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Presentacion de Jaime Malet
Presidente de la Camara de Comercio de Americana en Espafia

Hace mas de tres afios, en mayo de 2006, aprobamos en la Junta de Gobierno de la
Cémara de Comercio Americana en Espafia, un documento titulado “White Paper -
Renegociacion del Convenio Firmado entre Espafia y EE.UU. para evitar la doble
imposicién y la prevenciéon de evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y el
patrimonio”.

El mencionado documento recogia las constantes sugerencias de muchos de nuestros
socios en los ultimos afios, que ponian de manifiesto los efectos perniciosos, para el
fomento de la inversion, del actual Convenio de Doble Imposicion, ratificado el 24 de
septiembre de 1990. Muy especialmente, el mencionado White Paper se referia a la
necesaria modificacion de tres aspectos donde el Convenio es especialmente nocivo: el
tratamiento de las ganancias de capital, de los canones, y de los dividendos.

El White Paper tuvo un enorme eco en la opinién publica y suscité el interés de
numerosos organismos publicos y privados, tanto espafioles como estadounidenses. Fue
también nuestra guia en las numerosas conversaciones que tuvimos con representantes
de las Administraciones de ambos paises, no consiguiendo, ello no obstante, suscitar
suficiente interés como para conseguir una renegociaciéon de un Convenio, el actual, que
es seguramente el peor CDI suscrito tanto por Espafia como por los EE.UU.

Desde ese momento hasta ahora, ha habido muchos cambios en las relaciones bilaterales,
tanto de caracter politico como econémico (especialmente, en el terreno econémico, el
sustancial incremento de la inversiéon Espafiola en EE.UU., lo que amplia el ambito de
empresas interesadas en la renegociacion). Es por esta razén que hemos considerado
necesario iniciar de nuevo el proceso con un nuevo documento, mejor articulado, y mas
amplio, que recoja todas las sugerencias que creemos necesarias para el supuesto de que
se produzcan las oportunas negociaciones entre ambos paises.

En este trabajo la Camara ha contado con el apoyo de un grupo de profesionales de las
principales firmas expertas en tributacién internacional, todas ellas socias de la Camara.
Quiero agradecer en estas lineas la extraordinaria colaboracion “pro bono” de
Baker&McKenzie, Deloitte, Ernst&Young, Garrigues, KPMG, PriceWaterhouseCoopers y
Uria Menéndez. Sin su desinteresada colaboracion este trabajo no habria sido posible.

La facturaciéon agregada de las empresas socias de la Camara - lo que incluye a la
mayoria tanto de las compafias estadounidenses establecidas en Espafia como de las
empresas espafiolas con presencia en los EE.UU. - alcanza aproximadamente el 24% del
PIB de Espana, cifra que pone de relieve, por si sola, la importancia de los intereses
representados en este documento.
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PRINCIPALES CUESTIONES A DEBATIR EN UNA EVENTUAL
RENEGOCIACION DEL CONVENIO PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION INTERNACIOANL ENTRE EE.UU. y ESPANA

1- Planteamiento previo

El Convenio para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal en materia de
impuestos sobre la renta y el patrimonio entre Espafia y los Estados Unidos, firmado
en febrero de 1990 (en adelante “Convenio” o “Convenio de Doble Imposicién”), es
una norma juridica cuyo &mbito se extiende a las relaciones financieras y comerciales
entre Espafia y EE.UU. Como tal, produce importantes efectos en dichas relaciones, al
ser éstas objeto de las normas de reparto de la imposicion que en él se comprenden.

Los Convenios para evitar la doble imposiciéon son tratados internacionales que
contienen medidas tendentes a reducir o evitar los supuestos de doble imposicién
internacional. En el marco actual en el que el aumento de relaciones financieras y
comerciales internacionales es constante, cada Estado tiene la potestad de determinar
de modo soberano su legislacién fiscal. La superposicién de varias soberanias fiscales
sobre la misma transaccion tiene como consecuencia el que, en ocasiones, se grave
doblemente a una misma persona fisica o juridica por la generacién de una misma
renta o por la propiedad de un mismo bien. La doble imposicién que se produce en
estos casos supone un obsticulo para el desarrollo de las transacciones
internacionales, y es por ello que los Convenios de doble imposicién son una
herramienta clave para el fomento de las relaciones internacionales entre los Estados.
Todos los Convenios firmados por Espafia asi como los firmados por la mayoria de
los paises se basan, con caracter general, en el Modelo de Convenio de Doble
Imposicion de la OCDE y en sus comentarios de cardcter interpretativo, cuya dltima
actualizaciéon se realizd en el afio 2008. No obstante, los Estados suelen matizar el
Modelo de Convenio, incorporando observaciones a la interpretaciéon propuesta en
los comentarios e incluso reservas a clausulas concretas con el fin de adaptarlo a sus
propios intereses, lo que hace que cada Convenio tenga un clausulado especifico.

Mediante este escrito la Camara de Comercio Americana en Espafia, en
representaciéon de sus empresas socias, trata de conseguir uno de sus fines propios,
que es el impulso de la actividad econdmica entre Espafia y EE.UU.

Con el fin de promover la actividad econémica entre ambos paises, la Camara de
Comercio Americana en Espafia considera conveniente y necesario la renegociaciéon
urgente del Convenio, apuntando que el momento econémico y politico es el méas
oportuno para dicha renegociaciéon

1.1 ;Por qué ahora la modificacién del Convenio?

La modificaciéon del Convenio suscrito entre ambos Estados se justificaria tanto desde
la perspectiva de la intensificacion de la inversion estadounidense en territorio
espafiol, como desde la perspectiva de la internacionalizacién de la empresa
espafiola, a través del fomento de la inversiéon en los EE.UU. La modificacion del
Convenio consolidaria una vinculacién a largo plazo entre ambos paises, grandes
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emisores y receptores de flujos de inversiéon, de la que ambos resultarian
extraordinariamente beneficiados.

Debe ponerse de manifiesto que los EE.UU. han renegociado en los dltimos afios el
CDI con la mayoria de los paises de la UE (Holanda 2004, Alemania 2006, Francia
2004, Bélgica 2006, Dinamarca 2006) al objeto de reducir la imposicién en dividendos,
intereses y canones. Ello, afiadido al hecho de que los paises donde no se ha
renegociado gozaban de mejor instrumento de partida, penaliza extraordinariamente
la inversion de las empresas estadounidenses en Espafia (en comparacion con la
inversion en otros paises europeos) y también la inversién de las empresas espafiolas
en los EE.UU. (en comparaciéon a la inversiéon de las empresas de otros paises
europeos en los EE.UU.). Por otra parte, Espafia ha iniciado también un proceso de
renegociacion del CDI (Suiza, Francia).

