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1. ANTECEDENTES

La acciéon 1 del Proyecto BEPS de la OECD/G20 tuvo por objeto estudiar la
digitalizacién de la economia. El informe final de esta accién fue adoptado por el
Consejo de la OCDE vy los lideres del G20 en noviembre de 2015 y en él se
concluyé que debia seguirse trabajando sobre esta cuestion.

El 8 de octubre de 2021, el Marco Inclusivo del Proyecto BEPS' adopto la
“Declaracion sobre el enfoque de dos pilares para abordar los desafios fiscales
derivados de la digitalizacion de la economia™, en el que se esbozaban los
elementos fundamentales de la solucion global a los retos planteados por la
digitalizacién de la economia. Esta solucién global son los Pilares 1y 2.

2. DESARROLLO DE LOS TRABAJOS

Tras la adopcion de la Declaracion de 8 de octubre de 2021, el Grupo de Trabajo
1 de la OCDE, con la participacion del resto de jurisdicciones del Marco Inclusivo,
comenzo los trabajos técnicos para elaborar la Regla de Sujecién a Impuestos
(“Subject to Tax Rule”, en adelante, STTR).

Los trabajos han consistido en:

- Elaboracion de la STTR, concretamente, de un modelo de articulo a incluir
en los convenios para evitar la doble imposicion (en adelante, CDIs) y en
los correspondientes comentarios.

- Elaboracién del Convenio Multilateral para Facilitar la Implementacion de
la Regla de Sujecion a Impuestos del Pilar 2 (en adelante, MLI STTR)
junto con su correspondiente declaracion explicativa.

' El Proyecto BEPS fue inicialmente un proyecto conjunto de la OCDE y el G20. Con el objetivo
de involucrar al mayor numero de jurisdicciones posibles en la implementacion de las medidas
del Proyecto BEPS, en junio de 2016 se constituyd el Marco Inclusivo, en el que, en la actualidad,
participan 147 jurisdicciones.

2 https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/topics/policy-issues/beps/declaracion-sobre-el-
enfoque-de-dos-pilares-para-abordar-los-desafios-fiscales-derivados-de-la-digitalizacion-de-la-
economia-octubre-2021.pdf



- Recopilacion de informacién para facilitar la implementacion.

El informe en el que se contiene la STTR no pasara a formar parte del Modelo
de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE (en adelante,
MCOCDE).

3. CARACTERISTICAS GENERALES DE LA STTR

La STTR es una regla que se incorporara a los CDIs para restituir la potestad
tributaria de los Estados fuente respecto de determinadas rentas cuando las
mismas tributen en el Estado de residencia del perceptor a un tipo nominal
ajustado inferior al 9%, siempre que el propio CDI no permita ya exigir en fuente
un gravamen de, al menos, el 9% o que el tipo combinado entre el maximo que
permite exigir el CDI y el de residencia no sea de, al menos, el 9%.

Es una demanda de los paises en desarrollo. De hecho, s6lo ellos podran pedir
su inclusion en los CDls.

Los CDls tratan de evitar la doble imposicién juridica como medida para fomentar
el intercambio de personas, bienes, servicios, capital y tecnologia. Para ello,
reparten potestades tributarias entre los Estados y obligan a los Estados de
residencia a eliminar la doble imposicién sobre las rentas que hayan sido
gravadas en fuente conforme al CDI.

Cuando los Estados fuente renuncian a su potestad tributaria, lo hacen en el
entendimiento de que los Estados de residencia gravaran suficientemente las
rentas. No obstante, esta renuncia se puede aprovechar para fines indeseados.
Por ejemplo, si, por aplicacién del CDI, unas rentas no tributan en fuente y quien
las percibe esta sujeto a un tipo reducido en su Estado de residencia, se lograria
un ahorro fiscal injustificado. La STTR permite modificar los CDIs existentes para
que los Estados fuente puedan recuperar la potestad tributaria en determinados
casos Yy con ciertos limites.

4. REQUISITOS PARA LA APLICACION DE LA STTR
Para que la STTR se pueda aplicar deben cumplirse una serie de requisitos:

- Que se trate de una renta comprendida.

- Que la suma del tipo nominal ajustado al que esté sujeta esa renta en el
Estado de residencia del perceptor y el tipo de retencién en fuente que
permita el CDI sea inferior al 9%.

- Que el pagador o perceptor de la renta no sea una persona excluida.

- Que, en determinados casos, la rentabilidad del perceptor sea superior al
8,5%.

- Que el importe de las rentas supere los umbrales minimos.

4.1. RENTAS COMPRENDIDAS

La STTR no se aplicara a todas las rentas contempladas en un CDI, sino sélo a
algunas. En concreto:

- Intereses, segun se definen en el apartado 3 del Articulo 11 del MCOCDE.
Cuando un CDI tenga una definicion propia de intereses, se puede
acordar que se mantenga dicha definicion a efectos del STTR.
Igualmente, si el CDI prevé un tratamiento privilegiado para algunos



intereses, debera analizarse si ese tratamiento es conforme con los
principios del STTR3.

- Canones, segun se definen en el apartado 2 del Articulo 12 del MCOCDE.
Cuando un CDI tenga una definicion propia de canones, se puede acordar
que se mantenga dicha definicién a efectos del STTR.

- Pagos por la obtencion del uso o derecho de uso de derechos de
distribucion de bienes o servicios.

- Primas de seguros y reaseguros.

- Una garantia financiera o tarifa de financiacion.

- Alquiler o cualquier otro pago por el uso o el derecho de uso de equipos
industriales, comerciales o cientificos. No se incluye propiedad intelectual
ni inmobiliaria.

- Cualquier ingreso percibido por la prestacion de servicios.

Si se toma como referencia el MCOCDE, algunas de las rentas comprendidas
son objeto de un tratamiento especifico en un articulo determinado (articulos 11
y 12, referidos, respectivamente, a intereses y canones), pero la mayoria entran
dentro del concepto de beneficio empresarial del articulo 7 o del de otras rentas
del articulo 21. No se pretende afectar a rentas reguladas en otros articulos.
Puede decirse, por tanto, que la STTR es una excepcién a las reglas de los
articulos 7, 11, 12y 21 del MCOCDE.

Ademas, la STTR excluye expresamente de su aplicacion a las rentas derivadas
del alquiler o cualquier otro pago por el uso o cesion de uso de un barco a casco
desnudo para el transporte internacional de pasajeros o mercancias* y también
las rentas que estén sujetas a un régimen de imposicién basado en el tonelaje,
como, por ejemplo, el régimen de las entidades navieras en funcion del tonelaje
contemplado en el capitulo XVI del titulo VIl de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS).

4.1.1. Reglas de fuente

La STTR recoge reglas para determinar donde se entienden obtenidas las
rentas. A estos efectos, se utilizara la regla que ya figure en el CDI y, en su
ausencia, se considerara fuente al Estado en el que resida el pagador, salvo que
tenga en un Estado contratante un establecimiento permanente en relacion con
el cual se haya contraido la deuda por la que se pagan las rentas comprendidas
y que soporte la carga de la misma (misma regla que el articulo 11.5 del
MCOCDE)>.

3 Por ejemplo, un tratamiento privilegiado de los intereses seria compatible con la STTR si la
persona beneficiada fuera una de las excluidas de la STTR.

4 No se excluye expresamente el alquiler y los pagos por el uso o cesién de uso de un barco
armado porque, a diferencia del casco desnudo, las rentas derivadas de la cesién de un buque
armado para el trafico internacional de pasajeros o mercancias se encuadran dentro del articulo
8 del MCOCDE (véase el parrafo 5 de los comentarios al articulo 8 del MCOCDE), que no esta
afectado por la STTR.

5 Esta regla presenta el mismo problema que el que se describe en los parrafos 28 a 30 de los
comentarios al articulo 11 del MCOCDE. Concretamente, si las rentas son soportadas
econdmicamente por un establecimiento permanente situado en un Estado contratante, pero la
casa central de dicho establecimiento permanente no reside en ninguno de los Estados
contratantes, la redaccién de la regla de fuente no permite que se considere fuente
exclusivamente al Estado donde esté situado el establecimiento permanente.



Debe destacarse que en el MCOCDE sélo figura una regla de este tipo para los
intereses. La razdén es que en él sélo se contempla la imposicién en fuente para
esta categoria de rentas comprendidas por la STTR, no para el resto. Al atribuir
la STTR potestad de gravamen a los Estados fuente sobre rentas respecto de
las que el CDI no la contemplaba, se hace necesario concretar donde se van a
entender obtenidas para que los Estados que se consideren fuente puedan exigir
la STTR.

4.2. TIPOS DE GRAVAMEN

En el andlisis de la STTR entran en juego dos tipos de gravamen: el tipo que
desencadena la aplicacion de la STTR y el tipo al que se puede exigir la STTR.
En ambos casos el tipo se ha fijado en el 9%.

