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Reele aanwezigheidsregels in

Curacao

door: M. Karman LL.M.*

1. Inleiding

Per 1 juli 2018 zijn, op aanbeveling van de Organisatie van
Economische Samenwerking en Ontwikkeling (OESO),
substance eisen ingevoerd in Curagao.! Deze eisen
hadden bij invoering slechts betrekking op de Curagaose
beleggingsvennootschap en de  vennootschappen
toegelaten tot een economische zone. Per 1 januari 2020
zijn deze substance regels echter ook van toepassing op
een aantal, op dezelfde datum ingevoerde, preferentiéle
regimes.?

Daarnaast is op 1 januari van dit jaar, na discussie met de
Europese Code of Conduct Group (COCG), het systeem
van de winstbelasting gewijzigd van “wereldwijd met
vrijstellingen” naar territoriaal.3 Bij deze wijziging is een
additionele substance eis tot stand gekomen voor die
lichamen die winst uit buitenlandse onderneming
genieten.* Deze eis houdt, kortgezegd, in dat
ondernemingen welke winst uit buitenlandse onderneming
genieten zodanige activiteiten in Curagao moeten
ontplooien dat - ingeval deze activiteiten door een
buitenlandse  belastingplichtige ~ zouden  worden
ondernomen - er sprake zou zijn van een vaste inrichting
in Curagao.

In deze bijdrage zal ik mij hoofdzakelijk richten op het
onderzoeken van de praktische implicaties van de
invoering van de eis van ‘reéle aanwezigheid’, zoals deze
is geadviseerd door de OESO. In dit kader zal eerst
worden stilgestaan bij de achtergrond van de regeling.
Vervolgens zal kort worden ingegaan op verschillende
soorten substance, waarna wordt behandeld welke
substance de OESO verwacht en hoe Curagao dit heeft
geimplementeerd. Tot slot wordt ingegaan op hoe de
substance normen naar mijn inzicht moeten worden
uitgelegd.

* M. (Mitchell) Karman LL.M. is verbonden aan EY Dutch Caribbean.
De meningen verkondigd in dit artikel zijn die van de schrijver en niet
die van de bedrijven of lichamen waarmee hijis verbonden of waaraan
hij diensten verricht.

Artikel 1C lid 1 Landsverordening op de winstbelasting 1940.

Artikel 15 lid 4 Landsverordening op de winstbelasting 1940.

LV Belastingherziening 2019.

Artikel 1C lid 2 Landsverordening op de winstbelasting 1940.

Artikel 10a lid 3 letter b Wet Vpb 1969.
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2. Achtergrond

Het uithollen van de belastinggrondslag is al jaren een
doorn in het oog van beleidsmakers over de hele wereld.
De landen met de preferentiéle belastingregimes konden
echter nooit worden gedwongen hun wetgeving aan te
passen zonder inbreuk te doen op hun soevereiniteit.
Grondslaguitholling werd dus voornamelijk tegengegaan
door middel van ‘defensieve’ maatregelen, hetgeen inhield
dat landen in hun eigen wetten voorzagen in anti-misbruik
bepalingen. In Nederland kan bijvoorbeeld worden
gedacht aan de tegenbewijsregeling van artikel 10a%, waar
de rente-aftrekbeperking onder voorwaarden achterwege
wordt gelaten indien de crediteur onderworpen is aan een
naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing. Op
Europees niveau kan worden gedacht aan de recente
introductie  van  zogenaamde  Controlled  Foreign
Corporation (CFC) regelgeving, welke kortgezegd inhoudt
dat geen deelnemingsvrijstelling wordt verleend ten
aanzien van inkomen dat afkomstig is van bepaalde
activiteiten van dochtermaatschappijen in aangewezen
laagbelaste jurisdicties die aldaar geen wezenlijke
economische activiteit uitoefenen ondersteund door lokaal
personeel en uitrusting.

Terwijl enerziids defensieve maatregelen worden
genomen op nationaal niveau, wordt via de OESO op
supranationaal niveau geprobeerd om de — inmiddels —
137 landen die lid zijn van het zogenaamde “Inclusive
Framework™ gelijk te stemmen door substance eisen te
adviseren voor preferentiéle belastingregimes in het
zogenaamde ‘BEPS 5 rapport’.8 Ter uitvoering van het
rapport, verricht het Forum on Harmful Tax Practices®
(FHTP) ‘peer reviews’, waarin de wetgeving van de
participerende landen onder meer wordt getoetst aan de
substance eisen uit het BEPS 5 rapport.

6 Richtlijn 2016/1164/EU van De Raad van 12 juli 2016.

7 https://www.oecd.org/tax/beps/background-brief-inclusive-
framework-for-beps-implementation.pdf (december 2020).

8 OESO, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking
into Account Transparency and Substance, Action 5 - 2015 Final
Report.

9 Voor de instelling en achtergrond van de FHTP: Harmful Tax
Competition: An Emerging Global Issue (OECD, 1998).
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In navolging van voornoemde peer-reviews, was Curagao
gehouden diens fiscale wetgeving aan te passen. Indien
dit niet werd gedaan, zou de jurisdictie als ‘non-compliant’
worden aangemerkt. Naast gezichtsverlies op het
diplomatieke podium, zou deze status in de toekomst ook
tot mogelijke internationale sancties kunnen leiden. Het
was derhalve van belang om uitvoering te geven aan de
aanbevelingen.