1.2. La modificacion del Convenio estimularia la inversion estadounidense en
Espafia en un contexto actual de crisis econémica

La Cdmara de Comercio Americana lleva afios recabando informacién de sus socios
de origen estadounidense, que operan en Espafia a través de filiales o sucursales,
sobre los efectos perjudiciales derivados de una defectuosa redacciéon del actual
Convenio, lo que obstaculiza las relaciones de inversién y comerciales entre ambos
paises.

A este respecto a nadie se le escapa que buena parte de la inversion de los EE.UU. en
nuestro pais se realiza de manera indirecta, esto es, a través de sociedades base,
radicadas en algtin otro pais europeo (especialmente, Holanda, Luxemburgo y
Bélgica, pero también desde el Reino Unido, Francia y Alemania), circunstancia que
supone una clara pérdida de capacidad de la atraccion inversora. Los numeros
explican muy bien esta afirmacion: el stock de inversiéon neta acumulada en 2007
procedente de EE.UU. ascendia a 44.500 millones de Euros por pais ultimo de la
inversion pero tan solo a 15.700 millones por pais inmediato!. La diferencia, de 28.800
millones (el 64% del total), muy superior a la diferencia que arroja cualquier
comparacion de las cifras entre inversion directa e indirecta recibidas de cualquier
otro pais, pone de manifiesto la triangulacién que tienen que llevar a cabo las
empresas estadounidenses para evitar los efectos perniciosos de un Convenio de
Doble Imposicion muy poco atractivo para el fomento de la inversion. La diferencia
entre las cifras de stock de inversion neta acumulada directa e indirecta recibidas
desde EE.UU. son sustancialmente menores en la mayoria de los paises de nuestro
entorno, dotados de mejores convenios de doble imposicion con los EEUU.
Asimismo, ningtn otro pais inversor en Espafa refleja similares diferencias entre las
cifras de stock de inversion directa e indirecta.

Desde principios de los afios 60 la inversiéon estadounidense ha sido enormemente
beneficiosa para el pais. Con una base muy industrial, la inversiéon estadounidense ha
aportado empleo (hoy en dia mas de 192.200 empleos directos), I+D, capacidad de
management, know how, exportaciones (hoy en dia mas del 13% del total de
exportaciones espafiolas) y la creaciéon de un importante tejido de PYMES de capital
espafiol, suministradoras, distribuidoras o licenciatarias de empresas de origen
estadounidense. Durante la mayor parte de todos estos afios, la inversion

! Datos del Registro de Inversiones Extranjeras del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio
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estadounidense ha sido la principal inversiéon extranjera en Espafia, en cuanto a
creacion de empleo y stock acumulado. Ello no obstante, la inversion estadounidense
en Espafia sigue siendo muy inferior en términos absolutos a la recibida por el Reino
Unido (1.160.000 empleos directos creados por filiales estadounidenses), Alemania
(590.000), Francia (584.000), Italia (225.500), y en términos relativos a la de la mayor
parte de paises europeos (por poner algunos ejemplos, 117.00 empleos directos en
Bélgica, 59.600 en Chequia, 39.000 en Dinamarca, 52.300 en Hungria, 89.000 en
Irlanda, 104.000 en Suecia, 72.200 en Suiza). 2

En este sentido no debe perderse de vista el contexto internacional actual,
caracterizado por una enorme competencia para la captaciéon de inversion extranjera,
incrementada en los dltimos tiempos por la escasez de recursos financieros a nivel
mundial y la liberalizacion a la inversién extranjera por parte de economias
emergentes, con costes de produccién mucho menores que el espafiol, como es el caso
de China, India o el Este de Europa. Esta situacion actual, de crisis econémica y re-
localizacion de procesos productivos, puede suponer el cierre y deslocalizaciéon de
numerosas industrias fabriles en Espafia, muchas de ellas de origen estadounidense.
Para compensar esta inevitable tendencia, un nuevo y mejorado Convenio puede ser
un instrumento de promocién muy adecuado para hacer que Espafia sea maés
atractiva para nuevas inversiones estadounidenses que sustituyan a las que terminen
deslocalizdndose o cierren.

1.3. Necesidad de estimulo de la inversion espafiola en los Estados Unidos

El proceso de internacionalizacién que las grandes empresas espafiolas han
experimentado en las dos altimas décadas, caracterizado por la apertura comercial, la
deslocalizacién productiva, y la internacionalizaciéon de la actividad financiera, ha
sido fruto de las propias necesidades empresariales. Las grandes empresas espafiolas
se han visto obligadas a competir en un entorno econémico, el espafiol, cada vez mas
liberalizado, lo que les ha llevado a deslocalizar una parte de la cadena de valor para
lograr un ahorro de sus costes, asi como a buscar economias crecientes de escala. A
todo ello se ha unido la necesidad de diversificar geograficamente sus negocios para
adquirir un tamafio suficiente que asegure su supervivencia en un entorno cada vez
mas competitivo.

El proceso de expansion internacional experimentado en las tltimas décadas ha
contribuido notablemente al crecimiento econémico del pais, habiendo constituido
una fuente de crecimiento, diversificacion y estabilidad para el conjunto de la
economia. Las inversiones en el exterior permiten al pais de origen de las mismas
repatriar beneficios en periodos futuros, y aumentar la competitividad, la capacidad
innovadora y el potencial exportador de las empresas patrias.

Una vez superada la etapa de internacionalizacién en los mercados cercanos
geograficamente (la UE) o culturalmente (Latinoamérica), la gran empresa espafiola
ha iniciado desde hace unos cinco afios un proceso de expansion en el mercado
estadounidense sin precedentes. Con una poblacién de 307 millones de habitantes y
un PIB que supone entorno a una cuarta parte del PIB mundial, EEUU es el gran

% The Transatlantic Economy 2008. Daniel S.Hamilton and Joseph P. Quinlan. Center for Transatlantic Relations.
The Johns Hopkins University. Datos del 2005
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mercado mundial para la inversion extranjera, debido a su dimension, su apertura, su
dinamismo y su seguridad juridica.