4.2.1. Tipo de gravamen que desencadena la aplicacion de la STTR

El tipo de gravamen que desencadena la aplicacion de la STTR es el tipo al que
estan sujetas las rentas comprendidas en virtud del CDI aplicable y la normativa
interna del Estado de residencia del perceptor. Si el tipo combinado es inferior al
9%, el Estado fuente podra exigir la STTR. El tipo combinado es la suma de
ambos tipos y ello aun a pesar de que, normalmente, el tipo en fuente se aplicara
sobre la renta bruta y el tipo en residencia sobre la renta neta. Ademas, tampoco
se tiene en cuenta el hecho de que, merced al juego de la eliminacién de la doble
imposicion, el impuesto efectivamente exigido en el Estado de residencia pueda
ser menor que el tipo nominal ajustado tenido en cuenta en el calculo del tipo
combinado.

En cuanto a qué se entiende por tipo de gravamen en fuente y tipo de gravamen
en residencia, la STTR considera tipo de gravamen en fuente el tipo maximo al
que se pueda gravar una renta en fuente segun el CDI.

Respecto al tipo de gravamen en residencia, la STTR utiliza el concepto de tipo
nominal ajustado, esto es, el tipo nominal minorado en los ajustes preferenciales
que se detallan mas abajo.

El tipo nominal es el tipo aplicable sobre la renta neta de los contribuyentes en
su Estado de residencia, con reglas especiales cuando el Estado en cuestion no
exija impuestos por renta neta, sino impuestos alternativos o impuestos exigibles
al tiempo de distribuir dividendos®.

Los impuestos que habran de tenerse en cuenta son los impuestos
comprendidos del CDI y cualquier otro impuesto sobre la renta neta, en linea con
lo establecido para las Reglas GloBE.

El tipo nominal sera, en principio, el tipo general del impuesto en cuestion,
aunque si un régimen especial aplicable al contribuyente o categorias concretas
de renta contempla tipos mas reducidos, seran estos los que se deberan tener

6 Cuando se exijan impuestos de base alternativa (por ejemplo, que atiendan a los activos o al
patrimonio neto en lugar de al beneficio), la STTR distingue entre si esos impuestos ya existian
al tiempo de introducirse la regla o si se establecen después. En el primer caso, se prevé que
STTRincluya la metodologia para calcular el tipo de gravamen que, en la practica, es el cociente
entre el impuesto a pagar y la renta neta de la entidad en el periodo. En el segundo caso, se
debera modificar la STTR para que se incluya la metodologia. Cuando se exijan impuestos al
tiempo de distribuir dividendos también sera necesario detallar la metodologia, conforme a la
cual se considerara tipo nominal el que resulte de los impuestos pagados en el periodo corriente
y en los 2 anteriores (parrafos 62 a 79).



en cuenta. En caso de que se apliquen escalas progresivas o minimos exentos,
debera calcularse el tipo efectivo.

4.2.1.1. Ajustes preferenciales
Una vez conocido el tipo nominal, deben practicarse los ajustes preferenciales.

Los ajustes preferenciales son reducciones permanentes’ en el importe de las
rentas comprendidas sujetas a gravamen o del gravamen exigido sobre las
rentas comprendidas que consistan en:

- Exenciodn total o parcial de las rentas. Por ejemplo, un instrumento hibrido
que se califica como intereses en el Estado de fuente y como dividendo
exento en el Estado de residencia.

- Una reduccion de la base imponible cuyo importe se determine en
atencion al importe de la renta y sin que derive de ningun pago
relacionado con dicha renta. Por ejemplo, si se determina que un
porcentaje de los canones percibidos no se incluye en la base imponible
aun cuando ese porcentaje que no se incluye no corresponda a gastos
deducibles.

- Un crédito fiscal, excluyendo un crédito por impuestos extranjeros, cuyo
importe se determine en atencidén al importe de la renta o el impuesto
pagado sobre dicha renta. Por ejemplo, una bonificacion que reduzca el
impuesto a pagar en atencion al importe de la renta obtenida.

Ademas de ser una reduccion permanente que derive de alguna de beneficios
fiscales que se acaban de mencionar, es necesario que se dé alguna de las
siguientes circunstancias:

- Que estén directamente vinculados a una categoria de renta. Por ejemplo,
en una renta obtenida a través de un establecimiento permanente situado
en un tercer Estado, si el Estado de residencia de la casa central
considera exentas todas las rentas imputables a dicho establecimiento,
esta exencién no tendria la consideracion de ajuste preferencial porque
no esta directamente vinculada a una categoria de renta.

- Que deriven de un régimen preferencial aplicable a rentas derivadas de
actividades mdéviles geograficamente. Por ejemplo, una zona econémica
especial a la que se apliquen con caracter general bonificaciones no
encajaria en este supuesto porque dichos beneficios no se conceden
especificamente a actividades moviles geograficamente.

4.2.2. Tipo de gravamen al que se puede exigirla STTR

Cuando la suma del tipo maximo que, segun el CDI, se puede exigir en fuente
sobre una renta comprendida y el tipo nominal ajustado al que esta sujeta esa
renta en el Estado de residencia sea inferior al 9%, el Estado de la fuente podra
exigir un impuesto adicional por la STTR (siempre que se den las demas
condiciones).

El impuesto adicional sera la diferencia entre el tipo combinado al que se refiere
el parrafo anterior y el 9%.

7 Se considerara que una reduccién es permanente si no se espera que vaya a revertir o, en caso
de que el contribuyente tenga control sobre el momento en que vaya a revertir, si no lo ha hecho
en el plazo de 3 afios (péarrafo 82).



4.2.3. Ejemplos

A continuacion, se analiza la incidencia de la STTR en diversos escenarios.

Supdngase que un residente en el Estado A percibe un interés sin mediacion de
establecimiento permanente procedente del Estado B:

El CDI A-B contempla una tributacion exclusiva en residencia para estos
intereses. Posibles escenarios:

a. En el Estado A se aplica un tipo nominal ajustado del 12%. En este
caso, como el tipo en residencia es superior al 9%, no se aplica la
STTR.

b. En el Estado A se aplica un tipo nominal ajustado del 4%. En este
caso, como el tipo en residencia es inferior al 9%, el Estado fuente
podra exigir un impuesto adicional de forma que el gravamen total
llegue al 9%. Segun esto, el impuesto adicional sera del 5% (9%-
4%), esto es, la diferencia entre el 9% y el tipo nominal ajustado en
residencia.

El CDI A-B permite al Estado de la fuente (Estado B) exigir un impuesto
del 3% y en el Estado A se aplica un tipo nominal ajustado del 4%. En
este caso, el Estado fuente podra exigir un impuesto adicional de forma
que el gravamen total llegue al 9%. Segun esto, el impuesto adicional sera
del 1% (9%-4%-3%), esto es, la diferencia entre el 9%, el tipo nominal
ajustado en residencia y el tipo que el CDI ya permitia exigir en el Estado
de la fuente

El CDI A-B permite al Estado de la fuente (Estado B) exigir un impuesto
del 10% y en el Estado A se aplica un tipo nominal efectivo del 4%. En
este caso, el Estado fuente no podra exigir un impuesto adicional porque
el CDI ya le permite gravar a un tipo de, al menos, el 9%.

4.3. EXCLUSIONES

La STTR no se aplicara indiscriminadamente, sino sélo en aquellos supuestos
considerados de mayor riesgo. Para ello, se prevén exclusiones que, en la
practica, dejan el ambito subjetivo de aplicacion muy similar al de las Reglas
GloBE.

En particular, la STTR no se aplicara cuando el pagador sea una persona fisica
o cuando la renta sea obtenida por:

a)
b)
c)

d)

Personas fisicas.

Entidades no relacionadas con el pagador.

Fondos de pensiones reconocidos, definidos en los mismos términos que
en el articulo 3 del MCOCDE.

Organizaciones sin fines de lucro que se establezcan y mantengan
exclusivamente con fines religiosos, caritativos, cientificos, artisticos,
culturales, deportivos o educativos (no se exige que la organizacion esté
exenta en su Estado de residencia).

Un Estado contratante o una subdivision politica o autoridad local del
mismo, el banco central, 0 una agencia o “instrumentalidad” de ese
Estado, subdivision politica o autoridad local y cualquier otra persona total
o casi totalmente propiedad, directa o indirectamente, de un Estado
contratante, siempre que, en el caso de las agencias y personas, su
propésito principal sea desarrollar una funcién de gobierno y no
desarrollen una actividad comercial.



f) Organizaciones internacionales.

g) Fondos de inversion. Se definen como “entidades o acuerdos
administrados profesionalmente disefiados para invertir fondos obtenidos
de personas no relacionadas para generar principalmente ingresos de
inversion o proteccion contra un evento, en beneficio de esas personas,
siempre que la entidad o acuerdo o sus administradores estén regulados”.
Se considerara que las entidades sujetas a la normativa aplicable a las
empresas de seguros se encuadran en esta categoria siempre que las
rentas se perciban para hacer frente a las obligaciones asumidas respecto
de los asegurados.

h) Fondos de inversion inmobiliaria. Se definen como entidades o acuerdos
que tengan un solo nivel de tributacion, ya sea en manos de la entidad o
acuerdo o de los tenedores de sus participaciones (con un afo de
aplazamiento como maximo), siempre que sea propiedad de multiples

participes y:
o Laentidad o acuerdo posea predominantemente bienes inmuebles,
o]

o La entidad, el acuerdo o sus participes (que no sean otros fondos
de inversion inmobiliaria) no estén sujetos a un tipo inferior al 9%
en el Estado contratante de residencia de la entidad o acuerdo.

i) Entidades o acuerdos que sean total o casi totalmente propiedad, directa
o indirectamente, o se hayan establecido por una o mas personas
mencionadas en las letras c) a h) y:

o Que se establezcan y operen exclusiva o casi exclusivamente para
poseer activos, gestionar o invertir fondos en beneficio de una
persona, entidad o acuerdo a que se refieren las letras c) a h) o
que solo desarrollan actividades auxiliares a las desarrolladas por
esa persona, entidad o acuerdo, y

o En el caso de la letra e), se establecen y operan exclusiva o casi
exclusivamente para realizar las actividades mencionadas en el
punto anterior o para desarrollar actividades relacionadas con la
inversion para una persona, entidad o acuerdo mencionado en esa
letra.

