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Transparencia Fiscal Internacional

Cristina Bernal Alvarez

Resumen

El trabajo tiene por finalidad realizar un estudio sobre la Transparencia Fiscal
Internacional. Se hard un breve analisis de la misma en un contexto internacional para
después centrarnos en la normativa espafiola. Posteriormente, se estudiard la
compatibilidad de la TFI con los Convenios para evitar la Doble Imposicién.

Palabras clave

Entidad no residente controlada (Controlled Foreign Companies), Transparencia
Fiscal Internacional, Territorios de baja tributacion, Grupo de control, Imputacion de
rentas de entidades no residentes, Doble imposicion internacional, BEPS.

Abstract

The paper is intended to conduct a study of the Controlled Foreign Companies
rules. First of all, to analyze these rules in an international context, despite the main
study is how CFC rules work in Spain. Furthermore, studying whether CFC rules are

compatible with Double Taxation Agreement.

Key Words

Controlled Foreign Companies, Low- tax jurisdictions, Bussiness group control,
No resident company, Income allocations, International double taxation, Base Erosion
and Profit Shifting (BEPS).
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo se hard un analisis de la Transparencia Fiscal
Internacional (TFl en adelante) como medida antielusiéon, comenzando por explicar
gué es y como se regula en un contexto internacional para después descender al plano
nacional.

Las normas sobre Transparencia Fiscal Internacional, constituyen una
normativa compleja a pesar de que practicamente queda regulada en dos preceptos
de las leyes espafiolas, el articulo 100 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, sobre el
Impuesto de Sociedades, en adelante LIS y el 91 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en adelante LIRPF. El
principal problema que pretende solucionar la Transparencia Fiscal Internacional es la
posibilidad del contribuyente de desarrollar una economia de opcidon mediante la
construccion de determinadas estructuras internacionales que permitan,
interponiendo sociedades en territorios de baja tributacidn, eludir el pago de rentas en
el pais donde reside el contribuyente que tiene el control sobre tales rentas a pesar de
que la entidad residente en dicho territorio de baja tributacion no las haya distribuido.
Se presupone, como se explicard a continuacién, que al ostentar el control sobre las
rentas, de una forma u otra el contribuyente se convertird en beneficiario de las
mismas. Los legisladores espafioles han optado por desarrollar estas normas desde dos
perspectivas, la del contribuyente del Impuesto de Sociedades, IS en adelante; y la del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, IRPF en adelante. Aunque la
normativa es similar, presenta varias matizaciones que se explicaran a lo largo del
trabajo.

Se hard también un breve estudio de las presunciones existentes en torno a las
entidades no residentes que estan situadas en un paraiso fiscal.

A su vez, se tratard de explicar y analizar desde varios puntos de vista una de las
principales controversias que giran en torno a esta normativa, la compatibilidad entre
la norma TFl y los Convenios de Doble Imposicién y el Derecho de la Unién Europea. En
este aspecto hay opiniones de lo mas diversas, tanto jurisprudenciales como
doctrinales y aunque aun no se ha llegado a una solucién unificada, los comentarios
del Modelo de Convenio de la OCDE, MCOCDE en adelante, optan por afirmar que la
normativa TFl en Espafia y CFC en el plano internacional es perfectamente compatible
con el Derecho internacional y el de la Unidn Europea.

Por ultimo, se hara una breve mencidn sobre el Plan de la OCDE conocido como
BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), que cuenta con 15 acciones distintas con

Instituto de Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcalda | 2
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recomendaciones para mejorar la regulacién del Derecho Fiscal Internacional, tanto
desde la perspectiva del contribuyente, como de los Estados de residencia de los
contribuyente vy el de origen de las rentas. En concreto, este trabajo estd relacionado
con la accién 3, sobre la normativa TFI.

La metodologia utilizada en este trabajo ha sido el andlisis de la normativa
espafola en un contexto internacional, tomando en consideracion la jurisprudencia
espafiola y del TIUE y las aportaciones de la doctrina. A su vez, se han tenido en cuenta
las Resoluciones de la Administracion, la doctrina de autores espafoles y la
jurisprudencia a nivel nacional para adaptar los distintos supuestos al contexto de
nuestro pais.

Instituto de Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcald | 3
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2. CONCEPTO DE ENTIDAD EXTRANJERA CONTROLADA O CFC

En las ultimas décadas, el ritmo de integracion de las economias y los mercados
nacionales, el libre movimiento de capitales y trabajo, el traslado de la fabricacién
desde ubicaciones de alto coste a otras de bajo coste, la eliminacidn progresiva de las
barreras al comercio, el desarrollo tecnoldgico y de las comunicaciones han fomentado
la internacionalizacion del mercado tanto en el ambito comercial como en el
financiero!. Por su parte, los Estados, a favor de la globalizacién, han reducido
progresivamente las barreras fronterizas, generando un clima favorable a la inversién
internacional y a la deslocalizacién empresarial?.

La globalizacion econdmica ha tenido consecuencias tanto positivas como
negativas en el sistema tributario de cada pais. Por un lado, como aspecto positivo
cabe destacar la evidente ausencia de restricciones a la movilidad transfronteriza de
capitales y mercancias que ha originado un mercado universal de bienes y servicios
cada dia mas presente e importante en nuestra sociedad. Ello ha permitido mejorar la
localizacidon de los recursos de capital, un constante aumento de la productividad y del
nivel de vida (en los paises desarrollados) y la expansién de los medios y las formas de
comunicacidon que han supuesto un proceso acelerado de la disminucidn de sus costes.
Pero por otro, ha generado ciertos efectos negativos como es la creciente dificultad de
combatir el comercio ilicito. El efecto negativo de gran relevancia y mas importante es
la posibilidad de que los contribuyentes, ya sean personas fisicas o juridicas, reduzcan
su carga fiscal mediante la deslocalizacion de capitales y de actividades econdmicas, la
deslocalizacién de las bases imponibles y el abuso de los convenios que evitan la doble
imposicidn3. Este hecho ha dado lugar a una competencia fiscal internacional, pues los
diferentes Estados movidos por las ventajas obtenidas de la inversién extranjera en su
pais fomentan la modificacion de sus regimenes fiscales haciéndolos mas ventajosos y
asi continuar atrayendo a dichos inversores. Ello se logra, basicamente, mediante la
disminucion del tipo de gravamen del Impuesto de Sociedades e incluso la suavizacion

L OCDE, Plan contra la erosién de bases imponibles y el traslado de beneficios, OECD Publishing, 2014, en
linea, consulta el 12 de junio de 2015, disponible en
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/addressing-base-erosion-and-
profit-shifting 9789264192744-en#page?7

Vid. asi mismo OCDE, Harmfull Tax Competition, An Emerging Global Issue, OECD Publishing, 1998, pag.
13, en linea, consulta el 12 de junio de 2015, disponible en
http://www.oecd.org/tax/transparency/44430243.pdf

2 ALMUDI CID, J.M., “El régimen antielusivo de la transparencia internacional”, en SERRANO ANTON, F.
(Dir.), Fiscalidad internacional, Tomo Il, 52 ed., Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2013, pags.1145-
1147.

3 SANZ GADEA E., Medidas antielusidon Fiscal. Documento del Instituto de Estudios Fiscales, n® 13/2005,
pags. 39y ss., en linea, consulta el 3 de mayo de 2015, disponible en
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/documentos_trabajo/2005_13.pdf
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o el abandono de la imposicién personal sobre la renta en relacién con los
rendimientos de capital®. Cierto es, que, asi como los rendimientos obtenidos del
trabajo son complicados de deslocalizar en aras de conseguir una fiscalidad ventajosa,
los derivados de actividades empresariales o los procedentes del capital son mas
volatiles y muy dificiles de controlar>.

Al margen de los beneficios obtenidos por la inversion, dicha competencia fiscal
puede ser muy perjudicial para las arcas publicas de los Estados y es por eso por lo que
algunos paises han decidido incorporar a su régimen juridico normas o medidas
antielusiéon de caracter internacional y que evitan el abuso por parte de los
contribuyentes que para reducir su carga fiscal llevan a cabo distintas operaciones
internacionales. Estas normas antiabuso de cardcter especifico son, entre otras, las de
transparencia fiscal internacional, las de subcapitalizacion o limitacion de gastos
financieros, las de precios de transferencia, las de deslocalizacion de residencia®.

La legislacién que en la normativa espafiola se conoce como Transparencia
Fiscal Internacional y en el mundo anglosajon como Controlled Foreign Corporations
(entidades extranjeras no controladas), suministra una herramienta para gravar en el
lugar de residencia del titular de las acciones de la sociedad controlada los beneficios
retenidos en las compafias establecidas en un territorio de baja tributacién’ . En
definitiva es un régimen fiscal que tiene por fin hacer tributar a personas o entidades
residentes en el pais de la normativa CFC por las rentas obtenidas por entidades
extranjeras, que tributarian, en principio, en otro pais o territorio, cuando asi
corresponda segun ciertos requisitos que se detallaran a continuacién. Estas normas
sobre CFC son de caracter nacional, y por ello cada pais redacta las suyas
incorporandolas en su sistema juridico. Con caracter general, para que tales normas
sean aplicables se tienen que cumplir tres requisitos:
1. Que la entidad residente en el extranjero esté controlada por las personas o

entidades residentes. Es importante sefialar que cada pais establece un

porcentaje de participacion.

4 OCDE, Harmfull Tax Competition, An Emerging Global Issue, op.cit. pag. 14.

5> ALMUDI CID, J.M., “El régimen antielusivo de la transparencia internacional”, op.cit. pag. 1150.

Vid asimismo CALDERON CARRERO, J.M., Algunas consideraciones en torno a la interrelacién entre los
convenios de doble imposicion y el Derecho comunitario Europeo: ¢hacia la “comunitarizacion” de los
CDI?, Documento del Instituto de Estudios Fiscales, n24, Madrid, 2002, pags. 245y ss.

6 MAROTO SAEZ, A., Medidas antiabuso en los Convenios para evitar la doble imposicién internacional,
ponencia en el Seminario sobre Convenios para evitar la doble imposicidon internacional, Documento del
Instituto de Estudios Fiscales, n2 22/05, pag.22.

7 RODRIGUEZ ONDARZA, J.A (Dir.) y FERNANDEZ PRIETO, A (Coord.) Régimen de transparencia fiscal
internacional, en Fiscalidad y planificacion fiscal internacional. Documento del Instituto de Estudios
Econdmicos, Madrid, 2013, pags. 385-388.
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2. Que la entidad no residente disfrute de un régimen privilegiado. De la misma
forma cada pais escoge un método para determinar tal situacion, y a ellos se
hara referencia a continuacién, para determinar ese caracter “privilegiado”.

3. Que las rentas obtenidas por la entidad en cuestiéon respondan a ciertas
caracteristicas: vinculacidon a una naturaleza determinada que se estudiara a
continuacion y relacion econdmica con las personas que gestionan la entidad,
ya sean personas fisicas o juridicas®.

Es preciso advertir, no obstante, que no todos los paises disponen en su
legislacién interna de unas normas CFC°.

Asimismo, debe indicarse que uno de los mayores problemas que existen en
relacion con el régimen de Transparencia Fiscal Internacional es que no es posible su
aplicacién cuando no se dan las condiciones necesarias de intercambio de informacion
con los paises de menor tributacién en los que se ubican las entidades vinculadas,
como explicaremos convenientemente en su lugar oportuno®®.

8 SANZ GADEA E. Medidas antielusidn Fiscal, op.cit., pags. 39y ss.

° Concretamente, han contemplado un régimen de transparencia fiscal internacional los siguientes
Estados: Alemania, Argentina, Australia, Brasil, Canada, China, Corea, Dinamarca, Egipto, Espaiia,
Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Islandia, Indonesia, Israel, Italia, Japodn,
Lituania, México, Nueva Zelanda, Noruega, Pert, Portugal, Reino Unido, Sur Africa, Suecia, Taiwan,
Turquia, Venezuela y Uruguay. Por su parte, no tienen normas CFC el siguiente listado de paises: Arabia
Saudi, Bélgica, Bulgaria, Chile, Colombia, Croacia, Chipre, Republica Checa, Ecuador, Eslovaquia,
Gibraltar, Hong Kong, India, Irlanda, Luxemburgo, Malasia, Mauricio, Filipinas, Polonia, Rumania, Rusia,
Singapur, Suiza, Tailandia, Ucrania, y Vietnam.

Vid. sobre el particular DELLOITE Publicaciones “Guido to Controlled Foreign Companies”, en linea,
consulta 02 de febrero 2015, disponible en
http://www?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-guide-to-cfc-regimes-
210214.pdf

0 No obstante, se ha llegado a un acuerdo multilateral histdrico sobre intercambio automatico de
informacion fiscal con vistas al 2017 con 54 paises que son: Alemania, Argentina, Barbados, Bélgica,
Bulgaria, Chipre, Colombia, Corea, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia,
Francia, Grecia, Hungria, India, Irlanda, Islandia, Italia, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo,
Malta, Mauricio, México, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa,
Rumania, San Marino, Seychelles, Sudafrica, Suecia, Trinidad y Tobago, Curacao, Groenlandia, Islas
Feroe, las Dependencias de la Corona del Reino Unido de Guernesey, Isla de Man y Jersey, y los
Territorios Britanicos de Ultramar de Anguila, Bermuda, Gibraltar, Islas Caiman, Islas Turcas y Caicos,
Islas Virgenes Britanicas y Montserrat.

Nota de prensa del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, consulta 5 de marzo de 2015,
disponible en
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/GabineteMinistro/Notas%20Prensa/2014/S.E.%20
HACIENDA/29-10-
14%20Nota%20firma%20acuerdo%20multilateral%20de%20informaci%C3%B3n%20fiscal.pdf
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2.1. Objetivos y finalidad

En el contexto de una economia globalizada, el objetivo basico de la TFI es
evitar, en la medida de lo posible, que las personas fisicas y entidades residentes en
un Estado se aprovechen de las ventajas de establecer entidades en territorios de baja
tributacion, paraisos fiscales o “nichos fiscales”'! con el fin de ocasionar dos
situaciones: evitar el pago de impuestos mediante el diferimiento de las rentas y la
generacion de gastos deducibles en su impuesto personal, lo que conlleva en definitiva
una transparencia de beneficios desde su lugar de residencia habitual a jurisdicciones
con bajos o nulos impuestos 2,

La TFI descansa en dos ideas: por un lado, en el principio de gravamen por
renta mundial, el cual trata de conseguir cierta equidad del sistema tributario evitando
gue solo aquellos que pueden invertir en el extranjero se beneficien fiscalmente de
determinados regimenes fiscales favorables, lo cual podria ir en contra del principio de
capacidad econdmica®3. Por otro lado, en el principio de tributacién independiente de
la empresa que goza de personalidad juridica y que se centra en la neutralidad de la
exportacion de capitales de forma que la filial residente en el extranjero debe tributar
en la misma forma que lo hacen las empresas competidoras de la misma en dicho pais
extranjero4.

La finalidad de las normas CFC radica en gravar o atribuir al sujeto pasivo
residente en el territorio de un determinado pais ciertas rentas obtenidas por
entidades establecidas en el extranjero en las que participa y respecto de las que se
ostenta un determinado nivel de control. Tales rentas se imputan al participe de las
entidades no residentes independientemente de si han sido distribuidos o no los
beneficios generados por la entidad no residente, lo cual no es sino una imputacién

11 El RD 1080/1991 y SANZ GADEA, E., en su documento de Medidas antielusion fiscal, op. cit. pag.
7definen estos conceptos de la siguiente manera:

- Zonas de baja tributacidn: sistemas tributarios que gravan los beneficios y las rentas de capital
de manera sensiblemente inferior al resto de las rentas.

- Paraisos fiscales: sistema tributario con ausencia de impuestos o impuestos meramente
nominales para las rentas generadas de actividades empresariales, carencia de intercambio de
informacion, asi como de transparencia fiscal internacional, la no exigencia de actividad real.

- “Nichos fiscales”: sistemas tributarios que, gravando los beneficios de las empresas y las rentas
del capital en general de manera normal, contienen determinados regimenes especificos que
permiten una tributacion extremadamente reducida o nula para las referidas rentas bajo
determinadas condiciones.

12 SANZ GADEA E. Medidas antielusion Fiscal, op.cit, pags. 43-45.

13 Tribunal Econémico- Administrativo Central, Seccién Vocalia 12, Resolucién 167/2003 de 9 de mayo de
2003, Rec. 3837/2000.

14 SANZ GADEA E, “Transparencia Fiscal Internacional”.. Documento de trabajo del Instituto de Estudios
Fiscales, 2001, en linea, consulta el 10 de mayo, disponible en
http://www.hacienda.go.cr/centro/datos/Articulo/Transparencia%20fiscal%20internacional.pdf
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directa en la base imponible. Asi pues, la tributacidn de los socios o accionistas se
produce con independencia de la distribucion del beneficio, por considerar recibida la
utilidad a través de una suerte de “levantamiento del velo societario” o por considerar
gue el accionista se encuentra en una situacion de tributacion mejor cuando la renta
se encuentra a su disposicion.

Para poder cumplir con dicha finalidad, el régimen de TFlI también establece la
necesariedad de que las rentas obtenidas por la entidad no residente provengan de
actividades empresariales efectivas para no incluirlas en la base imponible del sujeto
pasivo residente. En este sentido, también hace referencia, segun se analizard
posteriormente, a que la adquisicién de activos de renta pasiva en un porcentaje de
adquisicion relevante genera rentas que si bien no son derivadas de actividades
empresariales no siempre quedan excluidas de la imputacién en la base imponible de
la persona fisica o juridica residente®®.

Asi, grosso modo, el régimen de transparencia fiscal ha tratado
tradicionalmente de aflorar exclusivamente las rentas pasivas positivas obtenidas pero
no las activas, por no ser éstas de imputacion al residente salvo que la actividad sea
adquirir activos generadores de rentas pasivas que no se repatrian ni se reparten en
forma de dividendos; ni las pasivas negativas'® por ser legal la compensacion de rentas
positivas obtenidas en los afios de compensacién de pérdidas inmediatas y sucesivas?'’.

Aunque no todos los paises estan sujetos a una normativa CFC, la OCDE explica
gue, a pesar de que la adopcion de este tipo de normas esta relacionada con la politica
econémica de cada pais, su implantacién supone evitar maniobras de elusidn fiscal en
el plano internacional y el diferimiento del pago del impuesto?®. Cierto es que el hecho
de que un pais considere la incorporacién de normas de estas caracteristicas a su
ordenamiento juridico depende de la efectividad de sus normas, pero aun asi, aunque
exista una norma siempre habra supuestos de exclusion que pueden utilizar o simular
los contribuyentes para evitar la aplicacion de las normas TFl y por ello siempre se dara
una constante evolucién normativa en este ambito?®°.

15 RODRIGUEZ ONDARZA vy J.A, RUBIO GUERRERO, J.J., “La Transparencia Fiscal Internacional: Protocolos
para su aplicacidon”, Crénica Tributaria n2 96, afio 2000, pag. 3.

16 Aunque se estudiard més a delante, las rentas activas son las que derivan de actividades
empresariales, los sueldos, salarios y cualquier otra ganancia derivada de un servicio prestado,
mientras que las pasivas son las restantes, que no derivan de ningun servicio prestado ni del desarrollo
estricto de la actividad empresarial.

17 ALMUDI CID, J.M, “El régimen antielusivo de la transparencia internacional”, op.cit. pags. 1158 y ss.

18 OCDE, Plan contra la erosién de bases imponibles y el traslado de beneficios, op.cit., pag. 7y ss.

19 NIETO MONTERO, J.J, y VILLAVERDE GOMEZ, B., La imputacion de rentas en la transparencia fiscal
internacional, Edersa, Madrid, 2002, pag. 67.
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2.2. Identificacion paises y regimenes de tributacion privilegiada

Solo resultard de aplicacion la normativa del TFl cuando se cumplan los tres
requisitos mencionados anteriormente: entidad no residente controlada por
residentes, tributacion reducida de la entidad no residente si se compara con la que le
corresponderia en el pais de residencia de quienes controlan tal entidad si las rentas
fueran producidas alli y rentas pasivas.

A la hora de identificar los paises y otros territorios con tributacion privilegiada
encontramos el método conocido como jurisdictional approach y el global approach.
Generalmente, el lugar de residencia de la entidad extranjera es elemento concluyente
para determinar la aplicacidn de la normativa CFC, ya que es el nivel de tributacién, en
la mayoria de los casos, lo que se tomara en consideracién?°. Decimos en la mayoria de
los casos porque determinados Estados tienen en cuenta el lugar de residencia o el
nivel de tributacion de la entidad participada mientras otros no le dan ninguna
importancia a ninguno de los conceptos anteriores. Estos Ultimos Estados son aquellos
que utilizan el método de gravamen mundial o global approach donde las normas
estan estrictamente limitadas por la naturaleza de las rentas obtenidas por la entidad
no residente, siendo su objetivo eliminar cualquier diferimiento en la tributacién de los
rendimientos obtenidos por las entidades controladas en territorios de tributaciéon
privilegiada®!. En virtud de esto, Unicamente se inaplicard el régimen TFIl cuando el
tributo satisfecho en el extranjero es mayor o igual que el que le hubiera
correspondido satisfacer. Son ejemplo de este método Estados Unidos, Peru o
México??.