Entendemos que consolidar esa tendencia y ampliarla a las PYMES es hoy uno de los
grandes objetivos del Gobierno de Espafa.3

Por otra parte, la modificacion del convenio continuaria la senda de la politica fiscal
seguida por Espafia en los ultimos afios, que ha apostado firmemente por la
internacionalizacion de la economia a través de medidas tales como la introduccién y
posterior mejora del régimen de Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros o el
beneficioso régimen de “impatriados”, asi como la firma de convenios de doble
imposicion con otros paises, en los que Espafia ha adoptado una postura claramente
menos recaudatoria siguiendo, en lo posible, el Modelo de Convenio de Doble
Imposicion de la OCDE, en los que ha minimizado o eliminado la tributaciéon en la
fuente.

Otra importantisima circunstancia que deberia tenerse en cuenta a la hora de evaluar
una posible renegociaciéon del convenio es la desventaja comparativa en la que se
encuentran los inversores espafioles en EE.UU. frente a los inversores de otros paises
competidores, especialmente de la Unién Europea, cuyas empresas disfrutan de un
tratamiento fiscal mucho mas ventajoso en base a unos convenios suscritos con los
EEUU mas favorables.

1.4. La nueva coyuntura de los flujos de Inversiéon Espana- Estados Unidos

La situacién en la que se negoci6 el Convenio no es la misma que la actual, y la nueva
situacion debe incidir necesariamente en la postura que deben tomar los gobiernos de
ambos paises en una posible renegociaciéon del Convenio. En particular, el flujo de
inversiones directas existente cuando el actual Convenio fue negociado, mostraba una
inversion en Espafia procedente de EE.UU. que en niimeros absolutos y relativos era
desproporcionadamente superior a la inversion de las empresas residentes en Espafia
en EE.UU. Esta situacién ha cambiado notablemente.

En el siguiente cuadro se muestra como el importe de la inversiéon espafiola en
EE.UU. durante los tltimos afios ha sido enorme, siendo muy superior a la inversiéon
estadounidense en Espafia durante el mismo periodo.

Inversion anual en los ultimos 4 arios*

En miles de Euros 2005 2006 2007 2008 Junio 2009
g]‘z"fjré?“ espafiola en 3.562.678 | 6.452.297 | 9.872.828 | 6.452.297 |  3.562.678
Inversion EE.UU en 1415301 | 1573.122 | 1.740.949 | 458341 | 139516
Espana

® Plan Made in/Made by Spain disefiado por el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y ejecutado por el
ICEX dirigido a potenciar la presencia de las empresas espafiolas en EE.UU.

* Secretaria de Estado de Comercio. Datalnvex

® Datos de Inversion bruta de Espafia en EEUU sin ETVES.

® Datos de Inversion bruta de EEUU en Espafia por pais Gltimo sin ETVES.
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De los anteriores datos se desprende que el nivel de inversiéon espafiola en EE.UU. se
ha incrementado significativamente, mientras que la inversién estadounidense en
Espafia ha tendido a estancarse. En los dltimos afios la presencia de la inversion
espafiola en EE.UU. ha aumentado debido fundamentalmente al favorable tipo de
cambio y al momento de avance en el proceso de internacionalizacién que viven las
empresas espafiolas. También, las empresas espafiolas han sido capaces de capitalizar
la experiencia adquirida en determinados sectores y aprovechar ese conocimiento
para incrementar su presencia, con éxito, en un mercado tan competitivo como el
estadounidense. Sin embargo, existe todavia un amplio margen para el
aprovechamiento de oportunidades de inversiéon de Espafia en EE.UU., consolidar la
existente y ampliarla a las PYMES. La necesidad de modernizar las infraestructuras
de los EE.UU. o la voluntad declarada de la Administracién Obama de apostar por
las energias renovables, sectores ambos en los que las empresas espafiolas son lideres
globales, son solo ejemplos de las nuevas oportunidades que ofrece el mercado
estadounidense.

Por otro lado, el Convenio actual se gest6 en un momento donde Espafa tenia un
atractivo como pais destino de inversiéon directa muy diferente al actual, dado el
diferencial en el coste de la mano de obra con los otros grandes paises de la CEE a la
que acababa de entrar en 1990. Hoy en dia esta ventaja competitiva no existe y
Espafia debe incidir en su atractivo como pais destino de inversiones con todos los
instrumentos a su alcance y entre ellos, por supuesto, se encuentra el tener un buen
Convenio de Doble Imposiciéon que incentive la inversion.

A continuacion describimos los aspectos del Convenio que entendemos que necesitan
de revision, asi como los motivos para esa revisiéon, y proponemos un contenido mas

ajustado a la realidad actual de las relaciones econémicas entre ambos Estados.

Resumen Ejecutivo de las propuestas de modificacion

Articulo 4. Residencia
e Inclusién expresa de nuevas figuras societarias en Estados Unidos (LLCs)

e Utilizaciéon del método de sede de direccion efectiva para la determinacion de la
residencia de personas juridicas

Articulo 10. Dividendos

e Pactar un tipo de tributacién cero para participaciones iguales o superiores al 10%
mantenidas durante un plazo ininterrumpido de un afio

Articulo 11. Intereses

e Pactar un tipo de tributacién cero para pagos de intereses o alternativamente,
suprimir la retencién, sin condiciones, para la financiacién bancaria y los
préstamos entre entidades de un mismo grupo empresarial.
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Articulo 12. Canones

Simplificar las categorias de canones y agruparlas en una sola categoria a un tipo
de gravamen tnico que oscile entre el 0% y el 5%.

Reducir el concepto de Canon para que los servicios de asistencia técnica no
queden incluidos ni tampoco determinadas ganancias derivadas de la
transmision de bienes de propiedad industrial, intelectual, etc.