Op 14 juni 2018 werden de substance-eisen dan ook
geintroduceerd voor de zogenaamde ‘preferentiéle
belastingregimes’ per 1 juli 2018.1° Ten tijde van
introductie gold deze eis voor vennootschappen die
gebruik wilden maken van het regime van de Curagaose
beleggingsvennootschap (CBV)', alsmede voor bedrijven
welke gebruik maakten van het E-Zone regime.'? De
substance eisen gelden ook voor vennootschappen welke
gebruik willen maken van het per 1 januari 2020
ingevoerde verlaagde tarief van 3% van artikel 15, lid 4
Landsverordening op de winstbelasting 1940 (LvWB). De
sanctie voor het niet voldoen aan de substance eisen is
het verlies van de preferentiéle status en derhalve
toepassing van het preferentiéle tarief.!3 Tot slot riskeren
lichamen die een deel van hun winst met gebruikmaking
van het territoriale stelsel buiten de grondslag houden een
boete indien zij wegens opzet of grove schuld niet voldoen
aan de substance eisen. Doelvermogens worden wel
genoemd in de Memorie van Toelichting maar blijven naar
de letter van de wet buiten het bereik van de substance
vereisten.'4

3. Over welke substance hebben
wij het?

De term substance is een allesbehalve nieuw begrip in de
fiscaliteit. Het is echter geen uniform begrip. In Nederland
is de term bijvoorbeeld terug te vinden in diverse anti-
misbruik regelgeving, maar wordt telkens anders uitgelegd
in het licht van de betreffende regeling. Hieronder volgen
enkele voorbeelden ter illustratie.

Voor de Nederlands geschoolde fiscalist ligt het voor de
hand om bij de term ‘reéle aanwezigheid’ aansluiting te
zoeken bij de bekende voorwaarden zoals deze zijn
neergelegd in het oude Nederlandse ‘DVL-besluit’.' In dit
besluit was een trits aan voorwaarden neergelegd
waaraan bedrijven in Nederland onder meer aan moesten
voldoen indien zij als dienstverleningslichaam in

0 PB 2018, no. 33, ‘Landsverordening reparatie preferentiéle
belastingregimes'.

" Een belastingregime welke onder voorwaarden voor bepaalde
(passieve) activiteiten een belastingtarief van 0% kent.

2 Een belastingregime welke onder voorwaarde voor bepaalde
activiteiten een belastingtarief van 2% kende. Inmiddels is dit regime
de facto afgeschaft.

3 Dit volgt uit de werking van artikel 1A, lid 8 LvWB in samenhang met
artikel 1A, lid 1, letter f, onder 6 LVWB.

14 Staten van Curagao, 2017-2018-130, no.3, p. 14.

aanmerking wilden komen voor een tax ruling. De eisen
zagen onder meer op het hebben van lokaal woonachtige
of gevestigde bestuurders, voldoende eigen vermogen,
het aanhouden van een lokale bankrekening en het lokaal
nemen van bestuursbesluiten.

Deze zelfde substance voorwaarden zijn ook terug te
vinden in artikel 1bis  Uitvoeringsbeschikking
dividendbelasting 1965, regelende onder welke
voorwaarden geacht wordt geen sprake te zijn van een
misbruik situatie in het licht van de inhoudingsvrijstelling
van dividendbelasting. In deze regeling zijn echter twee
additionele substance voorwaarden opgenomen. Ten
eerste wordt hier een loonsomeis van in beginsel EUR
100.000'6 per jaar gesteld voor de opbrengstgerechtigde.
Daarnaast wordt de eis gesteld dat de
opbrengstgerechtigde in diens jurisdictie voor een periode
van ten minste 24 maanden een kantoor heeft dat is
ingericht  voor de werkzaamheden en deze
werkzaamheden ook daadwerkelijk vanuit dat kantoor
verricht.!”

Ook in EU verband zijn er uitlatingen gedaan over
substance vereisten. Zo heeft het Europese Hof van
Justitie in de Deister Holding'® zaak geoordeeld dat de
Moeder-Dochter richtlijn zodanig moet worden uitgelegd
dat ook indien niet aan bepaalde wettelijke substance
eisen wordt voldaan (bijvoorbeeld de eisen uit het DVL-
besluit), de belastingplichtige een
tegenbewijsmogelijkheid moet krijgen waarin alle
aspecten van de betrokken situatie worden onderzocht,
zoals de organisatorische, economische, strategische en
andere relevante kenmerken van het concern.

Voorgaande is slechts een selectie van regelgeving
waarin substance op verschillende wijzen wordt uitgelegd.
De relevante vraag is dan vervolgens welke interpretatie
moet worden aangehouden bij de uitleg van het substance
vereiste van artikel 1C lid 1 LvWB. Het antwoord hierop
moet zijn: ‘geen van alle’. Zoals in de volgende paragraaf
nader zal worden behandeld, introduceert de OESO in het
BEPS 5 report een eigen definitie van substance. Gelet op
het feit dat de Curagaose substance vereisten gebaseerd
ziin op de OESO eisen', dienen deze dus ‘OESO-
conform’ te worden uitgelegd. Dit brengt in beginsel dus
met zich dat er een nulpunt is gecreéerd en dat alle oude
wetgeving, besluiten en jurisprudentie in beginsel
irrelevant zijn voor de uitleg van het nieuwe substance
begrip.

=3

Directoraat Generaal Belastingdienst, Besluit van 3 juni 2014, DGB
2014/3101 (ingetrokken).

Voor Curagao geldt een drempel van EUR 70.000 op grond van de
Bijlage behorende bij de Uitvoeringsbeschikking dividendbelasting
1965 in samenhang met de Regeling woonlandbeginsel in de sociale
zekerheid 2012.

