los
trabajos sobre la base imponible comun consolidada, etc.

El Proyecto BEPS, en el que las autoridades fiscales de nuestro pais tienen una
activa participacion, esta pretendiendo adoptar posibles soluciones (modificacion de
determinados estindares normativos, recomendaciones legislativas y doctrinales diver-
sas que incluso pudieran tomar cuerpo a través de un pretendido instrumento o con-
venio multilateral) ante el cimulo de desajustes (y el rechazo social consiguiente) de-
rivados de la existencia de estructuras de planificacion fiscal «excesivas» o agresivas, a
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El végimen fiscal de los establecimientos permanentes de entidades financieras en Espania

las que, con frecuencia, se han dado respuestas administrativas que, a juicio de algunos,
pudieran también ser consideradas en exceso contundentes. Con las acciones de BEPS
se pretende, entre otras metas, evitar supuestos de manifiesta desimposicion o infraim-
posicion (ocasionados por el uso tendencioso o artificioso de las normas domésticas
o bilaterales).

Pues bien, precisamente una de las caras del poliedro BEPS —la Accién 7—, y
una de las mas relevantes (y en buena parte de la Accidon 1), es aquella en la cual se
abordan las distorsiones practicas a la nocién de establecimiento permanente y a las
reglas de atribucién de beneficios a dichos establecimientos.

Que este ultimo extremo, que por otra parte quiere referirse a modelos operativos
ajenos al estrictamente propio de las entidades financieras, quede para abordar en 2016
(y no se cierre en diciembre de 2015, fecha de conclusion de la primera oleada BEPS),
pone de manifiesto la trascendencia de la figura del establecimiento permanente y de
la asignacién adecuada de una base de imposiciéon a dichas estructuras o formas de
operar en que una entidad no residente no genera un sujeto juridico diferente de si
misma sino que desmembra una porcion de su «empresa» ubicandola en otra jurisdic-
cién.

Que, por otra parte, aspectos financieros conflictivos (deducibilidad de gastos fi-
nancieros, valoraciéon de operaciones y actividades financieras en materia de precios
de transferencia, etc.) sean objeto de atencién también en otras acciones del Proyecto
BEPS, subraya la trascendencia de la temadtica objeto de la obra aqui prologada.

El estudio que aborda Amelia Maroto se adentra en un territorio trufado de con-
flictos interpretativos y aspectos polémicos y que no ha sido hasta la fecha tratado
monograficamente: las pautas para construir el beneficio sometido a imposiciéon cuan-
do se trata de entidades financieras no residentes que operan con establecimientos
permanentes situados en Espafia.

Partiendo de una imprescindible aproximacién a la nocién de establecimiento
permanente, la obra se adentra en el analisis de la atribucién de beneficios a los esta-
blecimientos permanentes tanto desde la perspectiva de la normativa doméstica como
de la contenida en los convenios para evitar la doble imposicién, prestando especial
atencion a las operaciones entre los establecimientos permanentes y su cabecera em-
presarial o casa central.

El estudio luego se demora en las singularidades de la normativa propia de las
entidades financieras desde el ambito regulador, haciendo hincapié en un aspecto
nuclear en la materia: el papel que desempefia el «capital libre» en el desarrollo de la
actividad financiera y, en concreto, los motivos que reclaman la exigencia de dicho
grado de capitalizaciéon «propia» en los establecimientos permanentes, y las diferentes
maneras de alcanzar su determinacion.

Los frutos de la practica administrativa y los desencuentros en tribunales entre
Administracién y contribuyente tratindose de esta materia, son asimismo expuestos.
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«Prélogo»

La obra se cierra con un recorrido sobre los pronunciamientos del Derecho com-
parado en la materia.

La relaciéon de Amelia Maroto con la fiscalidad internacional viene de antiguo.
Pertenece al reducido grupo, casi secta, de pioneros en la practica y en el estudio de
esta area de la tributacion en Espafia. Ya a finales de los afios ochenta aparecia alguna
de sus publicaciones sesgada hacia este ambito. Y esa inclinacién no ha desaparecido
sino que, como refleja este libro, se ha potenciado con el paso del tiempo.

Hse rasgo —la permanente inquietud y curiosidad intelectual— es una de las vit-
tudes que adornan a la autora: a la faceta cientifico-narrativa se unen otras como las
de conferenciante habitual e infatigable asistente a cuantos actos o cursos de formacion
juzgue de interés. Dirfase que no conociera la pereza o la autocomplacencia.