Sin embargo, el método utilizado, entre otros, por el sistema juridico espafiol,
es el jurisdictional approach. Resultara aplicable cuando las entidades se beneficien de
un bajo nivel de tributaciéon en el extranjero y se cumplan el resto de requisitos
(control y rentas pasivas). Es un método mas complejo que requiere la existencia de
ciertos criterios para determinar cuando hay tributacion privilegiada.

Por ello, para saber cuando es aplicable la TFl segun el territorio de residencia
de la entidad participada en el método que aqui nos interesa, es decir, el jurisdictional
approach, encontramos los siguientes criterios:

20 DELGADO PACHECO, A., “lLas medidas antielusién en la fiscalidad internacional”, Informacién
Comercial Esparfiola, ICE: Revista de economia, n2 825/2005, ejemplar dedicado a Nuevas tendencias en
la economia y en la fiscalidad internacional, pags. 9y ss.

2L FEONTANA, R. “The uncertain future of the CFC regimes in the Member State of the European Union”,
European Taxation 7/2006, pag. 260.

22 SANZ GADEA E., Medidas antielusién Fiscal, op.cit, pags. 45y ss.
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- Lista de paises.
- Tributacion efectiva soportada.

- Tipo nominal de gravamen.

El primero de los criterios distingue entre distintos tipos de estados. Existe la
llamada “lista negra” que incluye aquellos paises reglamentariamente conocidos como
paraiso fiscal (sin incluir los de baja tributacion y los “nichos fiscales”). La “lista blanca”
incluye todos los paises con un sistema tributario similar o por lo menos aceptable.
Frente a estos paises no es necesario aplicar el régimen de TFI porque no se cumpliria
el segundo requisito, el de tributacion privilegiada. Por ultimo la “lista gris” que no
distingue segun territorios de establecimientos, sino tipos de sociedades que disfrutan
de privilegios seglin en qué pais se hallen sitos. Ninguna de las listas constituye un
método eficiente, completo o adecuado y son muy pocos paises como Nueva Zelanda
con “lista blanca” y Japén con “lista negra”, los que lo emplean?3. Este sistema por
listas queda incluido en el ordenamiento juridico del pais que las aprueba. Asi, por
ejemplo Argentina, dispone del Decreto n? 589/2013, Reglamentario de la Ley de
Impuesto a las Ganancias en el que enumera aquellos “paises, dominios, jurisdicciones,
territorios, Estados asociados y regimenes tributarios especiales, considerados
cooperadores a los fines de la transparencia fiscal”?*.

Los criterios mdas usados, son la tributacién efectiva que determina el
porcentaje de tributaciéon por debajo del cual se aplica la TFl y la comparacion entre la
tributacion soportada por la entidad extranjera a causa de las rentas obtenidas y la que
hubiera tenido que soportar de ser residente en el pais de las normas CFC que
resultan aplicables. En paises como Alemania se emplea la primera técnica,
determinando la existencia de tributacion privilegiada si se da un porcentaje de
imposicién inferior al 25 % de los beneficios. Otros, como Reino Unido o Espafia tienen
en cuenta la segunda técnica determinando que la tributacion privilegiada se dara
cuando la carga tributaria sea inferior a las tres cuartas partes del impuesto que
hubiera correspondido pagar en el pais de residencia de los socios gestores, no de los
beneficios. El sistema de distincién por gravamen es el mas extendido y el mas
complejo pero también el mas eficaz, dado que es el que mas se ajusta a los objetivos
y la finalidad del régimen de la TFl, precisa definir y cuantificar dos magnitudes: los
impuestos pagados en el extranjero sobre las rentas afectadas y la tributacion que
hubieran soportado los socios por las mismas en su pais de residencia.

3 jbidem

Xnformacidén disponible en
http://www.afip.gov.ar/genericos/novedades/documentos/paisesCooperantes.pdf, en linea, consulta el
12 de mayo de 2015.

Instituto de Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcald | 10



Cristina Bernal Alvarez. “Transparencia Fiscal Internacional”
(IELAT — Octubre 2015)

3. TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL EN ESPANA

El estancamiento de la cooperacidn internacional ha provocado que los paises
confien mads en las medidas unilaterales que en las bilaterales o multilaterales, en
particular cuando se trata de solucionar problemas derivados de la fuga o la
deslocalizacion de bases imponibles por motivos fiscales?®. Por ello son muchos los
paises que se han decantado por aprobar un régimen de TFl en su ordenamiento
juridico.

Fueron los Estados Unidos de América el primer pais que aprobd una normativa
que evitase el diferimiento de rentas se conocia como “Informe del Tesoro”?6. En 1961

el presidente Kennedy se dirigia al Congreso afirmando que "...las cambiantes
condiciones econdmicas en casa y el exterior, el deseo de alcanzar mas justicia en la
tributacion, y las tensiones en la balanza de pagos...", justificaban la "CFC Legislation".
Cierto es, que la propuesta del presidente estadounidense era muy ambiciosa, pues
consistia en someter al régimen CFC a la totalidad de las sociedades filiales residentes
en otros paises desarrollados y a las que se hubieran establecido en un determinado
territorio a causa de la baja tributacién. El congreso sélo acepto la segunda mitad de la
propuesta. Este “Informe del Tesoro” especificaba los motivos que habian llevado a
Kennedy a elaborar tal propuesta, habia aumentado la inversion norteamericana en
paises de baja tributacion y queria evitar la salida de capitales por motivos fiscales. La
regulacién norteamericana se basaba en el principio de no discriminacién, pues debia
haber igualdad de trato entre contribuyentes en la misma situacién, y en el de
neutralidad en la exportacion de capitales, ya que la renta de cualquier
establecimiento o filial extranjera de una sociedad residente en EEUU debia estar
sujeta en la medida de lo posible a los mismos gravdmenes que una sociedad
residente. Se redacté el “Internal Revenue Code”, que entré en vigor en 1962 y todavia
estd vigente. Posteriormente la mayoria de los Estados de la Comunidad Internacional,
en un intento de imitar a la poderosa Norteamérica, fueron incorporando normativa
similar que se ha ido modificando a lo largo de estos afios adaptandose a las
cambiantes circunstancias hasta el dia de hoy?’.

Asi, el fin del régimen TFI aplicado en Espafia es evitar la acumulacion en el
exterior de ciertos rendimientos pasivos obtenidos por entidades extranjeras en
territorios de baja tributacidn con la consecuente disminucion de la base imponible en
nuestro pais. No se pretende gravar todas las rentas obtenidas en el extranjero puesto

25 OCDE, Concurrence fiscale dommageable. Un probléme mondial , OECD Publishing, 1998, en linea,
consulta el 15 de mayo 2015, disponible en
http://www.oecd.org/fr/sites/forummondialsurlatransparenceetlechangederenseighementsadesfinsfisc
ales/45630364.pdf

26 SANZ GADEA E, Transparencia Fiscal Internacional, op. cit., pag. 15.

27 SANZ GADEA E. Medidas antielusién Fiscal, op.cit. pag. 43.
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que el diferimiento que se obtiene tras la interposicién de una sociedad en TTP no se
identifica en su totalidad con la elusién fiscal al ser una prdctica aceptada por el
legislador espafiol y por el Tribunal de Luxemburgo?2.

La importancia y los beneficios que supone para los paises la incorporacién de
una propia normativa antielusién se pueden reflejar numéricamente. La ultima
memoria de la Agencia Tributaria, que data del afio del 2013, informa que se
obtuvieron unos resultados procedentes de la prevencion y control del fraude de
10.091 millones de euros que comprenden tanto los ingresos directos de actuaciones
de control realizadas por la Agencia Tributaria, como las minoraciones de las
devoluciones solicitadas por los contribuyentes como consecuencia de actuaciones de
comprobacién realizadas sobre los mismos, una cantidad sumamente importante. En
el afo 2012 la recaudacion fue un tanto superior, ascendiendo a los 11.517 millones de
euros. En las estadisticas también presentadas, se informa de que se realizaron
aumentos de correcciones contables relacionados con la transparencia fiscal
internacional en el impuesto de sociedades (del afio 2012, al no haber estadisticas del
afio 2013) por un importe de 3.025.167 euros, las imputaciones de rentas positivas en
el régimen de transparencia fiscal internacional en el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas en ese mismo afio fueron de 4.958.955 euros y de 3.162.886 euros en
el 2013%.

3.1. Naturaleza juridica

Segln doctrina internacional, la naturaleza de la TFl puede tener distintas
naturalezas: un dividendo presunto obtenido por el contribuyente, un régimen de
atribucién y todo ello para gravar una manifestacion de capacidad econémica3°.

28 ALMUDI CID, J.M, “El régimen antielusivo de la transparencia internacional”, op.cit. pag. 1163.
2 Informacién sobre la cuantia recaudada por la actividad de control y prevencién de fraude fiscal
obtenida de la pagina de la Agencia Tributaria, consultado en julio de 2015 y disponible en
http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/La_Agencia_Tributaria/Memorias_y_estadisticas
tributarias/Memorias/Memorias_de la_Agencia_Tributaria/ Ayuda Memoria 2013/ Ayuda Memoria
2013.html
Informacion sobre la cuantia obtenida en el impuesto de sociedades, consultada en julio de 2015,
disponible en
http://www.agenciatributaria.es/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Estadisticas/Public
aciones/sites/ispartidas/2012/jrubikf254611af2e403a41e837bf66f95c74784a58¢c362.html
Informacion sobre la cuantia obtenida en el impuesto de sociedades, consultada en julio de 2015,
disponible en
http://www.agenciatributaria.es/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Estadisticas/Public
aciones/sites/irpf/2013/jrubikf32199bef13db482494eb3589c4518be9f4cd8da5.html
30 OCDE, Controlled Foreign Company Legislation, OECD Publishing, 1996, Paris, pag. 20, en linea,
consulta el 15 de mayo, disponible en
http://www.ibfd.org/IBFD-Products/Journal-Articles/Bulletin-for-International-
Taxation/collections/bit/html/bit 2014 06_02_ 10.html
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En primer lugar, la renta que se somete al régimen de TFI como dividendo
presuntamente obtenido por el contribuyente (conocido como “deemed dividend
approach”) puede no resultar del todo eficaz, puesto que al establecer el régimen TFI
espafiol que solo someterd a gravamen determinados rendimientos obtenidos por la
entidad extranjera, es posible que si la entidad obtiene rentas que no son susceptibles
de imputacién por el régimen antielusivo, no coincidirian los dividendos que en un
futuro reparta la entidad extranjera o la cuota de liquidacién con la renta que se
incluyé previamente en la base imponible del socio residente cuando se le aplicé la
normativa TFI.

En segundo lugar, la identificaciéon con el régimen de atribucién de rentas
(tratado en el articulo 6 de la LIS y 10 de la LIRPF) podria suponer que se desconoce, a
efectos fiscales, la personalidad juridica que la entidad no residente tiene frente sus
socios. La consecuencia seria igual que en el supuesto anterior y por ello, lo que se
conoce como “piercing of the veil approach” o levantamiento del velo societario no
seria tampoco una buena opcién, puesto que solo se imputan a los socios
determinados rendimientos de entre todos los susceptibles de ser generados a través
de la entidad no residente. La importancia de la personalidad juridica de la entidad
participada se hard mencién mas adelante.

Por ultimo, y segun considera ALMUDI CID3!, la relacién de la TFI con el
principio de capacidad econdmica es la construccidn mas adecuada en relacién a la
normativa espafiola ya que la participaciéon de un contribuyente en una sociedad
extranjera que obtiene ciertos rendimientos, domiciliada en un territorio de
tributacion privilegiada, es una manifestacion de este principio y por lo tanto se
identifica con el elemento objetivo del hecho imponible del impuesto que grava la
renta de los socios residentes, en este caso, en Espana. Asi la naturaleza juridica del
régimen de TFl es el de una norma antielusiva sin pretender en su totalidad el
diferimiento impositivo que el contribuyente residente puede lograr mediante la
interposicion de una entidad en el extranjero.

No obstante, no es incompatible la idea de que considerar la TFI como
manifestacion del principio de capacidad econdmica del contribuyente y el principio de
renta mundial®2.

31 ALMUDI CID, J.M, “El régimen antielusivo de la transparencia internacional”, op.cit. pig. 1161.
32Tribunal Econdmico-Administrativo Central, Seccién Vocalia 12, Resolucién 167/2003 de 9 Mayo.
2003, Rec. 3837/2000, FJ 2.
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3.2.  Funciones del régimen de transparencia fiscal internacional en Espaiia

Las normas CFC son incorporadas al sistema juridico nacional con el fin de
promover la equidad del sistema tributario a la par de evitar que solo aquellos con
capacidad econdmica para invertir en el extranjero sean susceptibles de gozar de una
tributacion privilegiada y asi favorecer el principio de equidad econdémica. En el
sistema tributario espafiol las funciones que desempena el régimen de TFl en Espafia
se pueden resumir en: disuadir a los contribuyentes, ya sean personas fisicas o
juridicas, atribuir ingresos pasivos en entidades sitas en un TTP, disminuir el tipo de
rentas que pueden ser objeto de exencidn y contribuir a nivel internacional con la
elusion fiscal asi como a formar una imagen de pais cooperador frente al fraude
fiscal®3.

La funcion disuasoria quiza es la menos relevante ya que las normas existentes
en relacion con las instituciones de inversidn colectiva son inexistentes, es dificil captar
informacién fiscal y las normas sobre TFI pueden resultar débiles en ciertas
ocasiones3*. Analicemos el por qué.

En relacién a la debilidad de las normas es importante hacer referencia a tres
aspectos:

En primer lugar por la lista de rentas afectadas tan reducida que ha redactado

el legislador espafiol, puesto que las derivadas de sociedades pantalla y las rentas de
capital de los articulos 23 y siguientes de la LIS y del 21 y ss de la LIRPF que son rentas
derivadas de actividades empresariales en apariencia cuya funcién es desviar rentas
hacia otras entidades con un régimen fiscal favorable, estdn excluidas.

En segundo lugar, por el grupo de control contemplado en el articulo 100 de la
LIS y el articulo 91.1.a LIRPF. Es de excesiva facilidad eludir el pago de impuestos para
dos personas fisicas o juridicas que no forman parte del grupo de control por no

cumplir los requisitos econdmicos y familiares que se exige por ley y es de extrema
dificultad para la Administraciéon conocer la existencia de estas relaciones. Por
ejemplo, dos contribuyentes personas fisicas, A y B, carentes de vinculos familiares y
econémicos pero con relacién de amistad ostentan el 26 por 100 del capital social de
una entidad residente en un territorio de baja tributacion. Segun la legislacion
espafiola, aunque la participacién conjunta es del 52 por 100, superior al 50 por 100
exigible legalmente, no estarian sujetos a la normativa TFl puesto que al no formar el
grupo de control y no ostentar una participacion individual suficiente, no se cumple el

33 SANZ GADEA E, Transparencia Fiscal Internacional, op.cit., pag. 12.
34 Recordamos el acuerdo existente entre 54 paises para el intercambio de informacidn fiscal que
entrara en vigor en 2017 que se menciond en la introduccion.
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requisito del porcentaje de participacién. Con esto se quiere explicar que una mera
relacion de amistad que surge al margen de una actividad econdmica o de unos
vinculos familiares, evita la formacién de un grupo de control y por lo tanto el
diferimiento del pago de impuestos que se pretende evitar con la TFI. Cierto es, que es
muy dificil para la Administracién conocer la existencia de este tipo de relaciones que
pueden suponer una elusidon de impuestos, asi como establecer unos criterios distintos
a los ya existentes para determinar un nuevo grupo de control, pero no por ello
podemos decir que no sea una debilidad de la normativa.

Por ultimo, la regla del minimum, establecida para no aplicar el régimen de TFI

cuando el importe a gravar de las rentas positivas imputables sea de escasa cuantia. El
articulo 100. 5 LIS establece que no se incorporardn las rentas positivas a las que hace
referencia el apartado anterior, salvo el apartado g) que se imputara en su totalidad,
cuando no excedan del 15 por 100 de la renta total obtenida por la entidad no
residente o del 4 por 100 de los ingresos totales. Se entiende que una entidad cuyas
rentas procedan en un 85 por 100 de actividades empresariales es un porcentaje mas
que justificado para que dicha entidad, si cumple los demds requisitos, no se
encuentre sometida al régimen TFI. Sin embargo, en el caso del porcentaje exigido
sobre los ingresos, al no estar establecida una cantidad minima se facilita la no
incorporacion a la base imponible de rentas que deberian ser gravadas. En este caso,
otros paises como Estados Unidos y Alemania tienen una regulacién mejor puesto que
establecen una cuantia de ingresos minima a efectos de gravar las rentas positivas que
serian imputables®. Por ejemplo, una entidad X situada en un territorio de baja
tributacion, en la que un socio residente en Espafia ostenta un porcentaje de control
del 51 por 100, obtiene unos ingresos de 100 millones de euros, de los cuales 3
millones, esto es el 3 por 100, se corresponden con rentas pasivas imputables segln
normativa TFl. Al no exceder del 4 por 100, dichas rentas no resultarian gravadas. La
misma entidad, X, pero siendo el socio residente en EEUU y suponiendo que la
normativa estadounidense es igual a la espafiola, al establecer esta normativa que se
imputardn las rentas pasivas cuando los ingresos que generen sean, al menos, de un
millén de euros, éstas si seran incluidas en la base imponible del socio residente en
EEUU®. Como se puede observar la normativa espafiola en determinadas situaciones
impide que se aplique la normativa TFI sobre enormes cuantias. En el ejemplo
contrario la TFl espafnola actuaria de la misma forma con escasas cuantias que no sean
significativas.

La ventaja fiscal de las instituciones de inversién colectiva es que desde el 2003

no tributan por el tipo de cambio, es decir, los contribuyentes no tributan por las

35 SANZ GADEA E, Transparencia Fiscal Internacional, op. cit., pags. 12y 13.
3 fbidem
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plusvalias obtenidas en el caso de que inviertan en otra Institucion de Inversidon
Colectiva las cantidades que hayan obtenido por el traspaso o venta de sus
participaciones o acciones. Esta ventaja es conocida como “peaje fiscal”?’. Esto tiene
sentido puesto que al tener en cuenta el grupo de control, compuesto por personas
vinculadas, y que su existencia es un requisito para la TFl, no resultaria de aplicacién
tal normativa sobre una institucién con un grupo abierto de socios que pueden
reembolsar su participaciéon en cualquier momento y que lo mas ldgico es que no
exista vinculacion alguna entre ellos38,

En relacion al intercambio de informacion fiscal, los apartados 13 y 14 del

articulo 100 de la LIS establecen la informacién obligatoria que han de presentar las
empresas en relacion al Impuesto de Sociedades. La veracidad o no de la informacién
la comprobara la Inspeccion de Tributos, a efectos de aplicar el régimen de TFI. Solo en
el caso de que la entidad resida en un paraiso fiscal se dan una serie de presunciones
(inversion de la carga de la prueba- que recaera en el contribuyente- si se cumplen una
serie de requisitos), que careceran de importancia si la sociedad extranjera entrega sus
cuentas consolidadas tal y como dispone el articulo 42 del Cédigo de Comercio o existe
un CDI con una clausula de intercambio de informacion fiscal. El articulo 120.3 de la LIS
establece dichas obligaciones contables, a requerimiento de la Inspeccién, como las
siguientes: cuenta de pérdidas y ganancias, balance, estado de cambios del patrimonio
neto, estados de flujo de efectivo de las entidades no residentes en territorio espafiol,
asi como justificantes y demas antecedentes que pudieran ser necesarios en relacion
con el Impuesto de Sociedades. Por ello, se puede afirmar que la posibilidad existente
para ocultar la informacidn requerida por la Inspeccidn es algo existente y frecuente®.

La funcidon delimitadora que estd relacionada con las rentas que no estan
sujetas a inclusidén por no estar mencionadas en el articulo 100 LIS y 91 LIRPF asi como
de las exenciones para evitar la doble imposicidn del capitulo IV de la LIS (articulos 21 y
ss).

Por ultimo, la funcién de la TFl en relacion a la imagen de nuestro pais en el
contexto internacional se refiere a las disposiciones de la OCDE en relacién a las
normas CFC y a la cooperacidn entre paises en el intercambio de informacidn, siendo

37 Segun la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversidn colectiva, éstas son aquellas
que invierten y gestionan los fondos, bienes o derechos captados de forma conjunta en activos, ya sean
financieros o no financieros. Un ejemplo son los Fondos de Inversidon Inmobiliaria.

Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversién Colectiva.

Consulta al diccionario econédmico 28 de marzo de 2015, en linea, disponible en,
http://www.expansion.com/diccionario-economico/institucion-de-inversion-colectiva.htm

38 SANZ GADEA E, Transparencia Fiscal Internacional, op. cit. pags. 16.

3 Ibidem. Pdg. 16
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imposible sin ésta ultima la aplicacion de las normas CFC sobre las empresas
extranjeras controladas en TTP4°,

3.3. Régimen juridico

La incorporacién de las normativas de TFl en Espafia se produjo a través de los
articulos 2 y 10 de la Ley 42/1994 de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, con efectos a partir del dia 1 de Enero de 1995. Actualmente, la TFl queda
regulada en lo que concierne a las personas fisicas por Ley 35/2006, de 28 de
noviembre. Por otro lado, en relacion con las personas juridicas, la TFl se regula en la
Ley 27/2014, del 27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades, deroga la normativa
anterior (Real Decreto Legislativo 4/2004%').

