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Extracto

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de marzo de 2020 (rec. num. 668/2016) ha recha-
zado la pertinencia de atribuir una cifra de capital a una sucursal de una entidad financiera
residente en los Paises Bajos, a los efectos de determinar la base imponible por el impuesto
sobre la renta de no residentes, en relacion con los periodos impositivos anteriores a 2008, pero
no respecto de los posteriores considerando, particularmente, el valor interpretativo que cabe
conceder al Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments (OCDE, 17 July
2008). El debate se centrd, pues, en la denominada interpretacién dinamica de los convenios
bilaterales, quedando asi marginada la cuestién de la pertinencia de aplicar al caso lo previsto
en el articulo 18.1 c) del texto refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes.
La presente colaboracion rescata el referido precepto para insertarlo en la teoria de la relacion
entre las normas internas y las de los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion,
al tiempo que apunta la conveniencia de aprobar una normativa mas precisa respecto de la
atribucion de la cifra de capital a los establecimientos permanentes.

Nota: Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo de Investigacion «Fiscalidad Empresarial (GI-19/1)» de la
Universidad a Distancia de Madrid (Plan Nacional [+D+i) (nimero de identificador: A-81618894-Gl-19/1), del que es IP
Marfa del Carmen Camara Barroso.
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1. Supuesto de hecho

Una entidad de crédito, con sede en los Paises Bajos, obtenia rentas en Espafa a través
de un establecimiento permanente o sucursal. En el balance de esta no constaba la cifra
de recursos propios que era necesaria para operar, segun las disposiciones reguladoras
de la actividad de las entidades de crédito. Estos recursos propios estaban contabilizados
en sede de la casa central, por asi permitirlo la normativa europea. Consecuentemente, los
pasivos financieros ocupaban el lugar de los recursos propios en el balance de la sucur-
sal y los gastos financieros inherentes a los mismos disminuyeron su resultado contable y,
con él, la base imponible imputable al establecimiento permanente por el impuesto sobre
la renta de no residentes (IRNR).

La regularizacion tributaria se proyecté respecto de los periodos impositivos de 2006 y
2007, reproduciendo la practicada en relacién con periodos impositivos anteriores, la cual
fue rechazada por la Audiencia Nacional (AN) mediante Sentencia de 10 de julio de 2015
(rec. nim. 281/2012 —-NFJ059306-).

La inspecciodn tributaria fundamenté su regularizacion, técnicamente, en las normas del
Comité de Basilea y juridicamente, segun se desprende de la exposicion de los antece-
dentes descritos en la sentencia, en la doctrina de la Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémicos (OCDE), explicitada en un informe aprobado en 2008 (el Informe
de 2008), posteriormente incorporado a los comentarios al Modelo de Convenio (versiéon
2010). A tenor de esta doctrina, para determinar los beneficios fiscales de los establecimien-
tos permanentes en general y de las sucursales de las entidades de crédito en particular,
es pertinente asignar, idealmente, una cifra de capital libre, lo que implica rechazar la carga
financiera correspondiente a un montante de pasivos financieros equivalente.

' Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments (OCDE, 17 July 2008).
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Frente a la regularizacion tributaria, la entidad opuso que el Informe de 2008 suponia
un cambio de tendencia respecto de la interpretacion, a su entender prevalente hasta el
momento, del articulo 7 del Modelo de Convenio de la OCDE vy, por ende, del articulo 7 del
convenio hispano-neerlandés, vulnerandose asi los principios de seguridad juridica, irre-
troactividad y buena fe.

2. Doctrina del tribunal

El tribunal centrd su analisis, profundo y documentado, en el caracter de los criterios
del Informe de 2008 en relacion con el articulo 7 del convenio hispano-neerlandés. Hubo
de entrar, por tanto, en el incierto campo del efecto que las modificaciones del Modelo de
Convenio o de sus comentarios tienen respecto de la interpretacién de los convenios bila-
terales para eliminar la doble imposicién ya existentes.

Su doctrina puede ser resumida en los siguientes términos:

e Suscribe, con caracter general, la doctrina de la denominada interpretacién di-
namica de las modificaciones del Modelo de Convenio y de sus comentarios, en
cuya virtud tales modificaciones son validas para interpretar los convenios ya exis-
tentes, en cuanto no sean de contenido innovador sino meramente clarificador.

e Admite que es correcto atribuir una cifra de capital libre al establecimiento per-
manente, de acuerdo con los criterios contenidos en el Informe de 2008. Sin em-
bargo, resalta que el contribuyente, al formular sus declaraciones por el IRNR
relativas a los periodos impositivos de 2006 y 2007, no pudo tener en cuenta los
criterios del Informe de 2008.

e Advierte que solo a partir del Informe de 2008 era exigible al contribuyente una
conducta distinta en orden a la atribucién del capital libre y destaca que la inspec-
cion tributaria no habia cuestionado que la actuacion del contribuyente hubiera
sido incorrecta en relacién con los criterios de la OCDE previos a aquel informe.

e Afirma que los criterios contenidos al efecto en el Informe de 2008 rebasan el ca-
racter clarificador teniendo, mas bien, naturaleza innovadora, en lo concerniente
a la forma en como ha de calcularse la cifra de capital libre. Sin embargo, reco-
noce que los nuevos criterios pueden tener cabida en orden a la interpretacion
del convenio hispano-neerlandés para evitar la doble imposicion, en cuanto son
congruentes con el principio de empresa separada e independiente.

e Concluye que la regularizacion no ha respetado los principios de seguridad juri-
dica, confianza legitima y buena fe. Estos principios exigen una aplicacién pros-
pectiva de los criterios del Informe de 2008, por cuanto los mismos implican, en
relacién con el capital libre, un cambio sustancial.
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La sentencia, cuyo sentido didactico facilita notablemente su comprension, resume los
criterios desplegados indicando que:

[...] esta forma de proceder de la Administracidon creemos que lesiona los princi-
pios de buena fe, confianza legitima y seguridad juridica; pues, aunque los nuevos
criterios puedan tener cabida en el Convenio suscrito con Holanda, la Sala entien-
de que suponen un cambio sustancial, por lo que habiendo adaptado el contribu-
yente su conducta a los criterios vigentes en el momento de su declaracion, no es
posible que la Administracién le aplique otros que no pudo tener en cuenta en los
ejercicios 2006 y 2007, porque ello resultaria contrario al principio de seguridad
juridica, el cual, como sostiene nuestro Tribunal Constitucional, comprende «la ex-
pectativa razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacion
del poder en la aplicacién del Derecho» —-STC 36/1991y 120/2012-.