4.3.1. Concepto de persona relacionada

Para que la STTR sea aplicable es necesario que, en todo caso, el pagador y el
perceptor de la renta sean personas relacionadas.

Ademas, en el ambito de la STTR, el concepto de persona relacionada también
se emplea en la regulacién de:

- La norma antiabuso de la excepcién de baja rentabilidad.

- Los umbrales minimos.

- Laaplicacion de la STTR cuando haya un establecimiento permanente en
el Estado de la fuente.

La expresion “persona relacionada” es un concepto definido por la STTR.
Concretamente, se considera que una persona esta relacionada con otra si, a la
vista de todos los hechos y circunstancias pertinentes, una tiene el control sobre
la otra 0 ambas estan bajo el control de las mismas personas.

En todo caso, se considerara que una persona esta relacionada con otra si se
da alguna de las siguientes circunstancias:



- Una de ellas tiene, directa o indirectamente, mas del 50 por ciento de los
derechos de participacidon en los beneficios de la otra (o, en el caso de
una sociedad, mas del 50 por ciento del total del derecho de voto y del
valor de las acciones de la sociedad o de los derechos de participacion en
el capital de la sociedad).

- Una tercera persona tiene, directa o indirectamente, mas del 50 por ciento
de los derechos de participacion en los beneficios (o, en el caso de una
sociedad, mas del 50 por ciento del total del derecho de voto y del valor
de las acciones de la sociedad o de los derechos de participacion en el
capital de la sociedad) de cada persona.

Este concepto es idéntico al de “persona estrechamente vinculada” recogido en
el articulo 5.8 del MCOCDE vy utilizado al hilo de la definicién de establecimiento
permanente.

Cabe decir que el significante “persona relacionada” se utiliza en la clausula de
limitacion de beneficios del articulo 29 del MCOCDES?, pero con un significado
diferente. En caso de que en un CDI incluya la mencionada clausula y en ella se
esté utilizando ya este significante, sera necesario utilizar otro término o, al
menos, matizarlo a los efectos de la STTR.

4.4. NORMA ANTIABUSO ESPECIFICA DE LAS PERSONAS RELACIONADAS

Teniendo en cuenta que la STTR solo se aplicara cuando el pagador y el
perceptor de la renta sean personas relacionadas, existe un claro incentivo para
evitar su aplicacidn canalizando las rentas a través de personas no relacionas o
de personas relacionadas sujetas a un tipo nominal ajustado de, al menos, el
9%.

Para hacer frente a estas situaciones, la STTR incorpora una norma antiabuso
especifica que, basicamente, obligara a desconocer las operaciones por las
cuales se hayan canalizado rentas a través de personas no relacionadas o
personas relacionadas sujetas a un tipo nominal ajustado de, al menos, el 9%.

La norma antiabuso se aplicara cuando se den las siguientes circunstancias:

a) Se efectua un pago de una renta comprendida desde uno de los Estados
contratantes por una persona que no sea una persona fisica® a un
residente (intermediario) de alguno de los Estados contratantes. Esto es
lo que se conoce como “pago original’.

8 “Persona relacionada” se utiliza tanto en la version simplificada como en la detallada de la
clausula de limitacion de beneficios del articulo 29 del MCOCDE. A diferencia de la definicion de
la STTR, en la utilizada en la clausula de limitacién de beneficios no se atiende al control, sino
que se fija directamente un umbral de al menos el 50%. Asi, a estos efectos, una persona estara
relacionada con otra cuando posea, directa o indirectamente, al menos el 50 por ciento de los
derechos de participacion en los beneficios de la otra (o, en el caso de una sociedad, mas del 50
por ciento del total del derecho de voto y del valor de las acciones de la sociedad o de los
derechos de participacion en el capital de la sociedad) o una misma persona posea, directa o
indirectamente, al menos el 50 por ciento de los derechos de participacion en los beneficios de
la otra (0, en el caso de una sociedad, mas del 50 por ciento del total del derecho de voto y del
valor de las acciones de la sociedad o de los derechos de participacion en el capital de la
sociedad). Cabe decir que, en la STTR, existe un umbral que se fija no en “al menos el 50%”,
sino en “mas del 50%” y que funciona como una presuncion iuris et de iure. No obstante, en el
concepto de la STTR es posible que se den otros casos de personas relacionadas siempre y
cuando haya control, pero sin llegar al umbral de mas del 50%.

9 Los pagos hechos por personas fisicas estan expresamente excluidos de la STTR.



b) El intermediario, que puede ser una persona fisica o cualquier otra
persona, excluida'® o no, residente en un Estado contratante'', dentro de
un plazo de 365 dias que incluya el dia en que se efectud el pago original,
paga, directa o indirectamente, una cantidad igual o sustancialmente
igual'? al pago original (“pago relacionado”) a una o varias personas
relacionadas'® con la persona que hizo del pago original (“perceptor
relacionado”).

c) El perceptor relacionado no tiene por qué ser residente en el alguno de
los Estados contratantes. No obstante, si el perceptor relacionado es una
persona excluida de la STTR, no se considerara cumplido el requisito y
ello porque, si el pago se le hubiera hecho directamente, la STTR no se
aplicaria.

d) Las cantidades recibidas por el perceptor relacionado deben estar sujetas
a un tipo nominal ajustado inferior al 9% en su Estado de residencia.

e) Ademas, el perceptor relacionado debe estar sujeto a un tipo nominal
inferior al 9% en el Estado de residencia del intermediario. En caso de que
exista CDI, el tipo nominal debera tener en cuenta el tipo maximo que se
permita exigir al Estado de la fuente. Por ejemplo, si la retencion a la que
esta sujeta el pago relacionado segun la norma interna es el 21%, pero el
CDlI lo limita al 10%, a estos efectos, el tipo nominal sera el 10%.

f) El intermediario no incluye el pago original recibido como ingreso en su
base imponible en el Estado contratante del que es residente o, en caso
de que si lo incluya, los pagos relacionados tienen la consideracién de
gasto deducible para la determinacion de dicha base imponible.

g) Pueda concluirse razonablemente que el pago relacionado no se hubiera
hecho en ausencia del pago original.

Cuando se den las circunstancias anteriores, la consecuencia sera que el pago
original que se haga al intermediario y todos los pagos relacionados que se
hagan a personas relacionadas residentes de un Estado contratante se
consideraran pagos de rentas comprendidas hechos directamente por el
pagador a una persona relacionada residente en el otro Estado contratante.

En definitiva, el pago transfronterizo (bien sea el pago original, cuando el
intermediario resida en el otro Estado, o el pago relacionado, cuando el
intermediario resida en el Estado de la fuente) se considerara un pago entre
personas relacionadas que dara pie a la aplicacién de la STTR.

A efectos de la determinacion del gravamen adicional, se considerara tipo
nominal ajustado en el Estado de residencia:

- Si el pago original se hizo a un intermediario residente en el otro Estado
contratante, el mayor entre el tipo nominal ajustado a que esté sujeto el
perceptor relacionado en su Estado de residencia por los pagos

0 Por tanto, puede ser una persona no relacionada con el pagador ni con el perceptor
relacionado. Quienes si deben ser personas relacionadas son el pagador y el perceptor
relacionado.

1 El intermediario debe residir en un Estado contratante porque es quien ve negado su derecho
a los beneficios del CDI, a los que, en ausencia de la norma antiabuso, tendria derecho
precisamente por ser residente en uno de los Estados contratantes.

12 Sustancialmente igual significa, generalmente, el 90%, aunque dependera de los hechos y
circunstancias pertinentes.

3 Ampliando el andlisis a mas de una persona relacionada se evita el fraccionamiento artificial.
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relacionados y aquel al que esté sujeto el perceptor relacionado en el
Estado de residencia del intermediario.

- Siel pago original se hizo a un intermediario residente en el mismo Estado
contratante en el que se origine la renta, aquel al que esté sujeto el
perceptor relacionado en su Estado de residencia por los pagos
relacionados.

4.4.1. Relacién con otras normas antiabuso
4.4 1.1. Beneficiario efectivo

La norma antiabuso especifica se aplicara cuando, en ausencia de esta, los
beneficios del CDI estén disponibles. Ello exige, entre otras cosas, que quien
reclame la aplicacion del CDI sea el beneficiario efectivo de la renta si es que
dicho requisito se contempla en el CDI para la renta en cuestion.