En Espafia, como en la mayoria de los Estados, las sociedades mercantiles
tributan por los beneficios obtenidos durante el ejercicio econdmico correspondiente.
Posteriormente se repartiran entre los socios, si procede, dicho beneficio social en la
forma que considere el Consejo de Administracién. Siendo asi que el reparto a los
socios tributard de forma auténoma. Esto mismo sucede en el caso de las sociedades
extranjeras residentes en TTP, pero en este caso los socios no tributan por el beneficio
social hasta que se produce un reparto efectivo del mismo. Esta circunstancia, unida al
principio de renta mundial, otorga a los contribuyentes residentes en Espafia la
posibilidad de diferir, aplazar o incluso eludir la imposicion directa en nuestro pais de
las rentas de la entidad no residente en cuestion la que perciba dichos ingresos. El
problema radica en la situacién de la entidad no residente, ya que si reside en un TTP
el beneficio del contribuyente serd mayor cuanto menor sea el tipo impositivo.

Por esta razon adoptaron ciertas normas que impiden una actuacion abusiva de
los diferimientos impositivos de los que se puede gozar al establecer una entidad en
un territorio de tributaciéon favorable, ya que, como hemos indicado, en principio es
una practica aceptada, y que ademas no afecte al principio de libertad de movimiento
de capital®?. A todo esto, hay que sumarle la importancia de no incurrir en un supuesto
de doble imposicidon internacional, por lo que la redaccidon que cada Estado debe hacer
de unas normas CFC que en conjunto sean eficaces para conseguir los fines por los que

40 SANZ GADEA E, Transparencia Fiscal Internacional , pag. 15.

4! Informacién obtenida de la pagina web de la Agencia Tributaria, en linea, disponible en, consulta el 19
de marzo de 2015
http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio_es ES/La Agencia Tributaria/Campanas/ Campa
nas /Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas IRPF / INFORMACION/Novedades/Publicad
as_en 2014/lLey 26 2014 de 27 de_noviembre/lLey 26 2014 de 27 de_noviembre.shtml

42 LOZANO SERRANO, C., “La transparencia fiscal”, Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, num. 17,
Aranzadi, 2001, Pamplona, pag. 31.

#hiath,
fé"» Instituto de Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcala | 17

arcs Il an



Cristina Bernal Alvarez. “Transparencia Fiscal Internacional”
(IELAT — Octubre 2015)

han sido desarrolladas y que ademas no afecten a los principios anteriormente citados,
no es algo facil.

Para determinar cuando el régimen de TFl resulta de aplicacion, la normativa
internacional exige que se cumplan tres requisitos que deberdn cumplirse de forma
acumulativa y no excluyente. El desarrollo de los requisitos es practica independiente
de los legisladores del pais en cuestidn. Las condiciones son las siguientes:

La existencia de un control o participacion del 50 por 100 como minimo por
parte de una persona fisica o juridica residente sobre una entidad no residente ya sea
en el capital, en los fondos propios o en los derechos de voto. En Estados Unidos el
régimen de participacién es del 70 por 100%3.

Que la entidad no residente disfrute de un régimen fiscal privilegiado por el
mero hecho de estar sita en TTP. Para ello, el sistema espafiol establece que el nivel de
tributacion es bajo cuando el importe total satisfecho por razén de un impuesto
idéntico o analogo al IS espafiol a cargo de la entidad no residente en relacién a alguna
de las rentas que dan lugar a la obligacidén de la inclusién es inferior al 75 por 100 del
gue hubiese correspondido de acuerdo con las normas del impuesto espafiol, requisito
sobre el que volveremos mas adelante. En otros paises como Estados Unidos exigen un
10 por 100* o0 un 40 por 100 en el caso de Portugal®.

Que dicha entidad obtenga rentas con ciertas caracteristicas: rendimientos de
corte no empresarial y aquellos que procediendo de actividades empresariales puedan
dar lugar a una reduccion de la tributacién de las personas fisicas o juridicas vinculadas
residentes en Espafia.

3.4. Concepto de entidad no residente e idea de control en la misma

En primer lugar se hara alusion al concepto de “entidad no residente”. Puede
observarse que la concurrencia de la TFl con la normativa de atribucion de rentas
reduce el conjunto de entidades no residentes que son susceptibles de ser afectadas
por la normativa de TFI.

En funcion de esto, quedan excluidas de esta normativa las entidades que
tengan su sede de direccion efectiva en territorio espafiol, aunque se hayan
constituido en el extranjero, por considerarse que son residentes. Esta direccion

43 SANZGADEA E., Medidas antielusidn Fiscal, op.cit, pag. 49.
* jbidem.
4 ALMUDI CID, J.M, “El régimen antielusivo de la transparencia internacional”, op.cit. pag. 1155.
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efectiva supone que la direccidén y control de las actividades de la entidad se realice en
Espana.

A su vez, quedan excluidas las entidades que residiendo en territorio espanol
participen en la entidad no residente mediante un establecimiento permanente o una
sucursal que se encuentre en un pais extranjero*®. Tal y como se ha posicionado la
doctrina, un establecimiento permanente de una sociedad residente en Espafa no
generara rentas susceptibles de inclusién para la aplicacion del TFl pues no tiene
personalidad juridica distinta de la entidad de la que dependen y por ello sus
rendimientos son gravados directamente en territorio espafiol?’.

En consecuencia, las entidades que sean consideradas residentes estaran
sujetas a tributacién por el Impuesto de Sociedades por obligacion personal y no seran
aplicables las normas de TFI sobre las rentas que obtengan, pero si sobre las rentas
que obtengan entidades extranjeras si se cumplen los requisitos que exige el régimen
de TFI.

Después de analizar qué entidades son residentes, resulta preciso determinar si
la normativa exige que dicha entidad ostente personalidad juridica propia. Cabe decir
gue no, la normativa, articulo 100, establece que se someteran a la TFI las entidades
no residentes que gocen de personalidad juridica independiente de sus socios, salvo
las sociedades civiles, pero también aquellas que careciendo de personalidad, se
encuentren enumeradas en el articulo 7 de la LIS.

Por tanto, el concepto de entidad participada no residente a la que se refiere la
normativa TFl incluye sociedades de personas, asociaciones, fundaciones, fondos de
inversion, trust, partnerships, etc...

Una vez tratado el concepto de entidad no residente, procede analizar el
significado de control de la entidad no residente. El primero de los requisitos que se
impone para que resulte aplicable la normativa de transparencia fiscal internacional es
el que genera mayores controversias, ademas como se ha mencionado anteriormente,
desde el punto de vista de varios autores como ALMUDI| CID, SANZ GADEA o
SANFRUTOS GAMBIN, es una de las debilidades de nuestro régimen de transparencia.
Para determinar cuando una entidad es controlada y por tanto susceptible de que le
sea aplicado este régimen es necesario en primer lugar conocer las relaciones juridicas

46 SANFRUTOS GAMBIN, E., “La transparencia fiscal internacional en la Ley del IRPF”, Crénica Tributaria,
n2 89, 1999, pag. 5.

47 CARRENO VICENTE, F, “Transparencia Fiscal Internacional”, en Cuatrecasas abogados, Comentarios al
Impuesto sobre Sociedades. Regimenes especiales. Cuatrecasas abogados, Civitas, Madrid, 1998, pag.
245 y ss.
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o de hecho que son determinantes para considerar que existe un control sobre esa
entidad, asi como qué personas son consideradas o pueden serlo a efectos de
titularidad de las relaciones anteriormente referidas, cual es el porcentaje de
participacidén exigible para incluir a estas personas en el grupo de control y en qué
momento es vinculante dicha participacion.

El régimen de TFl que se aplica en Espafia condiciona su aplicacion a que los
contribuyentes posean una participacion igual o superior al 50 por 100 en la entidad
no residente que obtiene los rendimientos que serdan sometidos a gravamen. El
principio que sustenta este requisito es el de capacidad econdmica del articulo 31.1 de
la Constitucidn Espafiola. Se entiende que al obtener una participacidn significativa de
la empresa el socio obtendrda en algin momento dichos rendimientos de forma
efectiva, independientemente de la forma en la que se proceda al reparto del
beneficio social®.

Para determinar el porcentaje de participacién de la entidad no residente se
puede acudir de forma individual o al grupo de control, que se regula de forma distinta
segun sea IRPF o IS y se estudiara a continuaciéon. Supone que aunque la participacion
de un solo contribuyente no sea suficiente para aplicar el TFI, es posible determinar de
forma conjunta si la participacién de personas vinculadas al contribuyente inicial
alcanza el porcentaje requerido.

Este porcentaje de participacidon podra ser sobre capital social, los fondos
propios, los resultados o los derechos de voto de la entidad no residente. De esta
forma el legislador ha procurado cubrir todas las formas de actuacién que deriven o
indiquen una situacidn de control respecto de la entidad extranjera, de manera politica
o econdmica. Por ejemplo a efectos del célculo del grupo de control también se tienen
en cuenta los titulares de las acciones sin derecho a voto. Cada pais en su legislacion
determina un amplio espectro de relaciones como determinantes del control. Asi
Estados Unidos toma en consideracidn los derechos de voto y el valor relativo a las
acciones y en Alemania, la participacion en el capital y los derechos de voto®°.

En relacidén a las personas o entidades que deben ser tenidas en cuenta, la
OCDE establece unos modelos que han sido escogidos indistintamente segun el pais.
Por ejemplo Estados Unidos determina que a través de la nacionalidad se tendran en
consideracién aquellos contribuyentes que posean una participacion directa, indirecta
(a través de otras entidades) o minima constructiva; Alemania, por su lado, tiene en
cuenta a todos los residentes, independientemente de su nacionalidad, que tengan un

48 NIETO MONTERO, J.J, y VILLAVERDE GOMEZ, B, La imputacidn de rentas en la transparencia fiscal
internacional, Edersa, Madrid, 2002, pag. 67.
4 SANZ GADEA E. Medidas antielusion Fiscal, op.cit, pag. 46.
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grado de participacion minima. El caso de Espafia es ajeno a todos los demads, pues
tiene en cuenta la vinculacién existente entre contribuyentes y entidades, y la
participacion puede ser tanto directa como indirecta®. Los articulos 100 y 91 de la LIS
y la LIRPF, establecen que deberan considerarse las personas fisicas que por si solas
sean contribuyentes del IPRF, las anteriores conjuntamente con las entidades
vinculadas del articulo 18 de la LIS, las personas fisicas contribuyentes del IRPF que
estén vinculadas entre si (conyuge o parentesco hasta segundo grado), una entidad
por si sola que sea sujeto pasivo del IS, una entidad en el supuesto anterior que esté
vinculada con otra entidad o con otras personas en el sentido del articulo 18 de la
LIS>L. Como se afirmaba en el apartado anterior la regulacién de la legislacién espafiola
en relacion al grupo de control es facilmente vulnerable aunque la teoria sea
consistente.

No obstante, lo que si ha generado conflicto a la hora de determinar el
porcentaje de participacion del grupo de control es la participacion indirecta que el
contribuyente ejerce sobre la entidad no residente. El articulo 91.5 de la LIRPF y el
articulo 100.1.a) de la LIS establece que “la participacién que tengan las entidades
vinculadas no residentes se computara por el importe de la participacion indirecta que
determine en las personas o entidades vinculadas en residente espafiol”. Es
importante recalcar que no toda participacion indirecta se tendra en cuenta para el
calculo del porcentaje de control, sino solo aquella que da lugar a la aplicacién del
régimen del TFl a través de entidades no residentes vinculadas.

50 por personas o entidades vinculadas, en virtud del articulo 18.2 de la LIS, se entiende que son la
entidad y sus socios o participes, la entidad y sus consejeros o administradores ya sea de hecho o de
derecho, la entidad y los conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco directamente o de
forma colateral, por consanguinidad y afinidad hasta el tercer grado de las personas anteriormente
mencionadas, dos entidades del mismo grupo, una entidad y los consejeros y demads personas
vinculadas de otra entidad del mismo grupo, una entidad y su participada indirectamente en al menos
el 25 por 100 del capital social o de los fondos propios, dos entidades en las cuales las personas
vinculadas participen de forma directa o indirecta en al menos el 25 por 100 del capital social o de los
fondos propios, una entidad residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en el
extranjero. Por su parte, en este mismo articulo se remite al articulo 42 del Cédigo de Comercio para
determinar que existe un grupo de entidades cuando una entidad ostente o pueda ostentar el control
de otra u otras segun los criterios establecidos en el Cédigo de Comercio con independencia de su
residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas.

51 CARRENO VICENTE, F, “Transparencia Fiscal Internacional”, en Cuatrecasas abogados, Comentarios al
Impuesto sobre Sociedades. Regimenes especiales. Cuatrecasas abogados, Civitas, Madrid, 1998, pag.
245 y ss.

52 Subdireccidn General de Tributos de las Personas Juridicas, Consulta vinculante 1071/15, de 8 de abril
del 2015.
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4. TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL EN EL IMPUESTO DE SOCIEDADES

En el Impuesto de Sociedades la regulacion de la TFI consiste en incluir rentas
positivas obtenidas a partir de una entidad no residente vinculada en la base imponible
del Impuesto de Sociedades de la entidad residente en Espafia y que ejerce el control
de la que no es residente. El articulo 4.2 LIS establece que “en el régimen de
transparencia fiscal internacional se entenderd por obtencidon de renta la imputacién
en la base imponible de las rentas positivas obtenidas por la entidad no residente”. Por
su parte, el articulo 100 de la LIS regula el resto de contenidos del régimen de TFI.

4.1. Requisitos

Segln se ha dispuesto en apartados anteriores, la LIS establece que las
entidades residentes sujetas a la obligacién de contribuir deberan incluir en la base
imponible del IS la renta positiva obtenida por una entidad no residente cuando
concurran las siguientes circunstancias, recordamos, de forma cumulativa:

1. Que la entidad residente ejerza control sobre la entidad no residente. Esta
condicidon exige que se obtenga una participacion igual o superior al 50 por 100
de los fondos propios, los resultados o los derechos de voto de la sociedad
instrumental no residente en territorio espafiol por parte de personas fisicas u
otras entidades vinculadas en el sentido del articulo 18 de la LIS, desarrollado
anteriormente.

2. Que la sociedad no residente disfrute de un régimen fiscal privilegiado. Esto
significa que la tributacion efectiva de las rentas positivas que resulten
imputables en la base imponible sea inferior al 75 por 100 de lo que hubiera
correspondido de acuerdo con la normativa tributaria espafiola®3.

3. Que las rentas estén incluidas en una tipologia especifica: rentas pasivas, no
derivadas de actividades empresarias y las derivadas de servicios prestados a
entidades vinculadas que sean residentes. Este requisito también sera tratado

en profundidad en un epigrafe posterior.

53 Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso- administrativo, Seccidon 22, Sentencia de 7 de noviembre
de 2006, Recurso 908/2003, FJ 1y 2.
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4.2. Grupo de control y participacion indirecta en el Impuesto de Sociedades.

Como avanzabamos en el apartado anterior, el articulo 100 de la LIS exige una
participacién igual o superior al 50 por 100 en la entidad no residente en territorio
espafiol. Este porcentaje de participaciéon podrd alcanzarse bien de forma aislada por
una entidad residente o por la suma de la participacién que en la entidad no residente
puedan mantener otras personas o entidades vinculadas, que quedan reguladas en el

I”

articulo 18 de la LIS y se conoce como “grupo de control”. Segun afirma Sanz Gadea el

porcentaje de control “debe determinarse en funcion de una unidad econémica de

decision que juridicamente se concreta en el grupo familiar y en el grupo de

” 54

vinculacion, respectivamente” > y tiene su fundamento en que un porcentaje inferior

podria determinar la tributacién de accionistas minoritarios en base a decisiones de los
accionistas mayoritarios y porque no tendrian por si solos capacidad de disponer de
una renta por la que han tributado®>.

Se consideraran incluidas en el grupo de control las siguientes entidades:

- Dos sociedades que forman parte de un mismo grupo de sociedades de
acuerdo con lo establecido en el articulo 42 del Codigo de Comercio y sin que le
sean de aplicacion las causas de exclusién del articulo 43°°.

- Una sociedad y otra sociedad participada por la primera indirectamente en al
menos el 25 por 100 del capital social.

- Dos sociedades en las cuales los mismos socios o sus conyuges, ascendientes o
descendientes participen, directa o indirectamente, en al menos el 25 por 100
del capital social.

- Una sociedad residente en territorio espafiol con sus EP en el extranjero.

- Dos entidades que forman parte de un grupo que tribute en el régimen de los

grupos de sociedades cooperativas.

54 SANZ GADEA E, Transparencia Fiscal Internacional, op.cit. pag. 26.

55 SANFRUTOS GAMBIN, E., La transparencia fiscal internacional en la Ley del IRPF, op.cit., pag. 8.

%6 podran formar parte de un grupo de sociedades aquellas cuando a)posea la mayoria de los derechos
de voto, b) tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros de los drganos de
administracion, c)pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de la mayoria de
los derechos de voto; d) haya nombrado exclusivamente con sus votos la mayoria de los miembros del
6érgano de administracion que desempenen su cargo en el momento en el que deban formularse las
cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. Este supuesto no dard
lugar a la consolidacién si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados esta vinculada a otra
alguno de los casos previstos en los dos primeros nimeros de este articulo. No obstante el articulo 18
de la LIS amplia estos criterios.
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- Dos sociedades cuando una de ellas ejerce el poder de decision sobre la otra.

Se incluiran en el grupo de control las siguientes personas fisicas:

- Los socios de la entidad gravada por el IS

- Los consejeros o administradores de tal entidad.

- Los cdényuges, ascendientes o descendientes de los socios, consejeros o
administradores de la entidad gravada por el IS.

- Cualquiera de los anteriores cuando ambas sociedades pertenezcan al mismo

grupo de sociedad al que se hace referencia en el apartado anterior.

La vinculacion definida en funcion de la relacion socio- sociedad establece que
la participacidn debera ser superior al 25 por 100.

Segln DELGADO PACHECO la TFI “se aplicard a entidades cuya titularidad real
corresponda a una entidad o una persona fisica residente en Espafia, aunque esa
participacidén aparezca a nombre de otro que no es el verdadero titular o aunque este
ultimo sea el verdadero titular legal, a través de un trust de derecho extranjero,
cuando el residente es el beneficiario de esa situacién juridica con unos derechos
actuales definidos. Igualmente, la entidad en transparencia debe entender suyas las
rentas que realmente le pertenezcan aunque sean obtenidas y mantenidas
fiduciariamente por un tercero” >’.

El régimen de TFl no se remite a ningun precepto que permita determinar
como se calcula el porcentaje de participacion indirecto sobre la entidad extranjera. Se
entiende que se aplican los preceptos contenidos en el articulo 60 de la LIS, que regula
el dominio y los derechos de voto en las participaciones indirectas. El grado de
dominio sobre sociedades que dependen indirectamente del contribuyente espafiol se
calculara multiplicando los grados de participacidn que posee sobre cada una de las
filiales comenzando por la de primer nivel no residente hasta alcanzar la entidad no
residente que queda afectada por el régimen de TFI*8. Esto se entiende mejor con un
ejemplo. Sean tres entidades A, By C. A tiene sobre B una participacion directa sobre B
de un 51 por 100 y sobre C de un 45 por 100. B tiene sobre C una participacion directa
del 20 por 100. A tendria una participacién indirecta sobre C de un 20 por 100. Para
calcular el porcentaje de participacion total que tiene A sobre C se multiplicaria el
grado de participacién que tiene sobre la filial de primer nivel (B), es decir el 51 por

57 DELGADO PACHECO, A. “Las medidas antielusidn en la fiscalidad internacional”, op.cit. pags. 12 y ss.
58 ALMUDI CID, J.M, “El régimen antielusivo de la transparencia internacional”, op.cit. pags. 1174y 1175.
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100, por el grado de participacion de la filial de primer nivel por la de segundo nivel
(C), es decir del 20 por 100. Al resultado, que es un 10,2 por 100 se le suma el
porcentaje de participacién directa de A sobre C, un 45 por 100, obteniendo una
participacion total del 55,2 por 100.

Se tiene en cuenta la filial de primer nivel ya que segun el articulo 100.7 de la
LIS es obligatoria la inclusidon de personas o entidades residentes en territorio espafiol
gue “participen directamente en la entidad no residente o bien indirectamente a
través de otra u otras entidades no residentes”.

El grado de participacion se determinara a fecha de cierre del ejercicio social de
la entidad no residente. Como sabemos, el grado de participacion se tendrd en
consideracion siempre que sea sobre el capital, los fondos propios, los resultados y los
derechos de voto.

4.3. Régimen fiscal privilegiado

Es importante recalcar que el régimen de TFI se aplica en cualquier caso en el
gue exista dicha tributacidn reducida o privilegiada, independientemente de que exista
un convenio de doble imposicion® siempre que la tributacion efectiva de las rentas
positivas satisfecha sea inferior al 75 por 100. Evidentemente, para que sean
comparables los gravamenes es preciso que en el TTP exista un impuesto de
naturaleza idéntica o analoga al IS®°. Acudiendo nuevamente a la LIS, el articulo 21
establece que se califica como impuestos de naturaleza idéntica o analoga a “los
tributos extranjeros que hayan tenido por finalidad la imposicién de la renta obtenida
por la entidad participada, siquiera sea parcialmente, con independencia de que el
objeto del tributo lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro elemento
indiciario”. Como veremos mas adelante, la comparativa entre impuestos se ha venido
suscitando al hilo de la aplicacion de los métodos para evitar la doble imposiciéon
internacional®®. Al efecto cabe recordar los criterios empleados por los diferentes
Estados para determinar la existencia de paises o territorios de baja tributacién: el
sistema de listas, por la tributacién efectiva y por el tipo nominal soportado®?.