Articulo 13. Ganancias de capital

Eliminar la tributacién en la transmisién de acciones, participaciones y otros
derechos de capital en casos de participaciéon sustancial o alternativamente
permitir el diferimiento de la ganancia en casos de reorganizaciéon empresarial

Actualizar la clausula relativa a las ganancias de capital en la enajenacién de
sociedades inmobiliarias excluyendo las ganancias derivadas de la enajenacion
indirecta de inmuebles afectos a actividades empresariales o profesionales

Articulo 14. Reduccion del Branch Tax

Eliminar la imposicién en pagos entre sucursales y casas matrices

Articulo 17. Limitacion de beneficios

Revisar y modernizar esta clausula para simplificar su interpretaciéon

Articulo 18. Retribuciones de consejeros

Gravar retribuciones de consejeros exclusivamente en el Estado de Residencia

Articulo 26. Procedimiento Amistoso

Incluir clausula de arbitraje para resolucién de disputas

Otros

Revision general del convenio para adaptarlo a terminologia y legislaciéon actual
Extension de su aplicaciéon a Puerto Rico

Abordar la problematica de las rentas obtenidas a través de REITs

Articulo 4. Residentes.

Recomendacién: Inclusiéon expresa en el concepto de residentes de los diversos

partnerships estadounidenses (LLC, S Corporations, etc.), o figuras similares que
pudieran existir en el futuro, en la medida en que las rentas de fuente espafiola que

-9-
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obtengan dichas sociedades, o sus socios en caso de transparencia, estén sometidas a
tributacién en EE.UU. como las rentas de un residente.

Por otro lado, en relaciéon con el acuerdo amistoso para determinar la residencia fiscal
de personas distintas de las personas fisicas contenido en el articulo 4.3, se propone
utilizar el método de sede de direccion efectiva.

Motivacion:

(a) Debido a las particularidades de las LLCs (entidades con personalidad juridica
propia y cuyas rentas no estan sujetas a tributacion en sede de la propia sociedad
sino de sus socios), se propone expresamente su inclusion en el CDI para que se
regule su tributacion de forma similar a lo establecido en el articulo 5 b) del
protocolo para las sociedades de personas (partnership) donde se establece que
serdn residentes en la medida en que las rentas que obtengan estén sometidas a
imposicién en ese Estado como las rentas de un residente.

(b) En la actualidad esta cuestion esta resuelta a través de un intercambio de cartas
del afio 2006 entre las Administraciones Tributarias estadounidense y espafiola. El
acuerdo publicado recientemente en el BOE (13 de agosto de 2009) deberia de
incluirse en el nuevo Convenio para incrementar la seguridad juridica de la
inversion de estos vehiculos en Espafa, asi como de inversores espafioles en estos
vehiculos.

(c) Alternativamente, esta misma solucién podria instrumentarse a través de la
inclusiéon en el articulo 3 "Definiciones Generales", de una definicién de
"partnerships" en los términos anteriores.

Articulo 10. Dividendos

Recomendacién: pactar un tipo de tributacion cero (0%) para las participaciones
iguales o superiores a un 10% en el capital social de las sociedades
espafnolas/norteamericanas mantenidas durante un plazo ininterrumpido de un ano.

Motivacion:

a) Como consecuencia de la aplicacion en Espafia del sistema de exencién como
método para evitar la doble imposiciéon econdémica, la retencién sobre el
dividendo en EE.UU. no es, por lo general, recuperable en Espafia, por lo cual la
propia existencia de una retencion sobre dividendos afecta directamente al ratio
de rentabilidad de cualquier inversiéon que un residente en Espafia realice en
EE.UU.” Esto afecta negativamente a la posicién competitiva de estos inversores

" Pero hay que puntualizar que es la propia existencia de la retencion sobre dividendos, y no el método para eliminar la doble imposicién, lo
que determina el exceso de imposicién. La utilizacion del método de imputacién ordinario, o el método para evitar la doble imposicion
econdmica en dividendos previsto en el articulo 32 del TRLIS tampoco supondrian una mejora en este sentido, puesto que la imposicion

-10 -
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c)

con respecto de los residentes en otros paises. Con la eliminaciéon de la retencion
sobre dividendos en participaciones cualificadas se conseguiria, también como
consecuencia de la aplicaciéon de nuestro sistema de exenciéon como medida para
evitar la doble imposicién de dividendos y plusvalias sobre acciones de fuente
extranjera, una mejora sustancial de la competitividad de los empresarios
espafioles en el mercado de EE.UU. y en los mercados globales en general.

Actualmente, los dividendos distribuidos a una empresa de los EE.UU. por una
compafiia espafiola se gravan con un tipo del 15% (solamente un 3% menos del
tipo que prevé la normativa interna actual) y del 10% en los casos en que la
participacion de la empresa de los EE.UU. en la empresa espafiola sea igual o
superior al 25%.

En este sentido, es importante destacar que los dividendos distribuidos por parte
de empresas filiales residentes en Espafia a sus accionistas residentes en otros
estados miembros de la Unién Europea estan libres de retenciéon en Espafa
siempre que, entre otros requisitos, el accionista europeo posea una participacion
directa de al menos el 10% en la empresa espafiola.

Seria aconsejable que los dividendos distribuidos a empresas de EE.UU.
recibieran el mismo tratamiento fiscal que los distribuidos a Estados miembros de
la UE por lo que la retencién en Espafia sobre la distribucion de dividendos por
parte de empresas espafiolas a empresas de los EE.UU. que ostenten una
participaciéon de al menos el 10% esté libre de retencion. Este cambio nos
equipararia al tratamiento que reciben los dividendos distribuidos a empresas
estadounidenses por parte de otros Estados miembros de la UE, de acuerdo con
sus respectivos convenios con EE.UU.

Otros paises de nuestro entorno han negociado o estan negociando este tipo de
tratamiento. Por ejemplo, los Convenios firmados por EE.UU. con Luxemburgo,
Holanda, Reino Unido, Alemania, Bélgica, Dinamarca o Finlandia mantienen un
tipo del 0% para ciertos dividendos. En este sentido, no podemos obviar que la
tendencia actual mostrada por Espafia en los ultimos Convenios negociados es la
de establecer tipos de tributacién muy reducidos o incluso cero, como es el caso de
los recientes Convenios firmados con Colombia, Venezuela o Croacia.