Dit vereiste is ontleend aan de Belastingwet BES, zie: Kamerstukken
112017/18, 34788, nr. 3, p. 24.

18 HvJ EU 20 december 2017, C-504/16 en C-613/16 (Deister/Juhler
Holding), r.0. 63.

Staten van Curagao, 2017-2018-130, no.2, p. 1.
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4. Eisen van de OESO

De OESO bespreekt in het BEPS 5 rapport twee type
substance eisen. Enerzijds de zogenaamde “nexus” eis
die slechts van toepassing is op bepaalde IP-regimes. In
Curagao vinden we deze eis terug in artikel 8A, 8B en 8D
LvWB. Op deze nexus eis zal ik verder niet ingaan.

De substance eis van de OESO voor non-IP-regimes is
blijkens het BEPS 5 rapport rechtioe rechtaan: een
preferentieel regime mag alleen worden toegepast voor
zover deze vennootschap de ‘core income generating
activities' ("CIGA’s”), zijnde de inkomsten genererende
activiteiten, verricht in die jurisdictie.22 Er worden in het
rapport geen nadere eisen gesteld. In het ‘Progress report’
van 20182 worden wel additionele eisen gesteld, namelijk
dat de vennootschap een adequaat aantal gekwalificeerde
voltijd werknemers moet hebben in die jurisdictie, alsmede
een adequaat aantal terugkerende operationele kosten.
Daarnaast is het de taak van de jurisdictie om informatie
te verzamelen over de identiteit en de activiteiten van de
vennootschappen welke gebruik maken van een
preferentieel regime.22 Tot slot verplicht de OESO de
betreffende jurisdicties om een enforcement mechanism
(een handhavingssysteem) te implementeren, welke dient
te waarborgen dat de CIGA’s door de entiteit en binnen de
jurisdictie worden vervuld.23

Alhoewel de OESO enkele voorbeelden geeft van CIGA’s
voor diverse sectoren, worden de definities van ‘adequaat’
en ‘gekwalificeerd’ in het midden gelaten. Het betreft dus
- mogelijk met het oog op het voorkomen van misbruik —
open normen. Naar mijn mening zijn deze normen voor de
beoordeling van substance echter van ondersteunende
aard. Hier zal nader op worden ingegaan in paragraaf 6.2.

5. Curacaose implementatie van
‘reele aanwezigheid’

5.1 De wettelijke regeling

De substance invulling is gecodificeerd in artikel 1C lid 1
LvWB, waarin de definite van de term ‘reéle
aanwezigheid’ is opgenomen. Op grond van de wettekst
is hiervan sprake indien een lichaam dan wel, voor zover
dit lichaam een concern vormt met een of meer in Curagao
gevestigde lichamen, het concern: (i) de inkomsten
genererende activiteiten verricht in Curagao?; (i) een bij

2 QOESO, ‘Project Harmful Tax Practices - 2017 Progress Report on

Preferential Regimes’, Annex D, paragraaf 7.

OESO, ‘Project Harmful Tax Practices - 2018 Progress Report on

Preferential Regimes’, paragraaf 37.

22 QESO, ‘Project Harmful Tax Practices - 2017 Progress Report on
Preferential Regimes’, Annex D, paragraaf 8-10.

23 OESO, ‘Project Harmful Tax Practices - 2017 Progress Report on
Preferential Regimes’, Annex D, paragraaf 14.

2

de aard en omvang van de activiteiten passend aantal
gekwalificeerde lokale voltijd werknemers heeft, al dan
niet in dienstbetrekking; en (iii) een bij de aard en omvang
passend bedrag aan jaarlijks terugkerende lokale
operationele kosten heeft.

De wetgever volgt hiermee de door de OESO
voorgeschreven open norm, zonder ‘safe harbours’ op
basis waarvan geacht wordt sprake te zijn van reéle
aanwezigheid. In de toelichting wordt in dit kader
opgemerkt dat de OESO erop aandringt geen wettelijke
safe harbours op te nemen.2

5.2 Safe harbours

Alhoewel dus niet wettelijk opgenomen, is er wel een
ingang voor safe harbours gecreéerd door op te nemen
dat middels Ministeriéle Regeling nadere regels kunnen
worden gesteld ter uitvoering van de bepaling. Deze
regels waren in eerste instantie opgenomen in de
Ministeri€le regeling reéle aanwezigheid (MRAW).26 Er
werd in de MRAW aansluiting gezocht bij de substance
vereisten uit het Nederlandse DVL-besluit. Zoals eerder
opgemerkt, is dit onjuist, omdat dit een andere invulling
van substance betreft dan de OESO heeft bedoeld.

Deze regeling werd dan ook niet geaccepteerd door het
FHTP, omdat deze onduidelijkheid schepte met
betrekking tot hoe de substance moest worden ingevuld.
Dientengevolge is de MRAW per 23 juli 2020
ingetrokken.?”

Interessant detail in dit kader is overigens dat de
substance voorwaarden van het Nederlandse DVL-besluit
inmiddels ook in Nederland zijn ingetrokken per 1 juli 2019
en zijn vervangen door een strengere eis van
‘economische nexus’.28

In de MvT wordt voorts nog gehint op de aanwezigheid
van enkele safe harbours.2% Samengevat, lijkt blijkens de
MvT snel sprake te zijn van voldoende substance indien
kan worden voldaan aan een ‘beurstoets
‘hoofdkantoortoets’ of een ‘lokale-aandeelhouder-toets’.
Deze uitzonderingen sluiten niet aan bij de
hoofdgedachte, namelijk het daadwerkelijk uitvoeren van
de inkomsten genererende activiteiten in Curagao. Deze
safe harbours zullen, naar mijn mening, derhalve geen
standhouden in geval van een nadere review door het
FTHP.