9 SANFRUTOS GAMBIN, “La transparencia fiscal internacional en la Ley del IRPF”, op. cit., pag. 120.

60 RODRIGUEZ ONDARZA, J.A, RUBIO GUERRERO, J.J. “La Transparencia Fiscal Internacional: Protocolos
para su aplicacién”, op. cit., pag. 3y 4.

61 CALDERON CARRERO, J.M. “Algunas reflexiones en torno a los problemas de interpretacién vy
calificacién que plantea la aplicacion de los convenios de doble imposicién internacional. Analisis a la luz
del nuevo Modelo de Convenio OCDE 1992”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nam.
229, enero- febrero de 1994, pag. 3.

62 A consultar en la pagina 11 y siguientes de este trabajo.
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Para delimitar el impuesto efectivamente satisfecho en el extranjero en
relacion a las rentas susceptibles de valoracién por el régimen de TFI, se tendrdn en
cuenta todos los impuestos soportados por la entidad no residente que graven las
rentas obtenidas, excluyendo el montante de los impuesto no satisfechos a razén de
un incentivo, una bonificacion o un beneficio fiscal en la sede de la sociedad no
residente®3.

Para evitar la doble imposicion también se tendran en cuenta los impuestos
satisfechos por sus sociedades participadas siempre que se cumpla el porcentaje de
participaciéon del articulo 31.1.a) de la LIS (deduccidn del impuesto subyacente cuando
el porcentaje de participacion en filiales extranjeras es superior al 5 por 100 o cuando
el valor de adquisicion de la participacion supera los 20 millones de euros) cuestiéon
gue se estudiara en apartados posteriores.

En principio no se tiene en cuenta si la normativa del pais extranjero se acoge al
principio de renta territorial o mundial, ya que la tributacién puede ser similar o
incluso superior a la de nuestro pais®*. Para efectuar la comparacién del impuesto que
hubiera correspondido de acuerdo con la normativa espafiola con el impuesto que se
satisface en el extranjero, se acudirda al que corresponderia en funcion de lo
establecido por la LIS, que serd del 28 por 100 con caracter general en virtud del
articulo 29.1 de la LIS para los ejercicios iniciados en 2015 y del 25 por 100 para los
iniciados a partir del 2016%.

4.4. Rentas imputables

En este apartado trataremos los rendimientos que son obtenidos por la entidad
extranjera participada que deberdn ser incluidos en la base imponible de los socios
participes residentes.

Antes de analizar el supuesto espafnol, parece importante aclarar que cada
Estado presenta una normativa distinta en relacién a los rendimientos que son
imputables. Podemos clasificarlos en tres tipos:

En primer lugar los paises que consideran afectadas todas las rentas obtenidas
por le entidad no residente controlada, con la excepcion de los paises con los que
exista un CDI. Nueva Zelanda o Suecia se rigen por este modelo.

63 RODRIGUEZ ONDARZA, J.A, RUBIO GUERRERO, J.J. “La Transparencia Fiscal Internacional: Protocolos
para su aplicacion”, op. cit., pag. 6

64 ALMUDI CID, J.M, “El régimen antielusivo de la transparencia internacional”, op.cit. pags. 1184.

85 Espafia, Tribunal Supremo, [versidn electrdnica — base de datos La ley digital], Sala Tercera, de lo
Contencioso —administrativo, Seccién 22, Sentencia de 11 de enero de 2012, Rec. 6287/2007, FJ 2 y 3.
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En segundo lugar, los que entienden que resultan afectadas todas las rentas
obtenidas por la entidad no residente controlada salvo que se cumplan ciertos
requisitos, como el lugar de residencia, la tributacion aplicable o el grado de
implantacion de la empresa en el extranjero®. Este hecho constituye el punto débil del
modelo, pues pueden resultar gravados ciertos rendimientos empresariales que no
deberian resultar gravados y pueden quedar exentos otros rendimientos pasivos que
verdaderamente constituyen el diferimiento que se pretende evitar®’. Son ejemplo
paises como Francia o Reino Unido®8,

Por ultimo los que consideran que quedan afectadas determinadas rentas que
seran establecidas de manera individual por los distintos Estados que se acogen a este
modelo. Estados Unidos, Alemania o Espaiia basan su normativa acogiéndose a este
tipo. La normativa espafiola somete a tributacién aquellos rendimientos pasivos o de
corte no empresarial asi como aquellos que si bien son de origen empresarial pueden
dar lugar a una reduccién en la tributacion tratando de evitar dicho diferimiento
impositivo. La caracteristica comun de estos rendimientos es que son facilmente
deslocalizables a causa de la globalizacién y el principio de libertad de movimiento de
capitales.

Centrandonos en el modelo espaiiol, équé se entiende por rentas pasivas o de
corte no empresarial que puedan dar lugar a un diferimiento impositivo?

Por un lado, las denominadas rentas pasivas de las que hablamos, como
alquileres, dividendos, intereses y plusvalias netas son el resultado de la voluntad de
una persona que reside en Espafia de acumular dicho patrimonio en una entidad que
reside en el extranjero con el propdsito de obtener los beneficios que se derivan de
una reducida o nula tributacién existente en el territorio en el que esta sita la entidad
extranjera. Hay ciertas rentas pasivas que quedan excluidas como la cesién de los
derechos de propiedad industrial, como marcas o patentes.

Por otro lado, los rendimientos imputables derivados de actividades
econdmicas®® que resultan gravados por la normativa TFI son los que suponen una

8 SANZ GADEA E. Medidas antielusién Fiscal, op.cit, pag. 50.

67 NIETO MONTERO, J.J, y VILLAVERDE GOMEZ, B, La imputacion de rentas en la transparencia fiscal
internacional, Edersa, 2002, Madrid, pag. 126 y ss.

%8 SANZ GADEA E. Medidas antielusién Fiscal, op.cit, pag. 50.

89 El articulo 5.1 de la Ley 27/2014 introduce la definicién del concepto de “actividades econémicas”
como: Se entenderda por actividad econdmica la ordenacién por cuenta propia de los medios de
produccion y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccién o
distribucion de bienes o servicios. En el caso de arrendamiento de inmuebles, se entendera que existe
actividad econdmica, Unicamente cuando para su ordenaciéon se utilice, al menos, una persona
empleada con contrato laboral y jornada completa. En el supuesto de entidades que formen parte del
mismo grupo de sociedades segun los criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio,
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minoracion de la base imponible de la persona o entidad residente o siempre que
“supongan un vacio de las bases imponibles espafiolas”’?. Estas rentas son las
actividades crediticias, las financieras, las aseguradoras y de prestacion de servicios.
Quedan excluidas las actividades de exportacion que se realizan con personas o
entidades que si son residentes en Espafia, incluidas las vinculadas, sea la exportacién
directa o indirecta (articulo 18 de la LIS), siempre que generen gastos deducibles en las
personas o entidades residentes.

El articulo 100 de la LIS identifica estos dos tipos de rendimientos que,
obtenidos por la entidad no residente, deben ser incluidos en la base imponible del
impuesto que grava la renta obtenida por el socio espafiol

No obstante, respecto a la legislacion anterior, el Real Decreto Legislativo
4/2004, vy con el fin de aproximar mas la normativa espafiola al MCOCDE’?, la Ley
27/2014 cambia a subsidiario el criterio de imputacion de rentas al establecer en su
apartado 100.2 que “los contribuyentes imputaran la renta total obtenida por la
entidad no residente en territorio espafiol cuando esta no disponga de la
correspondiente organizaciéon de medios materiales y personales para su realizacion

|II

aungue las operaciones tengan caracter de recurrente”. Por “renta total” se entiende
que es el importe de la base imponible que resulte de aplicar los criterios y principios
establecidos por ley espafola. Por otro lado, se estara a lo dispuesto en el apartado
cuarto en el caso de dividendos, participaciones en beneficios o rentas derivadas de la
transmisidn de participaciones siempre que se tenga una participacion como minimo
del 5 por 100 durante un afio con la finalidad de dirigir y gestionar dicha participacion,

disponiendo de la correspondiente organizacion de medios materiales y personales’?.

La nueva aportacion de la Ley 27/2014 no resultard de aplicacion cuando el
contribuyente acredite que dichas operaciones se realizan con los medios materiales y
personales existentes en una entidad no residente en Espafia que pertenezca al mismo
grupo de sociedades (haciendo referencia al articulo 42 del Cédigo de Comercio), con
independencia de la residencia o la obligacién de formular cuentas anuales y de que su
constitucién y operativa responda a motivos econdmicos validos. Si se diera este

con independencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas, el
concepto de actividad econdmica se determinard teniendo en cuenta a todas las que formen parte del
mismo.

70 RODRIGUEZ ONDARZA, J.A, RUBIO GUERRERO, J.J. “La Transparencia Fiscal Internacional: Protocolos
para su aplicacién”, op. cit., pag. 8.

71 ASOCIACION ESPANOLA DE ASESORES FISCALES (gabinete de estudios), Reforma Fiscal. Impuesto de
Sociedades, Gabinete de Estudios, Madrid, Enero 2015,pag 47 y ss.

72 GOMEZ-ACEBO & POMBO, Regimenes tributarios especiales: Transparencia Fiscal Internacional, en
linea, disponible en,
http://www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachments/regimenes-tributarios-especiales-
transparencia-fiscal-internacional.pdf, , consultado el 12 de mayo.
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supuesto, resultaria de aplicacién el criterio de imputacién de rentas del articulo 100.3
LIS.

Dicho lo anterior, es preciso enumerar las rentas percibidas por la sociedad no
residente que, cumpliéndose el resto de requisitos de participacién y tributacion
reducida, daran lugar a la aplicacidn del régimen de TFI. Las rentas son las siguientes:

a) Rentas derivadas de la titularidad de bienes inmuebles o derechos reales

que recaigan sobre los mismos.

Los inmuebles que generan la renta pasiva gravada por la normativa TFl podran
tener su ubicacidn en cualquier territorio, ya sea el de lugar de residencia de la entidad
no residente participada o en cualquier otro Estado’®. Aunque sea posible la
compensacion de los distintos rendimientos que se han ido obteniendo a lo largo del
periodo impositivo, el articulo 100 LIS y 91 LIRPF prohiben la compensacion entre las
distintas fuentes de rentas que sean susceptibles de ser gravadas a través del régimen
de TFI. Un sector de la doctrina entiende que tampoco es posible considerar un
rendimiento presunto para determinar la renta imputable que se sometera a la
normativa de TFl y que a pesar de que la normativa TFl se remita en numerosas
ocasiones a la LIRPF no se calculara el rendimiento de la renta imputable a la base
imponible de una persona fisica por el impuesto personal que grava su renta aunque
después sea sometida al régimen de TFl encontrando su justificacidén en el articulo 91.8
al establecer que “el importe de la renta positiva a incluir en la base imponible se
calculara de acuerdo con los principios y criterios establecidos en la LIS y en las
restantes disposiciones relativas al IS para la determinacion de la base imponible” 74,

La Ley 27/2014 también modifica la anterior estableciendo que seran
imputables las rentas positivas que provenga de esta fuente salvo que estén afectos a
una actividad econémica. En este sentido la LIRPF en sus articulos 22 y 23 (redaccion
anterior a la Ley 26/2014) incluye los rendimientos derivados de una actividad
econdmica el arrendamiento y compraventa de inmuebles cuando exista al menos un
local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestidn de la actividad y que haya al
menos una persona contratada a jornada completa. La nueva redaccién de la LIRPF por

73 RODRIGUEZ ONDARZA, J.A y RUBIO GUERRERO, J.J, “Doble imposicidn internacional y mecanismos de
correccion. La perspectiva espafiola. Fundamentos y medidas unilaterales. (I y )", Carta Tributaria.
Monografias, n? 337 y 338, 2000,pag 127.

74 NIETO MONTERO, J.J y VILLA VERDE GOMEZ, B., La imputacion de rentas en la transparencia fiscal
internacional, op. cit. pag. 136y 137.

Vid. asimismo MERINO JARA, |, “Tributacion familiar. Regimenes especiales. Imputacién de rentas e
instituciones de inversién colectiva”, MUNOZ DEL CASTILLO, J.L, El nuevo Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, Lex Nova, Valladolid, 1999, pag. 309.
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la Ley 26/2014 establece que solo es necesario el requisito de tener al menos una
persona contratada’®.

Tampoco seran imputables, segun el articulo 100.3.a) las rentas derivadas de
bienes inmuebles que se encuentren cedidos en uso a entidades no residentes
pertenecientes al mismo grupo de sociedades de la entidad instrumental no residente
titular de los inmuebles, en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio, con
independencia de su lugar de residencia, la obligatoriedad o no de presentar cuentas
anuales consolidadas y aunque esté afecto a una actividad econdmica. Esta excepcion
no abarca el supuesto de que el arrendatario sea un tercero que no pertenezca al
mismo grupo de sociedades que la arrendadora en los términos del articulo citado
anteriormente o que cuando efectivamente pertenezca al mismo grupo de sociedades
se trate de un arrendatario residente en Espafia, incluyendo la cesion del uso del
inmueble a una sucursal o un establecimiento permanente que una entidad residente
de un mismo grupo de sociedades pueda tener en el extranjero’®.

El dmbito de la renta afectada en este aspecto no incluye los rendimientos
obtenidos que deriven de las acciones o participaciones que impliquen derechos sobre
inmuebles, Unicamente los que deriven de la posesion de los mismos.

b) Rentas derivadas de la participacion en fondos propios de otras entidades y de la

cesion a terceros de capitales propios.

Son las rentas pasivas del capital mobiliario que aparecen determinadas en la
LIRPF en el articulo 25. En este apartado se incluyen fundamentalmente los
rendimientos que suponen una participacién en los beneficios de otras entidades asi
como los rendimientos que derivan de préstamos o créditos, que son los rendimientos
obtenidos por la cesion a terceros de capitales propios. Se entienden excluidas como
rentas imputables las reguladas en los apartados 3 y 4, los rendimientos dinerarios o en

75 La regulacidn anterior del articulo 29 de la LIRPF califica como elementos patrimoniales afectos a una
actividad econdmica: a) los bienes inmuebles en los que se desarrolla la actividad del contribuyente, b)
los bienes destinados a los servicios econdmicos y socioculturales del personal al servicio de la actividad,
excluidos los de esparcimiento y recreo y, en general, los de uso particular del titular de la actividad
econdmica, y c) cualesquiera otros elementos patrimoniales innnecesarios para la obtencion de los
respectivos rendimientos, sefialandose no extendida esta consideracion a los activos representativos de
la participacion en fondos propios de una entidad y de la cesién de capitales a terceros.

76 Espafia, Resolucion del 10 de Noviembre de 1995 de la Direccién General de Tributos.

Vid. asimismo Espafia, Resolucién del 8 de octubre de 1998 de la Direccién General de Tributos; Espafia,
Subdireccién General de Impuestos sobre la Renta de las Personas Juridicas [version electrénica — base
de datos La ley digital], Consulta vinculante DGT 2697/14 de 9 de octubre de 2014.
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especie derivados de operaciones de capitalizacién y de contratos de seguro de vida o
invalidez, salvo que tributen como rendimientos de trabajo asi como el resto de los
rendimientos procedentes del capital mobiliario.

Por otro lado, entiende el articulo 100.2.b) y 91.3.b) que no se incluirdn:

1. 2 Los tenidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias origi-

nadas por el ejercicio de actividades econdmicas.

2.2 Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales es-

tablecidas como consecuencia del desarrollo de actividades econdmicas.

3. 2 Los tenidos como consecuencia del ejercicio de actividades de intermediacion

en mercados oficiales de valores.

4. 2 Los tenidos por entidades de crédito y aseguradoras como consecuencia del
ejercicio de sus actividades, sin perjuicio de lo establecido en la letra g). Este
supuesto se da en el caso de que cedente y cesionario pertenezcan al mismo grupo
de sociedades del articulo 42 del Cédigo de Comercio, y cuando los ingresos del
cesionario procedan en al menos el 85 por 100 del ejercicio de las actividades

econdémicas.

Segun el articulo 100.4 no se imputaran estas rentas en el supuesto de valores
derivados de la participacion en el capital o en los fondos propios de entidades que
otorguen, al menos el 5 por ciento del capital de una entidad y se posean durante un
plazo minimo de un afo, con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion, siempre
gue disponga de la correspondiente organizacidon de medios materiales y personales, y
la entidad participada no cumpla los requisitos establecidos en el apartado 2 del
articulo 5 de esta Ley.

c) Operaciones de capitalizacion y seguro que tengan como beneficiaria a la

propia entidad.

Es una de las rentas que son incluidas por la Ley 27/2014 y por la vigente Ley
35/2006. El articulo 100.3 supone en este aspecto una extension del derogado articulo
107.3.c) que protegia la base imponible espafiola frente a esta tipologia de “eroding
payments” en un contexto de entidades vinculadas con el fin de captar rentas pasivas
o movibles integrando dichas rentas de esta naturaleza cuando es beneficiaria la
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entidad extranjera controlada sin tener en cuenta si las operaciones se han realizado o
no con una entidad vinculada residente. No se refiere a las primas obtenidas, cuya
regulacidn esta contenida en el apartado g).

d) Propiedad industrial e intelectual, asistencia técnica, bienes muebles, derechos

de imagen y arrendamiento o subarrendamiento de negocios o minas, en los

términos establecidos en el apartado 4 del articulo 25 de la Ley 35/2006.

Partiendo de la deslocalizacién artificial de los mismos por parte de los
contribuyentes espafoles, la inclusién de este apartado en la nueva LIS implica la
atracciéon de los resultados econdmicos de estos activos a la base imponible del
impuesto espanol.

No obstante, los rendimientos que procedan de cualquiera de las fuentes
anteriores y que estén afectos a actividades econdmicas, quedaran al margen de la
normativa TFI.

En este sentido el articulo 25.4 de la LIRPF establece que las rentas que no
hayan sido recibidas por herencia, legado u otro titulo sucesorio, el rendimiento
considerado sera el que resulte de aplicar a cada anualidad el porcentaje que
corresponda de lo previsto en el apartado 2 y 3 anteriores incrementado en la
rentabilidad obtenida hasta la constitucion de la renta en la forma que se determine
por reglamento. Si en cambio las rentas son obtenidas por una donacién o cualquier
negocio juridico gratuito inter vivos, el rendimiento de capital mobiliario serd
Unicamente el resultado de aplicar a cada anualidad el porcentaje mencionado
anteriormente sin ningun otro incremento. Dichos porcentajes varian entre el 12 y el
25 por 100 en funcion de los anos si las rentas son temporales y entre el 8 y el 40 por
100 si las rentas son vitalicias en funcion de la misma variable que el supuesto anterior.

e) Transmision de los bienes y derechos referidos en las letras a), b), c) vy d)

anteriores que genere rentas.

Es la ampliacion del articulo 107.2, que solo contempla esta transmisidn en
relacion a los apartados a) y b), al incluir la nueva LIS los apartados c) y d). Se
mantiene de la anterior la exclusion de la imputacion de dichas rentas cuando se
cumplen los condicionantes del articulo 100.4, en el supuesto de “valores derivados de
la participacion en el capital o en los fondos propios de entidades que otorguen, al
menos, el 5 por 100 del capital de una entidad y se posean durante el plazo de un afio
[...]”, en la forma expuesta anteriormente en el apartado b).
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f) Instrumentos financieros derivados, excepto los desighados para cubrir un

riesgo especificamente identificado derivado de la realizacién de actividades

econdmicas.

Se genera una limitacién al alcance de este nuevo supuesto de imputacion de
renta pasiva. Entiendo que la inclusién de este apartado exige que se establezca una
vinculacion o relaciéon entre los riesgos cubiertos por los derivados a los que se refiere
y las actividades econdmicas. Recogido en el articulos 100.3.f) LIS

g) Actividades crediticias, financieras, aseguradoras y de prestacion de servicios.

Son las rentas activas a las que nos referiamos anteriormente por ser
facilmente deslocalizables. En virtud del articulo 100.3.g) de la LIS quedan incluidas
todas las actividades crediticias, financieras, aseguradoras y de prestacién de servicio
gue resulten imputables cuando sean realizadas directa o indirectamente con personas
o entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas en sentido del articulo 18 de
la LIS en cuanto determinen gastos fiscalmente deducibles en dichas entidades
residentes, por ello, no se incluirdn aquellas rentas positivas cuyos gastos no sean
deducibles. No se incluira la renta positiva prevista en esta letra cuando mas del 50 por
ciento de los ingresos derivados de las actividades crediticias, financieras,
aseguradoras o de prestacion de servicios realizadas por la entidad no residente
procedan de operaciones efectuadas con personas o entidades no vinculadas en el
sentido del mismo articulo 18.