El coste de recaudacion para la Hacienda espafola derivado del cambio de tipo no
deberia ser sustancial, dado que muchas empresas norteamericanas utilizan
“headquarters” / “holdings” en algtin pais de la Unién Europea para, entre otros
motivos, reducir el coste fiscal de la repatriacion de dividendos desde Espana. No
es casualidad que el propio Instituto Espafiol de Comercio Exterior (ICEX)?
reconozca que el primer inversor directo en Espafa (datos de 2005) es Holanda, al
tiempo que el primer inversor indirecto (inversor ultimo) en nuestro pais es
EE.UU,, lo cual no puede ser sino una indicacién de que los residentes en EE.UU.

efectiva sobre beneficios en EE.UU., combinada con la retencion sobre dividendos, supondrd en la mayoria de los casos una tributacion
efectiva superior a la que soportaria en Espafia esa misma renta.
8 “EE.UU.: Relaciones Bilaterales-Flujos de Inversion” — Oficina Econémica y Comercial de Espafia en EE.UU. — ICEX

-11 -



Americal

Cémara de Comercio Americana en Espafia — Renegociacion CDI Espafia — EE.UU
hamber

of Commerce in Spain

procuran utilizar mecanismos de planificaciéon fiscal para evitar los efectos
desfavorables del Convenio. En este aspecto, la medida mencionada
desincentivara el uso de dichas entidades, evitando también futuros procesos
litigiosos como los que se estan produciendo en la actualidad (y que a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, no tienen visos
de prosperar en favor de la Hacienda espafiola).

Articulo 11. Intereses

Recomendacién: pactar un tipo de tributacién cero (0%) para los intereses (una

posible alternativa seria restringir este tratamiento a los intereses satisfechos intra-
grupo, en linea con la Directiva comunitaria de intereses y cdnones).

Motivacion:

a) Otros paises, en especial miembros de la Unién Europea, tienen previstos en sus

Convenios con EE.UU. un tipo de tributacién cero para intereses. A modo de
ejemplo, este es el caso de Francia, Holanda, Alemania, Finlandia, Luxemburgo,
Irlanda o Suecia. Este tratamiento fiscal deberia ser extendido al Convenio con
EE.UU. para asi eliminar cualquier tipo de desventaja competitiva para los
inversores espafioles en EE.UU. frente a los inversores residentes en otros Estados
miembros de la Unién Europea que hayan firmado un Convenio mas favorable.

b) La normativa interna espafiola prevé en el articulo 14.1c) del Texto Refundido de la

Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes una exencién para los intereses y
demaés rentas derivadas de la cesion a terceros de capitales propios obtenidos por
residentes en otros paises miembros de la Unién Europea distintos a Espana, sin
mediaciéon de establecimiento permanente, o por establecimientos permanentes
situados en la Unién Europea de residentes en la Unién Europea. La realidad es
que los residentes en EE.UU. planifican sus inversiones de tal manera que la deuda
sea canalizada a través de entidades residentes en otros Estados Miembros, con
idéntico resultado que si se aplicase la exencién directamente a intereses pagados a
residentes en EE.UU., pero con un mayor coste, ya que es necesario mantener una
estructura que seguramente de otra manera no seria necesaria. Este es un elemento
desincentivador de la inversién en Espafia, o al menos una desventaja competitiva
respecto de otros paises con Convenios mds favorables o que no imponen
retencion sobre intereses en su legislacion doméstica.

La eliminaciéon de la retencion en intereses principalmente va a incrementar la
flexibilidad de las empresas espafiolas en la financiacién de sus inversiones en
EE.UU. En efecto, mientras que nuestras normas domésticas o la legislacion de la
Unién Europea son muy permisivas a la hora de conceder los beneficios de tipos
reducidos o exenciones a intereses pagados en ultima instancia a residentes en
EE.UU., las normas vigentes en ese pais son mucho maés estrictas, y es mas dificil
evitar la retencion para un residente en Espafa que invierte en EE.UU. que al
contrario. En este sentido, la norma existente en el Convenio que permite la
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d)

exenciéon de retencién en intereses pagados a bancos o entidades financieras en
contraprestacion de préstamos a largo plazo (a partir de 5 afios) se revela obsoleta
e insuficiente en los momentos actuales. Entre otras cuestiones, la extension de la
exencion en intereses a todos los supuestos permitiria a los inversores espafoles
en EE.UU. ganar en flexibilidad en su toma de decisiones. Efectivamente, la
financiacién via deuda es mucho mas agil que otras formas de financiacioén, de
manera que la eliminacién de la retencién permitird agilizar el flujo financiero para
atender a necesidades de las filiales residentes en EE.UU... Otro efecto favorable
serd que una filial espafiola en EE.UU. podrd obtener una financiacién mas
eficiente y econémica de bancos espafioles, al desaparecer el sobrecoste de la
retencion fiscal sin necesidad de aplicar los estrictos requisitos de una clausula
(que ademds resulta ser de compleja interpretaciéon) como la que hemos
mencionado.

Como acuerdo de minimos, el nuevo Convenio deberia prever una exencién, sin
condiciones, para la financiacién bancaria y los préstamos entre entidades del
mismo grupo empresarial.

Articulo 12. Canones.

Recomendacién: simplificar las distintas categorias de canones, eliminando algunos

conceptos y agrupando el resto en una tnica categoria a la que aplicarfa un tipo de
gravamen Unico que oscilaria entre el 0% y el 5%.

Motivacion:

(a) La existencia de una retencién sobre las cesiones de tecnologia o derechos de autor

tiene normalmente un impacto negativo para la innovaciéon y creacién cultural en
nuestro pais, por cuanto la entidad cedente de estos derechos suele pactar
retribuciones “netas de impuestos” trasladando la carga fiscal al cesionario
espafiol que ve cémo esta norma le supone en la practica un mayor coste y por
consiguiente, dificulta una asignacién mas eficiente de sus recursos econémicos.

(b) Son numerosos los Convenios firmados por Espafia en los que el tipo de

gravamen previsto para canones es de un 0% (p.e. Hungria, Bulgaria, Malta) o
cercanos al 5% (p.e. Alemania, Holanda). Por su parte, EE.UU. también prevé en
muchos de sus Convenios un tipo del 0% (p.e. Bélgica, Dinamarca, Hungria,
Noruega, Suiza, Luxemburgo) o un maximo del 5% (p.e. Australia, Bulgaria,
Eslovenia). Con independencia de cualquier otra consideracién, una reduccioén del
tipo de gravamen previsto en el Convenio servira para nivelar de nuevo la
situacion de Espafia y EE.UU. respecto de otros paises inversores.