3. Comentario critico

La identificacidn de la existencia de un establecimiento permanente y la determinacién de
sus rentas siempre ha sido una cuestion compleja. Ya en los albores del sistema de tributa-
cion internacional sobre los beneficios se contrapusieron dos concepciones. De una parte,
la basada en la distribucion del beneficio global de la empresa, y de otra, la fundamentada
en la ficcion de la empresa separada e independiente que fue, finalmente, la que prevalecid.

El paso del tiempo ha demostrado que la identificacién del establecimiento permanente
sobre la base del lugar fijo de negocios ha sido desbordada por las nuevas formas de em-
presa (Nocete Correa, 2019), en particular, pero no solo, la digital, y que la referida ficcion
era insuficiente, por si sola, para determinar un beneficio semejante en sede de las dos ju-
risdicciones fiscales concernidas, esto es, la del establecimiento permanente y aquella de
la casa central, lo cual, sin embargo, es necesario para eliminar la doble imposicion.

Consciente de ello, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE ha venido produciendo
a lo largo del tiempo una serie de informes cuya finalidad ha sido dar cuerpo al alma de la
ficcion (OCDE, 1984, 1993, 2008, 2010, 2015, 2018). En este contexto se inscribe el Informe
de 2008, el cual motivé, incluso, una nueva redaccion del articulo 7 del Modelo de Conve-
nio. Y es aqui donde ha residido el nucleo del conflicto sustanciado ante la AN.

La sentencia suscita un conjunto de interrogantes que, aun yendo algunas de ellas mas
alla del objeto del conflicto, han de ser examinadas para su adecuada comprensién:

e ;Es correcto fundamentar una liquidacion tributaria significativamente en el con-
tenido de un informe de la OCDE?

e ;Tiene el Informe de 2008 y la subsiguiente modificacién del articulo 7 del Mode-
lo de Convenio un caracter innovador o, simplemente, aclaratorio?
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e ;Hay un déficit de legalidad en la determinacion de la base imponible de los es-
tablecimientos permanentes?

e ;Seria vélida la regularizacion tributaria, asi concebida, en relaciéon con periodos
impositivos posteriores al Informe de 2008?

3.1. Sobre el fundamento juridico de la regularizacion tributaria

La respuesta a la primera pregunta requiere, de una parte, determinar el valor juridico
del Modelo de Convenio de la OCDE, sus comentarios y los informes complementarios, vy,
de otra parte, precisar la relacién entre los convenios bilaterales para eliminar la doble im-
posicion y el ordenamiento interno.

3.1.1. Sobre el valor juridico del Informe de 2008

El articulo 5 b) de la Convencién constitutiva de la OCDE establece que, con el fin de
alcanzar sus obijetivos, la Organizacion puede hacer recomendaciones a sus miembros, las
cuales, a diferencia de las decisiones, igualmente previstas en dicho articulo, no son de
obligado cumplimiento.

Sobre la base del Informe final del Comité de asuntos fiscales, titulado Proyecto de Con-
venio de Doble Imposicion sobre la Renta y el Patrimonio (1963), el Consejo de la OCDE
adoptd una recomendacion sobre la eliminacion de la doble imposicion y exhorto a los Go-
biernos de los paises miembros para que siguieran el Proyecto de Convenio cuando con-
cluyeran o revisaran entre ellos convenios relativos a la eliminacion de la doble imposicion.
Con fecha 23 de octubre de 1997 el Consejo de la OCDE reiter6 su recomendacion, esta
vez proyectada en relacién con el Modelo de Convenio y sus comentarios, respecto de los
que preveia su constante actualizacion en atencién a la evolucion de la realidad?, anticipan-
do asi un escenario evolutivo.

«Visto el articulo 5(b) del Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos de
14 de diciembre de 1960... . RECOMIENDA a los Gobiernos de los paises miembros: 1. que prosigan sus
esfuerzos para concluir convenios tributarios bilaterales en materia de impuestos sobre la renta y sobre
el patrimonio con aquellos paises miembros y, cuando sea oportuno, con los paises no miembros con
los que aun no lo hayan hecho, y para revisar los convenios existentes que ya no respondan a las necesi-
dades actuales; que cuando concluyan convenios bilaterales nuevos, o revisen los convenios bilaterales
existentes, sigan el Modelo de Convenio tributario tal como se interpreta por los Comentarios al mismo;
3. que sus Administraciones tributarias sigan los Comentarios a los articulos del Modelo de Convenio
tributario, tal como se modifiquen periédicamente, cuando apliquen e interpreten las disposiciones de
sus convenios tributarios bilaterales basadas en dichos articulos. Il. INVITA a los gobiernos de los paises
miembros a continuar notificando al Comité de Asuntos Fiscales sus reservas a los articulos y observa-
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El Modelo de Convenio, los comentarios y los informes complementarios disfrutan de
una gran autoridad, debido a la alta funcién de cooperacion internacional que despliega la
OCDE, pero no tienen la naturaleza de norma juridica que obligue a los Estados miembros
0 a sus ciudadanos a un determinado comportamiento ni les confiere derechos.

La Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 3 de marzo de 2020 (rec num. 5448/2018
-NFJ077876-) ha abordado esta cuestion indicando que «esta Sala ha dicho repetidamente
que las reglas, modelos o comentarios que inspiran normalmente la redaccioén de los con-
venios no son fuentes normativas que condicionen o vinculen nuestro criterio, ni pueden ser
invocadas como infringidas en casacién». Comenta Calderén Carrero que esta sentencia
«limita de forma relevante el uso de los comentarios al MC OCDE como instrumento para
fundamentar posiciones fiscales interpretativas sobre la aplicacion de las disposiciones de
los CDI» (Calderén Carrero, 2020). Idéntico pronunciamiento se halla en la Sentencia del TS
de 23 de septiembre de 2020 (rec. num. 1996/2019 -NFJ079213-).

En el mismo sentido se pronuncid, entre otras, la Sentencia del TS de 21 de febrero de
2017 (rec. num. 2970/2015 -NFJ065744-), a cuyo tenor las normas invocables en casacion
son «las disposiciones normativas que conforme a la Constitucién se hayan integrado en nues-
tro ordenamiento interno (tratados y convenios internacionales), sin que posean tal naturaleza
normativa las directrices OCDE, que esta Sala ya ha declarado no son fuentes del Derecho».