En el MCOCDE, el beneficiario efectivo se emplea en los articulos de dividendos,
intereses y canones (10, 11 y 12) como condicién para la obtencién de los
beneficios del CDI. Por tanto, los tipos reducidos o exenciones en fuente que se
contemplan en dichos articulos soélo pueden disfrutarse si el beneficiario efectivo
de las rentas reside en el otro Estado.

Cuando el intermediario no sea residente en el Estado de la fuente, el CDI sélo
se aplicaria si dicho intermediario es el beneficiario efectivo de la renta (siempre
que dicho requisito se contemple en el CDI para la renta en cuestion). Si no es
el beneficiario efectivo, la exencion o tipo reducido del CDI no podria aplicarse
por lo que el potencial abuso se habria evitado, no por la norma antiabuso
especifica, sino por la aplicacion de la regla del beneficiario efectivo.

4.4 1.2. Otras normas antiabuso

El articulo 29.9 del MCOCDE incluye la clausula de propésito principal (en
adelante, PPT), que figurara en la mayoria de los CDlIs entre miembros del Marco
Inclusivo de BEPS, pues el estandar minimo de la Accion 6 (“Impedir la utilizacion
abusiva de los Convenios fiscales”) exige, en casi todos los casos, su
incorporacion.

Cuando un CDI incluya la PPT, es posible que a un mismo montaje se le
denieguen los beneficios del CDI a través de la PPT o que pueda ser objeto de
la STTR.

Las consecuencias de estas normas antiabuso no son iguales. En la PPT se
niegan los beneficios del CDI, por lo que el Estado de la fuente podra aplicar los
tipos de retencién de su Derecho interno sin limite. Frente a esto, la STTR sdlo
permitira al Estado de la fuente exigir un gravamen adicional que consiga que la
renta comprendida acabe estando sujeta a un tipo acumulado del 9%.

En cualquier caso, la PPT exige para su aplicacion que uno de los motivos
principales del acuerdo u operacion sea obtener los beneficios del CDI. Este
analisis de las intenciones no existe en la norma antiabuso especifica, si bien

14 La unica situacién en la que no se exige que la PPT figure en un CDI es aquella en la que se
utilice una clausula detallada de limitacién de beneficios y existan normas antiabuso internas o
lineas jurisprudenciales que atajen la canalizacion de rentas a través de sociedades
instrumentales (parrafo 22 del Informe Final de la Accién 6 - OCDE (2016), Impedir la utilizaciéon
abusiva de convenios fiscales, Accién 6 — Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20
sobre la Erosioén de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris).
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podria discutirse que atender a si razonablemente podria concluirse que el pago
original no se hubiera hecho en ausencia del pago relacionado, por mas que los
comentarios de la STTR'® sostengan que se trata de un analisis “objetivo” de los
hechos que llevaron a hacer el pago relacionado, implica en el fondo atender a
las intenciones.

Lo esperable es que la norma antiabuso especifica sea mas facil de aplicar que
la PPT, porlo que lo comun sera que la Administracion tributaria opte por aquella,
si bien nada impediria que un montaje se ataque a través de la PPT aun cuando
técnicamente también fuera posible utilizar la norma antiabuso especifica. De
hecho, teniendo en cuenta que las consecuencias de ambas normas no son
iguales, desde un punto de vista recaudatorio, seria preferible utilizar la PPT, que
permitiria aplicar los tipos de retencion del Derecho interno sin limite
convencional.

La PPT encontrara un campo abonado para su aplicacion en los contornos de la
norma antiabuso especifica, por ejemplo, cuando se eluda el requisito de que el
importe de los pagos relacionados sea igual o sustancialmente igual al del pago
original.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la PPT puede interactuar no solo con la
norma antiabuso especifica, sino también con la propia STTR que, en cierta
medida, no deja de ser ella misma una norma antiabuso.

4.4.2. Posibles escenarios
4.4.2.1. Situacion de partida a la que se aplica la STTR

Estado A Estado B

Renta comprendida Perceptor
Pagador  f--------------gmmmmm oo -
relacionado

Retencion seguin CDI: 4%

Tipo nominal ajustado: 2%

El CDI A-B contempla un tipo maximo en fuente del 4% para la renta
comprendida. El tipo nominal ajustado del perceptor relacionado es el 2%.

La STTR se puede aplicar y permitiria al Estado A exigir un gravamen del 3%
(9%-2%-4%).

15 Parrafo 207.
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4.4.2.2. El intermediario se coloca en el mismo Estado que el perceptor
relacionado

Estado A Estado B

Pago original Pago relacionado
Pagador Intermediario |---=-======-=--

Perceptor

relacionado

Retencién segun CDI: 4%

Tipo nominal ajustado: 3% Tipo nominal ajustado: 2%

El intermediario no es una persona relacionada con el pagador. Por tanto, la
STTR no podria, en principio, aplicarse. Segun el CDI A-B, el pago estaria sujeto
s6lo a un tipo de retencidn del 4%. En el ejemplo se asume que el pago original
corresponde a una renta comprendida que incluye una regla de beneficiario
efectivo en el CDI. Igualmente, se asume que el intermediario es el beneficiario
efectivo de la renta, puesto que, de no ser asi, no tendria derecho a los beneficios
del CDI A-B'S.

Si el intermediario fuera una persona relacionada con el pagador, la STTR se
aplicaria directamente sin necesidad de acudir a la norma especifica antiabuso
porque la renta se consideraria obtenida por una persona relacionada con un
tipo nominal ajustado inferior al 9%.

El pagador se deduce el gasto y el ingreso se computa por el intermediario en el
Estado B. No obstante, el intermediario efectua un pago relacionado deducible,
por lo que, en ultima instancia, el intermediario apenas tributa por la renta
percibida.

En esta situacion, la regla antiabuso permite aplicar la STTR y considerar que el
pago original hecho al intermediario se ha hecho directamente al perceptor
relacionado. A estos efectos, se tomara el tipo nominal ajustado al que esta
sujeto el percepto relacionado (2%), por lo que el gravamen adicional sera del
3% (9%-2%-4%).

16 E| CDI A-B puede resultar aplicable aun cuando el intermediario no sea el beneficiario efectivo
si, en su lugar, el beneficiario efectivo fuera el perceptor relacionado. No obstante, en este caso,
la STTR se aplicaria directamente sin necesidad de acudir a la norma especifica antiabuso
porque la renta se consideraria obtenida por una persona relacionada con un tipo nominal
ajustado inferior al 9%.
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4 .4.2.3. El intermediario se coloca en el Estado de la fuente

Estado A Estado B

Pago original Pago relacionado
Pagador = [-------=-==------ Intermediario |------f--------

Perceptor

relacionado

Retencion seguiin CDI: 4%

Tipo nominal ajustado: 2%

El pago original no deriva de una operacién transfronteriza, por lo que el CDI A-
B no tiene incidencia.

El pagador se deduce el gasto y el ingreso se computa por el intermediario.
Como ambos son residentes en el mismo Estado, a priori no habria habido
erosion de la base. No obstante, el intermediario efectia un pago relacionado
deducible, por lo que, en ultima instancia, la base del Estado A si se erosiona.

Segun el CDI A-B, dicho pago estaria sujeto solo a un tipo de retencién del 4%.

En esta situacion, la regla antiabuso permite aplicar la STTR y considerar que el
pago relacionado hecho por el intermediario al perceptor relacionado se ha
hecho directamente por el pagador al perceptor relacionado. A estos efectos,
como el pago original se hizo a un intermediario residente en el mismo Estado
en el que se origind la renta cubierta, se considerara que el tipo nominal ajustado
es aquel al que esté sujeto el perceptor relacionado en su Estado de residencia.
Por tanto, el gravamen adicional sera del 3% (9%-2%-4%).
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4.4.2 4. El intermediario se coloca en un tercer Estado

Estado A Estado Y Estado B

Pago original Pago relacionado
Pagador  f---------}------- Intermediario |------f--------

Perceptor

relacionado

Retencion seguin CDI: 0% Retencion segin CDI: 0%

Tipo nominal ajustado: 25% Tipo nominal ajustado: 2%

El CDI A-B no se aplica para el pago original, por lo que no entra en juego la
STTR.

Siendo el intermediario es residente en el Estado Y, el CDI a aplicar sera el CDI
A-Y.

Si el CDI A-Y no tiene la STTR, no se puede aplicar la STTR.

Si el CDI A-Y tiene la STTR, se puede aplicar la STTR del CDI A-Y aun cuando
el perceptor relacionado sea residente en el Estado B, que, afectos del CDI A-Y,
es un tercer Estado.

En este escenario, debe partirse de que el intermediario, si bien incluye el pago
original recibido en su base imponible y esta sujeto a un tipo nominal ajustado
del 25%, en realidad no tributa por el pago original porque deduce el pago
relacionado. El efecto en su base imponible es, por tanto, neutro.

Para determinar el gravamen adicional de la STTR, el tipo nominal ajustado a
tener en cuenta sera el mayor entre aquel al que esté sujeto el perceptor
relacionado en el Estado de residencia del intermediario (0%) y aquel al que esté
sujeto el perceptor relacionado en su Estado de residencia (2%)'". Segun esto,
el gravamen adicional de la STTR seria del 7% (9%-2%).