El Convenio actualmente establece tres categorias distintas de canones cuya
aplicacién préctica ha generado una alta litigiosidad, tanto en lo que se refiere a la
interpretacion de los pagos que deberian haberse incluido en cada categoria, como
en relacion con planificaciones fiscales destinadas a evitar el propio gravamen.
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(d) La postura de Espafia respecto del Modelo de Convenio de la OCDE y los

programas de ordenador (software) ha evolucionado sustancialmente. Asimismo,
el suministro de software gener6 una problemaética especifica por la calificaciéon
de este concepto como obra cientifica o literaria. El Convenio deberia excluir de la
definicién de canon los derechos sobre obras informaticas, de conformidad con lo
manifestado por la mayoria de los paises miembros de la OCDE e incorporar la
nueva postura de Espafia respecto de los programas de software.

A pesar de la postura de Espafia respecto del Modelo de Convenio de la OCDE,
en los dltimos Convenios (Argelia, Macedonia, Malta, Nueva Zelanda, Sudafrica,
y Venezuela) no ha incluido a los equipos industriales, comerciales o cientificos
como bienes susceptibles de generar cdnones. Dado que la situacién de las
empresas espafiolas dedicadas a la venta o a la cesiéon de bienes de equipo ha
mejorado sustancialmente desde que se aprob¢ el Convenio, el mantenimiento de
este tipo de cldusulas puede estar resultando de hecho perjudicial para la
exportacion de este tipo de equipos por parte de las empresas espafiolas, por lo
que resulta conveniente suprimir este concepto de la definicién de canon en el
nuevo Convenio.

Asimismo, el actual Convenio contiene una calificacién de canon para ganancias
obtenidas en la transmisién de bienes o derechos generadores de cdnones, cuando
la contraprestacion se referencia a la productividad, el uso o transmisiéon de los
mismos. Es muy frecuente en la actualidad vincular todo o parte de la
contraprestacion por una transmision (total y completa) de estos bienes y
derechos a su productividad o uso, por lo que su recalificacién a canones,
gravables en la fuente, supone un obstaculo injustificado para estas transacciones,
precisamente porque su verdadera naturaleza genera auténticas ganancias de
capital, y no canones.

Finalmente, también en relacién con la definicion de cadnones, deberian excluirse
de la misma las actividades de asistencia técnica relacionadas con bienes o
derechos que den lugar a cdnones, en linea con lo que hace Espafia con la gran
mayoria de paises, tanto comunitarios como extracomunitarios.

Articulo 13. Ganancias de capital.

Recomendacién: Eliminar la tributaciéon en el Estado de la fuente de las ganancias de

capital derivadas de la transmision de acciones, participaciones y otros derechos de
capital cuando el socio tenga una participacion sustancial. Si esto no es posible,
deberia preverse una exenciéon (mediante un sistema de diferimiento) en situaciones
de reorganizacion o reestructuracién empresarial en términos mas amplios y claros
que los actuales, y a estos efectos podria servir como modelo la redaccién prevista en
el nuevo Convenio entre Espafia y Francia

Asimismo, creemos recomendable actualizar la clausula relativa a las ganancias de
capital obtenidas en la enajenaciéon de sociedades inmobiliarias. Su nueva redaccién
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deberia restringir su aplicacién a la transmision indirecta de inmuebles, eximiendo de
gravamen en el pais de la fuente las ganancias derivadas de la enajenacion indirecta
de un negocio en curso o de activos afectos a actividades empresariales o
profesionales. Esto es, se propone modificar el articulo de forma que pueda
eliminarse (o diferirse) la tributaciéon en aquellos casos en los que los bienes
inmuebles se encuentren fundamentalmente afectos a una actividad empresarial, esto
es, que no se trate de sociedades puramente tenedoras de inmuebles.

Motivacién:

(a) La estructura basica del Modelo de Convenio de la OCDE consiste en distribuir
entre el Estado de residencia del perceptor de las rentas y el Estado de la fuente, es
decir, el Estado donde éstas se obtienen, el derecho a gravar las distintas
categorias de renta. Para ello, destina un articulo a los principales tipos de renta
determinando a cual de los dos Estados (de residencia o de fuente) se atribuye el
derecho a gravarlas, distribuyendo, en algunos casos, este derecho entre los dos
Estados.

Respecto a las ganancias de capital, el articulo 13 del Modelo de Convenio de la
OCDE no adopta un criterio unitario, sino que combina el criterio de tributacién
en el Estado de la fuente con el de gravamen en el Estado de la residencia del
perceptor, optando por uno u otro Estado segun el tipo de ganancias de capital de
que se trate.

El articulo 13 del Convenio Espafia-EE.UU. sigue este mismo esquema, si bien
aumenta los casos de tributacion en la fuente. En particular, con relacién a las
ganancias de capital derivadas de la transmisién de acciones, segiin el criterio
establecido por el Modelo de Convenio de la OCDE, éstas s6lo pueden ser
sometidas a imposicion en el pais de residencia del transmitete de dichas acciones,
si bien existe una excepcién a este criterio por la que cuando mas del 50% del
valor de las acciones derive directa o indirectamente de propiedad inmobiliaria
situada en el Estado fuente, las ganancias de capital pueden tributar en dicho
Estado. Es decir, el Modelo de Convenio de la OCDE otorga como norma general
la potestad de gravar las ganancias de capital derivadas de la enajenacién de
acciones al Estado de residencia del transmitente. No obstante, en los comentarios
al Modelo de Convenio de la OCDE, Espafia se reserva el derecho a gravar las
ganancias de capital derivadas de la enajenaciéon de acciones o cualquier otro
derecho que constituya una participacion sustancial en una compafiia residente en
Espania.

En el Convenio con EE.UU., Espafia hace uso de dicha reserva y asi, en el articulo
13(4) relativo a las Ganancias de Capital, se establece una desviacion significativa
con respecto al Modelo de Convenio de la OCDE, ya que se introduce una regla
especial por la que se atribuye el derecho a gravar las ganancias de capital
derivadas de la transmisién de acciones al Estado de residencia de la sociedad
emisora de los titulos, cuando éstas representen al menos el 25% del capital de la
sociedad de que se trate (participacién sustancial) y se hubiesen poseido durante
el periodo de 12 meses precedentes a la transmisién. Esta regla especial estd en
linea con la normativa doméstica espafiola (Ley del Impuesto sobre la Renta de
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No Residentes, Real Decreto Legislativo 5/2004 de 5 de marzo), pues establece
que tributan en Espafia las ganancias patrimoniales derivadas de valores emitidos
por entidades residentes en Espafia.