2

R

Het vereiste van ‘in Curacgao’ is niet in de wettekst opgenomen, maar
wordt wel expliciet genoemd in de memorie van toelichting, zie Staten
van Curagao, 2017-2018-130, no.3, p.14.

Staten van Curagao, 2017-2018-130, no.3, p. 7.

PB 2019, no. 56.

PB 2020, no. 77.

Directoraat Generaal Belastingdienst, Besluit van 19 juni 2019, nr.
2019/13003.

Staten van Curagao, 2017-2018-130, no.3, p. 14-15.
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6. Invulling substance

Zoals reeds opgemerkt, betreffen de nieuwe substance
voorwaarden open normen. In het navolgende zal worden
stilgestaan bij de vraag hoe deze normen zouden kunnen
worden ingevuld.

6.1  Toepassingsgebied preferentiéle
regimes

De afgelopen jaren is het werkingsgebied van de FHTP
beperkt gebleven tot het beoordelen van preferentiéle
regimes.30 Of het fiscale systeem van een jurisdictie
preferentiéle regimes kent wordt beoordeeld aan de hand
van een aantal factoren.3! Daarbij is de belangrijkste factor
dat het regime enige vorm van belastingpreferentie,
meestal in de vorm van een lager tarief, kent ten opzichte
van de algemeen geldende belastingregels in dat land.3
Uit de  wetshistorie van  de  Curagaose
beleggingsvennootschap,® de economische zone, artikel
1C lid 1 en artikel 15 lid 4 LvWB kan worden opgemaakt
dat overleg is gepleegd met de OESO en dat de OESO
specifieke eisen heeft gesteld aan de invoering van de
wettelijke bepalingen. De substance eisen van de OESO
lijken zich, tot nu toe, derhalve te beperken tot deze
onderdelen van de LvVWB.

6.2 Het verrichten van de
inkomensgenererende  activiteiten in
Curacao

De eerste norm bepaalt dat de CIGA's in Curagao moeten
worden verricht. De OESO geeft in het BEPS 5 rapport
voor wat betreft CIGA’'s onder meer als voorbeeld het
onderhandelen en afsluiten van contracten voor
financieringsmaatschappijen en het innemen van
investeringsposities voor vermogensbeheerders. In een
later rapport3 wordt dit nader aangeduid als het nemen
van beslissingen ten aanzien van het kopen, verkopen en
houden van beleggingen. Blijkens de bewoording van de
OESO zijn dit slechts enkele voorbeelden van CIGA’s. Het
liikt me waarschijnlijk dat voor iedere belastingplichtige
aan de hand van de feiten en omstandigheden moet
worden beoordeeld waaruit de CIGA’s werkelijk bestaan.

Onder ‘het verrichten van’ moet worden verstaan dat de
activiteiten ook feitelijk en met een behoorlijke mate van
autonomie worden verricht. Van dit laatste zal in ieder

30 OESO, ‘Resumption of application of substantial activities factor to no

or nominal tax jurisdictions’, par 13. In het in deze noot gerefereerde

“Resumption Report” wordt het terrein uitgebreid naar laag- of niet

belaste jurisdicties.

OESO, ‘Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking

into Account Transparency and Substance, Action 5 - 2015 Final

Report’, paragraaf 14-18.

% QOESO, ‘Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking
into Account Transparency and Substance, Action 5 - 2015 Final
Report’, paragraaf 13.

3

geval geen sprake zijn indien de lokale directie feitelijk in
diens beslissingsbevoegdheid wordt beperkt of in grote
mate wordt geinstrueerd. Een dergelijke beperking zou
bijvoorbeeld kunnen voortvloeien uit een vereiste
goedkeuring van bestuursbesluiten of indien de
beslissingen niet feitelijk hier worden genomen. Mijns
inziens hoeft de beperking overigens niet per se formeel
te worden vastgelegd. Ook de facto hiernaar handelen uit
hoofde van hijvoorbeeld een vertrouwensrelatie of
‘gentleman’s agreement’ zou ertoe kunnen leiden dat de
activiteiten worden geacht niet door de entiteit te zijn
verricht. In een dergelijk geval zal er dus ook niet worden
voldaan aan het substance vereiste. Hoewel dit verder niet
zal worden behandeld is het overigens wel belangrijk om
in gedachte te houden dat het wel of niet uitoefenen van
de CIGA’s, met name het nemen van bestuursbesluiten in
Curagao, ook direct van invioed kan zijn op de plaats van
feitelijke leiding van een vennootschap.

Het vereiste van ‘in Curagao’ lijkt op het eerste gezicht een
open deur, maar bevat een interessant element. In het
2018 Progress report wordt namelijk gesproken van
“ensure that core income generating activities relevant to
the type of activity are undertaken by the entity (or are
undertaken in the jurisdiction)”.3 Hierin wordt dus
geimpliceerd dat de inkomsten genererende activiteiten
wel mogen worden uitbesteed, mits deze uithesteding
plaatsvindt binnen de jurisdictie. Het belangrijkste element
uit voorgaande is dat de kernactiviteiten die het inkomen
genereren moeten worden geidentificeerd en vervolgens
moet worden getoetst of deze activiteiten in Curacao
worden uitgevoerd.

Ten aanzien van de activiteiten die op basis van artikel 15
lid 4 LvWB kwalificeren voor een gereduceerd tarief van
3% worden enkele voorbeelden van CIGA’s reeds in de
Memorie van Toelichting geidentificeerd onder verwijzing
naar de reéle aanwezigheid als bedoeld in artikel 1C
LvWB waarbij nogmaals wordt benadrukt dat de bij deze
diensten behorende CIGA’s in Curagao dienen te worden
verricht.