En consecuencia, no es correcto fundamentar una regularizacién tributaria en un infor-
me de la OCDE. Toda regularizacion tributaria debe fundamentarse en una norma juridica.
Cuestion distinta es que para interpretar la norma juridica pertinente pueda acudirse al Mo-
delo de Convenio, sus comentarios e informes complementarios.

¢ Cual fue, en el caso, esa norma juridica? En el sentir de la regularizacion tributaria hubo
de ser el articulo 7 del convenio bilateral para eliminar la doble imposicién hispano-neer-
landés (1971), concerniente a los beneficios de las empresas no residentes. En efecto, en
la descripcion de los elementos basicos del conflicto, cumplidamente descritos en la sen-
tencia de la AN, no se advierte la apelacion a otras normas, sefialadamente las que el texto
refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes (TRLIRNR) dedica a la de-
terminacion de la base imponible relativa a las rentas obtenidas a través de establecimiento
permanente, en tanto que el Informe de 2008 halla indubitado acomodo en aquel precepto.

¢Hubieron de ser convocadas las normas del TRLIRNR en orden a practicar la regu-
larizacion o, por el contrario, bastaba con el articulo 7 del convenio hispano-neerlandés?

ciones a los Comentarios; lll. INSTRUYE al Comité de Asuntos Fiscales para que prosiga el examen de las
situaciones en las que sea necesario modificar las disposiciones establecidas en el Modelo de Convenio
tributario o los Comentarios a las mismas a la vista de la experiencia adquirida por los paises miembros,
y formule las propuestas apropiadas para su actualizacién periddica...».
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3.1.2. Sobre la relacidon entre normas internas y convenidas

Se trata, bien se ve, de un problema de relacién entre las normas puramente internas y
las propias de un convenio bilateral para eliminar la doble imposicion.

La doctrina tradicional sobre la materia, formulada por Vogel (Reimer y Vogel, 2015),
puede ser resumida en las siguientes proposiciones:

e Los convenios no crean impuestos, pero tampoco impiden su creacion o modifi-
cacion.

e Los Estados contratantes, a los efectos de exigir las obligaciones fiscales pertinen-
tes, aplican sus normas fiscales, si bien respetando las previsiones del convenio,
generalmente expresadas bajo la forma de limites y restricciones. Esos limites y
restricciones afectan, principalmente, a la tributacion de los no residentes, pero
ciertas normas versan sobre los residentes.

e Un convenio no debe hacer de peor condicién a los contribuyentes en relacion
con su situacién previa, lo que se conoce como principio de no agravacion.

En el mismo sentido se pronuncian Falcon y Tellay Pulido Guerra (2018, p. 34) al afirmar
que «ni los convenios de doble imposicién ni el ordenamiento comunitario permiten por si
mismos determinar el gravamen aplicable en cada caso, pues este resulta normalmente de
las normas internas». Y Serrano Antén (2019, capitulo 6) hace lo propio, ya en referencia al
establecimiento permanente, indicando que:

[...] la normativa interna sobre atribucion de beneficios al EP surte todos sus efec-
tos aun mediando CDI... es la norma interna o local la que perfila todos los elemen-
tos del hecho imponible, construye el beneficio fiscal o renta del EP y determina la
base imponible del EP a efectos del IRNR; eso si, respetando los limites marcan-
do por la normativa convenida.

La Sentencia de la AN de 24 de enero de 2008 (rec. num. 894/2004 —-NFJ031824-) afir-
ma que «corresponde al legislador interno determinar los hechos imponibles... y a los con-
venios para evitar la doble imposicion resolver, para los casos que contemplan, si el Estado
espafol puede gravarlos y en qué medida», y lo propio hace la Sentencia del TS de 21 de
febrero de 2017 (rec. nim. 2970/2015 -NFJ065744-) en la que se indica que:

[...] la invocacién al articulo 9 del Convenio con los Paises Bajos supone un apo-
deramiento reciproco a ambos Estados signatarios para gravar las rentas como
consecuencia del procedente ajuste que el convenio habilita, pero con remisién
al sistema de fuentes interno, sin que tal precepto sea idéneo para sustituir tales
fuentes por otras ajenas a nuestro ordenamiento juridico...
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De acuerdo con los argumentos precedentes, las normas internas, en el caso del ar-
ticulo 18 del TRLIRNR, debieron ser aplicadas para determinar la base imponible de la su-
cursal en union de las previstas en el convenio bilateral para eliminar la doble imposicion,
en el caso el hispano-neerlandés.

Por otra parte, si centramos la atencion en el articulo 7 del convenio hispano-neerlandés,
vemos que el mismo no contiene los mandatos precisos para determinar la base imponible
del establecimiento permanente, por cuanto se limita a formular un principio, esto es, el de
empresa separada e independiente, una regla general, esto es, la deduccion de los gastos
realizados para los fines del establecimiento permanente y, en fin, una norma relativa a un
tipo especifico de gastos como son los de direccion y generales de administraciéon. Esta
constatacion no implica especificar una deficiencia o carencia del convenio sino ratificar su
funcion y el sentido de su relacion con las normas puramente internas.

El articulo 18.1 del TRLIRNR, establece que «la base imponible del establecimiento per-
manente se determinara con arreglo a las disposiciones del régimen general del Impuesto
sobre Sociedades», sin perjuicio de las normas especificas previstas en el propio articulo.
Por tanto, la base imponible de una sucursal o establecimiento permanente de una entidad
de crédito debe determinarse a partir del resultado contable, el cual, en su caso, debera ser
corregido por aplicacion de lo previsto en el TRLIRNR.

El articulo 18.1 c) del TRLIRNR establece que «en ningln caso seran imputables canti-
dades correspondientes al coste de los capitales propios de la entidad afectos, directa o
indirectamente, al establecimiento permanente».

Al tiempo de los hechos del caso, para ejercitar la actividad crediticia, la Directiva 2000/12/
CE, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio, citada al
efecto en la sentencia, establecia una «dotacion de capital», precisando en su articulo 13.1
que «la autorizacion y el capital de dotacion no podran ser exigidos por los Estados miem-
bros de acogida respecto a sucursales de entidades de crédito autorizadas en otros Estados
miembros». Por esta razoén, las cuentas anuales de las sucursales constituidas en Espafa,
en cuanto Estado de destino, cuya casa central se halle en otro Estado miembro, o Estado
de origen, no necesariamente contendran la cifra del capital de dotacion. El capital de do-
tacion constara en las cuentas anuales de la casa central.