Es la Unica fuente de rentas activas objeto de la TFI. La inclusidén de esta clase
de rendimientos responde a la intencion del legislador de que se trate de minorar la
base imponible positiva de entidades residentes que tengan proyeccion internacional
mediante la prestacion de servicios a entidades no residentes vinculadas que estén
situadas en TTP. En este aspecto se coordinan las normas TFI con otras antiabuso como
las de subcapitalizacion o el régimen de precios de transferencia’”.

Quedan fuera del alcance del régimen TFIl las operaciones de este tipo que se
realicen con entidades no vinculadas, o que siéndolo residan en territorio espanol. La
nueva ley elimina la excepcién del articulo 107.2.c de la ley anterior de no imputar las
rentas relacionadas directamente con actividades de exportacién por temor a que
perjudique al desarrollo de las estructuras internacionales que favorezcan las
exportaciones internacionales. Si mantiene el supuesto de no imputacién que se
recogia en ese mismo articulo en relacion a los casos donde

77 ALMUDI CID, J.M, “El régimen antielusivo de la transparencia internacional”, op.cit. pags. 1198 y 1199.
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Se elimina la exclusion que recogia la legislacidn anterior en su articulo 107.2.c)
TRLIS en relacién con “los servicios directamente relacionados con actividades de
exportacion”. Estos servicios se refieren fundamentalmente al transporte, comisiéon
(mediacion) y publicidad para la exportacion, de manera que alli donde sean prestados
por una entidad no residente vinculada a una entidad residente espafiola caen en el
ambito de la letra g) del art. 100.3 de la LIS. Se incluye el supuesto de no imputacion
que recogia el articulo 107.2.c) TRLIS en relacién a los rendimientos de las actividades
de esta naturaleza que constituyan una pequefa parte de la totalidad de las
operaciones realizadas por dicha entidad. No se incluirad la renta positiva obtenida en
concepto de estas actividades que supere el 50 por 100 de los ingresos que proceden
de entidades extranjeras no vinculadas’®. En dicho caso, aun cuando las operaciones
fueran efectuadas con entidades vinculadas residentes y cuyos gastos fueran
fiscalmente deducibles para éstas ultimas, no serda obligatorio imputar las rentas
derivadas de las mismas “en la medida en que la mayor parte de los ingresos
obtenidos por la entidad no residente por la realizacién de actividades tipificadas
procedan de operaciones realizadas con terceros, sean o no residentes en territorio
espafiol’®”. Se da por hecho que la entidad no residente realiza su actividad econédmica
y que no se imputardn en Espafia las rentas de las actividades que se hayan realizado
con entidades vinculadas residentes y que hayan determinado gastos deducibles al
presumirse que no existe intencidon de minorar las bases imponibles espafiolas.

4.5 Rentas no imputables

Tal y como se ha mencionado anteriormente, la normativa TFl reacciona tanto
frente a diferimiento impositivo mediante la canalizacion de las rentas pasivas
obtenidas a través de entidades controladas no residentes, como frente a la
disminucion impositiva que se efectia a través de la prestacion de servicios a
entidades vinculadas residentes. Por ello, la LIS contempla dos supuestos de no
inclusion del régimen TFI en el caso de las rentas pasivas con la intenciéon de que no
resulten afectas ciertas rentas que son de claro corte empresarial.

El primero de los supuestos se refiere al supuesto de obtencién de tales rentas
por una sociedad instrumental no residente (holding en el extranjero), en la medida en
gue tales rentas tengan su origen en participaciones significativas en el capital de otras
entidades sean residentes o no, que se caracterizan por realizar actividades
empresariales (articulo 100.4 LIS). El segundo supuesto, en el articulo 100.5 LIS

78 RODRIGUEZ ONDARZA, J.A, RUBIO GUERRERO, J.J. “La Transparencia Fiscal Internacional: Protocolos
para su aplicaciéon”, op. cit. pag. 16.
® Ibidem, pag. 17.
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considera que no se imputardn las rentas detalladas anteriormente cuando la suma de
sus importes sea inferior al 15 por 100 de la renta total obtenida por la entidad no
residente, salvo las del apartado g) (rentas activas imputables) que se imputaran en su
totalidad.

4.3.1 Exclusién de rentas obtenidas por una holding.

Existe una regla especial para estas rentas. La regulacion anterior establecia
una clausula que excluia la imputacién de las rentas inmobiliarias, de participacion en
fondos propios y cesion a terceros de capitales y de la transmision de tales activos en
el supuesto de ser obtenidos por una holding derivada de entidades en las que
participaba en mds del 5 por 100 siempre que la entidad no residente dirigiera y
gestionara las participaciones con sus propios medios materiales y personales y que los
ingresos procedieran en el 85 por 100 de las actividades empresariales.

La nueva LIS ha limitado el alcance de esta clausula. Por un lado restringe el
ambito de aplicacidon de esta regla de no imputacidn al excluir el apartado a) del
articulo 100.3 LIS que se refiere a los rendimientos derivados de la titularidad de
bienes de inmuebles rusticos y urbanos o de derechos reales que recaigan de los
mismos cuando no estén afectos a una actividad empresarial. Mantiene la inclusion de
las rentas de los apartados b) y e) por entender que cuando hayan sido obtenidos por
una entidad no residente (holding o controladora) que es a su vez controlada por
sociedades o grupos residentes, las rentas que proceden de filiales que realizan
actividades econdmicas son también rentas empresariales. Por otro lado, el articulo
100.4 LIS establece una excepcion a la imputacion de las rentas b) y e) del 100.3 LIS
(participacion en fondos de entidades y cesidon a terceros de capitales propios, y
transmisién de los bienes y derechos de las letras a, b, c y d del referido precepto) pues
no se imputaran en el supuesto de valores derivados de la participacion en el capital o
en los fondos propios de entidades que otorguen, al menos el 5 por 100 del capital en
una entidad y que se posean durante un plazo minimo de 1 aino, con la finalidad de
dirigir y gestionar la participacidon, siempre que disponga de la correspondiente
organizacién de medios materiales y personales, y la entidad participada no cumpla los
requisitos establecidos en el apartado 2 del articulo 5 LIS (entidad patrimonial)®°.

En el supuesto de que la entidad participada obtenga dividendos,
participaciones en beneficios o rentas derivadas de la transmision de valores

80 E| concepto de entidad patrimonial supone que méas de la mitad de su activo estd constituido por
valores o no esta afecto a una actividad econémica. La valoraciéon de los activos y otros elementos
patrimoniales es el que se deduce de la media de los balances trimestrales del ejercicio de la entidad. No
se computan el dinero o los derechos de crédito que procedan de la transmisién de elementos
patrimoniales que estén afectos a actividades econdmicas.
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representativos del capital o de los fondos propios de entidades en mas del 70% de sus
ingresos, la exencidn requerira que el contribuyente tenga una participacién indirecta
en esas entidades, que cumpla los requisitos de porcentaje y mantenimiento de la
participacidon. En el caso de que se trate de una participacion indirecta en filiales de
segundo o ulterior nivel debera respetarse el porcentaje del 5 por 100, salvo que las
filiales rednan los requisitos del articulo 42 del Cédigo de Comercio para formar parte
de un mismo grupo de sociedades con la entidad directamente participada y formulen
estados contables consolidados. Este requisito no sera aplicable cuando el
contribuyente demuestre que dichos dividendos o participaciones en beneficios ya han
sido incluidas en la base imponible de la entidad participada para no incurrir en un
supuesto de doble imposicion, que se tratara en epigrafes posteriores.

No obstante, para que estas rentas no sean objeto de inclusion se exige que la
sociedad holding controladora, que es a su vez participada por la residente, gestione y
dirija las participaciones mediante la organizacion de “medios materiales y personales”
para la realizacidon de sus actividades, es decir, que no sea una sociedad “vacia”. La
ultima Resolucién de la DGT sobre materia de fiscalidad internacional del 8 de octubre
de 1998 establece que “los medios materiales y humanos requeridos tienen que ser los
adecuados para efectuar la direccion y gestion de las entidades participadas, es decir,
para tomar las decisiones necesarias en orden a la correcta administracion de las
participaciones”®!. Se entiende que una entidad cuenta con los medios materiales y
personales para dirigir las participaciones cuando exista un consejo de administraciéon
o un administrador cuya actividad se refiera, total o parcialmente, a la direccién o
gestion de la participacion.

Por otro lado, para la LIRPF establece también que la entidad participada de las
letras b) y e) que no tenga como actividad principal la gestion de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario en los términos previstos en el articulo 4.8.2.a) de la Ley
19/1991, de 6 de junio, del Impuesto del Patrimonio, tampoco seran imputables.

4.3.2 Exclusidn de las rentas en funcién de la renta total de la entidad no residente

En el articulo 100.5 LIS, como se ha mencionado anteriormente, se incorpora
una exclusién cautelar con el fin de no entorpecer las actividades econdmicas que se
desarrollen en el extranjero. Este articulo determina que cuando el importe de las
rentas que se prevén en el apartado 3 de ese mismo articulo, salvo las del apartado g)
gue se imputaran en su totalidad, no superen en su conjunto al 15 por 100 de la renta
total de la entidad no residente, no se imputaran a la base imponible de la entidad
residente.

81 También vid. Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, Seccidn 52, del 12 de
junio del 2008, Rec. 3215/2008, FJ 6.
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En este criterio la comparacion entre las rentas positivas que pueden ser
incluidas y los ingresos totales de la entidad no residente es mas fécil de efectuar®?. Los
ingresos totales se pueden deducir de la contabilidad y sélo cuando las rentas pasivas
superan ambos umbrales se producira la inclusién de la totalidad de las rentas pasivas.

Estos criterios de exclusion mencionados anteriormente son alternativos, es
decir, basta que se cumpla uno de ellos para que queden excluidas todas las rentas
gue estén al amparo de dichos articulos.

Asimismo, no se incluyen en la base imponible espanola las rentas pasivas
positivas provenientes de las fuentes sefialadas, salvo la del apartado g), en la medida
gue se correspondan con gastos no deducibles fiscalmente de las entidades residentes
en Espafia y asi se evitar la doble imposicion de dichas rentas. Por ejemplo, para evitar
la doble imposicion de los dividendos o el reparto de beneficios abonados por una
entidad no residente participada se integraran en la base imponible de la entidad
residente en territorio espafiol cuando correspondan a rentas positivas no imputadas.
Cuando la entidad no residente haya obtenido rentas que hayan sido objeto de
inclusion en la base imponible y rentas que por el contrario no se hayan incluido sera
necesario determinar a qué clase de renta corresponde cada uno. Por ejemplo si
proceden de la distribucion de reservas es preciso determinar a qué ejercicio
corresponden los resultados para conocer de su imputacién o no y su correspondiente
tributacion®. La Ley 27/2014 establece que una misma renta positiva solo puede ser
incluida y tributar por ello una sola vez, independientemente de la forma y la entidad
en que se manifieste.

4.6. Criterio de imputacion

Una vez cumplidos los requisitos del TFl anteriormente mencionados y no
existiendo posibilidad de proceder segun el 100.2 LIS, los sujetos pasivos residentes en
Espafa deberan proceder a la imputacién de las rentas pasivas positivas que
correspondan en sus bases imponibles. Dicha imputacion se realiza segin haya sido la

8 para obtener mds informacién del proceso de armonizacidn contable a nivel comunitario e
internacional, consultar los siguientes autores:
- LUCAS DURAN, M. “La contabilidad en el marco de la armonizacién del Derecho Europeo de
Sociedades. Comentarios criticos en torno a la 42 Directiva del Derecho de Sociedades”, Revista
de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nim. 242, 1996, pag. 913 a 973.
- NAVARRO FAURE, A. “La armonizacion contable en el seno de la Unidén Europea. Consecuencias
tributarias de las Normas Internacionales de Contabilidad”, Revista de Impuestos, nim. 4, 2003.
- PULIDO ALVAREZ, A.: “Armonizacién contable internacional: Algunas reflexiones”. Partida
doble, nuim.120, 2001, pag. 6 a 11.
- SANABRIA GARCIA,S. y GARRIDO MIRALLES, P., “Armonizacién contable Europea: clasificacion
de los paises desde la regulacién contable” Bolsa de Madrid, num. 119, 2003, pag. 58 a 63.
8 RODRIGUEZ ONDARZA, J.A, RUBIO GUERRERO, J.J. “La Transparencia Fiscal Internacional: Protocolos
para su aplicacion”, op. cit. pag. 26
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participacién directa o indirecta a través de otras entidades no residentes, siempre que
se cumpla el requisito de control. En caso de participacién indirecta el importe de la
renta positiva serd el correspondiente a la misma, aunque el problema de la
participacién indirecta es que debe verificarse a través de otras entidades no
residentes. Cuando la participacion en la sociedad extranjera se realice a través de una
cadena de sociedades espanolas, la obligacién de inclusion compete a la sociedad
espanola que esté mas proxima a la entidad no residente y que cumpla el requisito de
control.

Estos sujetos pasivos deben incluir en su base imponible las rentas de las
personas fisicas o entidades que siendo socios de la entidad no residente participada el
dia del cierre del ejercicio social, sean sujetos pasivos del IRPF o del IS (no estan
afectos por la normativa TFI los sujetos pasivos del Impuesto sobre no Residentes), los
qgue pertenezcan al grupo de control del articulo 100 de la Ley 27/2014 y los que
participen, directa o indirectamente a través de una entidad no residente en territorio
espafiol en la entidad residente de la que se cuestiona la inclusién de las rentas.

Por otro lado, el importe de la renta positiva que se incorpora por cada sujeto
pasivo a ello en la base imponible se calcula de acuerdo con los principios y criterios
gue con cardacter general se adoptan en la LIS y en las restantes disposiciones relativas
a este impuesto para la determinacion de la base imponible. Si el resultado contable
de la entidad no residente no responde a los principios y criterios del Cddigo de
Comercio ni del Plan General Contable, se deberd corregir para adaptarlo a los mismos
y proceder a justificarlo fiscalmente teniendo en cuenta la mencionada normativa para
determinar la base imponible.

Para determinar el momento de la inclusion, habra que tener en cuenta el
periodo impositivo del sujeto pasivo residente en Espafia para incluir las rentas
imputables. Para ello se tiene en cuenta un doble criterio®.

Por un lado el criterio general, que considera que la inclusiéon en la base
imponible se realiza el periodo impositivo que comprenda el dia en que la entidad no
residente concluya su ejercicio. Como se ha afirmado anteriormente, la duracion del
mismo no podra ser superior a los 12 meses. Esta consideracion dificulta la elusidon
fiscal que puede suponer tener en cuenta ejercicios sociales superiores.

Por otro lado, el criterio opcional es el que establece que la inclusion de las
rentas en la base imponible de la entidad residente se realiza en el periodo impositivo

8 RODRIGUEZ ONDARZA, J.A, RUBIO GUERRERO, J.J. “La Transparencia Fiscal Internacional: Protocolos
para su aplicacion”, op. cit. , pag.27.
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qgue contenga el dia en el que se aprueben las cuentas anuales del ejercicio social,
siempre que hayan transcurrido mas de seis meses desde la fecha de inclusién. Esta
opcion deberd manifestarse en la primera declaracion del IS en la que efectivamente
se impute la renta positiva de la entidad no residente y deberd mantenerse a lo largo
de tres afios.

Una vez que el sujeto pasivo ha tomado la decisién de imputar las rentas en
uno y otro periodo, el criterio se aplicard tanto sobre las rentas correspondientes a la
participacién directa en la entidad residente como a la indirecta.

A la hora de determinar el importe imputable, se tendra en cuenta la formula
de compensacién de pérdidas prevista en el IS, si bien debiendo limitarse la posibilidad
de tal compensacion a las pérdidas vinculadas a las fuentes de las rentas tipificadas en
el apartado 3 del articulo 100 LIS. No son compensables entre si las rentas positivas y
negativas de las distintas fuentes de rentas pasivas pero si las positivas con las
negativas dentro de cada fuente de renta. Una vez determinado el importe
correspondiente a cada fuente de renta susceptible de inclusién, solo podra efectuarse
la inclusidon entre dichas rentas y no entre las que no estan tipificadas. El tipo de
cambio vigente sera el que exista en el momento del cierre del ejercicio social de la
entidad participada no residente®.

El importe de la renta pasiva positiva a incluir se imputa en proporcion a la
participacidon en los resultados y en su defecto en proporcién a la participacién en el
capital, los fondos propios o los derechos de voto.

Es importante recordar que el importe de las rentas positivas a incluir no puede
ser superior a la renta total de la entidad no residente, evitando que la cuantia de las
rentas sometidas a tributacién pueda superar a la renta o al beneficio total de la
entidad no residente. Esto podria ocurrir en el supuesto de que dicha entidad
obtuviera pérdidas derivadas de otras fuentes distintas de las sefialadas a efectos de la
imputacion, como las derivadas del desarrollo de las actividades empresariales.

Como se ha hecho mencidn en el apartado de “rentas no imputables” no se
incluirdn las rentas pasivas positivas, que si bien serian imputables, constituyan gastos
fiscalmente no deducibles de las entidades residentes en Espafia. El motivo de la no
inclusion es evitar la doble imposicidn que se produciria por la no deducibilidad de un
gasto en la entidad residente y la inclusidn de la renta que corresponde con el gasto
obtenida por la entidad no residente en la base imponible de la entidad residente.

8 Tribunal Econédmico- Administrativo Central , Seccién Vocalia 12, Resolucién 167/2003 de 9 de mayo
de 2003, Rec. 3837/2000, FJ 2 y ss.
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El apartado 10 del articulo 100 LIS establece que no se integraran en la base
imponible los dividendos o participaciones en beneficios ni los dividendos a cuenta en
la parte que corresponda a la renta positiva que haya sido incluida en la base
imponible por la aplicacion del régimen de TFI. Respecto a los dividendos a cuenta
cabe afadir que si su percepcidn se realiza con anterioridad a la inclusidn en la base
imponible de la entidad residente de las rentas que proceden no deberad incluirse en la
base imponible aquella parte del dividendo a cuenta que haya sido imputada en el
ejercicio anterior®®,

Como hemos afirmado anteriormente, el objetivo de la norma es eliminar la
doble imposicion en la que se incurriria si estuvieran gravados por el IS los dividendos
o participaciones de beneficios que han sido abonados por una entidad no residente y
por otro, las mismas rentas sean gravadas por ser incluidas en la base imponible tras
su imputacion por el régimen de TFI. Evidentemente, si no han sido imputadas
anteriormente, si seran incluidas en la base imponible de la residente.

Ese mismo apartado determina que si los dividendos o participaciones en
beneficios son consecuencia de una distribucién de reservas, habra que conocer a qué
ejercicio corresponden los resultados las que proceden con el fin de establecer si las
reservas repartidas corresponden a beneficios sometidos a imputacidon o no en Espafia.
Tal y como establece la LIS, la distribucion de reservas se atendera a la designacién
contenida en el acuerdo social, entendiéndose aplicadas las ultimas cantidades
abonadas a dichas reservas, siguiendo el sistema LIFO (Last In First Out). Supone que
cuando se produce el reparto de dichas reservas se consideran que corresponden a las
dotadas en la fecha mas proxima al reparto.

El apartado 12 del articulo 100 LIS establece, en relacidn a la renta derivada de
la transmisidn de una participacién directa o indirecta, que el valor de adquisicion se
incrementara en el importe de los beneficios sociales que, sin efectiva distribucion, se
correspondan con las rentas que hubiesen sido imputadas a los socios como rentas de
sus acciones o participaciones en el periodo de tiempo comprendido entre su
adquisicion y transmisién. Se establece un régimen similar al previsto para la
transmisidn de acciones en el ambito de transparencia fiscal interna.

Si se trata de una entidad patrimonial, ya definida anteriormente, segin el
articulo 5.2 LIS, el valor de transmisidn que se tendra en cuenta sera como minimo, es
el valor del patrimonio neto que corresponda a los valores transmitidos resultante del

86 Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 22, sentencia del 10 de noviembre
del 2006, Rec. 911/2003, F) 3y 4.
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ultimo balance cerrado, una vez sustituido el valor contable de los activos por el valor
gue tendrian a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio o por el valor de mercado, si
éste fuera inferior.

4.7. Doble imposicion internacional en el Impuesto de Sociedades.

Otro aspecto relevante del régimen de imputacién es el de la doble imposicién.
A efectos de evitar la doble imposicion internacional derivada de la imputacién a los
sujetos pasivos residentes de las rentas positivas imputables, el articulo 100 LIS recoge
la deduccién de los impuestos pagados por la entidad no residente en el extranjero
contemplando tanto la doble imposicién econdmica como la juridica.

Seran deducibles de la cuota integra los siguientes conceptos:

Con motivo de la doble imposicidn juridica internacional, establece el articulo
31 de la LIS que cuando en la base imponible del contribuyente se integren rentas
obtenidas y gravadas en el extranjero se deducird de la cuota integra la menor entre
estas dos cantidades: el importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de
gravamen de naturaleza idéntica o analoga al IS o el importe de la cuota integra que en
Espafa corresponderia a pagar por las mencionadas rentas si se hubieran obtenido en
territorio espanol. En relacion a la primera cantidad es importante mencionar que por
un lado no se deducirdn los impuestos que debiendo ser pagados no se hayan
satisfecho por motivo de exencidn, bonificacién u otro beneficio fiscal y que en caso
de existir entre ambos paises un CDI, la deducciéon no podra exceder de lo que
corresponda por aquel. Las cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota integra,
es decir aquellas rentas procedentes del extranjero cuyo importe supere a la cuota
integra, podran deducirse en los periodos impositivos siguientes. Como es sabido, no
son deducibles las rentas pasivas negativas, pero en caso de existir rentas positivas
posteriores, estas no se integraran hasta alcanzar el importe de las primeras®’.