Ook voor de CBV's heeft de wetgever reeds een
opsomming gegeven van de CIGA’s. Blijkens de derde
Nota van Wijziging bestaan deze uit de activiteiten die de
verhoging van de bedrijffswaarde stimuleren en de
beleggingsopbrengsten genereren.38 Hieronder wordt
onder meer verstaan het verstrekken van leningen, het
beleggen in effecten en bankdeposito’s. Hierbij wordt wel
expliciet genoemd dat deze activiteiten gepaard moeten
gaan met de onderliggende activiteiten, zoals het

3 Staten van Curagao, 2017-2018-130, no.2, p. 1.

% OECD (2017), Harmful Tax Practices - 2017 Progress Report on
Preferential Regimes: Inclusive Framework on BEPS: Action 5, Annex
D, pagina 41

% QESO, ‘Project Harmful Tax Practices - 2018 Progress Report on
Preferential Regimes’, p. 43-44.

3% Staten van Curagao, 2018-2019-135, no. 8, p. 7.
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calculeren van risico’s en het aantrekken van financiering.
Daarnaast wordt ook het ontwikkelen en gebruiken van
gekwalificeerd intellectuele en industriéle
eigendomsrechten en soortgelijke vermogensrechten
genoemd (als bedoeld in artikel 8A t/m 8D LvWB) als
mogelijke CIGA.

6.2.1 Gekwalificeerde  lokale  voltijd
werknemers, al dan niet in dienstbetrekking

Gekwalificeerd

Een andere gestelde voorwaarde voor reéle aanwezigheid
is dat het personeel ‘gekwalificeerd’ moet zijn. Hierin lees
ik vooral een ondersteunend vereiste. Voor een DGA die
hier te lande de aandelenportefeuille van zijn eigen CBV
beheert lijkt me het overleggen van een vakdiploma
vermogensbeheerder niet nodig om te voldoen aan de
CIGA’s. Ook als een persoon op de vrije markt te werk
wordt gesteld in een bepaalde functie en in deze
hoedanigheid daadwerkelijk de inkomensgenererende
activiteiten verricht, zou deze persoon per definitie als
gekwalificeerd moeten worden beschouwd. Eerder dienen
de eisen van opleiding, ervaring en marktconforme
beloning om te voorkomen dat niet voldoende
gekwalificeerde/geremunereerde personen dienen als
“front” voor CIGA’'s die zich in werkelijkheid elders
afspelen. Deze gedachtegang sluit ook aan bij het 2017
Progress report, waarin gekwalificeerd personeel werd
gezien als een vooronderstelling voor het kunnen
uitoefenen van de CIGA’s, in plaats van een op zichzelf
staande eis.¥’

Blijkens de MvT is een werknemer gekwalificeerd indien
deze op grond van opleiding en ervaring in staat is om de
bevoegdheden en verantwoordelikheden te kunnen
uitvoeren die behoren bij de aard en omvang van de
activiteiten van het lichaam.3® |k vraag mij af of een
dergelijke juridisering van het begrip ‘gekwalificeerd’ wel
wenselijk is. Het lokt mogelijk een scenario uit waarin de
Inspectie der Belastingen de expertise van werknemers
gaat toetsen en daarmee in een zekere zin plaatsneemt
op de stoel van de ondernemer.3® Daarnaast is het hebben
van ‘aantoonbaar gekwalificeerd personeel’ nog geen
garantie dat dit personeel ook daadwerkelijk de CIGA’s
uitvoert. De mogelijkheid dat dit personeel vanuit het
buitenland wordt aangestuurd is immers nog niet
weggenomen. In de praktijk zal de waarschijnlijkheid
hiervan wellicht wel kleiner zijn naarmate meer eisen
worden gesteld aan opleiding, werkervaring en
marktconforme beloning.

37 OESO, ‘Project Harmful Tax Practices - 2017 Progress Report on
Preferential Regimes’, Annex D, paragraaf 8.

3 Staten van Curagao, 2017-2018-130, no.3, p. 14.

3 Vergelijk: Hoge Raad 5 oktober 1955, rolnr. 12 507, BNB 1955/348.

40 Vergelijk: OESO, Transfer Pricing Documentation and Country-by-
Country Reporting, Action 13: 2015 Final Report, p. 34, waarin wordt

Voltijd werknemer

De term ‘voltijd werknemer’ is de vertaling van het begrip
‘full-time employee’ in het BEPS 5 rapport. Ook hierin lees
ik geen afzonderlijk vereiste. Leidend zijn mijns inziens de
CIGA's. Indien voor alle CIGA’s van het lichaam slechts 4
uur per week passend is, en deze worden alle in Curagao
uitgeoefend, dan kan daarmee mijns inziens worden
voldaan aan de eis van een adequaat aantal voltijd
werknemers.

Al dan niet in dienstbetrekking

De toevoeging ‘al dan niet in dienstbetrekking’ was niet
opgenomen in het oorspronkelijke wetsvoorstel en is
middels nota van wijziging later in het wetgevingstraject
ingevoerd. Vermoedelik heeft de wetgever hier willen
benadrukken dat ook directieleden en zelfstandigen
kunnen worden gerekend tot gekwalificeerd personeel.
Mijns inziens zou het voor wat betreft zelfstandigen wel
moeten gaan om personen die betrokken zijn bij de
dagelijkse operationele activiteiten.40 Belangrijk blijft ook
dat eventuele uitbesteding van de CIGA’s in Curagao
gebeurt, dat wil zeggen dat degene aan wie deze
activiteiten worden uitbesteed, deze in Curagao uitvoert.