Asi, no es que las sucursales de las entidades de crédito constituidas en otro Estado
miembro puedan operar en Espafa sin capital de dotacion, sino que ese capital esta man-
tenido por la casa central y registrado en sus cuentas anuales. Bajo esta consideracién es
facil concluir que una porcién del capital de dotacion de la casa central, en el caso residen-
te en los Paises Bajos, estéa afecto a las operaciones realizadas por la sucursal espafola.

Serrano Anton (2019, capitulo 6) explica perfectamente la funcion del articulo 18.1 c¢) del
TRLIRNR, anudandola al principio de libre competencia, por cuanto:
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[...] si un EP carece de capital inscrito en libros o dicho capital resulta insuficiente
para llevar a cabo su misién por mucho que se aplique el principio de libre compe-
tencia a la valoracion de las operaciones entre EP y casa central o entre diferentes
EP de la casa central, de alguna manera se estaria vulnerando dicho principio a
la hora de atribuir beneficios al EP, puesto que estamos incumpliendo una de las
premisas fundamentales para que la ficcién de considerar al EP como empresa
independiente de su casa central pueda funcionar y es que no estamos configu-
rando al EP como empresa independiente al privarle de de uno de los elementos
imprescindibles de cualquier empresa, como es el capital.

En el mismo sentido, y en relacion con las sucursales de las entidades de crédito, Bus-
tos Martinez (2017) indica que el articulo 18.1 c) del TRLIRNR «parece admitir que pueda
existir un capital propio afecto "indirectamente" al establecimiento permanente». Esta es,
precisamente, la tesis de Maroto Saez (2015, p. 199), para quien, de no realizarse la atribu-
cién de capital libre a la sucursal, «se estaria validando que el EP en Espafia dedujera, de
manera indirecta a nivel de Impuesto sobre la Renta de No Residentes, la retribucion de los
capitales propios, hecho prohibido por el articulo 18.1 c) del TRLIRNR».

La exigencia de una dotacion de capital o, mas propiamente, de una cifra de recursos
propios en la cual se integra esa dotacion de capital o fondos propios, es una constante
de la denominada regulacion prudencial de las entidades de crédito®, cuya finalidad es ga-
rantizar que las entidades de crédito puedan hacer frente a los riesgos inherentes a la ac-
tividad financiera. Las entidades de crédito constituidas en Espafia, ya sean individuales o
integradas en un grupo consolidado, deben mantener en sus balances esa cifra de recur-
SOs propios para realizar su actividad, en tanto que las sucursales ubicadas en Espana de

3 Reglamento (UE) n.° 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los
requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversién, y por el que se modifica el
Reglamento (UE) n.° 648/2012. Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio
de 2013, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a la supervision prudencial de las en-
tidades de crédito y las empresas de inversion, por la que se modifica la Directiva 2002/87/CE y se derogan
las Directivas 2006/48/CE y 2006/49/CE. Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia
de entidades de crédito. Circular 2/2014, de 31 de enero, del Banco de Espafia, a las entidades de crédito,
sobre el gjercicio de diversas opciones regulatorias contenidas en el Reglamento (UE) n.° 575/2013, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las entidades de
crédito y las empresas de inversion, y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 648/2012. Real Decreto
84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision
y solvencia de entidades de crédito. Circular 2/2016, de 2 de febrero, del Banco de Espafa, a las entidades
de crédito, sobre supervisién y solvencia, que completa la adaptacién del ordenamiento juridico espafiol a la
Directiva 2013/36/UE y al Reglamento (UE) n.° 575/2013. Real Decreto-Ley 22/2018, de 14 de diciembre, por
el que se establecen herramientas macroprudenciales. Ley 5/2005, de 22 de abiril, de supervision de los con-
glomerados financieros y por la que se modifican otras leyes del sector financiero. Real Decreto 1332/2005,
de 11 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 5/2005, de 22 de abril, de supervisiéon de los conglome-
rados financieros y por la que se modifican otras leyes del sector financiero.
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entidades de crédito constituidas en algin Estado miembro también deben mantener esa
cifra de recursos propios, si bien podra estar contabilizada en el balance de la casa central.
Asi, para tratar por igual a las sucursales y a las entidades de crédito a efectos de la deter-
minacion de su beneficio imponible en Espafa, es imprescindible efectuar una correccién
al resultado contable que desplace los gastos financieros que no se hubieran producido
caso de tener en su balance la cifra pertinente de recursos propios.

Pues bien, ese trato igual halla cobertura en el articulo 18.1 c) del TRLIRNR, apropiada-
mente interpretado.

Siendo esto asi, la determinacion de la base imponible de la sucursal sera el importe de
su resultado contable corregido, entre otras partidas, en el importe de los gastos financie-
ros que no hubiera soportado si sus cuentas anuales hubieran debido registrar el capital de
dotacion. Este ha sido, precisamente, el camino seguido por la inspeccién tributaria para
determinar la base imponible del establecimiento permanente, si bien lo ha hecho, segun
se deduce de la sentencia, bajo el paraguas del Informe de 2008, en vez de hacerlo bajo el
mandato del articulo 18.1 c) del TRLIRNR.

Con todo, la inspeccién tributaria habria pisado tierra mas firme si cupiere conceder valor
interpretativo al Informe de 2008 respecto del articulo 7 del convenio hispano-neerlandés
y pudiera entenderse, al tiempo, que el efecto de su aplicacion seria convergente, en rela-
cion con el capital atribuible al establecimiento permanente o sucursal, con el derivado de
la aplicacion del articulo 18.1 c¢) del TRLIRNR.

3.2. Sobre el Informe de 2008

El Informe de 2008 fue incorporado a los comentarios del Modelo de Convenio (versién
2010), motivando una nueva redaccion del articulo 7.2 del mismo. Bajo estas circunstan-
cias, se trata de dilucidar su valor interpretativo respecto del convenio hispano-neerlandés.