En la practica, la consecuencia directa de la aplicacion del articulo 13(4) del
Convenio Espafia-EE.UU. es que la ganancia de capital originada en la
transmision de acciones de una compafiia espafiola por parte de una entidad
estadounidense en que participe con al menos el 25% durante el afio precedente,
tributa en Espafia con independencia de su eventual tributacion en EE.UU. De
hecho, este fue el primer convenio firmado por Estados Unidos en el que se
permitia al pais de la fuente gravar la ganancia de capital, por lo que el equipo
negociador estadounidense se vio obligado a afiadir un frase en el articulo 13(4)
estableciendo que dicha ganancia se considera de fuente extranjera para permitir a
la empresa estadounidense utilizar como crédito fiscal contra el impuesto
estadounidense el impuesto pagado en Espafia, ya que la normativa interna
estadounidense no lo permite.

Queremos con esto destacar que la tributacién de las ganancias de capital
derivadas de la transmision de acciones en el pais de residencia de la sociedad
emisora es una regla excepcional, que el mismo Protocolo al Convenio limita para
ciertos casos. De hecho, s6lo un ntimero reducido de paises, comparado con los
que forman parte de la OCDE, mantienen este criterio ya que s6lo Francia, Suecia,
Japon, Corea y México introducen reservas en este sentido al Modelo de
Convenio.

(b) El simple hecho de atribuir la potestad exclusiva de tributacién al Estado de

residencia del transmitente de las acciones o participaciones de una sociedad y,
por tanto, reduciendo la tributacion de la posible operaciéon, favoreceria la
inversion directa entre ambos paises. Con ello se conseguiria, al igual que en el
caso de los dividendos, y también como consecuencia de la aplicacién de nuestro
sistema de exencién como medida para evitar la doble imposicién de dividendos
y plusvalias sobre acciones de fuente extranjera, una mejora sustancial de la
competitividad de los empresarios espafioles en el mercado de EE.UU. Debe
tenerse en cuenta ademds que en muchos casos los inversores residentes en
EE.UU. planifican sus inversiones a través de entidades residentes en paises con
un Convenio con Espafa que contiene un articulo 13 mas favorable, con lo que el
efecto en la recaudacién tributaria (en Espafia) de un nuevo articulo 13 no tiene
por qué ser significativo.

Esta cldusula, en la préctica, solo afecta a la inversion estadounidense en Espafia
por cuanto (con la excepcién de ciertas sociedades inmobiliarias), EE.UU. no grava
las plusvalias de no residentes obtenidas en la transmisién de participaciones en
sociedades de los EE.UU., con independencia del porcentaje de participacion que
se posea en las mismas. Por tanto, podria sugerirse una cldusula que diera
tratamiento reciproco a esta cuestion, esto es, por la que Espafia no gravaria las
plusvalias obtenidas por residentes estadounidenses en la transmisiéon de
participaciones en entidades residentes en Espafia, mientras EE.UU. aplicara este
mismo régimen a los inversores residentes en Espafia.
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(d) El parrafo 10.c) del Protocolo al Convenio contiene una provisiéon que permite

evitar la tributacion de una ganancia de capital en la transmisién de acciones por
un socio con participacion significativa. Sin embargo, la posibilidad que contiene
el Protocolo es muy restrictiva, y solo cabe en casos de canje de acciones en
aportaciones que deben cumplir otros requisitos muy estrictos. Deberia permitirse
en el nuevo Convenio un régimen de diferimiento mas flexible para
reorganizaciones y reestructuraciones empresariales, que cubriese no solo canjes
de acciones, sino también fusiones, escisiones de rama de actividad y de cartera, y
aportaciones de rama de actividad. Este régimen podria vincularse con el
actualmente previsto en la implementacion de la Directiva de Fusiones y el
régimen de diferimiento vigente en los EE.UU., o bien contener una descripcion
mas general, como en caso del Convenio firmado por Espafia con Francia.

(e) En lo que se refiere a la clausula que permite la tributaciéon de las ganancias

derivadas de la enajenaciéon de participaciones de sociedades inmobiliarias en el
pais donde estén situados (la mayoria de) los bienes inmuebles, su redaccion
actual supone una extensiéon del hecho imponible a supuestos para los que
originariamente no fue planteada. Efectivamente, tal y como estd redactada
actualmente esta cldusula, se permite la aplicaciéon del impuesto sobre la renta de
no residentes o su equivalente en EE.UU. (el FIRPTA) no s6lo en aquellos casos en
los que indirectamente se transmiten bienes inmuebles situados principalmente en
uno de los Estados contratantes, sino también a supuestos de transmision de
activos afectos a actividades empresariales o un negocio en curso. En linea con lo
previsto en el Convenio firmado por Espafia con México o con Canad4, se deberia
excluir del computo del activo a aquellos bienes inmuebles que estén afectos a una
actividad empresarial o profesional (pero incluyendo en el computo los bienes
inmuebles afectos a la actividad de arrendamiento).

En el caso de que se mantuviese la tributacion en el Estado fuente de las ganancias
de capital obtenidas en la transmisién de acciones de sociedades cuyo activo
consiste principalmente en inmuebles localizados en el Estado fuente, seria
recomendable incluir una cldusula reciproca para EE.UU. y para Espafa, puesto
que el articulo 13.2 actual solamente regula este supuesto para el caso de
inmuebles localizados en Espafia, dejando al Protocolo la regulacién, de forma
indirecta y poco clara, de las ganancias de capital por intereses en inmuebles
localizados en EE.UU., alcanzando el término "intereses", por via interpretativa, a
las acciones en sociedades residentes en EE.UU. con inmuebles en ese Estado.

(g) Otros paises (v. gr., Luxemburgo, Francia) han negociado o estdn negociando este

tipo de tratamientos.

Articulo 14. Reduccion del "branch tax"

Recomendacién: Eliminar el branch tax en pagos efectivos o presuntos entre

sucursales en Espafia y sus casas matrices residentes en US y viceversa con el fin de
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equipararlo al mismo tratamiento que los dividendos, tal y como se contempla en la
mayoria de los convenios suscritos por los EE.UU. con nuestros principales socios
comunitarios.