Lo anterior se entiende sin perjuicio de la posible aplicacion de otras normas
antiabuso y de las reglas sobre el beneficiario efectivo.

4.5. Excepcion por baja rentabilidad

El disefio de la STTR puede abocar a situaciones de sobreimposicion que, en la
practica, supongan que la carga fiscal sobre una operacion acabe absorbiendo
todo o gran parte del beneficio de la misma.

Estas situaciones se pretenden evitar con la excepcién de baja rentabilidad,
conforme a la cual la STTR no se aplicara cuando el margen de la operacién no
supere el 8,5%.

7 No se atiende al tipo nominal ajustado al que esté sujeto el intermediario.
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Ahora bien, la excepcidon no afectara a todas las categorias de rentas
comprendidas. Se excluyen los intereses y los canones que, por su propia
naturaleza, son rentas especialmente modviles y, consecuentemente, mas
propicias para la planificacion fiscal. Ademas, en el caso concreto de los
intereses, las operaciones de financiacion intragrupo suelen tener margenes
reducidos, por lo que el umbral del 8,5% no seria adecuado.

Cabe decir que la excepcion por baja rentabilidad no operara cuando se aplique
la norma antiabuso de las personas relacionadas. Entre otras razones, el
esquema que dicha norma antiabuso pretende atajar traera consigo,
generalmente, una rentabilidad menor del 8,5% en el intermediario y una
especial dificultad en la determinacion de la rentabilidad del perceptor
relacionado. Asi pues, la excepcidn por baja rentabilidad no se aplicara cuando
se traté de un pago original o un pago relacionado de los referidos en la norma
antiabuso de las personas relacionadas.

4.5.1. Calculo de la rentabilidad
El calculo de la rentabilidad se puede hacer de 2 formas:

- Unico contrato: por un lado, se agregan todas las rentas de la misma
categoria que se hayan obtenido durante el periodo impositivo y que
deriven de un mismo contrato. Por otro lado, se agregan todos los costes
incurridos durante ese mismo periodo impositivo y que son directa o
indirectamente atribuibles a dicha renta.

- Multiples contratos: por un lado, se agregan todas las rentas de la misma
categoria que se hayan obtenido durante el periodo impositivo y que
deriven de varios contratos, siempre que dichas rentas estén tan
relacionadas que su analisis agregado resulte mas fiable. Por otro lado,
se agregan todos los costes incurridos durante ese mismo periodo
impositivo y que son directa o indirectamente atribuibles a dicha renta.

Cualquiera que sea el procedimiento seguido, para que la STTR se aplique es
necesario que los ingresos sean superiores en mas del 8,5% a los costes
atribuibles. A estos efectos, el periodo impositivo al que debe atenderse es el del
perceptor de la renta.

Igualmente, en ambas modalidades es posible que haya varios pagadores de las
rentas y que estos residan en Estados diferentes a aquel del que se considera
que provienen las rentas. Estas circunstancias no afectan a la forma en la que
se debe calcular la rentabilidad.

Especial referencia merece el computo de los costes:

- Se debe tomar en consideracion la parte correspondiente de los costes
generales de la entidad, en la medida en que son indirectamente
atribuibles a la renta.

- La atribucién de los costes indirectos debe hacerse siguiendo un criterio
razonable, siendo el principio a seguir que un coste sélo se puede
computar cuando haya sido necesario asumirlo para obtener la renta.

- No se deben tener en cuenta costes asumidos por cuenta pagador (pass-
through costs) que son simplemente reembolsados, pero que, por su
propia naturaleza, no llevan margen de beneficio.
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- Los métodos de valoracion de los precios de transferencia pueden ser de
utilidad para la determinacion de los costes a tener en cuenta'®.

- Para la identificacion de los costes pueden ser utiles las cuentas
financieras y la contabilidad de costes de la entidad.

4.5.2. Norma antiabuso

La excepcién por baja rentabilidad incorpora una regla antiabuso especifica para
evitar la triangulacion.

La configuracién de la excepcion por baja rentabilidad podria dar pie a que se
incrementaran artificialmente los costes para eludir la aplicacion de la norma.
Una forma de incrementar artificialmente los costes es mediante operaciones
con entidades relacionadas residentes en terceros Estados que apliquen tipos
nominales ajustados bajos. De esta forma, se conseguiria trasladar el beneficio
a un tercer Estado que, ajeno a la transaccién objeto de analisis bajo el prisma
de la STTR, serviria para defraudarla.

La norma antiabuso se aplicara cuando se den las siguientes circunstancias:

- Se trata de una renta comprendida de la categoria prestacion de servicios.
- Quien obtiene la renta incurre en costes directa o indirectamente
atribuibles a la misma a través de operaciones con una persona residente
en un tercer Estado.
- El tercero esta sujeto en su Estado de residencia a un tipo nominal
ajustado inferior al 9%.
- Quien obtiene la renta es una persona relacionada con dicho tercero.
- Se da alguna de las siguientes condiciones:
o Eltercero presta directamente servicios al pagador de las rentas.
o El tercero contrata con otra persona relacionada con el perceptor
de la renta y que esta sujeta en su Estado de residencia a un tipo
nominal ajustado inferior al 9% y esa otra persona presta
directamente servicios al pagador de las rentas.

La consecuencia de que se cumplan estas circunstancias no es la inaplicacion
de plano de la excepcion por baja rentabilidad. Al contrario, el efecto es que no
se tendra en cuenta una parte de los costes para determinar si la rentabilidad es
de, al menos el 8,5%"°.

En concreto, no se tendran en cuenta los costes incurridos en las operaciones
con el tercero relacionado en la parte que exceda del 80% de los costes totales.

Cuando las rentas percibidas correspondan a la prestacién de servicios y a otras
categorias de rentas comprendidas, para aplicar la norma antiabuso sera
necesario aislar la parte de los costes incurridos que corresponda a los servicios.

4.5.3. Ejemplos

Supdngase que un residente en el Estado A presta un servicio a un residente en
el Estado B. EI CDI A-B tiene la STTR y, atendidas las circunstancias del caso,
dicha regla se aplicaria. Hay que analizar si la excepcion de baja rentabilidad
entraria en juego:

8 Debe tenerse en cuenta que los precios de transferencia pueden utilizarse para abusar de la
excepcion de baja rentabilidad. Este tipo de esquemas pueden atajarse mediante la PPT.

9 Téngase en cuenta que, cuando menores sean los costes, menor sera el beneficio necesario
para alcanzar una rentabilidad de, al menos, el 8,5%.
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- Larenta comprendida obtenida en el periodo asciende a 100.

- Los costes directos e indirectos incurridos relacionados con la renta
ascienden a 95.

- La renta que habria que obtener para que la rentabilidad fuera del 8,5%
es de 103,08 [95*(1+8,5%)].

- Como la renta obtenida (100) es inferior a la que corresponde a una
rentabilidad del 8,5% (103,08), la excepcidn de baja rentabilidad entraria
en juego y la STTR no se aplicaria.

Considérese ahora el caso en el que el perceptor de la renta subcontrata con un
tercero relacionado residente en el Estado C la prestacion del servicio. El tipo
nominal ajustado en el Estado C es del 5%:

- La renta comprendida obtenida en el periodo asciende a 100.

- Los costes directos e indirectos incurridos relacionados con la renta
ascienden a 95, de los que 85 corresponden a la subcontratacion con el
tercero relacionado residente en el Estado C y 10 a la parte de los costes
indirectos atribuibles a la renta.

- EI'80% de los costes totales es 76 (95*80%).

- No se tiene en cuenta la parte de los costes derivados de la
subcontratacion que excede del 80% de los costes totales, por lo que no
se computan 9 (85-76).

- Los costes totales a tener en cuenta son 86 (10+76)

- La renta que habria que obtener para que la rentabilidad fuera del 8,5%
es de 93,31 [86*(1+8,5%)].

- Como la renta obtenida (100) es superior a la que corresponde a una
rentabilidad del 8,5% (93,31), la excepcidn de baja rentabilidad no entraria
en juego y la STTR se aplicaria.

4.6. UMBRALES MINIMOS (MATERIALITY THRESHOLD)

La STTR no se aplicara cuando la cuantia de las rentas comprendidas percibidas
en el periodo por la persona analizada sea igual o superior a:

- 1 millén de euros si el producto interior bruto del Estado fuente es de 40
mil millones de euros o0 mas.

- 250.000 si el producto interior bruto del Estado fuente es inferior a 40 mil
millones de euros.

Para evitar fraccionamientos, en el computo también se tendran en cuenta las
siguientes cantidades:

a) Las percibidas por la persona analizada que procedan del mismo Estado
fuente y que sean pagadas por otras personas relacionadas. Ademas,
también se agregaran las cantidades percibidas por las personas
relacionadas con la persona analizada que residan en el mismo Estado.

b) Las percibidas por la persona analizada que procedan del mismo Estado
fuente y que sean soportadas por establecimientos permanentes situados
en él de personas relacionadas. Ademas, también se agregaran las
cantidades percibidas por las personas relacionadas con la persona
analizada que residan en el mismo Estado.