6.2.2 Passend bedrag aan jaarlijks
terugkerende lokale operationele kosten

De eis dat het bedrijf een passend bedrag aan jaarlijks
terugkerende lokale operationele kosten moet hebben
wordt in de OESO stukken noch in de MvT nader
toegelicht. Ook deze eis lijkt ondersteunend aan het
daadwerkelijk uitvoeren van de CIGA’s in Curagao. Een
marktconforme beloning, betaald voor de uitvoering van
de CIGA’s in Curagao, kan bijdragen aan de bewijsvoering
voor het hebben van voldoende substance in Curagao.
Het betalen van een fractie van een ‘normale’ vergoeding
kan er daarentegen mogelik op wijzen dat de
werkzaamheden elders worden gedaan.

Het uitgangspunt van de substance bepalingen is dat het
gaat om een ‘relatieve substance’. Dit brengt met zich dat
van een lichaam met veel activiteiten en een grote
omvang, een grotere mate van substance zal worden
verwacht dan van een lichaam met weinig activiteiten of
een beperkte omvang.4! Vanuit een juridisch perspectief
lijkt deze eis — vergelijkbaar met de eis van ‘gekwalificeerd’
als hiervoor omschreven — vrij irrelevant. Indien men zich
moet afvragen of er wel voldoende substance is, is het
antwoord waarschijnlijk ontkennend. Tegelijkertijd geldt
dat indien men de CIGA’s daadwerkelijk hier uitvoert, de
activiteiten per definitie passen bij de aard en omvang van
het lichaam dan wel concern. Immers, indien dit niet het

benadrukt dat ‘independent contractors’ kunnen worden gerekend tot
employees voor zover deze betrokken zijn bij de dagelijkse
operationele activiteiten.

Staten van Curagao, 2017-2018-130, no.3, p. 14.
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geval zou zijn, zouden de CIGA’s niet naar behoren
kunnen worden uitgevoerd.

6.3 Substance en territorialiteit

Voor het toepassen van de substance bepalingen op
lichamen welke gebruik maken van het territoriale systeem
dient de afwijkende achtergrond van de substance
regeling in ogenschouw te worden genomen. De
substance vereisten van artikel 1C lid 1 LvWB inzake de
CBV, de e-zone en artikel 15 lid 4 LvWB zijn ingegeven
door de OESO en leunen — zoals hiervoor aangegeven —
op het BEPS 5 Rapport.

De overstap van een wereldwinst systeem naar het
huidige territoriale  systeem en het daarmee
samenhangende artikel 1C lid 2 LvWB is daarentegen
ingegeven door discussies met de COCG en kent
daarmee een geheel andere achtergrond. Het is mijns
inziens van belang deze achtergrond, die lijkt terug te
voeren op de door de Raad van de Europese Unie
uitgegeven “Guidance on foreign source income
exemption regimes” (hierna: de “Guidance”)*2 en het hierin
aangeprezen gebruik van de vaste inrichting standaarden
van de OESO voor actief inkomen in de beschouwing te
betrekken.

In artikel 1C lid 2 LvWB wordt van een Curagaose
winstbelastingplichtige die zich beroept op de territorialiteit
vereist dat ze aan twee substance voorwaarden voldoen.
Ten eerste wordt tenminste een zodanige aanwezigheid
vereist dat - ware zij een buitenlands belastingplichtige -
zij zou worden geacht in Curagao een vaste inrichting te
hebben. Dit betekent, kort gezegd, dat op grond van de
bepalingen opgenomen in artikel 1 leden 5 tot en met 14
LvWB, die overeenkomen met de vaste
inrichtingsbepalingen  opgenomen in  het OESO
Modelverdrag*?® wordt beoordeeld of de activiteiten die in
Curagao plaatsvinden voldoende zijn om te kwalificeren
als een vaste inrichting terwijl deze werkzaamheden in lijn
met artikel 1, lid 10 niet slechts als voorbereidend of
ondersteunend kunnen worden aangemerkt. De intentie
van deze bepaling is om aan de activiteiten van het
lichaam zodanige nexus te geven dat daaraan de door het
lichaam gegenereerde winst kan worden toegerekend.*
Dat die winst in Curagao op grond van het territoriale
systeem mogelijk deels buiten de grondslag kan blijven,
lijkt daaraan niet af te doen.

De tweede eis houdt in dat de entiteit ook een reéle
aanwezigheid heeft in de zin van het eerste lid van artikel
1C, op een zelfstandige basis. De verwijzing van artikel 1C

42 Europese Raad, Outcome of proceedings of 15 October 2019,
13075/19.

4 OESO, ‘Model Tax Convention on Income and on Capital:
Condensed Version 2017, https://www.oecd.org/tax/treaties/model-
tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-
20745419.htm (januari 2021).

44 Staten van Curagao, 2019-2020-156, no. 3, p. 19.

45 OESO, ‘Project Harmful Tax Practices - 2017 Progress Report on
Preferential Regimes’, Annex D, paragraaf 8.

lid 2 naar artikel 1C lid 1 (reéle aanwezigheid) lijkt een
enigszins vreemde eend in de bijt. De eis van het
uitoefenen van de CIGA’s in Curagao ziet, getuige de
Memorie van Toelichting, vooral op de CBV, de e-zone en
de artikel 15 lid 4 LvWB activiteiten: de door de OESO
bestreken preferentiéle regimes. Anders dan voor de
preferenti€le regimes zijn voor de toepassing van het
territoriale systeem bijbehorende CIGA'’s niet genoemd in
de Memorie van Toelichting. Het vereisen van CIGA's lijkt
in eerste instantie ook onlogisch voor een
belastingplichtige die “voordelen verkrijgt anders dan
voordelen uit binnenlandse onderneming”. Immers, het
verplichten van alle CIGA'’s lijkt in te druisen tegen de
gedachte achter het buiten de grondslag houden van
buitenlands inkomen.