En el Modelo de Convenio, version de 1977, se indicd que «los convenios existentes
deberian interpretarse conforme al espiritu de los nuevos comentarios, aunque las dispo-
siciones de tales convenios no recogieran todavia los términos mas precisos del Convenio
Modelo de 1977». Los apartados 33 a 36 de la introduccion al Modelo de Convenio, en sus
sucesivas versiones, han respetado esa regla, completandola con las siguientes:

e Las modificaciones de los articulos del Modelo de Convenio y los cambios de los
comentarios que sean una consecuencia directa de aquellas «... seran irrelevan-
tes para interpretar o aplicar convenios concluidos con anterioridad cuando las
disposiciones de aquellos difieran sustancialmente de los articulos revisados...».

e Por el contrario, las modificaciones de los articulos del Modelo de Convenio y los
cambios de comentarios que sean una consecuencia directa de aquellas que no
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impliquen una diferencia sustancial «... seran normalmente relevantes al inter-
pretar y aplicar los convenios concluidos antes de su adopcién, ya que reflejan el
consenso de los paises miembros de la OCDE sobre la interpretacion adecuada
de las disposiciones existentes y su aplicacion a determinados supuestos...».

e Se rechaza «... cualquier forma de interpretacion a contrario conforme a la cual
un cambio en un articulo del Convenio Modelo o en los comentarios implica ne-
cesariamente consecuencias diferentes de las que resultan de la redaccion ante-
rior...». Por el contrario, muchos cambios pretenden «... aclarar, no ya modificar,
el sentido de los articulos o los comentarios y dicha interpretacién seria clara-
mente errénea en tales casos...».

Los criterios precedentes configuran la denominada interpretacion dinamica, ampliamen-
te aceptada por los tribunales espafioles, como asi lo indica la doctrina (Camara Barroso,
2020) y la propia sentencia que se comenta. En su virtud, las modificaciones en el articula-
do del Modelo de Convenio y en los comentarios, o los nuevos comentarios, tienen fuerza
interpretativa respecto de los convenios concluidos con anterioridad a dichas modificacio-
nes, en la medida en que su funcién sea meramente clarificadora. ¢ Cabe atribuir ese tipo
de funcioén al Informe de 2008?

Los apartados 19 a 22 de los comentarios al articulo 7.2 del Modelo de Convenio (ver-
sion 2010 y sucesivas) resumen el contenido del Informe de 2008 indicando que el proce-
so de atribucién de beneficios al establecimiento permanente consta de dos fases. En la
primera fase:

[...] se efecttia un analisis funcional y factual conducente a: — la atribucion al estable-
cimiento permanente, segun corresponda, de los derechos y obligaciones derivados
de las transacciones entre la empresa de la que forma parte y empresas indepen-
dientes; — la identificacidn de las funciones humanas sustantivas que determinan la
atribucion de la propiedad econémica de los activos y la atribucién de la propiedad
economica de los activos al establecimiento permanente; — la identificacion de las
funciones humanas sustantivas que determinan la asuncién del riesgo y la atribucion
de los riesgos al establecimiento permanente; — la identificacién de otras funciones
del establecimiento permanente; — la consideracién y determinacion de la naturaleza
de aquellas operaciones internas entre el establecimiento permanente y otras partes
de la misma empresa que, una vez superado el umbral al que se refiere el parrafo 26,
satisfagan los criterios para su consideracion como tales; y — la atribucion de capi-
tal sobre la base de los activos y riesgos atribuidos al establecimiento permanente.

En la segunda fase:

[...] se fija un precio a toda transaccion efectuada con empresas asociadas atribui-
da al establecimiento permanente, siguiendo las pautas contenidas en las Direc-
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trices de la OCDE sobre Precios de Transferencia, y estas Directrices se aplican
por analogia a las operaciones entre el establecimiento permanente y las restantes
partes de la empresa de la que forma parte.

Nada de esto se hallaba en los comentarios precedentes al articulo 7.2 del Modelo de
Convenio, los cuales confiaban la determinacién del beneficio del establecimiento perma-
nente a la contabilidad comercial, advirtiendo que no seria correcto «estimar beneficios sin
una base efectiva; siempre sera necesario partir de los hechos reales reflejados en la conta-
bilidad del establecimiento permanente» (apartado 12-1), pero también que «cuando la con-
tabilidad se base en acuerdos internos que reflejen arreglos puramente artificiales en lugar
de las funciones econdmicas reales de las diferentes partes de la empresa, tales arreglos
podran ignorarse, practicandose los ajustes correspondientes» (apartado 12-2) y que «aun
cuando un establecimiento permanente pueda presentar una contabilidad detallada que
permita conocer los beneficios de sus actividades, puede ser necesario que las autoridades
fiscales del pais en cuestion rectifiquen esa contabilidad de acuerdo con el principio de libre
competencia» (apartado 13). Se notara que no se menciona a la atribucién de capital, por
mas que la misma pudiera tener cabida bajo el auspicio del principio de libre competencia.

Los nuevos comentarios, al asumir el Informe de 2008, incorporan una metodologia para
atribuir el beneficio al establecimiento permanente basada en las funciones realizadas, los
activos utilizados y los riesgos asumidos, antes que en la pura contemplacioén de la conta-
bilidad mercantil. Las diferencias con los comentarios precedentes son bien evidentes, al
menos en la forma.

Ahora bien, una contabilidad mercantil correctamente llevada, atinente a las operaciones
realizadas por el establecimiento permanente, necesariamente ha de reflejar los elementos
patrimoniales que el mismo utiliza para realizar sus actividades economicas, esto es, sus
funciones, asi como los ingresos y gastos concernientes a las operaciones o riesgos asu-
midos. Una contabilidad correctamente llevada, atinente a las operaciones realizadas por
el establecimiento permanente, maxime si esta sujeta a una regulacién legal inspirada en la
imagen fiel y en los principios de contabilidad generalmente aceptados, necesariamente ha
de determinar un resultado convergente con el que se deriva de la metodologia del Infor-
me de 2008, e incluso sin necesidad de realizar ajustes por razén de operaciones internas
si estas deben contabilizarse de acuerdo con su valor de mercado. Desde esta considera-
cion, aquellas diferencias tienden a difuminarse. En este sentido, Carmona Fernandez (2020)
apunta que «la contabilidad como punto de partida para atribuir beneficios al EP no es muy
distinta de la atribucién de beneficios a través del analisis funcional».