Graficamente, puede decirse que se agregaran las rentas comprendidas
satisfechas por los pagadores relacionados (incluidos los establecimientos
permanentes)y las que se perciban por los perceptores relacionados que residan
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en el mismo Estado que la persona analizada. A estos efectos, lo relevante es
que estas personas (pagadoras y perceptoras) estén relacionadas con la
persona analizada. No es necesario que estén relacionadas entre si.

No obstante, para evitar efectos indeseados, el concepto de persona relacionada
tiene especialidades.

En concreto, a los solos efectos de la agregacion de las rentas comprendidas,
no se considerara que una persona esta relacionada con otra si solamente se
las considera relacionadas porque estén controladas o los derechos de
participacion en los beneficios de la otra (o, en el caso de una sociedad, los
derechos de voto y valor agregados de las acciones de la sociedad o los
derechos de participacion en el capital de la sociedad) se posean, directa o
indirectamente, por una persona, entidad o acuerdo que sea:

a) Un Estado contratante, o una subdivisién politica o autoridad local del
mismo, el banco central, o una agencia o “instrumentalidad” de ese
Estado, subdivision politica o autoridad local y cualquier otra persona total
o casi totalmente propiedad, directa o indirectamente, de un Estado
contratante, siempre que, en el caso de las agencias y personas, su
propoésito principal sea desarrollar una funcién de gobierno y no
desarrollen una actividad comercial.

b) Una entidad o acuerdo que sea total o casi totalmente propiedad, directa
o indirectamente, o se haya establecido por una o mas personas
mencionadas en la letra a) que se establezca y opere exclusiva o casi
exclusivamente para poseer activos, gestionar o invertir fondos en
beneficio dichas personas o que solo desarrolla actividades auxiliares a
las desarrolladas por esa persona, entidad o acuerdo.

Como se ha visto anteriormente, el concepto de persona relacionada gira en
torno a la idea de control. Ademas, se establecen unas presunciones iuris et de
iure en las que considera que dos personas estan relacionadas. La especialidad
en sede de los umbrales minimos pretende evitar que se considere relacionadas
a dos personas que no actuan en realidad de forma concertada, sino que se
gestionan de forma independiente. Se considera que esta situacion se dara
precisamente cuando el nexo comun sea un ente publico, por ejemplo, un fondo
soberano.

El leitmotiv de esta exclusion esta también presente en la exclusion de este tipo
de entidades en la Cantidad A del Pilar 1. Asi, en dicha norma, este tipo de
entidades no podra ser considerada matriz Ultima de un grupo?°, esto es, no
podra ser considerada como el nexo de relacion entre sus entidades
dependientes, al margen de que, si forman parte de un grupo del que no son
matriz ultima, estén también excluidas

20 En la Cantidad A del Pilar 1, los fondos de pensiones tienen un tratamiento similar.

18



5.RENTAS OBTENIDAS A TRAVES DE ESTABLECIMIENTOS
PERMANENTES

5.1. ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES SITUADOS EN UN TERCER
ESTADO

La STTR tiene particularidades cuando las rentas comprendidas se perciben a
través de un establecimiento permanente situado en un tercer Estado.

A estos efectos, téngase en cuenta que el CDI aplicable sera el que exista entre
el Estado de la fuente y el Estado de residencia de la casa central. No se aplica,
por tanto, el CDI entre el Estado de la fuente y el de situacion del establecimiento
permanente.

Si el CDI incorpora la STTR, en principio, se atenderia al tipo nominal ajustado
en el Estado de residencia y, a estos efectos, debe tenerse en cuenta que la
exencion o el crédito por impuestos exigidos sobre las rentas imputables a un
establecimiento permanente no seria un ajuste preferencial.

El punto de partida de la regla especial es que, por un lado, el CDI aplicable no
contemple la posibilidad de que el Estado de la fuente exija un gravamen del 9%
0 mas sobre una renta comprendida y, por otro, que tanto el Estado de residencia
de la casa central como el de situacion del establecimiento permanente
consideren que la renta es atribuible al establecimiento permanente.

Cumplidas estas condiciones, para la aplicacion de la STTR se tomara como tipo
nominal ajustado el mayor entre:

a) Aquel al que esté sujeta la casa central.
b) Aquel al que esté sujeto en establecimiento permanente en el Estado
donde se localice.

Si ambos tipos fueran iguales, se considerara tipo nominal ajustado el del Estado
de residencia de la casa central.

Desde un punto de vista gestor, la aplicacion de esta regla puede tener
problemas. Como se vera mas adelante, el Estado de la fuente tendra
informacion sobre el tipo nominal ajustado en el Estado de residencia de la casa
central, pero no necesariamente del aplicable en el Estado de situacién del
establecimiento permanente. En su caso, sera necesario que se acuda a los
mecanismos de intercambio de informacién con dicho Estado. En cualquier caso,
el disefio de la norma fomenta la colaboracién de la entidad en la medida en que
sera ella la principal interesada en demostrar que el tipo nominal ajustado en el
Estado de situacién del establecimiento permanente es superior al del Estado de
residencia de la casa central.

En la practica, esta norma puede dar lugar a resultados inconsistentes. Ocurriria
cuando

el tipo nominal ajustado mas alto y que, por tanto, se tomaria de referencia, fuera
el del Estado de residencia y en dicho Estado las rentas imputables a los
establecimientos permanentes situados en terceros Estados estén exentas. En
este escenario, aunque se tome como referencia el tipo nominal ajustado el del
Estado de residencia de la casa central, la unica tributacion efectiva que van a
soportar las rentas comprendidas es la del Estado de situacion del
establecimiento permanente.
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Por tanto, seria posible que el tipo nominal ajustado del Estado de residencia
fuera del 9% o mas, pero que, por la canalizacién de las rentas a través del
establecimiento permanente, dichas rentas estuvieran sujetas a un tipo mas
reducido.

Este esquema de abuso no es diferente de la triangulacién contra la que se dirige
la norma antiabuso especifica del articulo 29.8 del MCOCDE. Conforme a esta
norma, los beneficios del CDI se niegan cuando la renta esté sujeta en el Estado
de situacion del establecimiento permanente a un tipo inferior al menor entre el
porcentaje que se acuerde y el 60% del impuesto que hubiera exigido el Estado
de residencia sobre el elemento de renta si el establecimiento permanente
estuviera situado alli.

Evidentemente, si el CDI contiene esta norma antiabuso, podria acudirse a ella
aun cuando se aplique la STTR.

5.2. ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES SITUADOS EN EL ESTADO DE
LA FUENTE

Cuando la renta se obtenga a través de un establecimiento permanente situado
en el Estado de la fuente, la STTR no presenta problemas.
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La STTR no se aplicara cuando se trate de:

- Intereses y canones que procedan de elementos patrimoniales
conectados con un establecimiento permanente situado en el Estado de
la fuente, tal y como resulta de los articulos 11.4 y 12.3 del MCOCDE,
que, en ambos casos, remiten a las reglas del articulo 7 del MCOCDE
para determinar cuando la renta resulta atribuible al establecimiento
permanente.

- Otras rentas comprendidas que sean atribuibles a un establecimiento
permanente situado en el Estado de la fuente conforme articulo 7.2 del
MCOCDE.

Notese que la regla no es exactamente igual en ambos casos. Asi, en el segundo
caso, no es necesario que la renta derive de elementos patrimoniales conectados
con el establecimiento permanente. Lo unico necesario es que la misma sea
atribuible al establecimiento permanente conforme al articulo 7.2 del MCOCDE.
El matiz se situa en que puede ocurrir que algunas disposiciones del CDI imputen
de iure una renta a un establecimiento permanente aun cuando el elemento
patrimonial del que deriva no esté conectado con él. Esta atraccién de rentas
puede darse, por ejemplo, en las que procedan de seguros en los casos en los
en que el cobro de primas o el aseguramiento de riesgos en el territorio de un
Estado se consideren rentas atribuibles a un establecimiento permanente.

Los pagos hechos desde el establecimiento permanente a la casa central o a
otro establecimiento permanente?' o a otra entidad residente en otro Estado
tendran el tratamiento que corresponda, pudiendo, en su caso, ser objeto de la
STTR. A estos efectos, recuérdese que, conforme a las reglas de fuente, se
considera que el origen de las rentas se encuentra en un Estado en el que se
situe un establecimiento permanente en relacion con el cual se haya contraido
la deuda por la que se pagan las rentas comprendidas y que soporte la carga de
la misma.

21 En los casos en los que el CDI permita gravar estas rentas (cfr. con la disposicién adicional
sexta 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).
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6. GESTION DE LA STTR

A diferencia de lo que ocurre en el MCOCDE, la STTR contiene una norma de
gestion del impuesto, algo que, tradicionalmente, se consideraba que
correspondia a la esfera del Derecho interno de los Estados?2.

El impuesto adicional por la STTR se recaudara una vez finalizado el periodo
impositivo del contribuyente (la entidad no residente que percibe las rentas objeto
de la STTR). Con ello se pretende evitar que los Estados fuente exijan
retenciones a cuenta de la STTR.