A su formacién inicial como economista hasta llegar a doctorarse en Derecho, le
acompafian un ingente reguero de hitos formativos que demuestra su versatilidad y
amor al conocimiento. Desde su salto desde el Cuerpo de Contadores del Estado al
de Inspecciéon de Hacienda del Estado ha nadado siempre con mucho estilo y reali-
zado trabajos muy reconocidos.

A sus tareas habituales, incluida la docencia, suma otras de alcance mds institucio-
nal: en la actualidad ostenta la Presidencia de la Fundacién para la Promocién de
Estudios Financieros

En su amplio recorrido profesional, con un marcado acento en el ejercicio de
funciones inspectoras, el tiempo y la terca realidad le han asignado la vitola de exper-
ta no solo en el entorno de la fiscalidad internacional, sino también en el 4drea finan-
ciera.

Ambas potencialidades se funden en el trabajo que aqui ve la luz, y en el que se
ve reflejada su amplia experiencia y conocimiento en dichos ambitos, y su minuciosa
y sistematica capacidad de andlisis. Y por todo ello es una suerte para el lector disfru-
tar del estupendo producto consecuente, que se abre tras esta pagina.

Néstor Carmona Ferniandez
Julio 2015
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Introduccion

HEste volumen reproduce el contenido de la Tesis Doctoral defendida por su au-
tora el 13 de febrero de 2015, en la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense de Madrid. Las tnicas variaciones respecto de su original han sido, por un lado
la eliminacion, para facilitar la lectura, de determinados apartados del Capitulo 2 refe-
ridos a la evolucion de los Acuerdos de Capital de Basilea, de manera que se recoge
exclusivamente el Acuerdo de Capital actualmente en vigor, Basilea I1I; de otro, para
incluir las modificaciones normativas acaecidas hasta 31 de julio de 2015.

Como indica el titulo del libro, la investigacion se focalizé en los Establecimientos
Permanentes (EP) financieros, si bien que la mayoria de sus conclusiones pueden
aplicarse a EP que trabajan en cualquier otro sector econémico, y el motivo fue debi-
do a que el sector financiero ofrece oportunidades de estudio muy diversas, entre otras
razones, porque las entidades financieras hace mucho tiempo que superaron el enfoque
de actividad local para alcanzar metas mds ambiciosas al hilo de la globalizacién..

Asi, en el ambito financiero se esconden importantes cuestiones juridicas que
distan mucho de estar completamente resueltas y que son merecedoras de un analisis
global y sistematico, precisamente por su repercusion en la determinacion de la res-
ponsabilidad tributaria en Hspafa, tanto de las entidades financieras residentes, como
de los EP de entidades financieras residentes en el extranjero. HEstas cuestiones se han
puesto en evidencia a través del estudio de diferentes aspectos:

— El 4mbito territorial en que las entidades financieras desenvuelven sus activida-
des, que va mas alla del estrictamente nacional, actuando en el extranjero a
través de filiales y de EP.

—El encaje de la actividad financiera en las disciplinas juridicas que les son pro-
pias, tales como, bancaria, mercantil, contable y fiscal, algunas con marcadas
diferencias de las que afectan a otras actividades econémicas sujetas a una re-
glamentacién menos rigida.

— El dinamismo del sector, en el que continuamente se estin innovando activos,
pasivos y derivados financieros cada vez mas sofisticados, que precisamente por
esta sofisticaciéon no son apropiados nada mas que para un publico avisado y
entendido. A su vez las operaciones sobre instrumentos financieros derivados
pueden realizarse con caracter especulativo —lo que entrafia un riesgo que las
entidades han de ser capaces de evaluar— o para cobertura de riesgo de deter-
minadas operaciones principales —que se realizan normalmente para limitar las
pérdidas que pudieran generar las operaciones principales—.
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— La regulacion de la actividad financiera, que ha llevado al regulador en los dl-
timos tiempos y mas concretamente a raiz de la crisis econémica iniciada en
2007, que puso de manifiesto el fracaso de la funcién supervisora, a una inten-
sa y continuada labor de vigilancia de los niveles minimos de capital de las
entidades financieras, ajustando los mismos casi en tiempo real. Esto se ha
realizado a través de una sucesion de normas, la mayorfa, con una vigencia muy
limitada, pues no daba tiempo a asumir un nivel de capital establecido en una
norma, cuando era necesario hacer otro retoque, promulgando otra. Como
resultado de esta frenética actividad, las entidades financieras se han visto abo-
cadas a reforzar su ratio de solvencia, fortaleciendo sus niveles de recursos
propios tanto en términos cuantitativos —aumento de fondos propios— como
cualitativos —instrumentos de deuda con naturaleza de capital con capacidad

de absorber pérdidas!'—.