El proceso de atribucién de beneficios al establecimiento permanente disefiado por el
Informe de 2008, sin duda mucho mas preciso que el contenido en los comentarios pre-
cedentes, responde inequivocamente al principio de empresa separada e independiente,
como asi también lo hace una contabilidad correctamente llevada, relativa a las operacio-
nes del establecimiento permanente.
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Es cierto que el método para la determinacion de los beneficios atribuibles al estableci-
miento permanente desplegado en el Informe de 2008 motivé la modificacién de los comen-
tarios y del propio articulo 7.2 del Modelo de Convenio, y de ahi que pudiera sostenerse su
caracter innovador. Sin embargo, por lo que se refiere a los comentarios, en el nuevo apar-
tado 7 se especifica que, aun incorporando diferencias, no se advierten contradicciones con
los precedentes, de manera tal que dicho informe vendria a constituir una «recapitulacién
de los principios internacionalmente aceptados»* y, en lo que concierne al articulo, basta
con comparar el nuevo texto con el anterior para constatar que, sobre la base fundamental
del criterio de empresa separada e independiente, Unicamente se ha incorporado la perti-
nencia de tomar en consideracion los activos, funciones y riesgos asumidos por esa parte
de la empresa que es el establecimiento permanente, esto es, los elementos propios del,
tan basico como tradicional, principio de libre competencia.

No sin ciertas dudas, todo sumado, parece mas certero asignar valor, mas clarificador
que innovador, al Informe de 2008, por mas que se haya podido saludar la atribucion de
capital libre como «aportacién valiosa e innovadora... supone un importante avance en esta
materia, a pesar de las inherentes dificultades que plantea su aplicacion practica dada la
ausencia de normativa reguladora en materia de necesidades de capital de las empresas
en la generalidad de los sectores de actividad», pero, y esto es relevante, «haciendo clara
excepcion de las empresas que conforman el sector financiero» (Contreras Cabezas, 2017).

Tal vez esas dudas expliquen la solucién salomédnica de la sentencia que se comenta:
El Informe de 2008 no se aplica respecto de periodos impositivos previos, pero si respec-
to de los posteriores, aun cuando el articulo 7.2 del convenio hispano-neerlandés no haya
sido modificado.

3.3. Sobre el déficit de legalidad

El TRLIRNR establece un conjunto de reglas basicas para determinar la base imponible
de los establecimientos permanentes. En lo que aqui interesa, esto es, la determinacion de

«El Comité considera que las pautas incluidas en el Informe constituyen el mejor criterio para la atri-
bucién de beneficios a los establecimientos permanentes de cuantos se haya tenido hasta ahora. No
por ello deja de reconocer que existen diferencias entre algunas de las conclusiones alcanzadas en el
Informe y la interpretacion dada al Articulo anteriormente en estos Comentarios. Este es el motivo de
proceder a la modificacién de los Comentarios: introducir una serie de conclusiones recogidas en el
Informe que no contradicen las versiones anteriores de estos Comentarios, y que recomiendan criterios
concretos en unos casos y permiten libertad de accién en otros. El Informe constituye por tanto la re-
capitulacion de los principios internacionalmente aceptados y, en la medida en que no contradiga los
presentes Comentarios, proporciona las pautas para la aplicacion del principio de plena competencia
recogido en el Articulo».
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la cifra de capital libre imputable al establecimiento permanente, debemos destacar la re-
misién al régimen general del impuesto sobre sociedades y, por ende, al resultado contable
como nucleo esencial (art. 18.1, parrafo primero) y la no deduccion del coste de los capi-
tales propios afectos, directa o indirectamente, al establecimiento permanente (art. 18.1 c).

Ya se ha apuntado anteriormente que, cierto sector de la doctrina, ha entendido que el
articulo 18.1 c) ampara la atribucion del capital libre al establecimiento permanente. Ahora
bien, la cuestién no es tanto la pertinencia de la atribucién del capital libre sino la forma de
determinar su importe.

Si lanzamos la mirada hacia el régimen juridico de las cuentas anuales, observaremos
que, de acuerdo con lo previsto en los articulos 375 y 376 del Reglamento del Registro
Mercantil, las cuentas que deben depositarse son las anuales de la casa central extranjera,
excepto si la legislacion extranjera no preceptuase su elaboracion o lo hiciere en forma no
equivalente a la legislacion espafola, en cuyo caso deberan depositarse unas cuentas re-
lativas a las operaciones del establecimiento permanente. Las sucursales de las entidades
de crédito estan sujetas a las normas contables del Banco de Espafa, pero en el balance
de estas, cuando la casa central esta constituida en algin Estado miembro de la Unién Eu-
ropea, no constan las partidas de patrimonio neto que son las que pueden albergar el ca-
pital libre, como asi se desprende del anejo Il de la Circular 4/2017 del Banco de Espafa,
que vino a sustituir a la Circular 4/2004. En consecuencia, los documentos contables de-
positados en el registro no contendran, generalmente, la cifra de capital libre asignable al
establecimiento permanente.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 22.1 del TRLIRNR, los establecimientos per-
manentes estan obligados a «llevar contabilidad separada, referida a las operaciones que
realicen y a los elementos patrimoniales que estuvieren afectos a ellos». El presupuesto de
la correcta llevanza de la contabilidad separada ha de ser la definicién del perimetro de sus
operaciones o riesgos asumidos, a cuyo efecto habran de tomarse en consideracion las
funciones que la entidad realiza a través del establecimiento permanente y los elementos
patrimoniales afectados para su ejecucion. En suma, la contabilidad separada es la con-
secuencia del principio de empresa separada e independiente. ¢Deberia esa contabilidad
separada reflejar la cifra de capital libre? Asi lo parece desde una perspectiva puramente
l6gica, puesto que la realizacion de la actividad econdmica requiere un capital, pero tam-
bién desde una interpretacion alineada con lo previsto en el articulo 18.1 c) del TRLIRNR.
Pero lo importante no es reconocer la pertinencia de asignar un capital al establecimien-
to permanente en orden a cuadrar su balance, sino contar con las normas precisas para
determinar su montante.

La atribucién de una cifra de capital libre al establecimiento permanente requiere de un
desarrollo normativo que rebasa ampliamente el lacénicamente proporcionado por el ar-
ticulo 18.1 c¢) del TRLIRNR. A pesar de ello, el Reglamento del impuesto sobre la renta de
no residentes guarda silencio sobre el particular. En este sentido, bien podria hablarse, con
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caracter general, de un déficit normativo en lo concerniente a la determinacion del capital
libre asignable a los establecimientos permanentes.

Sin embargo, en el caso de las entidades de crédito, ya desde la Ley Cambo (Ley de
Ordenacién Bancaria de 29 de diciembre de 1921), la legislacién prudencial ha venido re-
gulando los recursos y fondos propios exigibles para el ejercicio de la actividad. La norma-
tiva comunitaria de tal naturaleza, apoyandose en los acuerdos del Comité de Basilea de
Supervisién Bancaria®, ha hecho lo propio. Actualmente, el Reglamento 575/2013/UE esta-
blece, con gran precision, el volumen y composicién de los fondos propios de las entidades
de crédito, y en el mismo sentido se produce la Ley 10/2014, a la vista de la norma comu-
nitaria. Estas disposiciones proporcionan el marco de referencia para asignar a la sucursal
una cifra de capital libre en el sentido del Informe de 2008 o de los fondos propios afectos
en el sentido del articulo 18.1 c) del TRLIRNR.