Subyace, pues, la intencidn de que la posible aplicacion de la STTR no altere el
tipo de retencién que, de otro modo, se habria exigido. Si el Estado fuente aplica
directamente los tipos de retencidén que resultan del CDI, ese tipo no deberia
incrementarse en prevision de que el perceptor vaya a ser objeto de la STTR.

Es importante destacar que, como se acaba de decir, durante el periodo
impositivo del perceptor, la aplicacion de la STTR no deja de ser mas que una
prevision porque no es posible saber a ciencia cierta si las rentas comprendidas
que se paguen a una entidad van a estar finalmente sujetas ala STTR.

Esta incertidumbre es consecuencia de los numerosos requisitos que deben
concurrir para que la STTR sea aplicable. Asi, el tipo nominal ajustado de
referencia puede no conocerse antes del fin del periodo (por ejemplo, porque se
aplique una escala progresiva en el impuesto sobre sociedades o no se conozca
si van a poder practicarse ajustes preferenciales). También puede que no se
sepa si se superaran la rentabilidad del 8,5% o los umbrales minimos.

La recaudacidén a posteriori garantiza que el Estado fuente liquide la deuda
correspondiente a la STTR una vez conozca todos los elementos que influyen
en su cuantificacién. También permite que los posibles contribuyentes no se
vean obligados a tramitar procedimientos de devolucion de excesos de
retenciones a cuenta de una eventual exigencia de la STTR.

Queda a salvo la posibilidad de que el sistema previsto en el Derecho interno de
un Estado fuente no contemple la aplicacién directa de los tipos de un CDl y, en
su lugar, exija la retencion a un tipo superior, obligando a los contribuyentes no
residentes a solicitar una devolucion del exceso retenido. Este sistema de
reembolso, no recomendado por el MCOCDE, sigue siendo posible para las
rentas susceptibles de ser objeto de la STTR. Lo que no se permite es que se
establezca una retencion especifica para la STTR. Cuando se utilice el sistema
de reembolso, la devolucion debe hacerse atendiendo a los articulos concretos
del CDI aplicable, sin que pueda devolverse un importe inferior por la eventual
aplicacién de la STTR.

En definitiva, desde un punto de vista de gestion recaudatoria, la STTR sigue un
cauce propio y autbnomo respecto del que corresponda a la aplicacion ordinaria

22 Sirva de ejemplo el parrafo 109 de los comentarios al articulo 1 del MCOCDE, que reconoce
que los Estados pueden exigir retenciones aplicando directamente el tipo reducido que resulte
del CDI o aplicando el tipo ordinario de su Derecho interno (sin reducir) y reembolsando
posteriormente el exceso. No obstante, los comentarios llaman a utilizar la primera opcion,
sugiriendo que la segunda se utilice sélo cuando existan dificultades para determinar si el
perceptor de la renta tiene derecho a los beneficios del CDI.
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del CDI. Se propone que los contribuyentes presenten una autoliquidacion una
vez haya finalizado su periodo impositivo y puedan constatar que, efectivamente,
estan sujetos a la STTR, si bien se deja abierta la posibilidad de que las
autoridades competentes puedan acordar que la declaracion sea en todo caso
necesaria cuando se perciban rentas que superen el umbral minimo,
independientemente de que pueda no resultar deuda alguna por la STTR.

Igualmente, se prevé la posibilidad de que, en ese mismo acuerdo de
autoridades competentes, se establezca un sistema de certificados que permita
acreditar la condicion de entidad no sujeta a la STTR (por ejemplo, por ser
aplicable alguna exclusion) y también se puedan fijar los plazos de presentacion
de las autoliquidaciones y pago de la deuda, lo que debera hacerse, en ambos
casos, una finalizado el periodo impositivo del contribuyente.

7. IMPLICACIONES

El documento acordado por el Marco Inclusivo del Proyecto BEPS contiene una
mencion a las implicaciones de la STTR que, por su naturaleza, puede no
incluirse en la clausula que se inserte en los CDls.

La primera de ellas es que la inclusion de la STTR en un CDI sera consecuencia
de la implementacion de la solucion de dos Pilares para afrontar retos planteados
por la digitalizacion de la economia adoptada por el Marco Inclusivo del Proyecto
BEPS. Concretamente, la STTR forma parte, junto con las Reglas GloBE, del
Pilar 2.

En segundo lugar, se afirma que la STTR no conlleva un cambio en la politica
seguida respecto de los CDI por los Estados parte del CDI en el que se inserte,
esto es, no supone que se esté de acuerdo con un nuevo enfoque en el reparto
de potestades tributarias. Simplemente supone que consagracion del principio
de que, en determinados casos, cuando un Estado fuente renuncia a su potestad
tributaria, lo hace en el convencimiento de que la renta sera gravada a un
determinado nivel en el Estado de residencia del perceptor. De no ser asi, el
Estado de la fuente debe poder recuperar parte de su potestad tributaria.
Ademas, esta autonomia de la STTR también se manifiesta en que el 8,5% que
se fija como umbral de baja rentabilidad no debe trasladarse a otros aspectos
cubiertos por el CDI, singularmente, los precios de transferencia entre empresas
asociadas del articulo 9 del MCOCDE.

Por ultimo, se afirma que la inclusion de la STTR se hace sin perjuicio de las
futuras modificaciones del CDI, lo que significa que, en linea con lo dicho
anteriormente, no se puede interpretar la inclusion de la STTR como un cambio
en la politica convencional de los Estados ni como la aceptacion del principio que
subyace en la STTR mas alla de los casos en los que procede su aplicacion.
Tampoco se puede interpretar la inclusion de la STTR como un cambio en las
reglas de reparto de potestades tributarias y principios contenidos en el
MCOCDE, muy especialmente en lo que se refiere a la tributacion de los
servicios.

8. ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION

La STTR incluye una norma sobre la eliminacion de la doble imposicién segun la
cual la obligacién del Estado de residencia de eliminarla no se extiende al
impuesto que corresponda a la STTR.
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En ausencia de esta norma, la doble imposicién juridica que resultara del
impuesto adicional exigido por el Estado fuente al amparo de la STTR deberia
eliminarse en el Estado de residencia conforme al articulo correspondiente del
CDI, lo que conllevaria, potencialmente, una minoracion de la recaudacion del
Estado de residencia. Esto supondria que la STTR habria alterado el equilibrio
del CDI porque estaria privando al Estado de residencia de una recaudaciéon que
le corresponderia de no haber recuperado el Estado de la fuente su potestad
tributaria. De esta forma, la exclusion de la obligacion de eliminar la doble
imposicion derivada de la STTR se presenta como una salvaguarda de los
intereses de los Estados de residencia.

Para lograr este resultado, se propone una modificacion de los articulos de
eliminacion de la doble imposicién del CDI, ya utilicen el método de exencioén, ya
el de crédito. Concretamente, la norma consiste en una modificacion de los
articulos 23A (método de exencién) y 23B (método de crédito) del MCOCDE.

8.1. METODO DE EXENCION

El articulo 23A del MCOCDE establece reglas para dejar exentas en el Estado
de residencia las rentas sobre las que el Estado fuente tiene potestad tributaria
sin limite. Cuando la potestad tributaria es compartida (caso de los articulos 10 -
dividendos- y 11 -canones- en el MCOCDE), el sistema previsto es el método de
credito.

La STTR prevé la inclusion de apartados adicionales que acoten esta obligacion
de eliminar de la doble imposicion segun cual sea el tipo de renta sobre el que la
STTR permita al Estado fuente exigir un impuesto adicional. Por tanto, se
establece que no habra obligacion de conceder exencion sobre las rentas que
se graven o crédito por los impuestos que se exijan al amparo de la STTR.

Por ejemplo, supdngase que, como consecuencia de la STTR, el Estado fuente
puede gravar una renta cubierta consistente en pagos por la obtencién del uso o
derecho de uso de derechos de distribucion de bienes o servicios. Esta renta se
calificaria como beneficio empresarial del articulo 7 del MCOCDE vy, a priori, en
ausencia de establecimiento permanente y si no operara la STTR, tributaria en
exclusiva en el Estado de residencia. Si se aplicala STTR, de no existir una regla
especial para la eliminacién de la doble imposicion, el Estado de residencia
estaria obligado a dejar la renta exenta al haber sido la renta gravada en el
Estado fuente y no ser una de las rentas para las que se prevé la aplicacion del
meétodo de crédito. Sin embargo, con la regla especial de la STTR, el Estado de
residencia no pierde su potestad tributaria.

Si la renta cubierta fueran intereses, el CDI permitiera al Estado fuente exigir un
impuesto de hasta el 5% y, como consecuencia de la STTR, se pudiera exigir un
3% adicional, en ausencia de una regla especial para la eliminacion de la doble
imposicion, el Estado de residencia podria estar obligado a conceder un crédito
por la totalidad del impuesto pagado (5%+3%), por ser una de las rentas para
las que se preveé la aplicacién del método de crédito. Sin embargo, con la regla
especial de la STTR, el Estado de residencia no debe conceder crédito adicional
por el impuesto que corresponda a la STTR, por lo que no ve reducida su
potestad tributaria.