A titulo de ejemplo de cuestiones controvertidas, se sefialan:

1. ENTIDADES FINANCIERAS AUTORIZADAS EN ESPANA

Las entidades forman sus recursos propios, de acuerdo con la normativa bancaria,
no solo con acciones, sino también con pasivos financieros, siempre que los mismos
rednan ciertos requisitos, instrumentos denominados pasivos con naturaleza de capital.
A diferencia de la calificacion otorgada a los mismos por la normativa bancatia, estos
instrumentos desde la perspectiva del Derecho mercantil, del Derecho contable y del
Derecho fiscal se califican como recursos ajenos. De ahf la calificacion fiscal de su
retribucion a los efectos del Impuesto sobre Sociedades (IS) como gasto fiscalmente
deducible, diferente a la calificacion fiscal que se otorga a los dividendos que retribu-
yen los recursos propios, los cuales no gozan de esa consideracion.

Sin embargo, es la diferente calificacién de un mismo instrumento financiero en
dos Estados lo que provoca asimetrias fiscales, cuando su retribucion esta llamada a
tener consecuencias en los dos Estados; este escenario puede provocar problemas de
desimposicion.

Basta analizar un instrumento financiero calificado como pasivo en el Estado del
prestatario, en tanto que en el Estado del prestamista el mismo instrumento se con-
sidera capital para darse cuenta de la magnitud del problema. La retribucion del ins-
trumento en el primer Estado se califica como interés y en consecuencia deducible en
el IS, en tanto que en el Estado del prestamista la misma retribuciéon se considera
dividendo y en consecuencia ingreso tributable, por lo que el prestamista demandara
deduccién por doble imposicion, ya que parte del hecho de que, de acuerdo con la
calificacion del instrumento, su retribucion en el Estado de la fuente ha sido objeto
de imposicion.

1 Anteriormente los instrumentos de deuda cualificados para formar el capital regulatorio de las enti-

dades financieras no eran aptos para absorber pérdidas.
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«Introduccién»

Este ejemplo pone de manifiesto la problematica de una adecuada calificacién de
los instrumentos utilizados por cualquier entidad para financiarse —no es solo un
problema de las financieras—, tanto en el plano mercantil como en el fiscal y la ne-
cesidad de evitar desimposiciones cuando la financiacion rebasa las fronteras del Es-

tado receptor de la misma?.

2. ENTIDADES RESIDENTES EN ESPANA. CONSOLIDACION
CONTABLE Y FISCAL CON SUS ESTABLECIMIENTOS
PERMANENTES EN EL EXTRANJERO

El campo de estudio, en este caso, abarca, entre otras, las siguientes cuestiones:

— Determinadas operaciones que afectan exclusivamente al EP se anotan en libros
de la Casa Central (CC), pero no en libros del EP.

Este modo de conducirse repercute en la cuantificacién de la renta generada por
el EP en el extranjero, sobre la cual debe evitarse la doble imposiciéon en Espafa,
aplicando la deducciéon por doble imposicion internacional prevista en la normativa
correspondiente, bien convenida o interna. Pues bien, las entidades por lo general, no
en todos los casos, consideran que la renta respecto de la que se tenfa que evitar la
doble imposicién debe coincidir con el resultado contable del EP, cuando a veces
realmente este no daba la representacién exacta o imagen fiel del valor afiadido por
el EP, por cuanto se habian obviado determinados ingresos y gastos —normalmente
gastos— que se habfan reconocido a la CC, calculando una deduccién por doble im-
posiciéon incorrecta.