De acuerdo con lo expuesto, existe un déficit normativo respecto de la atribucion de
fondos propios a los establecimientos permanentes, con la excepcién de las entidades de
crédito y de aquellas otras también afectadas por la normativa comunitaria, cual es el caso,
entre otros, de las entidades aseguradoras. ¢ Puede ese déficit entenderse colmado cuando
media un convenio bilateral para eliminar la doble imposicion?

Los articulos de los diferentes convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion
que siguen el Modelo de Convenio establecen el principio de empresa separada e inde-
pendiente, en cuya virtud deberan atribuirse al establecimiento permanente los beneficios
inherentes a las funciones realizadas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por la
empresa a través del mismo. La atribucion del capital libre forma parte de ese proceso de
atribucién de beneficios. Ahora bien, de acuerdo con las pautas de relacién entre la legis-
laciéon puramente interna y los convenios bilaterales, anteriormente expuestas, estos no
pueden salvar el déficit normativo apuntado. Por la misma razén, tampoco los criterios
para determinar el capital libre, propuestos en el Informe de 2008, son validos para colmar
el déficit normativo.

Tal vez, el legislador no haya sentido la necesidad de colmar el déficit apuntado debido a
que, de una parte, haya entendido que la restriccion a la deduccion de intereses inaugurada
por el Real Decreto-Ley 12/2012, actualmente recogida en el articulo 16 de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, es suficiente para corregir la infra-
capitalizacion del establecimiento permanente, y de otra, que, tratandose de entidades de
crédito y aseguradoras, respecto de las cuales no es aplicable esa restriccion, la normativa
prudencial proporcionaba un marco juridico suficiente para determinar la cifra de capital libre.

5 Basilea I, 1988: capital minimo del 8 % sobre el conjunto de los riesgos; Basilea I, 2004: autoevaluacion
del riesgo y disciplina de mercado; Basilea lll, 2010: marco regulador global.
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Si esto es asi, la sentencia de la AN que se comenta habra supuesto un duro revés para
la Administracion tributaria. ¢Por qué la sentencia no ha apreciado la validez del marco ju-
ridico proporcionado por la normativa prudencial para determinar la cifra de capital libre
atribuible a la sucursal? Seguramente, porque la regularizacion tributaria se fundamento,
significativamente, en el Informe de 2008, de manera tal que el debate juridico se centré en
la aplicacion retrospectiva de los criterios contenidos en el mismo. Con todo, la sentencia
aprieta pero no ahoga, porque abre la puerta a la aplicacién de los criterios del Informe de
2008 para periodos impositivos posteriores al mismo.

De acuerdo con lo anterior, las entidades extranjeras que operen en Espafa a través de
establecimiento permanente es posible que deban sentirse concernidas a asignarles una cifra
de capital libre. De los tres métodos propuestos en el Informe de 2008, esto es, «the capital
allocation approach» (apartado 121); «the economic capital allocation approach» (aparta-
do 128); «the thincapitalisation approach» (apartado 129), es el primero el que mejor sinto-
niza con el mandato del articulo 18.1 c) del TRLIRNR. En efecto, en su virtud, una fraccién
de los capitales propios mantenidos por la casa central seria imputable al establecimiento
permanente en funcién de la relacidon existente entre los activos y operaciones o riesgos
del establecimiento permanente y los activos y operaciones o riesgos de la empresa en su
conjunto®, de manera tal que desplazaria al pasivo financiero concurrente y a los intereses
correspondientes, lo que, por otra parte, estaria en sintonia con el principio de no discrimi-
nacion, propio de los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicién, ya que procu-
raria un tratamiento igual a residentes y no residentes, en la medida en que el coste de los
capitales propios no se refleja en la cuenta de pérdidas y ganancias y, por ende, tampoco
en la base imponible. Tal sintonia no supera el déficit normativo, pero si orienta la forma de
colmarlo e ilumina el camino de una conducta fiscal prudente.

Respecto de las entidades de crédito, ya se ha comentado que la normativa comunita-
ria ofrece un marco juridico suficiente para la determinacién del capital libre, lo que se ve
ratificado por la apelacion que el Informe de 2008 hace a los acuerdos de Basilea’. A ella
debemos afadir las previsiones que, sobre el capital de las entidades de crédito, estable-
ce la Ley 10/2014.

Apartado 121 del Informe de 2008 (version 2010): «The capital allocation approach.121. The capital
allocation approach seeks to allocate an enterprise's actual "free" capital to a PE in accordance with
the attribution of assets owned and risks assumed. Under this approach, "free" capital is allocated on
the basis of the proportion of assets and risks attributed to the PE by the functional analysis. So if the
PE has 10 % of the enterprise’s assets and/or risks it will have attributed to it 10 % of the enterprise's
"free" capital».

Apartado 95 de la parte dedicada a Banking del Informe de 2008: «In conclusion and subject to the next
paragraph, the "standardised" approaches of risk-weighting assets under the latest version of the Basel
Accord seem to be a reasonable proxy for measuring risks under the arm’s length principle and have the
advantage of providing an internationally accepted and reasonably consistent way of measuring risk».
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3.4. Aplicacion del Informe de 2008 en periodos impositivos
posteriores

Aun cuando no haya sido, estrictamente, el objeto del conflicto, la sentencia de la AN se
pronuncié positivamente respecto de la aplicacion del Informe de 2008 en relacién con los pe-
riodos impositivos sucesivos. Asi, el texto normativo aplicable, esto es, el articulo 7 del conve-
nio bilateral hispano-neerlandés, sin modificacién alguna, podra ser interpretado en el sentido
de admitir la atribucién de capital libre, a partir de 2008, en el sentir de la referida sentencia.
¢ Esté el criterio precedente en linea con el alcance de la denominada interpretacion dinamica?

La Sentencia del TS de 3 de marzo de 2020 (rec. nim. 5448/2018 -NFJ077876-) indica que:

[...] en ningun caso: a) tal interpretacion podria proyectarse retroactivamente sobre
un caso regido por la norma anterior; b)... sin perjuicio de que el criterio estableci-
do pueda servir de orientacion a los tribunales cuando el comentario o recomen-
dacién pueda coincidir con la resultante de interpretar el propio convenio u otros,
o las demas fuentes del ordenamiento...