Por ultimo, algunos CDIs pueden contemplar el método de exencion para una
renta en la que el Estado fuente tiene una potestad tributaria limitada, en una
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suerte de tax sparing. La regla especial de eliminacién de la doble imposicion de
la STTR esta disefiada para que estas situaciones no se vean afectadas, pues
desactiva la obligacion de conceder exencion solo cuando el gravamen procede
de la STTR, no de otras disposiciones preexistentes del CDI. Por tanto, en estos
casos, las rentas seguiran exentas en el Estado de residencia?®.

8.2. METODO DE CREDITO

El articulo 23B del MCOCDE establece reglas para que el Estado de residencia
conceda un crédito por los impuestos pagados en el Estado de la fuente por una
renta con el limite del impuesto sobre la renta en el Estado de residencia que
corresponda a aquella antes de la deduccion del crédito.

La STTR prevé la inclusion de un apartado adicional para establecer que no
habra obligacion de conceder crédito por los impuestos que se exijan al amparo
de la STTR. Su funcionamiento es similar a la regla de crédito del articulo 23A
del MCOCDE que se describié en el apartado anterior

9. IMPLEMENTACION
9.1. QUIEN PUEDE PEDIR LA INCLUSION DE LA STTR EN UN CDI

La Declaracién del Marco Inclusivo del Proyecto BEPS de 8 de octubre de 2021
recogia el caracter esencial para los paises en desarrollo de la STTR dentro de
la solucién de dos Pilares, haciendo también referencia a que los miembros del
Marco Inclusivo se comprometian a incluirla en sus CDIs “con los paises en
desarrollo miembros del [Marco Inclusivo] cuando se les solicite”.

Asi pues, la STTR se configura como un compromiso de los miembros del Marco
Inclusivo con los paises en desarrollo, por lo que se debera incluir en un CDI
cuando lo solicite una de las partes, siempre que tenga la condicion de pais en
desarrollo.

A estos efectos, la Declaracion del Marco Inclusivo de 8 de octubre de 2021
definia paises en desarrollo como “aquellos con una [renta bruta nacional] per
capita, calculada segun el método Atlas del Banco Mundial, de 12.535 de USD
o menos en 2019, que se actualizara periodicamente”.

9.2. COMO INCLUIR LA STTR EN UN CDI

La implementacion de la STTR exige su inclusién de en los CDls. La Declaracién
del Marco Inclusivo del Proyecto BEPS de 11 de julio de 2023 sefiala que dicha
inclusion podria ser fruto de una negociacion bilateral o a través de un
instrumento multilateral (en adelante, MLI STTR).

9.2.1. Negociacion bilateral

La negociacion bilateral presenta la ventaja de poder adaptar la STTR a las
particularidades del CDI en el que se inserta y de los regimenes tributarios de
los Estados parte.

23 Si no se hubiera previsto expresamente que la desactivacion de la obligacién de conceder
exencion solo opera cuando el gravamen procede de la STTR, la modificacion del articulo de
eliminacion habria suprimido de facto el tratamiento especial que se hubiera acordado en el CDI
correspondiente para la renta en cuestion.

25



9.2.2. MLI STTR

La mencionada Declaracién de 11 de julio de 2023 dio cuenta de la finalizacion
del MLI STTR, que se adoptd el 15 de septiembre de 2023.

La ceremonia para su firma se celebro el 19 de septiembre de 2024, siendo sus
unicos firmantes: Barbados, Belice, Benin, Cabo Verde, Republica Democratica
del Congo, Indonesia, Rumania, San Marino y Turquia. Todavia no se ha
ratificado por ningun Estado y, l6gicamente, tampoco ha entrado en vigor ni ha
producido efectos.

El MLI STTR es parecido al Convenio Multilateral para Aplicar las Medidas
Relacionadas con los Tratados Fiscales para Prevenir la Erosion de las Bases
Imponibles y el Traslado de Beneficios, hecho en Paris el 24 de noviembre de
2016 (en adelante, MLI BEPS). Ambos pretenden la modificacion de multiples
CDIs mediante un unico texto y, para conseguirlo, se basan en un sistema de
notificaciones en las que se identifican los CDIs a los que se quiere aplicar y las
opciones que se escogen. Las principales diferencias son:

- EI' MLI STTR no permite reservas (sin perjuicio de que existan algunas
opciones), por lo que la aplicacién sera homogénea, no como en el MLI
BEPS, en el que la posibilidad de reservas introduce complejidad en su
aplicacién y variabilidad en sus efectos sobre cada CDI.

-  EIMLI STTR no exige la modificacion de disposiciones del CDI, sino que
se aplica sobre las reglas ya existentes. Por tanto, en la practica
funcionara como un protocolo adicional de cada CDI comprendido en su
ambito de aplicacion. Frente a esto, las modificaciones del MLI BEPS se
incardinan en el articulado del CDI que modifican, por lo que la
comprension de sus efectos es dificil y aconseja la utilizacion de textos
sintéticos para facilitarla.

9.2.2.1. Funcionamiento

Como en el MLI BEPS, el MLI STTR exige a los Estados firmantes y a los que lo
ratifiquen la elaboracién de una posicion que servira para identificar los CDIs a
los que se pretende aplicar y en la que figuraran las opciones que se hayan
escogido (articulo 10.3 y 4).

Para que un CDI se vea afectado por el MLI STTR es necesario que los Estados
parte hayan incluido en su posicion dicho CDI (articulo 2.1.a)). El efecto concreto
del MLI STTR sobre cada CDI dependera de las opciones elegidas.

9.2.2.1.1. Anexos

Todas las disposiciones del MLI STTR que se apliquen a un CDI se incorporaran
como un anexo del CDI. No sera necesaria, por tanto, la elaboracién de textos
sintéticos. Estos anexos son:

- Anexo I: es la STTR propiamente dicha. Se incluira en todo caso en los
CDls. Las definiciones de intereses y canones son las que aparezcan en
el CDI.

- Anexo ll: contiene las reglas sobre los impuestos computados de forma
alternativa. Es necesaria para determinar el tipo nominal ajustado. Se
incluira si lo pide una de las partes.
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- Anexo lll: contiene las reglas sobre los impuestos exigidos en el momento
de la distribucion. Es necesaria para determinar el tipo nominal ajustado.
Se incluira si lo pide una de las partes.

- Anexo IV: contiene la definicion de covered pension fund (fondo de
pensiones comprendido). Es necesaria para aplicar las exclusiones. Se
incluira si lo pide una de las partes y prevalecera sobre la definicién que,
en su caso, haya en el CDI de covered pension fund, pension fund o
pension scheme.

- Anexo V: contiene una regla para interrumpir la aplicacion de la STTR
(circuit-breaker rule). Esta regla supone que cuando se haya incluido la
STTR en un CDI y el Estado que lo haya pedido deje de ser una
jurisdiccidon que lo puede solicitarlo?* durante un periodo de 5 afios, la
clausula dejara de poder aplicarse. Se volvera a aplicar a partir del afo
siguiente a aquel en que se vuelva a tener la condicion de jurisdiccion que
lo podria pedir. Se incluira si lo pide una de las partes.

9.2.2.1.2. Notificaciones
Se contemplan 2 tipos de notificaciones.

Por un lado, las notificaciones de los anexos del MLI STTR que se quieren aplicar
(articulo 10.1).

- CDls alos que se quiere aplicar.
- Inclusién del anexo |l.
- Inclusién del anexo llI.
- Inclusiéon del anexo IV.
- Inclusién del anexo V.

Por otro lado, las notificaciones de partes concretas del CDI afectadas por las
disposiciones de la STTR (articulo 10.6):

- Articulos del CDI que no permitan gravar rentas comprendidas a un tipo
de, al menos, el 9%.

- Articulos del CDI que se refieran a las rentas comprendidas.

- Articulos del CDI que se refieran al lugar en el que se entienden obtenidas
las rentas comprendidas.

- Articulos del CDI que obliguen a eliminar la doble imposicion (en el
contexto de los ajustes preferenciales).

- Articulos del CDI que determinen que los beneficios empresariales
tributaran exclusivamente en residencia, salvo que la actividad se
desarrolle a través de un establecimiento permanente.

- Articulos del CDI que obliguen a eliminar la doble imposicién (en el
contexto de la obligacion de eliminar la doble imposicién derivada de la
STTR).

También hay que notificar si el producto interior bruto de la jurisdiccion es menor
a 40 mil millones de euros (articulo 10.7) a efectos de aplicar los umbrales
minimos.

24 Deje de tener la condicion de jurisdiccion de renta baja, media baja o media alta segun el
Banco Mundial o, lo que es lo mismo, pase a tener la condicion de jurisdiccidon de renta alta.
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9.2.2.1.1. Otras cuestiones

El depositario del MLI STTR es el Secretario General de la OCDE vy tiene
funciones similares a las previstas en el MLI BEPS, entre las que esta la
canalizacion de las notificaciones que deben hacerse las partes (articulo 13).

Por ultimo, como en el MLI BEPS, se permite que la produccion de efectos no
sea automatica una vez el MLI STTR ha entrado en vigor, sino que sea necesaria
una notificacién adicional indicando que se han cumplido los procedimientos
internos pertinentes (articulo 12.5).
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