De hecho, esta practica contable se produce, fundamentalmente, cuando se trata
de un gasto del EP que carece de cobertura deducible en el Estado de la fuente, pero
que la norma del Estado de residencia obliga a contabilizar, por ejemplo: deterioro de
activos. Otro ejemplo se relaciona con los sueldos del personal desplazado al Estado
de la fuente, sueldos que necesariamente son altos si la entidad desea desplazar a su
personal mas experimentado al extranjero, una parte importante de estas retribuciones
se contabiliza en libros de la CC, cuando la normativa laboral del Estado de ubicacion
del EP no permite unas retribuciones tan elevadas para la categoria del personal des-
plazado.

— Ausencia de capital contable en el EP.

Este hecho aparece avalado por la normativa bancaria, cuando se trata de EP de
entidades autorizadas en un Estado miembro de la Unién Europea —también para
EP de entidades autorizadas en Estados terceros, a cambio de reciprocidad— ya que
la autorizacién o licencia para ejercer actividades financieras dada en un Estado de la
Unién Buropea permite la constitucion de sucursales en cualquier otro Estado miem-

2 Tanto la OCDE, en el 4ambito de la actuacién multilateral BEPS, en la Accién 2 «Hibridos», como la
Unién Europea en el Foro de «Hibridos» abordan estos problemas, con el objetivo de evitar desimposi-
ciones o dobles deducciones.
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bro, sin necesidad de autorizacion adicional y sin necesidad de dotacién de capital.
Ello lleva a unos balances del EP un tanto curiosos, pues la cifra de recursos ajenos
alcanza niveles muy elevados dentro del pasivo del EP, sin embargo el EP esta capi-
talizado, en la medida en que lo esta la entidad de la que forma parte, habida cuenta
que todas las entidades financieras, sin excepcioén, han de disponer de una cifra de
recursos propios minimos durante toda su vida, cifra que depende de los riesgos asu-
midos en la realizacion de sus actividades y que se controlaba y supervisaba, hasta el
4 de noviembre de 2014, por parte del regulador del Estado de autorizacion, de ahi
que se permita que las sucursales bancarias puedan trabajar en el Estado de situacion
sin dotacion de capital.

A partir del 4 de noviembre de 2014, el Banco Central Europeo —BCE— des-
empefa la competencia de supervision de las entidades merecedoras de la calificacion
de «entidades significativas» de la zona Euro, competencia que ejerce con el apoyo de
los Supervisores nacionales, que ademas llevan a cabo la supervision del resto de en-
tidades financieras autorizadas en sus respectivos Estados. En lo que respecta a Espa-
fla, este cambio en el ambito de la supervision financiera ha supuesto que 15 grupos
de entidades de crédito que representan mas del 90% del volumen de activos del
sistema financiero espafiol estén bajo la supervisiéon del BCE.

— Capitalizacion del EP, a nivel fiscal, en su Estado de ubicacion.

Como norma general, en las declaraciones por Impuesto sobre beneficios presen-
tadas en el Estado de localizaciéon del EP se observa que la base imponible del EP
aparece corregida por una determinada cantidad que viene a representar el montante
de intereses por el uso de capitales ajenos que no tienen la consideracién de gasto
fiscalmente deducible del Impuesto y que, en definitiva, viene a corregir la subcapita-
lizacién del EP en fuente. En los casos en que no se corrige por el contribuyente, se
suele corregir por la Administracion fiscal.

3. EP EN ESPANA DE ENTIDADES FINANCIERAS RESIDENTES
EN EL EXTRANJERO

Las cuestiones que merecen ser objeto de estudio, por su relacion con la fiscalidad
de los EP, son:

—La opcién de contabilizar las operaciones —todas o algunas— de acuerdo
con la norma contable del Estado de autorizacién de su CC, en lugar de
contabilizar conforme a las normas recogidas en la Circular 4/2004, de 22 de
diciembre, del Banco de Espafa a entidades de crédito, sobre normas de
informacién financiera publica y reservada y modelos de estados financieros.
Ni que decir que la contabilizacién de las operaciones con arreglo a la norma
contable del Estado de residencia también debe pasar por el tamiz de las
normas del IS, ya que en ningun caso por esta via se puede deducir un gasto
o no hacer tributar un ingreso en el Impuesto sobre la Renta de No Residen-
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tes (IRNR) que con arreglo a la norma espafiola fuesen no deducible o tri-
butable, respectivamente’.