Estos parrafos entresacados de la sentencia parecen cerrar el paso a la interpretacion
dinamica respecto de casos anteriores, pero no respecto de casos posteriores, sin aludir
al caracter clarificador o innovador de la modificacion acaecida. Sin embargo, tomando en
consideracion el conjunto de la sentencia, puede concluirse, segin Camara Barroso (2020),
que «con este pronunciamiento, el Tribunal Supremo aboga por aceptar una interpretacion
"dinamica", pero sometida a limites». La Sentencia del TS de 23 de septiembre de 2020
(rec, num. 1996/2019 —-NFJ079213-) ha reiterado esta doctrina.

La situacién de interpretacién dinamica surge como consecuencia de una modificacion,
que puede afectar a un determinado convenio bilateral para eliminar la doble imposicién, al
Modelo de Convenio o, finalmente, a sus comentarios. En los tres casos se trata de deter-
minar el efecto que tendra tal modificacion respecto de la aplicacién de los preceptos de
los convenios existentes antes de la modificacién.

Combinando la naturaleza del instrumento juridico objeto de la modificacion con el ca-
racter, aclaratorio o innovador, de la misma cabe distinguir, los siguientes supuestos:

e Pacto para la modificacion del articulado del convenio bilateral correspondien-
te. En este caso, seran las propias partes las que podran determinar el alcance
de la modificacién. Asi, podran conceder a la modificacion un valor puramen-
te aclaratorio de la norma modificada o, eventualmente, complementada, en
cuyo caso el nuevo precepto sera aplicable en relacion con las obligaciones
tributarias vivas, esto es, incluso las nacidas de hechos imponibles anteriores
a la modificacién. Si las partes no explicitan el sentido de la modificacién, por
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regla general debera entenderse que la nueva norma solo se aplica respecto
de obligaciones tributarias nacidas de hechos imponibles posteriores, excepto
si del texto normativo se desprende inequivocamente que cumple una funcién
puramente aclaratoria. Por regla general, la modificacién del articulado tendra
caracter innovador y el principio de seguridad juridica rechazara la aplicaciéon
retrospectiva de la nueva norma.

e Acuerdo del 6rgano competente de la OCDE modificando el articulado del Mode-
lo de Convenio. Esta modificacion solamente podra incidir respecto de la inter-
pretacion de los convenios bilaterales que hayan sido pactados a tenor de dicho
articulado. Si la propia modificacion expresa su alcance, esto es, aclaratorio o
bien innovador, y ninguna de las partes contratantes ha expresado su oposicion
a tal alcance, habra de estarse al mismo. Si en la modificacién no se expresa el
alcance, habra de estarse a su caracter. Si es puramente aclaratorio, tendra efec-
to respecto de la interpretacion inherente a la aplicacién del convenio a todas las
obligaciones tributarias vivas, esto es, incluso las nacidas de hechos imponibles
anteriores a la modificacion. En otro caso, esto es, si la modificacion es innovado-
ra, no parece que pueda tener efecto alguno en relacion con la aplicacion de los
convenios bilaterales existentes, incluso con respecto a las obligaciones tributa-
rias nacidas de hechos imponibles posteriores, aun cuando las partes contratan-
tes sean miembros de la OCDE y no hayan formulado reservas a la modificacion.
En efecto, la modificacién del Modelo de Convenio que, a fin de cuentas, no tiene
mas valor que el de una simple recomendacién, no puede ser entendida como
expresion de la voluntad de las partes del convenio, maxime cuando el mismo
determina obligaciones que afectan no solo a las partes contratantes sino tam-
bién a los contribuyentes.

¢ Modificacién de los comentarios del Modelo de Convenio. Se estiman aplicables
los criterios relativos a la modificacion del articulado.

La sentencia de la AN que se comenta, al atribuir un valor innovador al Informe de
2018, ha rebasado el marco del esquema precedente, en cuanto parece sostener su apli-
cacién, con valor interpretativo, a los periodos impositivos posteriores, aun sin mediar la
correspondiente adaptacion del convenio bilateral. Probablemente ello se deba al esti-
mable intento de alcanzar un equilibrio entre, de una parte, la seguridad juridica del con-
tribuyente, desconocedor, evidentemente, de los criterios del Informe de 2008 respecto
de los periodos impositivos anteriores al mismo, y de otra parte, la correcta determina-
cién del importe de la obligacion tributaria, de acuerdo con la imputacién de un capital
libre, inequivocamente respaldada por el principio de empresa separada e independien-
te tipificado en el articulo 7 del modelo de convenio hispano-neerlandés, asi como por el
articulo 18.1 c) del TRLIRNR.

Seguramente, no se hubiera presentado ese intento de equilibrio si la regularizacién tri-
butaria se hubiera fundamentado en el articulo 18.1 c¢) del TRLIRNR. Asi, cabe intuir que el
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conflicto hubiera sido resuelto de manera diferente si la regularizacion tributaria hubiera sido
encauzada aplicando ese precepto y justificando que el resultado practico alcanzado era
respetuoso con el principio de empresa separada e independiente del articulo 7 del con-
venio hispano-neerlandés. Justificacion que, implicitamente, ya constaba en el expediente,
en la medida en que la inspeccion tributaria aplico los criterios de Basilea para determinar
la cifra de capital libre, esto es, los que ha de cumplir cualquier entidad de crédito.

3.5. Reflexidn final

Se comparta o no el criterio de la sentencia de la AN que se ha comentado, si parece claro
que, en unién de otras, singularmente las del TS de 3 de marzo de 2020 (rec. num. 5448/2018
-NFJ077876-) y de 23 de septiembre de 2020 (rec. num. 1996/2019 -NFJ079213-), convo-
ca a una reflexion respecto de la pertinencia de reforzar las normas del TRLIRNR relativas
a la determinacion de la base imponible de los establecimientos permanentes, lo que, ba-
sicamente, podria hacerse a la vista de las recomendaciones de la OCDE sobre la materia.
En efecto, esa base imponible ha de proceder de las normas puramente internas, matizada
por las normas del convenio bilateral para eliminar la doble imposicién aplicable, para cuya
interpretacion el Modelo de Convenio, sus comentarios y los informes incorporados a los
mismos ofreceran una ayuda inestimable, en el marco de los principios que rigen la inter-
pretacion de los convenios internacionales.
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