Para evitar la doble imposicion econdmica internacional de dividendos vy
participaciones en beneficios, dispone el articulo 32 LIS que cuando en la base
imponible se computen dividendos o participaciones en beneficios pagados por una
entidad no residente en territorio espafiol, se deducira el impuesto efectivamente
pagado por esta ultima respecto de los beneficios con cargo a los cuales se abonan los
dividendos, en la cuantia correspondiente de tales dividendos, siempre que dicha
cuantia se incluya en la base imponible del contribuyente. No obstante, también dice
el mencionado articulo que para que esta deduccién sea efectiva es preciso el
cumplimiento de ciertos requisitos: que la participacién, directa o indirecta en el

87 Espafia, Subdireccién General de Impuestos sobre la Renta de las Personas Juridicas [versién
electrénica- base de datos La ley digital], Consulta vinculante 2519/14 de 26 de septiembre de 2014.
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capital de la entidad no residente sea, al menos, del 5 por 100 o bien que el valor de
adquisicion de la participacién sea superior a 20 millones de euros, y que la
participacidon se ostente de manera interrumpida en el plazo de un afio desde el dia en
gue sea exigible el beneficio que se distribuya, o en su defecto, que se mantenga
durante el tiempo necesario para completar un afio. Este plazo de participacion
también se tendrd en cuenta en caso de que haya sido ostentada de forma
ininterrumpida por el grupo de sociedades que se contempla en el articulo 42 del
Cédigo de Comercio. En lo relativo al requisito de impuesto analogo para dividendos y
plusvalias de fuente extranjera, se considera que se cumple aplicando los mismos
requisitos que en el LIS junto con un tipo de gravamen nominal minimo de la entidad
que distribuye del 10%. Si entre Espafia y el Estado de la filial existe un CDI, este
requisito se entiende cumplido de modo automatico. No cabe aplicar esta previsidn si
la participada es residente en un paraiso fiscal®®.

También es importante determinar qué se entiende por dividendos y
participaciones en beneficios. Tendran dicha consideracién los derivados de los valores
representativos del capital o de los fondos propios de las entidades, con
independencia del trato contable. Existiendo dividendos y participaciones en
beneficios con la consideracidon anterior, no seran deducibles si van a ser objeto de
entrega a otra entidad con ocasién de un contrato, quien, cumpliendo los requisitos
anteriores, si podra aplicar la deduccién. Se consideran dividendos o participaciones
en beneficios exentos a las retribuciones de préstamos participativos otorgados por
entidades que formen parte del mismo grupo de sociedades, salvo que generen un
gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora. En virtud del régimen transitorio,
este tratamiento no afectara a los préstamos participativos otorgados con anterioridad
a 20 de junio de 2014%.

Ambas deducciones, contenidas en los articulos 31 y 32 LIS, no podrdn exceder
de la cuota integra que corresponderia pagar en Espana por estas rentas si se hubieran
obtenido en territorio espanol. El exceso no es un gasto fiscalmente deducible, salvo
que la parte que no es objeto de deduccién provenga de una actividad econdmica
realizada en el extranjero, pero podra deducirse en periodos impositivos siguientes. Si
en la transmisién de la participacién en una entidad que hubiera sido previamente
transmitida por una entidad contemplada en el articulo 42 del Cédigo de Comercio
para formar parte de un mismo grupo de sociedades con el contribuyente se obtuviera
una renta negativa, con independencia de la residencia y de la obligacién de formular

8 Subdireccion General de Impuestos sobre la Renta de las Personas Juridicas, Consulta vinculante
2519/14 de 26 de septiembre de 2014.
89ASOCIACION ESPANOLA DE ASESORES FISCALES (Gabinete de Estudios), “Reforma Fiscal. Impuesto de

Sociedades”, Madrid, Enero 2015, pags. 25y ss.

#hiath,
fé"» Instituto de Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcala | 42

arcs Il an



Cristina Bernal Alvarez. “Transparencia Fiscal Internacional”
(IELAT — Octubre 2015)

cuentas anuales consolidadas, dicha renta negativa se minorara en el importe de la
renta positiva obtenida en la transmision precedente y a la que se hubiera aplicado un
régimen de exencidn. Por otro lado, el importe de las rentas negativas derivadas de la
transmisidn de la participacion en una entidad no residente se minorara en el importe
de los dividendos o participaciones en beneficios recibidos de la entidad participada a
partir del periodo impositivo que se haya iniciado en el afio 2009, siempre que los
referidos dividendos o participaciones en beneficios no hayan minorado el valor de
adquisicion de la misma y hayan tenido derecho a la aplicacién de la exencidon prevista
en el articulo 21 LIS o a la deduccidn prevista en este articulo®. Si por otro lado se
trata de transmisiones sucesivas de valores homogéneos, el importe de las rentas
negativas se minorara, adicionalmente, en el importe de las rentas positivas netas
obtenidas en transmisiones previas que hayan tenido derecho a la aplicacion de la
exencidn prevista en el articulo 21 LIS®?,

En ambos supuestos de doble imposicion, la Administracion dispondra de un
plazo de 10 afios a contar desde el dia siguiente a aquel que finalice el plazo
establecido para presentar la declaracion o autoliquidacion correspondiente al periodo
impositivo en que se generd el derecho a su aplicacion, para comprobar las
deducciones por doble imposicion. Transcurrido el plazo, el contribuyente debera
acreditar que las deducciones cuya aplicacion pretenda resultan procedentes, asi como
su cuantia, mediante la exhibicion de la liquidacidn o autoliquidacion y de la
contabilidad, con acreditacidon de su depdsito durante el citado plazo en el Registro
Mercantil.

Para ejercicios iniciados a partir de enero de 2015, las deducciones para evitar
la doble imposicion pendientes de deduccion por insuficiencia de cuota podran
aplicarse en los periodos impositivos siguientes sin limite temporal alguno. Las
generadas con anterioridad podran deducirse en los periodos impositivos siguientes
sin limite temporal. A causa de la modificacién del tipo de gravamen del impuesto, el
importe de la deduccidon que estaba determinado por el “50 por 100 de la cuota
integra (articulo 30 LIS) o bien la cuota integra que corresponderia pagar en Espafia
por estas rentas si se hubieran obtenido en territorio espafiol (articulos 31.1.b) y 32.3)”
deberd volver a calcularse segun el tipo de gravamen que esté vigente en el periodo
impositivo en el que esta deduccion se aplique.

Se propone un ejemplo para entender los supuestos de doble imposicion y en
general el funcionamiento de la TFl en el IS:

% Tribunal Supremos, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 22, sentencia del 20 de
octubre del 2011, Rec. 6120/2007, FJ 4.
9 Subdireccién General de Impuestos sobre la Renta de las Personas Juridicas, Consulta vinculante
V3348-14 del 18 de diciembre de 2014.
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Sea E una entidad residente en Espafia y participa al 70 por 100 en S una
entidad residente en un pais de baja tributacion T que no es miembro de la Unidn
Europea. Supdngase que S ha obtenido en el ejercicio de su ciclo econdmico igual al
afio natural unos beneficios de rentas pasivas X, imputables en la base imponible
segun los criterios de la TFI, de 3.000.000 euros. Visto asi, se cumplen los tres criterios
exigidos para que resulte de aplicacion la TFl, ademas S ostenta medios materiales y
personales propios para desarrollar las actividades, por lo que al afio siguiente, E debe
imputar en su base imponible los 3.000.000 de euros correspondientes a las rentas
pasivas de S. Como S habra pagado en su pais de residencia un impuesto de naturaleza
analoga al IS pero de un gravamen inferior, por ejemplo del 5 por 100, A tendra
derecho a deducirse para no incurrir en un supuesto de doble imposicién juridica la
cantidad de 150.000 euros (3.000.000 x 5 por 100). Ademds supongamos que es
obligatorio por normativa interna y de un convenio para evitar la doble imposicién
econémica que se proceda a repartir un 3 por 100 en concepto de dividendos del
beneficio después de impuestos, esto seria de 85.500 euros. A se deduciria un total de
235.500 euros, que seria posible porque no supera lo que corresponderia pagar si los
3.000.000 euros de beneficios se hubieran obtenido aqui, ya que al estar gravado a un
tipo impositivo del 25 por 100, supondria un pago de 750.000 euros.

4.8. Obligaciones formales

En virtud del articulo 100.13 LIS, los contribuyentes a quienes sea de aplicacién
lo previsto en el presente articulo deberan presentar conjuntamente con Ia
declaracion por este Impuesto los siguientes datos relativos a la entidad no residente
en territorio espafiol:

a) Nombre o razén social y lugar del domicilio social de la entidad que se

identifique con el CIF o cddigo de identificacion social. El nombre o la razén social
no tiene por qué coincidir con el nombre comercial, mas relacionado con temas
de marketing. El lugar del domicilio social sera aquel en el que se halle el centro
de su efectiva administracion y direccion, o en el que radique su principal

establecimiento o explotacidn.

b) Relacion de administradores y lugar de su domicilio fiscal, que sera el lugar de

localizacion del obligado tributario en sus relaciones con la Administracion

tributaria.
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c) Las cuentas anuales, compuesto por el balance, la cuenta de pérdidas y

ganancias y la memoria del ejercicio correspondiente.

d) Importe de la renta positiva que deba ser objeto de imputacion en la base

imponible. Este importe de renta se calculara segun los criterios de imputacion

gue corresponda segun sea IRPF o IS, tal y como se ha analizado en el trabajo.

e) Justificacion de los impuestos satisfechos respecto de la renta positiva que

deba ser objeto de imputacion en la base imponible para justificar las

deducciones por doble imposicion.

Estas obligaciones tienen su fundamento en que si la Administracién no conoce
estos datos, no podra aplicar la normativa TFI. Se reitera la vital importancia de que
exista intercambio de informacion entre los paises para que el régimen resulte de
aplicacién y en caso contrario, por ejemplo en paraisos fiscales sin CDI como Bahamas,
se instaria al contribuyente a presentar tal informacién a efectos de que Ia
Administraciéon no efectie una estimacién aproximada de lo que corresponderia
imputar, estimacién que facilmente quedaria impugnada por falta de motivacion.

En relacién a lo expuesto anteriormente es importante mencionar Ia
trascendencia tributaria definida por el Tribunal Supremo como “la cualidad de
aquellos hechos o actos que pueden ser Gtiles a la Administracion para averiguar si
ciertas personas cumplen o no con la obligacidén establecida en el articulo 31.2 de la
CE, de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdémica, y poder, en caso contrario, actuar en consecuencia, de acuerdo con la
Ley”?. En este sentido cabe afirmar que la informacién enumerada en los apartados
de este precepto se corresponde con el procedimiento de “suministro”, mientras que
el procedimiento de “captacion” implica una actuacién singularizada, exigiendo que se
proporcione la informaciéon de unos datos concretos al sujeto pasivo. Mientras que el
procedimiento de “suministro” es el de caracter general, este segundo supuesto no
precisa de la existencia de un procedimiento administrativo ya iniciado, pudiendo
aportar a la Administracion informaciéon tendente al descubrimiento de hechos
ignorados por la misma o a la determinacién de bases total o parcialmente ocultadas,
hecho que se pretende evitar con la TFI, objeto del presente trabajo®3.

%2 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso- administrativo, Seccién 22, Sentencia de 12 de
noviembre del 2003, Rec. 4783/1998, FJ 1.

% Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso- administrativo, Seccién 22, Sentencia de 12 de
noviembre del 2003, Rec. 4783/1998, FJ 2.
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El incumplimiento de estas obligaciones de informacion, independientemente
del procedimiento llevado a cabo, da lugar a un incumplimiento del articulo 191 de la
LGT, con las correspondientes sanciones vinculadas a la infraccién.

5. TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL EN EL IMPUESTO SOBRE LA
RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS

En el dmbito del IRPF, la regulacion vigente de la normativa TFl se encuentra en el
articulo 91 de la Ley 35/2006. Este articulo establece que serdn contribuyentes las
personas fisicas, tanto los residentes como los nacionales a los que se refiere esta ley
en los apartados 2 y 3 del articulo 8 LIRPF, y se les obliga a incluir en la base imponible
determinadas rentas positivas obtenidas por ciertas entidades no residentes de las que
sean participes. A causa de la similitud del régimen de TFI entre el IRPF y el IS, se
limitara a resaltar las consideraciones normativas que presenten un caracter relevante
o diferente y se remitird a apartados anteriores para el resto de los casos. Las
principales razén por la que la legislacion espafiola distingue entre el IS y el IRPF para
redactar la normativa sobre TFI son: la no deduccion por doble imposicion econdmica
en el caso de las personas fisicas, ya que careceria de sentido y la modificacion en
relacion a las personas vinculadas que forman el grupo de control por el mismo
motivo: se cambia de sujeto pasivo. No obstante, se analizard en epigrafes posteriores.

5.1. Requisitos y excepciones

El articulo 91 LIRPF establece que para que se resulte de aplicacion el régimen
de TFl deben cumplirse de forma acumulativa las siguientes circunstancias:

En primer lugar, y de la misma forma que para el IS, se establece que debe
existir un porcentaje de control que se podra constituir de forma individual por el
contribuyente o de forma conjunta con personas y entidades vinculadas®* en virtud del
articulo 18 de la LIS. Este porcentaje de participacién sera igual o superior al 50 por
100 del capital, los fondos propios, los resultados o los derechos de voto de la entidad

9 Las posibilidades contempladas en relacién a la participacién del contribuyente persona fisica del IRPF
se resumen en tres variantes: i) persona fisica considerada aisladamente, ii) persona fisica
conjuntamente con entidades vinculadas, residentes y no residentes vy iii) persona fisica conjuntamente
con personas fisicas contribuyentes del IRPF unidos por vinculos de parentesco en linea directa o
colateral, consanguinea o por afinidad hasta el segundo grado inclusive (hijos, nietos, abuelos,
hermanos y los cényuges de todos ellos), debiendo determinar en el supuesto de relaciones de
parentesco la participacién global mediante la suma de los porcentajes de participacidén poseidos por las
personas integrantes del grupo familiar.
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no residente en territorio espafiol en la fecha de cierre del ejercicio social de esta
ultima, segun el articulo 91.1.a) y el 91.7 de la LIRPF.

La participacion del contribuyente y la cuestidn relativa a la posibilidad de
considerar supuestos mixtos de control basados en la delimitacion de la participacion a
partir de la consideracién conjunta de los supuestos de vinculacién con los supuestos
de parentesco genera cierta polémica, pero lo que queda claro es que solo resultara
aplicable sobre personas fisicas residentes®>.

A la hora de computar el porcentaje de control se tendrd en cuenta el de
participacién directa para familiares y entidades residentes vinculadas y el de
participacién indirecta para entidades no residentes vinculadas obligando a la persona
fisica residente a realizar la imputacion de rentas pasivas de las entidades no
residentes en las que participe. Esta variacion en el régimen del IRPF respecto del IS es
I6gica puesto que se produce un cambio en el sujeto pasivo, pasando de una entidad a
una persona fisica.

En este caso existe la misma problematica que el supuesto anterior: es la
posibilidad de diferir el pago de impuestos por la limitacidon existente del calculo del
porcentaje de control a vinculacién y parentesco pudiendo un contribuyente persona
fisica entablar relaciones de participacién con persona o personas ajenas residentes
siempre que ninguno alcance el 50 por 100 de participacidn en la entidad en cuestion.

El importe de la renta positiva imputable se determinara en proporcion a la
participacién en los resultados, y en su defecto, a la participacidn en el capital, a los
fondos propios o a los derechos de voto.

En segundo lugar, el requisito de la entidad no residente. La normativa fiscal
espafiola al no aclarar la forma juridica de la entidad no residente participada,
entendemos que pueden tener o no personalidad juridica. En este ultimo caso y en
funcioén de la existencia de un CDI o no, es posible que la tributacidn se realice por via
del régimen de atribucion de rentas del articulo 6 de la LIS y 10 de la LIRPF.

El nivel de imposicidn exigido a la sociedad no residente ha de ser inferior al 75
por 100 del que hubiera correspondido de acuerdo con las normas del citado impuesto
en Espana. De la misma forma que el IS, el tributo satisfecho ha de ser de naturaleza
idéntica o andloga al IRPF. Esta condicidn se entiende cumplida automaticamente salvo
en el caso de que la entidad se encuentre ubicada en un paraiso fiscal, aunque cabe
prueba en contrario segun el articulo 91.13 LIRPF. En este punto, la doctrina

% RODRIGUEZ ONDARZA, J.A, RUBIO GUERRERO, J.J. “La Transparencia Fiscal Internacional: Protocolos
para su aplicaciéon”, op. cit. pag. 32.
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generalizada es que la comparacidon se realice en términos de tipos efectivos de
gravamen, es decir, segun el importe satisfecho y no el tipo de gravamen nominal que
se haya satisfecho®®.

La excepcidn a todo lo anterior en virtud del apartado 15 es que lo previsto en
el articulo 91 no resultara aplicable cuando la entidad no residente en territorio
espanol sea residente en un Estado miembro de la Union Europea, siempre que el
contribuyente acredite que su constitucion y operativa corresponde a motivos
econdémicos validos y que realiza actividades econdmicas, o se trate de una institucion
de inversion colectiva regulada por la Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de Julio de 2009, por la que se coordinan las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas sobre determinados organismos de inversion
colectiva en valores mobiliarios, distintas de las previstas en el articulo 95 de la LIRPF,
constituida y domiciliada en algun Estado miembro de la UE.

5.2. Criterios de imputacion

La obligacion de imputar la renta positiva en el régimen de la TFl es la
delimitada en el articulo 91 LIRPF. Haciendo referencia a los contribuyentes, establece
que seran aquellos que cumpliendo los requisitos de la imputacidon de la renta,
participen directamente en la entidad no residente o indirectamente a través de
entidades no residentes vinculadas.

Como se ha dicho anteriormente, la inclusidon de las rentas se realizara en el
periodo impositivo que comprenda el dia en que la entidad no residente haya
concluido su ejercicio social, sin poder ser este superior a los doce meses de duracidn,
salvo que el contribuyente opte por realizar dicha inclusién en el periodo impositivo
gue comprenda el dia en que se aprueben las cuentas correspondientes a dicho
ejercicio, siempre que no hubieran transcurrido mas de seis meses contados a partir
de la fecha de conclusion del mismo. Esta opcién debe manifestarse en la primera
declaracion del Impuesto en que haya de surtir efecto y deberd mantenerse durante
tres afios.

El importe de la renta positiva a imputar en la base imponible se calculara
segun establece el articulo 91.2 LIRPF. Este articulo establece en primer lugar que los
contribuyentes imputaran la renta total obtenida por la entidad no residente en
territorio espanol cuando esta no disponga de la correspondiente organizacion de
medios materiales y personales para su realizacidon, incluso si las operaciones tienen
caracter recurrente. Distingue de la imputacion de las demas rentas la imputacién de

% SANFRUTOS GAMBIN, E., “La transparencia fiscal internacional en la Ley del IRPF”, op.cit. pag. 42.
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dividendos, participaciones en beneficios o rentas que deriven de la transmisidon de
participaciones, que se efectuara acorde a lo dispuesto en el apartado 4 de este mismo
articulo. Se entiende por importe total como aquel que esta constituido por la base
imponible una vez aplicados los criterios y principios establecidos en la LIS y en las
demas disposiciones relativas al IS para el calculo de la misma®’.

Establece a su vez y en segundo lugar, la salvedad para la inaplicacion del
apartado anterior, y es que el contribuyente acredite que las referidas operaciones se
realizan con los medios materiales y personales existentes en una entidad no residente
en territorio espafiol perteneciente al mismo grupo en el sentido del articulo 42 del
Cédigo de Comercio, desglosado en el apartado del IS, con independencia de su
residencia, su obligacion de formular cuentas anuales consolidadas, o bien que su
constitucion y operativa responda a motivos econdmicos validos. La totalidad de la
imputacién prevalecerd sobre la imputacion de determinadas rentas segun su
naturaleza, que seran desglosadas en el siguiente apartado.

A efectos de evitar problemas de doble imposicion, en el apartados 9 del
articulo 91 LIRPF excluye de la integraciéon en la base imponible los dividendos vy
participaciones en beneficios en la parte que corresponda a la renta positiva que haya
sido imputada. Este mismo tratamiento se aplica a su vez para los dividendos a cuenta.
En el caso de distribucion de reservas se atenderd a la designacion contenida en el
acuerdo social, entendiéndose aplicadas las ultimas cantidades abonadas a dichas
reservas (sistema LIFO). En todo caso, una misma renta positiva solo podra ser objeto
de imputacion una sola vez, cualquiera que sea la forma y la entidad en que se
manifieste.