Echter, ook bij de door de OESO gegeven voorbeelden
van CIGA’s** komen ondernemingsactiviteiten voor die
voornamelijk buiten de jurisdictie worden gedreven
(bijvoorbeeld shipping regimes). Ter bepaling van de
CIGA’s lijkt het dan voornamelijk te gaan om de
managementbeslissingen en de codrdinatie van de
ondernemingsactiviteiten, hetgeen overigens aansluit bij
wat daaromtrent in de Memorie van Toelichting is
opgemerkt.46 Met andere woorden: de CIGA’s hoeven niet
per definitie te zien op de uitvoerende werkzaamheden.
Naar mijn mening vinden de CIGA’s plaats in Curagao
indien de werkzaamheden vanuit hier worden
georganiseerd, geinitieerd, gemonitord en beheerd. Indien
aan deze voorwaarden wordt voldaan en vervolgens
tevens, door het internationale karakter van de
onderneming, activiteiten plaatsvinden in het buitenland,
doet dit mijns inziens geen afbreuk aan het hier verrichten
van de CIGA's.

Het verschil in de benadering tussen het eerste en tweede
lid van artikel 1C LvWB komt ook tot uiting in de
verschillende sancties voor het niet naleven van de
voorwaarden. Het niet voldoen aan de substance eisen
van lid 1 resulteert in het niet van toepassing zijn van de
preferentiéle status4” dan wel het preferentiéle tarief.4s
Anderzids leidt het niet voldoen door een
belastingplichtige aan de substance vereiste in artikel 1C
lid 2 niet tot een ander belastingresultaat maar op grond
van artikel 21c van de Algemene landsverordening
Landsbelastingen mogelijk tot een administratieve boete
variérend tussen de NAf 50.000 en NAf 500.000.4°
Hiervoor is echter wel opzet of grove schuld vereist.
Daarvan zal bij bestaande structuren in eerste instantie
niet snel sprake zijn. Wel dient rekening te worden
gehouden met de evaluatie van huidige bepalingen in
2021.50 Overigens is de substance toets van artikel 1C lid

46 Staten van Curagao, 2019-2020-156, no. 3, p. 19.

47 Artikel 1A achtste lid LvWB.

48 Artikel 15 vierde lid LvWB.

49 Indien niet voldoen aan de voorwaarde van artikel 1C lid 2 zou
inhouden dat het territoriaal regime niet van toepassing zou zijn zou
artikel 21C ALL een dode letter zijn.

5 Staten van Curagao, 2019-2020-156, no. 2, p. 10.
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2, in tegenstelling tot de substance toets voor de
preferentiéle regimes, niet op groepsbasis maar per
belastingplichtige van toepassing.

7. Conclusie

De substance vereisten van de leden 1 en 2 van artikel 1C
LvWB hebben een verschillende achtergrond en
ontstaansgeschiedenis. Voor het eerste lid worden de
CIGA's in de wetsgeschiedenis aangegeven. Deze
CIGA’s moeten in Curagao worden verricht met een
passend aantal werknemers en passende lokale kosten.
Voor het tweede lid dient, mijns inziens, vooral te worden
beoordeeld of de managementbeslissingen ten aanzien
van de onderneming van de belastingplichtige in Curagao
worden genomen (met de daarbij behorende werknemers
en operationele kosten) en tenminste een zodanig
gedeelte van de onderneming in Curagao wordt gedreven
dat—ingeval zij een buitenlands belastingplichtige zou zijn
—in Curacao een vaste inrichting zou ontstaan.

Ten aanzien van artikel 1C lid 1 LvWB is op 12 september
2019 een MRAW uitgevaardigd die op 23 juli 2020 is
ingetrokken. Op basis van het voorgaande kan worden
geconcludeerd dat de MRAW terecht is ingetrokken omdat
de safe harbours uit de MRAW niet in lijn waren met de
onderliggende uitgangspunten van de OESO. De MvT
behorend bij de oorspronkelijke invoering van artikel 1C
noemt een aantal safe harbours die mijns inziens
eveneens niet passen in het gedachtegoed van de OESO.

Nu de MRAW is ingetrokken, moet worden uitgegaan van
de tekst van artikel 1C, de bijoehorende memories van
toelichting en de daaraan ten grondslag liggende OESO-
normen. Op basis daarvan kom ik tot de volgende
conclusies:

o Artikel 1C lid 1 betreft regimes die door de OESO als
preferentieel worden aangemerkt. In Curagao
behoren daartoe in ieder geval de met 0% belaste
activiteiten van de Curagaose
Beleggingsvennootschap en de aan 3%
onderworpen activiteiten genoemd in artikel 15 lid 4.

e Voor belastingplichtigen die gebruiken maken van
deze regimes moeten de CIGA’'s worden
geidentificeerd. Voor de activiteiten bedoeld in 15 lid
4 en de CBV zijn deze CIGA’s al aangegeven in de
parlementaire behandeling.

e Deze CIGA’'s moeten in Curagao worden verricht.
Hieronder moet mijns inziens worden verstaan dat de
managementbeslissingen en organisatie vanuit hier
worden  voltrokken. De  omstandigheid dat
operationele activiteiten in het buitenland worden
verricht zou hier geen afbreuk aan moeten doen.