Motivacion:

a)

Esta medida seria coherente con la eliminaciéon de la tributacién sobre los
dividendos para supuestos de participaciones significativas. Lo contrario
supondria una quiebra del principio de neutralidad fiscal e impulsaria la
inversion en Espafia a través de filiales, mejor tratadas fiscalmente en sus
distribuciones de dividendos.

Articulo 17. Limitacion de beneficios.

Recomendacién: Se propone modernizar la redaccion de esta clausula definiendo sus

términos para simplificar su interpretacion, y ampliar los supuestos en los que aplica

el

Convenio.

Motivacion:

a)

La motivacion de esta clausula, habitual por lo demas en los Convenios firmados
por EE.UU., no es otra (segtin reconoce el propio Departamento del Tesoro de los
EE.UU. en su explicacion técnica del Convenio) que evitar las practicas de “treaty
shopping”. Con este propdsito, se regulan pormenorizadamente los supuestos en
los que un residente de un Estado contratante tiene derecho a la aplicacion del
Convenio. Con el paso del tiempo, la redacciéon del modelo de esta clausula que
EE.UU. incorpora en sus Convenio ha venido siendo mejorada de tal manera que
los supuestos que contempla se regulan con mayor precisién y se incorporan
determinadas definiciones que facilitan su interpretaciéon. Creemos que la actual
clausula incluida en el Convenio debe modernizarse y aprovechar estas mejoras
técnicas, pero sin llegar al detalle y la complejidad que demuestran ciertos
Convenios firmados por Estados Unidos.

Sin perjuicio de lo anterior, el modelo de cldusula que incorpora EE.UU. en sus
Convenios permite aplicar los beneficios del Convenio en determinados supuestos
(distintos de una persona fisica residente) en los que, si bien no se cumplen
directamente los requisitos principales de la clausula, existen razones de peso para
conceder estos beneficios. Entre otros supuestos, se contempla la titularidad
indirecta de la sociedad por un ntimero maximo de personas que si tendrian
derecho al Convenio (incluidas las personas que menciona el punto c) siguiente)
y/o la atribucién de pagos por esa sociedad, en un porcentaje maximo de sus
ingresos, a otras personas que no tienen derecho a la aplicacién del Convenio, o
bien el hecho de que los ingresos obtenidos en uno de los Estados Contratantes
tengan naturaleza empresarial (en cuyo caso se conceden los beneficios del
Convenio, pero solo respecto de esos ingresos). La negociacion de la nueva
clausula deberia ir encaminada a la inclusiéon de este tipo de supuestos en el
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Convenio y otorgando el mayor grado posible de flexibilidad (es decir,
permitiendo unos porcentajes en el rango medio-bajo de lo que es habitual en
estas clausulas).

c) En relacién directa con el punto anterior, hay que mencionar que en un buen
numero de Convenios firmados por EE.UU. (p.e. Bélgica, Malta, Francia, Islandia,
Bulgaria), la clausula de limitacion de beneficios permite la aplicaciéon del
Convenio cuando la sociedad que pretende tal beneficio estd controlada por
residentes en la Unién Europea que cumplen ciertos requisitos. Deberia incluirse
una prevision de este tipo en la negociaciéon del Convenio, que ademaés tenga tanta
flexibilidad como sea posible.

d) En ciertos supuestos la cldusula de limitacién de beneficios impide aplicar los
tipos reducidos del convenio de doble imposiciéon en dividendos pagados a
compaiiias espafiolas (ETVE) de grupos que tienen tipos superiores a Espania.

Articulo 18. Retribuciones de Consejeros.

Recomendacién: Adaptar la redaccion de este articulo a la nueva realidad tecnolégica,
y dependiendo del modo presencial en que se lleven a cabo las discusiones de los
Consejos de Administracion, las rentas obtenidas por asistencia a los mismos se
graven de forma exclusiva en el Estado de residencia.

Motivacioén:

a) El Convenio actual recoge la reserva realizada por EE.UU. al Modelo de Convenio
en el sentido de permitir al Estado fuente (i.e. Estado de residencia de la sociedad
de la que se es consejero) gravar dicha renta, exclusivamente, si los trabajos se
desarrollan fuera del Estado de residencia del consejero. De acuerdo con la nueva
realidad tecnolégica, de forma cada vez mads frecuente, los miembros de los
Consejos de Administraciéon de las sociedades deliberan a través de nuevos
métodos tecnolégicos, como la Video-Conferencia, o por web-cams, dejando claro
que, en esos casos, estas rentas se gravaran de forma exclusiva en el Estado de
residencia.

Articulo 26. Procedimiento Amistoso.

Recomendacién: Inclusion de una clausula de Arbitraje (nuevo articulo 25.5
MCOCDE), por la que en caso de no llegar a un acuerdo las Administraciones
fiscales, la cuestion se dirima a través de un arbitraje.

Otros Articulos

Recomendacion:

Revision general técnica del Convenio, para adaptarlo a los tiempos actuales. Entre
otras cuestiones, existen multiples referencias en el Convenio y en el Protocolo a

-19 -



Camara de Comercio Americana en Espafia — Renegociacién CDI Espafia — EE.UU

American Chamber
of Commerce in Spain

legislacion que ya ha sido superada por otras normas o que directamente esta
derogada habiendo desaparecido la figura juridica que motivo su mencién en el
Convenio (p.e. las referencias a las sociedades patrimoniales).

Extender la aplicacion del Convenio a Puerto Rico.

Finalmente, seria interesante abordar en el Convenio la problematica tributaciéon de
las rentas obtenidas a través de los denominados REIT (Real Estate Investment Trust)
en linea con los nuevos comentarios introducidos al Modelo de Convenio de la OCDE
en esta materia. Estos comentarios sugieren tratar como dividendos de sociedades las
rentas obtenidas por pequefios inversores y como rentas inmobiliarias las obtenidas
por grandes inversores (tanto en lo que se refiere a dividendos como a ganancias de
capital). Sin embargo, el singular régimen fiscal del Proyecto de Ley de SOCIMI en
Espafia (REIT espafiol), el cual se aparta del usual régimen de transparencia de los
REIT para someter sus rentas a un Impuesto sobre Sociedades al 18% junto con una
exencion de los dividendos en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes, hace que
este extremo no sea especialmente relevante para las inversiones de residentes en
EE.UU. en REIT espafioles, aunque si podria tener interés para las inversiones de
residentes espafioles en REIT de EE.UU.

KR
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