En el ambito de las personas fisicas afectadas por la TFI, la LIRPF en el articulo
91.10 establece la posibilidad de deducir de la cuota liquida el importe o gravamen
efectivamente satisfecho en el extranjero por razon de la distribucion de los
dividendos o participaciones en beneficios, sea conforme a un CDI o de acuerdo con la
legislacidn interna del pais o territorio de que se trate, en la parte que corresponda a la
renta positiva incluida en la base imponible®®. Es preciso matizar este punto, pues a
diferencia de lo previsto en la LIS y tal y como se ha afirmado en la introduccién del
apartado 5, en el dmbito del IRPF solo se establecen normas para evitar la doble
imposicidon juridica internacional, dejando de lado la doble imposicién econdmica
internacional. Esto se debe a que por un lado el contribuyente, persona fisica, no
puede deducir de su base imponible personal los impuestos satisfechos en el

97 Subdireccion General de Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas, Consulta vinculante
V2697/14 de 9 de octubre de 2014.

%8 Subdireccion General de Fiscalidad Internacional, Consulta vinculante V0026/2015, de 9 de enero de
2015.
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extranjero similares o analogos al IS satisfechos por la entidad no residente
relacionados con los dividendos porque es una persona fisica y no juridica. Por otro
lado, en el IRPF hay dos bases imponibles que se tratan de forma diferente, |la general
y la del ahorro y por tanto la imputacion de las rentas debera hacerse de forma
correcta en una u otra.

El impuesto sobre sociedades satisfecho por la entidad no residente respecto a
la renta positiva imputada al contribuyente minorara el importe de la renta positiva a
imputar, pero en ningun caso dard derecho a deduccién en la cuota del impuesto
espafiol.

Esta deduccién se practicara aun cuando los impuestos correspondan a
periodos impositivos distintos a aquel en el que se realizd la inclusién. En ningln caso
se deduciran los impuestos satisfechos en paises o territorios calificados como paraisos
fiscales.

La deduccién practicada no podra exceder de la cuota integra que en Espafia
corresponderia pagar por la renta positiva imputada en la base imponible®°.

Por otra parte, para evitar la doble imposicién que pueda originarse por la
transmisidon de la participacién en una entidad no residente, cuya renta positiva haya
sido incluida en su base imponible por una persona fisica residente sin que la misma
haya sido objeto de distribucién, en la medida en que el precio de la venta estuviera
constituido en parte por beneficios imputados y no distribuidos, el articulo 91.11 LIRPF
establece que se realizara segun la letra a) del apartado 2 de la disposicidn transitoria
décima de la LIS. Para calcular las rentas derivadas de esta transmision de una
participacién directa o indirecta, al valor o coste de adquisicion se restara el de
transmisidn. Este valor se integrara por el precio o cantidad desembolsada para su
adquisicion o el que hubiera correspondido por las normas del Impuesto de Sucesiones
y Donaciones si la adquisicion hubiera sido lucrativa, y el importe de las rentas
positivas incluidas en la base imponible que, sin efectiva distribucién, hubiesen sido
imputadas a los socios durante el periodo de tiempo incluido entre su adquisicion y su
transmision. En el caso de sociedades de mera tenencia de bienes, el valor de la
transmisién a computar sera, como minimo, el tedrico resultante del ultimo balance
aprobado, una vez sustituido el valor neto contable de los inmuebles por el valor que
tendrian a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio.

% Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso- administrativo, Seccidn 22, sentencia de 27 de febrero de
2014, Rec. 108/2011, FJ 4.
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5.3. Rentas imputables

En caso de que no se cumpla lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 91 LIRPF,
de forma subsidiaria se atenderd a lo establecido por el apartado 3 del mismo
precepto. De la misma forma que sucede para el IS, este articulo elabora una lista de
rentas imputables siempre y cuando provengan de unas fuentes determinadas. Al ser
las mismas que para el Impuesto de Sociedades, con ciertas matizaciones, nos
remitimos al epigrafe 4.3 de este trabajo salvo:

En primer lugar para las rentas derivadas de la propiedad intelectual etc., del
apartado d), que no se imputardn en la base imponible cuando procedan de derechos
de imagen. En este caso se atendera a lo dispuesto en el articulo 92 de la LIRPF.

Para las rentas de los apartados b) y e), es decir, la participacion en fondos
propios de cualquier tipo de entidad y cesidn a terceros de capitales propios, y la
transmisién de bienes y derechos que provengan de rentas de los apartados a),
titularidad o derechos reales de bienes inmuebles; b), c), operaciones de capitalizacion
y seguro, que tengan como beneficiaria a la propia entidad; y d) que no tengan como
actividad principal la gestién de un patrimonio mobiliario o inmobiliario en los término
del articulo 4.8.2.a) de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto de Patrimonio,
tampoco seran imputables.

5.4. Obligaciones formales

En virtud del articulo 91.12 de la LIRPF los sujetos pasivos de este impuesto
deberan presentar conjuntamente con la declaracién por el IPRF los siguientes datos
relativos a la entidad no residente:

a) Nombre o razon social y lugar del domicilio social.

b) Relacién de administradores y lugar del domicilio social.

c) Balance, cuenta de pérdidas y ganancias y memoria.

d) Importe de las rentas positivas que deban ser imputadas.

e) Justificacion de los impuestos satisfechos respecto de la renta positiva que debe

ser imputada.
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La justificacion para la existencia de estas obligaciones formales es la
misma que para el IS.

6. ENTIDAD RESIDENTE EN PARAISO FISCAL

Aunque se ha ido haciendo mencidn a lo largo del trabajo de las presunciones o
la normativa aplicable de estar ante una entidad que reside en un paraiso fiscal, he
entendido conveniente reunir en un mismo apartado todo lo relativo a estos
territorios de baja tributacion con el fin de unificar conceptos y asi facilitar la
comprension al lector.

Desde el 1 de Enero de 2015 se ha modificado el apartado 2 de la disposicidn
adicional primera de la Ley 36/2006, en la que se establece que “la relacion de paises 'y
territorios que tienen la consideraciéon de paraisos fiscales se podra actualizar
atendiendo a los siguientes criterios:

a) la existencia con dicho pais o territorio de un convenio para evitar la doble
imposicion internacional con clausulas de intercambio de informacion, un acuerdo de
intercambio de informacién en materia tributaria o el Convenio de Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del Consejo de Europa,
enmendado por el Protocolo 2010 que resulte de aplicacién.

b) que no exista un efectivo intercambio de informacién tributaria en los
términos previstos por el apartado 4 de esta disposicion adicional.

c) los resultados de las evaluaciones inter partes realizadas por el Foro Global
de Transparencia e Intercambio de Informacidn con Fines Fiscales”.

Asi, la lista de paraisos fiscales existentes en Espafia es a fecha de hoy la
establecida por el RD 1080/1991 con las modificaciones de la Resolucion de la
Direccidn General de Tributos de 23 de diciembre de 20141,

100 Texto disponible en
http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Segme
ntos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Foro_grandes_empresas/Criterios_generales/Lista_paraisos
fiscales DGT.pdf, consultado el 5 de mayo de 2015.
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En el caso de que la entidad participada sea residente en paises o territorios
considerados como paraisos fiscales o en un pais o territorio nula tributacion, se hardn
las siguientes presunciones (articulo 100.14 LISy 91.13 LIRPF).

a) Se cumple la circunstancia prevista de la letra b) del apartado 1. Es decir, se
presume que el impuesto satisfecho de naturaleza idéntica o analoga al IS es
inferior al 75 por 100 del que hubiera correspondido de acuerdo con las normas

del mismo.

b) Las rentas de la entidad participada reunen las caracteristicas del apartado 3,

desglosadas en el apartado anterior.

c) La renta obtenida por la entidad participada es el 15 por 100 del valor de

adquisicion de la participacion.

Todas las presunciones admiten prueba en contrario por parte del sujeto pasivo
residente. Estas presunciones no seran aplicadas cuando exista un CDI con una
cldusula de intercambio de informacién o cuando la entidad no residente consolide sus
cuentas, en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio, con alguna o algunas de
las entidades residentes obligadas a la inclusién de rentas. Esto es asi porque se
justifica que la Administracién ya tiene informacién relativa a la entidad no residente
participada careciendo de ldgica cualquier tipo de presuncion.

Por su parte, el depositar la carga de la prueba en contrario sobre el
contribuyente es un hecho aislado del normal funcionamiento de la Administracidn,
qguien por lo general es el que tiene que demostrar la existencia de irregularidades
fiscales.

7. COMPATIBILIDAD DE LA TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL CON LOS
CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION Y CON EL DERECHO
COMUNITARIO.

7.1. Compatibilidad entre la TFl y los CDI

Una de las cuestiones mas complejas que suscita el estudio del régimen de TFI
es la de tratar de determinar la adecuacién de esta normativa a las previsiones
contenidas en los CDI. En relacion a esta mencionada cuestion hay distintas opiniones
doctrinales de lo mas diversas, autores que estan a favor de la compatibilidad, como
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SANZ GADEA, las Administraciones y la OCDE y otros que estan en contra de una
compatibilidad total como ALMUDI CID o la Resolucién del Consejo de Estado francés
del 28 de junio de 200801,

Desde el principio la doble imposicidn internacional ha alcanzado dimensiones
relevantes a la hora de ser un obstdculo para la internacionalizacion de la economia de
algunos paises, que han acudido a la celebracion de tratados internacionales para
tratar de solventar la problemética que se planteaba®?.

Como se ha aclarado anteriormente la normativa TFl o CFC a nivel internacional
es una normativa interna que desarrolla cada pais y que adapta a su ordenamiento
juridico. Por otro lado, los CDI son acuerdos bilaterales entre Estados contratantes que
regulan el marco juridico tributario aplicable a los hechos imponibles que se realizan
en éste ambito, distribuyendo el poder tributario entre ambos y eliminando
simultdneamente la doble imposicion y la evasion fiscal internacional’®. De
conformidad con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, y con la
mayoria de las Constituciones, entre ellas la espafiola, los CDI resultan obligatorios y
vinculantes para las partes una vez que se integran cada ordenamiento estatal®4,

El Derecho Fiscal interno general debe aplicarse dentro del marco normativo
gue queda delimitado por el convenio en relacién con las relaciones sociales cubiertas,
es decir, toda regulacidon recogida en el articulo 100 LIS y 91 LIRPF se entiende sin
perjuicio de los establecido en Tratados y Convenios Internacionales que prevalecen

101 Autores como SANZ GADEA con Transparencia Fiscal Internacional”, o RODRIGUEZ ONDARZA con
Transparencia Fiscal Internacional: protocolos para su aplicacion”, ambos mencionados anteriormente
en este trabajo, estan a favor de la compatibilidad entre ambas normativas; por el contrario, autores
como FALCON Y TELLA, R. o RUIZ GONZALEZ, R., en obras como “El régimen de transparencia fiscal”
(Ministerio de Hacienda, 1984) y “La Transparencia Fiscal Internacional y los Convenios de Doble
Imposicion” (Carta Tributaria, Monografias, n? 243, 1996)respectivamente, no lo estan.

102 Asi el primer tratado que aborda de forma global este paradigma de la doble imposicién
internacional fue el Convenio entre Austria-Hungria con Prusia en 1899, que con cierta tosquedad
técnica se centra en distribuir el poder tributario otorgando poder exclusivo de imposicidn a un pais o al
otro segln la renta en cuestidon®. En Espafia, los primeros Tratados que se redactaron con este fin
datan de 27 de junio de 1924, el Convenio Hispano-Britanico; de 7 de agosto de 1926, el Convenio con
Francia y de 28 de noviembre de 1927, el Convenio con Italia'??. Tanto la OCDE como la ONU, han ido
elaborando, desde 1963 y 1980 respectivamente, Modelos de Convenio que han sido tenidos en cuenta
para la redaccién de los distintos Convenios entre paises. Estos Modelos se han ido modificando
teniendo en cuenta las circunstancias politicas y econdmicas de cada momento, respondiendo al
objetivo de la lucha contra la evasidn y el fraude fiscal a nivel internacional. No obstante, el Modelo que
se toma de base principalmente para la redaccion de los CDI es el de la OCDE, cuya ultima modificacion
data del 2014.

103 GARCIA PRATS, F.A., “La cldusula de no discriminacién en los convenios para evitar la doble
imposicidn internacional”, en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad internacional, Tomo 11,52 ed., Centro
de Estudios Financieros, 2003, Madrid, pag. 1.231.

104 RODRIGUEZ ONDARZA, J.A, RUBIO GUERRERO, J.J. “La Transparencia Fiscal Internacional: Protocolos
para su aplicacion”, op. cit. pag. 6
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sobre la legislacién interna y sobre el régimen de tributacién por renta mundial de los
residentes. Cuando se desciende a la aplicacidon prdctica y se afirma la prioridad
normativa, se plantea una de las controversias, se cuestiona en qué medida los CDI
limitan el alcance o por el contrario resultan plenamente compatibles con la normativa
TFI.

Vamos a hacer un analisis desde dos perspectivas, respecto de los paises con
los que Espafia tiene firmado un CDI y respecto del Modelo de Convenio de la OCDE
mencionado con anterioridad.

La discusidon que se plantea cuando existe CDI entre Espafia y otro pais radica
en, por un lado, quienes consideran que el régimen TFl no se aplicara sobre entidades
no residentes salvo que asi lo disponga dicho convenio y por otro lado, quienes
entienden que no tiene por qué existir problematica en la compatibilidad puesto que
la TFI establece la forma de tributar de los sujetos pasivos residentes y corrige la doble
imposicién internacional al permitir la deducciéon de los impuestos pagados en el
extranjerol®. Todavia no se ha dado con una solucién o interpretacién unificada al
respecto.

Por otro lado, la controversia entre la compatibilidad del MCOCDE vy la TFI. La
OCDE desarrolla su programa e instrumentos de accion en torno a la idea de evitar la
doble imposicion internacional centrandose en el cumplimiento de los principios
tributarios incluidos en dos documentos: “La Guia de Precios de Transferencia” vy el
MCOCDE, al que nos referimos a continuacion, y sus Comentarios, en constante
proceso de modernizacidn y actualizacién'®. En relacién a este trabajo trataremos la
compatibilidad de este segundo documento con la TFI, encontrando los principales
problemas en los articulos 1, 7 y 10 del MCOCDE vy los respectivos comentarios del
texto.

El articulo 1 del MCOCDE establece que las disposiciones de los CDI afectaran a
los residentes de uno o de los dos Estados contratantes. La problematica que reside en
este articulo es si prevalece el CDI sobre la normativa interna de cada pais o si la
aplicaciéon del CDI impide que la normativa de la TFI sea ineficaz, es decir, el estudio de
la compatibilidad depende, sobre todo, por la relaciéon que exista con caracter general
entre la normativa interna y los tratados internacionales. Por ejemplo, un CDI firmado
entre dos paises en el que sélo en uno de ellos existe normativa TFI. ¢Hasta qué punto
no se vulnera el principio de no discriminacion cuando la misma actividad fraudulenta
se regula y se penaliza de forma distinta simplemente por el hecho de que el sujeto

106 CARVAJO VASCO, D., “El plan de accidn de la perspectiva BEPS. Una perspectiva empresarial”, Crénica
tributaria n® 154, 2015, pag. 7.
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que la realiza es residente en un Estado Convenido o en otro? Aunque se trate de una
cuestién discutible, no existe resolucién alguna de las autoridades espanolas que se
pronuncie sobre esta cuestion de incompatibilidad. No obstante, si existe una
Resolucion del Consejo de Estado francés del 30 de enero de 2001 que dice que ambas
son incompatibles. Considera que no resulta aplicable sobre un residente en Francia la
normativa francesa de CFC en relacidn con una entidad residente en Suiza por
considerar que “existe identidad de naturaleza entre los beneficios empresariales
obtenidos por la Sociedad residente en Suiza, que resultan gravados en Suiza por lo
dispuesto en el articulo 7.1 de la Convencidn fiscal franco-suiza, y los beneficios... que
son gravados en Francia en virtud del articulo 209.b) del Cdédigo General de
Impuestos”. Frente a esta sentencia SANZ GADEA considera que el argumento
fundamental no es concluyente porque lo que el referido articulo 7.1 impide es que la
sociedad residente en Suiza sea gravada por sus beneficios en Francia sin prever nada
sobre los accionistas de la misma que son los contribuyentes afectados por el articulo
209.b)7,

El articulo 7.1 del Modelo de Convenio establece que el principio
internacionalmente aceptado segun el cual las sociedades, asi como determinadas
entidades de naturaleza no societaria, se someten a una tributacion independiente a la
de sus socios. Asimismo, el articulo 5.7 (anti-single-entity clause) dispone que “el
hecho de que una sociedad residente de un Estado contratante controle o sea
controlada por una sociedad residente del otro Estado contratante, o que realice
actividades empresariales en ese otro Estado, sea por medio de un establecimiento
permanente o no, no convierte a ninguna de estas sociedades en establecimiento
permanente de la otra”. Es decir, la posibilidad de considerar a una entidad establecida
en el otro Estado contratante, participada mayoritariamente por socios residentes,
como un establecimiento permanente, estd expresamente vetado por el MCOCDE.
Teniendo en cuenta ambos articulos se deduce que resulta imprescindible que se
respete la personalidad juridica de la entidad participada para no incurrir en doble
imposicion juridica y econdmica y para satisfacer el articulo 7 del MCOCDE. Esta regla
solo se rompe en el supuesto de que los beneficios se obtengan por medio de un
establecimiento permanente, lo que supone que el Estado de residencia de los Socios
debe abstenerse a gravar tales rendimientos. Solo pasarian a gravarse estos
rendimientos por el Estado espanol en el caso de que fueran distribuidos
efectivamente en forma de dividendos!.

Ante lo dicho anteriormente hay distintas opiniones. No obstante, la cuestién
del establecimiento permanente, se corresponderia con el objeto de estudio de otro

17SANZ GADEA E, Transparencia Fiscal Internacional, op. cit. pag. 22.
108 ALMUNI CID, J.M, “El régimen antielusivo de la transparencia internacional”, op.cit. pag. 1214
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trabajo. Brevemente apuntar que el Tribunal Supremo lo define como “organizacién
gue gestiona una actividad en un lugar fijo de actividad, de negocios, una instalacién,
una sede operativa, a través de la cual una empresa no residente, sin constituir una
sociedad mercantil con personalidad juridica propia, opera habitualmente en otro
Estado”1%.

ALMUDI CID entiende que la imposibilidad de aplicar este articulo 7 del
MCOCDE a todos los supuestos que se contemplan en el régimen de TFl se desprende
del apartado 7 de los comentarios del MCOCDE en el que se refleja con toda claridad
gue no todos los rendimientos obtenidos por una entidad serdn siempre “beneficios
empresariales”. Por otro lado, también afirma que el articulo 10 si es coherente en
relacion con el articulo 7 pues impide que se sometan a gravamen los distintos
dividendos sociales con caracter previo a su distribucion, restriccion temporal que
afectara al Estado de residencia de la entidad participada, que no podra aplicar el
witholding tax previsto en el CDI en tanto el beneficio social no se haga efectivo a los
socios. Ademas el 10.5 del MCOCDE impide de forma genérica y sin especificar el
sujeto pasivo al que se refiere tal prohibicién, que se sometan a tributacion los
beneficios no distribuidos por la entidad participada. Segin ALMUDI CID, en este caso
los CDI son contrarios a la TFIl, puesto que el fin de la TFl es imputar en la base
imponible de los socios residentes los rendimientos obtenidos de determinadas rentas
pasivas positivas que se hayan obtenido en una entidad no residente con
independencia de que se hayan repartido o no dichos beneficios!1°,

Otros autores, como RODRIGUEZ ONDARZA, que si defienden la compatibilidad
interpretan este articulo 10.5 alegando conforme a los comentarios del MCOCDE, que
lo Unico que se impide al Estado de residencia de los socios es gravar a la entidad
extranjera por los beneficios obtenidos, por lo que si se podria imputar tales beneficios
en la base imponible de los socios!!?.

También se apunta en el articulo 10.5 MCOCDE que el Estado de residencia de
los socios no podra someter a tributacion los beneficios obtenidos por una entidad
contratante “salvo en la medida en que dichos dividendos se paguen a un residente de
ese otro Estado”, encontrando otra limitacion objetiva.

109 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso- administrativo, Seccién 22, sentencia del 8 de
octubre de 2009, Rec. 9436/2003, FJ 5.

110 En el supuesto de que se hayan repartido y se haya tributado por dichas ganancias estariamos ante
un supuesto de doble imposicidon internacional y se procederia actuar conforme lo explicado
anteriormente en este mismo trabajo.

111 RODRIGUEZ ONDARZA, J.A, RUBIO GUERRERO, J.J. “La Transparencia Fiscal Internacional: Protocolos
para su aplicacidon”, op. cit. pag.42yss.
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No obstante, esta limitacion tiene que existir, puesto que su inadmision
supondria que los Estados son libres para reconfigurar lo pactado en los CDI. El
principio pacta sunt servanda impide que la cesion de la soberania fiscal operada a
través de los CDI pueda ser retomada por el Estado de residencia de los socios a través
de una atribucién de rentas a estos ultimos. Asi, el objeto y el fin del tratado se verian
vulnerados incluso a pesar de que la doble imposicién a la que daria lugar se corrija en
los términos previstos por el CDI que sea aplicable.