De tweede en derde wettelijke vereisten, ‘een bij de aard
en omvang passend aantal gekwalificeerde werknemers

en jaarlijks terugkerende lokale operationele kosten’, zijn
naar mijn mening ondersteunend. Wat hieronder moet
worden verstaan is in eerste instantie een vraag die de
ondernemer zelf het best kan beantwoorden. Het is
onwenselijk dat de Inspecteur op de stoel van de
ondernemer plaatsneemt en voorschrijft waaraan diens
personeel moet voldoen en welke kosten het bedrijf
minstens moet maken. Aan de Inspecteur komt in deze
mijns inziens slechts een marginale toetsingsbhevoegdheid
toe.

Mijns inziens zullen de toekomstige discussies tussen
belastingplichtigen en de Inspecteur zich voornamelijk
toespitsen op de vraag waaruit - voor een specifieke
belastingplichtige dan wel de sector waar de
belastingplichtige deel van uitmaakt - de CIGA’s bestaan
en wat het in Curacao verrichten van CIGA's dient in te
houden. De uitkomsten zullen binnen de door de OESO
gestelde spelregels dienen te blijven en periodiek aan de
OESO moeten worden gerapporteerd.
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Rubriek ‘Beschouwingen’

Het CFN biedt ide rubriek ‘Beschouwingen’ de gelegenheid aan auteurs om
theoretische of praktijkgerichte doch inhoudelijke wetenschappelijke,
beschouwende, verdiepende of opinierende fiscaal-juridische artikelen te
publiceren over onderwerpen binnen het vakgebied van het nationale en
internationale Caribische belastingrecht (zoals dit vakgebied door het ICB is
gedefinieerd), over onderwerpen die betrekking hebben op de Caribische
belastingpraktijk alsmede over andere juridische onderwerpen die een evident
raakvlak hebben met het Caribische belastingrecht of de Caribische
belastingpraktijk, mits in overwegende mate verwacht mag worden dat deze
artikelen de doelgroep van het CFN aanspreken en mits deze voldoen aan
het geldende publicatiebeleid en de geldende technische instructies met
betrekking tot het plaatsen van artikelen in het CFN - het een en ander naar
het volledig discretionaire oordeel van de redactie van het CFN. De redactie
van het CFN behoudt zich te allen tijde het recht voor aan auteurs instructies
te geven ten aanzien van voor publicatie aangeboden artikelen dan wel
aangeboden artikelen voor publicatie te weigeren.

CAVEAT

Het ICB en (de redactie van) het CFN zijn niet verantwoordelijk voor de inhoud van
een artikel in de rubriek Beschouwingen. De inhoud van een artikel in de rubriek
Beschouwingen — waaronder begrepen, doch niet uitsluitend, opinies, meningen,
visies, oordelen, overwegingen, beschouwingen, interpretaties,
feitenomschrijvingen, samenvattingen, essenties e.d. en andere verstrekte
informatie — valt onder de verantwoordelijkheid van de betreffende auteur(s) van het
artikel en is voor rekening van de auteur(s) zelf.

De in het artikel door de auteur geuite (al dan niet juridische) opinies, meningen,
visies, oordelen, overwegingen, beschouwingen, interpretaties e.d. reflecteren
derhalve niet, althans niet per definitie, opinies, meningen, visies, oordelen,
overwegingen, beschouwingen of interpretaties van (de redactie van) het CFN of
van het ICB of van welke aan het CFN of het ICB verbonden persoon dan ook.
Artikelen in de rubriek Beschouwingen beogen in geen geval een (al dan niet
juridische) opinie, mening, visie, oordeel, overweging, beschouwing of interpretatie
weer te geven van (de redactie van) het CFN, het ICB of van enige medewerker
van het CFN of het ICB dan ook over (een deel van) wet- of regelgeving, een
algemene of concrete (juridische) zaak of procedure, een rechterlijke uitspraak of
de juridische positie van een (rechts)persoon.

Het CFN en het ICB pretenderen niet en garanderen niet dat artikelen in de rubriek
Beschouwingen en de daarin door de auteur verstrekte feitenomschrijvingen,
aspecten, onderdelen, samenvattingen, essenties en andere verstrekte informatie
alle (al dan niet juridische en al dan niet relevante) aspecten, onderdelen, essenties
en nuances van de betreffende informatie en documentatie, van de daarin
beschreven feiten, zaken, gevallen of procedures of van de daarin opgenomen
rechterlijke oordelen, wet- en regelgeving of andersoortige informatie of
documentatie, uitputtend en accuraat weergeven. Het ICB en (de redactie van) het
CFN kunnen niet instaan voor de afwezigheid van fouten in de artikelen of voor de
volledigheid van de artikelen. Het ICB, (de redactie van) het CFN of enige
medewerker van het CFN of het ICB zijn, voor zover maximaal is toegestaan op
grond van toepasselijk recht, niet voor dergelijke fouten of eventuele
onvolledigheden aansprakelijk.

Het ICB en (de redactie van) het CFN aanvaarden dan ook onder geen enkele
voorwaarde aansprakelijkheid voor eventuele gevolgschade in welke vorm dan ook,
die publicatie van een artikel in het CFN of de daarin geuite opinies, meningen,
visies, oordelen, overwegingen, beschouwingen en/of interpretaties en/of van de
daarin verstrekte informatie, documentatie, of delen daarvan, tot gevolg heeft.
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