—La ratio de solvencia de la sucursal, cuya vigilancia es competencia del Supervi-
sor que la ostenta respecto de la entidad financiera de la que el EP es parte.

— Los bajos niveles de capitalizaciéon, amparados por la normativa bancaria, en
determinados casos, aspecto intimamente relacionado con el mencionado en el
parrafo anterior.

La mayoria de estas cuestiones y alguna mas fueron clave para profundizar en ellas
y desarrollarlas en la Tesis Doctoral, por cuanto las mismas son determinantes para
cuantificar en el IS la deducciéon por doble imposicién en Espafia de las rentas gene-
radas por EP de entidades autorizadas en Espafa situados en el extranjero, asi como
para determinar la responsabilidad tributaria en el IRNR de los EP en Espana de
entidades financieras autorizadas en el extranjero.

De hecho, la experiencia demuestra que los contribuyentes residentes en Espafia,
aunque cumplen puntualmente sus obligaciones fiscales tanto en Espafia como en los
Estados donde localizan EP, en algunas ocasiones, no son rigurosos en sus calculos,
precisamente porque no dan importancia a las cuestiones apuntadas, dado que se
trabaja con cifras consolidadas, por lo que es muy posible que el Impuesto sobre
beneficios calculado en el Estado de la fuente no responda a la capacidad econémica
generada por el EP en dicho Estado, como tampoco en Espafia se calcula con exac-
titud el IS. El pago global de impuestos en la mayoria de las ocasiones puede ser
correcto, pero no su distribucién entre los Estados con derecho a los mismos. La
situacion espejo de esta es la de la entidad autorizada en el extranjero y su EP en
Espafa.

Siguiendo el esquema de la Tesis Doctoral, en este volumen se analiza la atribucion
de beneficios al EP, con especial atencién a los siguientes puntos:

— El tratamiento que debe darse a las operaciones realizadas entre CC y EP, que
a diferencia de las que tienen lugar entre entidades no vinculadas apoyadas
formalmente en contratos, requieren de un minucioso analisis para detectar si
lo que se presenta como una operacion interna tiene sustancia econémica su-
ficiente para catalogarla como tal o no.

— La incidencia de la ausencia de capital contable en el EP en la atribucién de
beneficios al mismo, con arreglo al principio de plena competencia.

— El cumplimiento por parte del EP del mandato contenido en el articulo 18.1.c)
del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes
(TRLIRNR), que se refiere a la no deducibilidad, por la via directa o indirecta,
de la retribucién de los capitales propios.

3 Ta Circular 4/2004, constituye el Plan General de Contabilidad adaptado al sector financiero.
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El objetivo de la Tesis Doctoral fue analizar si la ausencia de capitalizacién o la
deficiente capitalizacién de un EP son incompatibles con el mandato contenido en la
norma convenida y en la interna de atribuir beneficios al EP con arreglo al «principio
de libre competencia», con el resultado ultimo de recortar los ingresos tributarios del
Estado de la fuente —erosion de las bases imponibles del Estado de la fuente—, en
beneficio de los ingresos tributarios del Estado de residencia —aumento de las bases
imponibles en el Hstado de residencia—.

Para ello se ha profundizado en el analisis de: 1) la necesidad de capitalizar a los
EP*, siquiera a niveles minimos y 2) las operaciones realizadas entre la CC y el EP,
dada la ausencia de contratos e inclusive de objetivos opuestos entre ellos que garan-
ticen un precio de mercado en sus operaciones, como presupuesto inexcusable para
atribuir beneficios al EP, de acuerdo con el principio de plena competencia y de re-
bote, calcular correctamente su responsabilidad tributaria.

El volumen se ha estructurado en cuatro Capitulos, finalizando con las conclusio-
nes de la Tesis Doctoral.

* De hecho, estos estudios se iniciaron con el trabajo desatrrollado para acceder al Diploma de Estudios

Avanzados, en el que se expusieron las lineas generales de la atribucién de beneficios y capital libre a EP
y los problemas que ello acarrea. Y aunque en dicho trabajo se apuntaron algunas ideas para su solucion,
lo cierto es que las diversas cuestiones tratadas eran merecedoras de un analisis mas profundo, lo que se
ha llevado a cabo con la tesis doctoral, incluyendo en la misma otras cuestiones relativas al mismo tema
que no fueron objeto de estudio en dicho trabajo.
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