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Los operadores juridicos aguardaban la reaccion de
la Administracion conforme a este giro en la doctrina del TS

La discutida aplicabilidad directa
de convenios de doble imposicion

POR MIGUEL ANGEL GARRIDO Sccio director de Garrido Abogados

Esta forma de actuar de la Administracién habia sido
convalidada por el Supremo en el fallo de 18 de julio de 2012

B articulo 9 del Modelo de Convenio de Doble Impasicion de
Ia OCDE contiene una norma antielusion que permite a las
tributarias ias
de no haber aplicado Ias condiciones acordadas entre
empresas independientes. A lo largo de los tiltimos afios, la
AgenciaTributaria ha motivad de gastos
entre filiales radicadas en Espafiay matrices situadas en
ofros Estados con los que Espaiia mantiene convenios de
doble imposicin, evitando aplicar la normativa intema con-
tenida antes en el articulo 16 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) y ahora en el articulo
18 de laLey 27/2014, de 27 de noviembre.

| articulo 9 del Modelo de Convenio de Doble
Imposicién de la OCDE contiene una norma antielu-
sién que permite a las Administraciones tributarias regu-
larizar las consecuencias de no haber aplicado fas condi-
ciones acordaclas entre empresas independlientes. A lo
largo de los (itimos afos, la Agencia Tributaria ha motiva-
do regularizaciones de gastos entre filiales radicacas en
Espaiiay matrices situadas en otros Estados con los que
Espaiia mantiene convenios cle doble imposicién, evitan-
do aplicar la normativa interna contenida antes en el arti-
culo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedacles (TRLIS) y ahora en el articulo 18 de la Ley
2772014, de 27 de noviembre.
Los contribuyentes y la doctrina venian defendienclo
que, existiendo una norma antiabuso interna como la

2017 (00/4906/2013) y 2 de marzo de 2017
(00/3363/2014), la situacion ha quedado en una des
concertante situacién de espera.

El Teac ha decidido no mocdiificar su criterio y seguir
defendiendlo que la cldusula del articulo © CDI puede apli
carse de forma auténoma al articulo 16 TRLIS, ya que
consiclera ¢ue el cambio de criterio el Supremo no sien-
ta jurisprudencia, indicando de forma expresa que el
Tribunal Econémico queda a la espera de una segunda
sentencia en uno u otro senticlo para considerar corfirma-
da la jurisprudencia.

En este punto, por tanto, poco aportan estas
Resoluciones del Teac. Ahora bien, s resultan relevantes
en tanto que ya adelantan cudl es la posicién de la
Administracion en relacién a la contraposicion del articulo

GETTY

contenica en la Ley clel Impuesto, no cabia acudir a la legislacién convenida ya que se privaba al con
tribuyente de los clerechos detivaclos del proceclimiento garantista previsto en la primera. El procedi
miento del articulo 16 TRLIS exige a la Administracion probar cual es el valor de mercado acudiendo
alos metodosreguladosen la ley y desarrollados en el reglamento del Impuesto, mientras que la apli-
cacién administrativa clel articulo 9 del Corvenio parecia relevar a la Administracion de cualquier
carga probatoria o al menos asi lo estaba entendiendo ésta.

Tanto el articulo 9 del Convenio como el articulo 16 TRUS y el artcllo 18 LIS prevén el establecimien-

to de reglas de asignacion de rentas entre los estados mediants delos precios d

ciones vinculadas bajo el principio ‘atam °s lengtt, | de libre cmell'lnde

edtarquel = £ r.J__I e

de rentas conforme al criterio de distribucid el io de da. Ahora

hien, lo cierto es que la aplicacidn practica del aﬁwlos del Convenio ha swuestoen muchos casos

p parano dingr gupos multi porelrég-

men previsto en la norma intema.

Esta forma cle actuar de la Administracion habia sido convalidada por el Tribunal Supremo (TS) en
la sentencia de 18 de julio de 2012, en la que reconoci6 que la aplicacién del articulo O del Convenio
no estaba supeditada a Ia calificacion de una operacién como simulada o fraudulenta ni era nece-
sario acudir a los criterios del articulo 16 TRLIS.

Sinembargo, recientemente el TS habia cambiadlo su criterio en este punto, ya que en su sentenr
cia de 31 de mayo de 2016, rec. 58/2015, el Alto Tribunal sefialé que, en los casos en los que las
operaciones entre las partes vinculadas hubieran sido efectivamente realizadas entre ellas, no cabe
sin mas acudir al articulo © CDI correspondliente, sino que era necesario realizar esa recalificacion
en aplicacién de una cldusula general antiabuso intema, esto es, la nomativa correspondiente a
operacionesvinculadas clel Derecho interno. En este estado de cosas, los operadoresjuriciicos aguar-
daban la reaccidn de la Administracion conforne a este giro en la doctrina del TS, Sin embargo, en
dos recientes resoluciones del Tribunal Econémico-Adminigtrativo Central (Teac), de 2 de febrero de

9 del Convenio y el articulo 18.10 de la nueva Ley del

Impuesto sobre Sociedlades. Para los periodos impositi-

vos que ya tributan conforme a la nueva Ley el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, no
encuentra ninguna duda de que nuestro Ordenamiento intemo contiene una norma general antia-
buso, por lo que la recalificacién en los términos que la OCDE recoge en el Modelo de Convenio es

perfectamente posible.

En estas resoluciones, €l Teac reconoce ahora que en la redaccion del articulo 16.8 TRLIS pudie-
ra no existir una clausula que permitiera cuestionar la efectivicad fiscal de la operacién vinculada y
que, por tanto, sélo podria cuestionar la valoracion ce la misma. Como henos visto, pese a esas
dudas, el Tribunal ha confirmado numerosas regularizaciones en este sentido, pero no advierte de la

exigtencia de duda alguna de que con la redaccion del
articulo 1810 de la Ley 27/2014, la Administracion
puede cuestionar |a efectividad fiscal de operacionesvin
culadas y que puede, por tanto, aplicar directamente el
articulo 9 del Modelo de Convenio para evitar la doble
imposicién.

La posicién de la Administracion frente a la sentencia
del Tribunal Supremo, de 31 de mayo de 2016, esel man-
tenimiento de la posibilidad de aplicar directamente el
articulo 9 del Modlelo de Convenio sin atender a ajustes
valorativos ni a la prueba que la normativa intera exige
delosmismos. Egto es asl tanto para los periodos regula-
clos por el Texto Refundicle como para los perioclos regu-
lados por la nueva ley. si bien en el primer caso se advier-
te una cautela sobre un posible cambio de criterio a corto
plazo si el Alto Tribunal confirmara su (ttima sentencia.

camo hemos visto, pese aesas dudas, el Tribunal ha confir-
te sentido, pero no

advierte dela Jad duda alguna de qui laredac-
cién dd arﬁeulo 18.10dela Ley 27/2014,1a Mmlnlslmlén
la ividad fiscal de vineu:

Iad: yque puede, por tanto, aplicar directamente el articulo
9 del Modelo de Convenio para evitar la doble imposicion.

Joi6n de fa SRR del
Tnbunalsupmmo, de 31 de mayo de 2016, es el manteni-
miento de la posibilidad de aplicar directamente el articulo 9
del Modelo de Convenio sin atender a ajustes valorativos

ni a la prueba que la normativa interna exige de los mismos.