Por ultimo y como se ha afirmado, la opinion de la OCDE y del Comité de
Asuntos Fiscales, que redactan los comentarios del MCOCDE, es a favor de la
compatibilidad entre ambas normativas. Aunque sus disposiciones no son vinculantes,
si consideran deseable que las normas antielusién, como es en este caso la TFl,
respeten el espiritu de los Convenios bilaterales y prevean mecanismos para evitar la
doble imposicion!?. Si esto se cumple, no hay ninglin motivo para considerar la
incompatibilidad mencionada. Resulta preciso aclarar que al no resultar vinculantes
para los Estados miembros estas disposiciones de la OCDE los tribunales no estan
obligados a interpretar de forma acorde a los mismos. Desde mi punto de vista, esto
no favorece la unificacion doctrinal entre los Estados por lo que seria interesante la
existencia de un Tribunal que a nivel internacional, o comunitario para el siguiente
apartado, decidiera sobre la compatibilidad entre estas dos normas.

7.2. Compatibilidad de la TFI con el Derecho de la Union Europea

La inclusidon de determinadas rentas en entidades domiciliadas en el territorio
de un Estado miembro que han sido obtenidas por entidades ubicadas en otros
estados miembros ha originado que los Tribunales de Justicia se hayan pronunciado en
el sentido de delimitar, establecer restricciones y definir la extensién de la soberania
fiscal que se origina por la aplicacion del régimen TFI con los principios comunitarios®3,

12 Asi por ejemplo, Espafia ha incluido clarificaciones en este sentido de forma expresa en el
Memorando de entendimiento relativo a la aplicacién del Convenio entre el Reino de Espafia y la
Republica de Argentina para evitar la doble imposicién y prevenir la evasidn fiscal en materia de
impuesto sobre la renta y sobre el patrimonio al afirmar que “el Convenio no impedira a los Estados
contratantes la aplicacion de sus normas internas relativas a la transparencia fiscal internacional
(Controlled Foreign Companies) o subcapitalizacién o las normas que se establezcan sobre las mismas”.
Otro ejemplo es el Convenio entre Espafia y Armenia en el mismo sentido que el Memorando anterior,
donde en el apartado VI, derecho a acogerse a los beneficios del Convenio, se incluye la misma
disposicién “el presente Convenio no impedird a los Estados contratantes la aplicacidon de sus normas
internas relativas a la transparencia fiscal internacional (Controlled Foreign Companies)”.

113 cOSIN OCHAITA, R., “Régimen de transparencia fiscal internacional”, en RODRIGUEZ ONDARZA, J.A.
(Dir.) y FERNANDEZ PRIETO (Coor.) en Fiscalidad y Planificacién Fiscal Internacional , Documento del

Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 2003, pag. 398.

Instituto de Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcald | 58



Cristina Bernal Alvarez. “Transparencia Fiscal Internacional”
(IELAT — Octubre 2015)

Estos principios comunitarios son principalmente el de libertad de
establecimiento, el de libre circulacién de capitales y el de no discriminacién4,

El principio de no discriminacion, articulo 18 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea, ha sido invocado, entre otras, en la Sentencia del caso
Schumacker!'> en 1993, manifestando el Tribunal que la soberania fiscal retenida por
los Estados Miembros “debe ser ejercitada consistentemente con las Leyes
Comunitarias”. Afirman que existe discriminacion cuando las diferencias de
tratamiento se basan en la condicién de residencia fiscal'®. El articulo 48 del Tratado
de la Comunidad Europea establece que la condicion nacional de las entidades
supondra los mismos derechos. No obstante, no manifiesta que todas las entidades
deberian tener los mismos derechos independientemente de que su establecimiento
esté en otro Estado miembro, lo que supondria la vulneracion de este principio al
resultar aplicable el régimen de TFI de cada Estado. Después de varios

117 se llega a las siguientes conclusiones: cabe trato distinto entre

pronunciamientos
residentes y no residentes siempre que esté justificado, en los casos de carga fiscal o
procedimientos desventajosos; cabe trato diferente como consecuencia de las
diferencias relevantes existentes entre los derechos de imposicidon ejercicios sobre
unos y otros y cuando no existen diferencias materiales y objetivas, el trato debe ser
igual. Esta Ultima conclusién debe ser aplicable en especial en la tributacién de los

establecimientos permanentes!!®,

En 2003 el legislador espainol después de que el Tribunal de Luxemburgo
dictase la célebre sentencia Lankhorst!'®, donde declara la incompatibilidad del

114 BILLGREN, C. “CFC-legislation, the Freedom of Establishment and Tax Treaties- A comparative study
in the light of the Cadbury- Schweppes judgement”, dirigido por Cécile Brokelind, tesis de master.
Universidad de Derecho de Lund, 2008.

115 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, sentencia de 14 de febrero de 1995, en el caso
Schumacker, C-279/1993

116 previamente, asi lo comentan FARMER, P. y LYAL,R., en su obra “EC Tax Law”, editorial Clarendon
Press, 1994, Oxford, en la pagina 313, donde se refieren en el capitulo 16 al asunto C-3/88,Comision VS
Italia, donde fundamentan las conclusiones de la discriminacion encubierta en base a sentencias
anteriores del mismo Tribunal, como el asunto C- 330/91, del caso The Queen VS Inland Revenue
Commissioners, que en el parrafo 15 se afirma que el diferente trato fiscal por motivo de la residencia
vulnera el principio de no discriminacion.

17 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, sentencia de 3 de julio de 1986, en el caso de la
Comisidn de las Comunidades Europeas contra la Republica Francesa, C-270/83, pagina 273.

Vid. asimismo la sentencia de 11 de mayo de 1995 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en
el caso de Wielockx contra Inspecteur der directe belastingen, C- 80/94.

Y también la sentencia de 21 de septiembre de 1999 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
en el caso de Saint Gobain contra Finanzamt Aachen-Innenstadt, C-307/97.

118 | OPEZ RODRIGUEZ, J., “Jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo e Impuesto sobre Sociedades”,
Cronica Tributaria n? 98, 2001, pag. 10.

19Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, sentencia de 12 de Diciembre de 2002, en el caso de
Lankhorst-Hohorst, C- 324/2000.
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régimen de subcapitalizacién alemdn con las libertades comunitarias, modifica su
régimen TFl con el fin de impedir su aplicacién cuando la entidad participada estuviera
sita en algun Estado miembro. Sin embargo, la misma normativa TFl establece que
resultara de aplicacion siempre y cuando la entidad participada resida en un paraiso
fiscal. En paises como Chipre, que pertenece a la UE y ademas es paraiso fiscal, équé
legislacidn resulta aplicable? Autores como Almudi Cid entienden que la normativa TFI
resulta aplicable en cuanto estos paises no intercambien informacién con Espaia al
admitir el Tribunal de Luxemburgo emplear la normativa interna en caso de existir
normas fiscales restrictivas de las libertades fundamentales. La actual redaccién del RD
1080/1991 dispone en su articulo 2 que se excluird de la lista de paraisos fiscales a
aquellos paises que hubieran firmado con Espaiia un CDI con cldusula de intercambio
de informacién o un acuerdo especifico de intercambio de informacién'?.

Posteriormente, en el afio 2006 tuvo lugar el conocido asunto Cadbury -
Schweppes!?! donde el TJUE expresa su postura respecto a la adecuacion de las
normas CFC con el principio de libertad de establecimiento previsto en el Derecho
Comunitario originario. Cabria decir que es una de las sentencias mas importantes en
las que se trata la compatibilidad entre el Derecho comunitario y la normativa CFC de
cada Estado.

El supuesto que se planteaba era que la Administracién tributaria britanica
pretendia aplicar las normas CFC a una matriz que participaba mayoritariamente en
dos filiales residentes en Irlanda que se encargaban de desarrollar la actividad
financiera para el grupo, beneficidndose asi del régimen fiscal especial de dicho
territorio (tributacion efectiva de un 10%). El motivo de desplazamiento de ambas
filiales a Irlanda era uUnica y exclusivamente fiscal al tributar los dividendos de forma
ventajosa respecto de Reino Unido. La problematica que se plantea ante la Corte
Europea es si el hecho de constituir sociedades en otros Estados miembros con el fin
de disfrutar de un régimen de tributacidén privilegiado constituye un abuso de las
libertades fundamentales. Al respecto, el Tribunal se decanta en el apartado 35 de la
sentencia referida por afirmar que un nacional comunitario, ya sea persona fisica o
juridica, por el hecho de haber sacado provecho de las ventajas fiscales que se ofrecen
en un Estado miembro distinto de aquel en el que reside, no significa que haya
vulnerado las libertades del Tratado.

Por lo que se refiere a la libertad de establecimiento, el mismo Tribunal declara
que la circunstancia de que la sociedad se haya constituido en un Estado miembro con

120 CALDERON CARRERO, J.M., y MARTIN JIMENEZ, A.J., “Las normas antiparaiso fiscal espafiolas y su
compatibilidad con el Derecho comunitario: el caso especifico de Malta y Chipre tras la adhesion a la
Unién Europea”, Documentos de trabajo del Instituto Nacional de Estudios Financieros, n211, 2004.

121 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, sentencia del 12 de septiembre de 2006, C-196/2004.
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la finalidad de beneficiarse de una legislacion mas favorable no es, por si sola,
suficiente para llegar a la conclusién de que efectivamente ha habido un uso abusivo
de la libertad.

La siguiente cuestidn que se aborda en la sentencia es si la norma interna
britanica supone una desventaja fiscal para la sociedad residente que perjudique al
libre ejercicio de las libertades fundamentales. El Tribunal se pronuncia en sentido
afirmativo en el parrafo 46 al indicar que “como alegan las demandantes en el asunto
principal, Irlanda y la Comisién de las Comunidades Europeas, el distinto trato fiscal
derivado de la legislacion sobre las sociedades extranjeras controladas y la desventaja
de ello resultante para las sociedades residentes que disponen de una filial sujeta, en
otro Estado miembro, a un nivel de tributacién inferior, pueden obstaculizar el
ejercicio de la libertad de establecimiento por dichas sociedades, disuadiéndolas de
crear, adquirir o mantener una filial en un Estado miembro en el que ésta se encuentra
sujeta a tal nivel de tributacion. Constituyen una restriccion a la libertad de
establecimiento en el sentido de los articulos 43 y 48 de la CE”. Al parrafo 46 hay que
afadir el 49 donde el Tribunal afirma que “es jurisprudencia reiterada que la existencia
de una ventaja que se derive de una carga fiscal menor a la que esté sometida una filial
establecida en un Estado miembro distinto de aquel en que se haya constituido la
sociedad matriz, no justifica, por si misma, que éste ultimo Estado miembro compense
dicha ventaja con un trato fiscal menos favorable a la sociedad matriz. La necesidad de
prevenir la reduccién de ingresos fiscales no figura ni entre los objetivos mencionados
en el articulo 46 CE, ni entre las razones imperiosas de interés general que puedan
justificar la libertad consagrada en el tratado”.

El Tribunal, asimismo considera, que las medidas antiabuso que se tomen de
forma interna estdn perfectamente justificadas, parrafo 51 de la sentencia, a pesar de
gue supongan una restriccion a las libertades fundamentales comunitarias cuando se
trate de “montajes puramente artificiales”?2. Ante este concepto, el Tribunal entiende
gue “el concepto de establecimiento, en el sentido de las disposiciones del Tratado
relativas a la libertad de establecimiento, implican el ejercicio efectivo de una actividad
econémica por medio de una instalacion permanente en dicho Estado y durante un
periodo de tiempo indeterminado. Por consiguiente, supone una implantacion real de
la sociedad de que se trate en el Estado miembro de acogida y el ejercicio de una

7123

actividad econdmica efectiva en éste Esta implantacion real debe poder ser

verificada por terceros en cuanto a locales, personal y equipo se refiere, por lo que la

122 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, sentencia de 12 de Diciembre de 2002, en el caso de
Lankhorst-Hohorst, c- 324/2000.

123 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, sentencia de 12 de septiembre de 2006, C-196/2004,
apartados 54 y 66.
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TFl Unicamente estaria justificada cuando se trate de filiales “fantasma” o
“pantalla”t?4,

De lo expuesto hasta ahora, cabe analizar ciertos aspectos que ponen en duda
la compatibilidad entre el Derecho comparado y el régimen TFl: el primero que la
limitacién a la aplicacidn de la normativa TFl para supuestos de “montajes puramente
artificiales” aunque verdaderamente es un acierto, genera ciertas complicaciones a la
hora de interpretar cuando y que requisitos deben cumplirse para considerarse como
tal. Por ello, no parece aventurado pronosticar que la indeterminacion del concepto
llevase a identificar a las Administraciones el establecimiento real en un pais de baja
tributacion por motivos meramente fiscales como un montaje artificial. La
problematica que aqui se plantea es que por un lado, la normativa de Derecho de la UE
establece que una empresa que se sitUa en un territorio de baja tributacion
Unicamente por el beneficio fiscal que dicha accion le reporta no es motivo suficiente
para privar al contribuyente de gozar del principio fundamental de libertad de
establecimiento que garantiza el TFUE ni motivo para considerar que se esta abusando
de la clausula del tratado. Por otro lado, los articulos 91.15 LIRPF y 100.16 LIS exige
gue se acrediten por parte del contribuyente “motivos econdmicos validos y que
realiza actividades econdmicas”. ¢Se pueden identificar los motivos fiscales con los
motivos econdmicos validos?. Desde mi punto de vista no, y es aqui donde se podria
encontrar la incompatibilidad entre el Derecho de la Unidén Europea y la normativa TFI.
A esta cuestion tampoco se le ha dado una solucién unificada.

En todo caso, los problemas seguiran presentes, pues tal y como establece la
citada sentencia en el apartado 71, ha de ser un juez nacional, y no uno de
competencia comunitaria como seria aconsejable, el que determine la efectividad real
de la implantacidn para descartar o no la aplicacidon de la normativa CFC y existen
ciertas actividades econémicas, como las de caracter financiero, que requieren de
medios materiales muy limitados.

No obstante, el Consejo de Estado, consciente de la problematica, publica el 8
de octubre de 2010 una resolucion sobre la coordinacién de las normas sobre
Transparencia Fiscal Internacional (SEC) y subcapitalizacién en el ambito de la Unién
Europeal?. Considera que las normas sobre transparencia fiscal internacional y las
normas sobre subcapitalizacidn pueden constituir restricciones del ejercicio de las
libertades del Tratado cuando conllevan diferencias de trato entre situaciones

124 Ibidem, apartados 67 y 68.

125 Resolucién del Consejo de Estado del 8 de octubre del 2010 sobre la coordinacién de las normas de
Transparencia Fiscal Internacional (SEC) y subcapitalizacién en la Unidén Europea, en linea, consulta el 2
de junio del 2015, disponible en
http://www.bizkaia.net/ogasuna/europa/pdf/documentos/10-C156-01.pdf
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nacionales e internacionales objetivamente comparables, por ello hace, entre otras,
recomendaciones como que, en caso de que la TFl no sea aplicable a situaciones
similares, se adopten una serie de principios rectores como indicadores que sugieran
gue los beneficios han podido desviarse a una SEC, v. gr. porque no existan razones
econémicas y comerciales validas y suficientes o porque la constitucion no se
corresponda esencialmente a un establecimiento real que realice actividades
econémicas genuinas. Estas disposiciones no son mas que recomendaciones que se
adoptaran motu proprio segun los Estados.

El segundo aspecto es si resultaria exigible la implantacion real de una entidad
si la libertad que se considera afectada es la de libre circulacion de capitales. Por
ejemplo un socio con una participacidon minoritaria en una entidad no residente puede
resultar gravado por la normativa TFI, lo que condiciona el destino de su inversidon y
debe poner en duda si debe aplicarse en este caso también la condicién de
implantacion real pues la libre circulacion, a diferencia de la libertad de
establecimiento, requiere de una actividad econdmica efectiva'?®.

Y el tercer aspecto, en relacidn al supuesto espafiol, es que podria resultar la
norma TFI contraria al Derecho comunitario si la norma interna no reaccionase frente
al establecimiento de estas “sociedades pantalla” en territorios nacionales de baja
tributacion, como Ceuta, Melilla o las Islas Canarias cuando si resultaria aplicable o si
reaccionaria si las mismas estuvieran establecidas en otros Estados comunitarios!?’.

126 CALDERON CARRERO, J.M., La Doble Imposicién Internacional en los Convenios de Doble Imposicion y
en la Unidn Europea, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag.15.

127 E| Tribunal de Luxemburgo ha reconocido que los entes territoriales con autonomia financiera
puedan establecer un régimen fiscal distinto al del Estado al que pertenecen. En esta sentencia de
Cadbury se sefiala en el apartado 62 que para apreciar si la medida adoptada por un ente territorial es
selectiva ha de estudiarse si la medida se ha adoptado al amparo de una totalidad de facultades
autonomas para ello y si efectivamente resulta aplicada a todas las empresas o entidades establecidas
en dicho territorio. Concreta a su vez en el parrafo 68 que para que pueda considerarse que existe la
suficiente autonomia politica y fiscal en relacién con el Gobierno central en lo que atafe a la aplicacidon
de las normas comunitarias sobre ayudas de Estado, es necesario no sélo que la entidad infraestatal
disponga de la competencia para adoptar en el territorio de su competencia, medidas de reduccién del
tipo impositivo con independencia de cualquier consideracion relativa al comportamiento del Estado
central, sino también que asuma las consecuencias politicas y financieras de tal medida.
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8. PLAN BEPS

En 2014 se realiza la ultima modificacion del MCOCDE introducida en gran
parte por el Plan de accion contra la erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios, mas conocido como el Plan BEPS (“Base Erosion and Profit Shifting”). En
septiembre de ese afio se aprobaron los primeros siete documentos de este plan de
accion de la OCDE, pero fue a partir del 2013, con la primera publicacién de este

informel28

, cuando comenzd a cambiar el paradigma de la fiscalidad internacional. El
plan BEPS es la respuesta al impacto de dos factores en el marco de la fiscalidad
internacional: el desarrollo de la “planificacién fiscal agresiva'?®” o “abusiva” y la

incidencia de la crisis sistematica internacional®3°.

Este plan estda compuesto por 15 acciones y cada una conlleva nuevas
recomendaciones que tratan de solventar la debilidad de las normas del derecho
internacional de un modo eficaz y eficiente. Que se necesitan cambios para evitar la
doble exencidn y elusion fiscal que se efectia mediante précticas fiscales artificiosas es
una realidad, por ello la OCDE en esta nueva publicacion demanda cambios
fundamentales en los mecanismos actuales asi como la adopcidon de enfoques nuevos
que estén basados en el consenso (por ejemplo, el nuevo acuerdo de intercambio de
informacién tan mencionado), incluyendo disposiciones y medidas antiabuso que
eviten y contrarresten la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios.
Solicita que los Estados disefien nuevos estandares que aseguren la coherencia del
impuesto de sociedades a nivel internacional. En esta publicacion se afirma que “es
necesario complementar las normas existentes, disefiadas para evitar la doble
imposicidn, con instrumentos que eviten la doble desimposicidn en areas previamente
no cubiertas por estandares internacionales que permitan resolver los casos de
exencion o baja imposicidn asociados con practicas que separen artificiosamente la
base imponible de las actividades que la generaron”!3!, Resulta paraddjico como el
objetivo inicial de la OCDE con su Modelo de CDI era evitar la doble imposicidn
internacional econémica (gravar mds de una vez la misma renta) y juridica (someter a
varios gravamenes al mismo contribuyente), y como ahora lo que se intenta por medio
de esta iniciativa es todo lo contrario: evitar la doble no imposicidn internacional o la

128 OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris, 2013, en linea, consultado
el 6 de junio del 2015, disponible en
http://www.oecd.org/tax/addressing-base-erosion-and-profit-shifting-9789264192744-en.htm.

129 PEREZ DE AYALA, J.L., El régimen fiscal de las economias de opcién en un contexto globalizado,
Documentos del Instituto de Estudios Fiscales n222/06.

130 CARBAJO VASCO, D., “El plan de accidn de la perspectiva BEPS. Una perspectiva empresarial”, Crénica
tributaria n? 154, 2015, pag.57

131 OCDE, Plan contra la erosién de bases imponibles y el traslado de beneficios, op.cit., pag.15.
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reduccion intencionada e ilegal de la imposicion sobre las rentas o patrimonios
internacionales.

En lo que a este trabajo se refiere, nos interesa principalmente la Accion 3,
gue tiene relacién con los articulos 10, 11y 12, que regulan la posible eliminaciéon de la
retencidn en la fuente sobre dividendos, intereses y cdnones; y con el 26, aunque los
comentarios de este ultimo pierden interés con el acuerdo sobre intercambio de
informacion al que se ha llegado recientemente®®2,

Esta Accion 3 recomienda el refuerzo del disefio de las normas de
Transparencia Fiscal Internacional. Se pretende evitar los problemas que acarrea esta
norma desde el punto de vista del Estado Residente y en relacién a terceros Estados.
Es una accion que presenta varias dificultades, por un lado es dificil redactar normas
de este tipo que protejan al Estado de la entidad no residente, quien vera protegido
su base imponible mediante las acciones 2 y 4 de este plan, y por otro porque los
objetivos del Estado residente y el de baja tributacién difieren. El fin es minorar las
deducciones de intereses y de otros gastos financieros, por considerarlos excesivas.
Surgen problemas parecidos cuando consideramos los pagos deducibles por otras
transacciones financieras, como las garantias financieras y de rendimientos,
instrumentos derivados, seguros cautivos u otro tipo de contratos entre aseguradoras,
especialmente en el contexto de los precios de transferencial®.

CARBAJO VASCO considera que es preciso ser prudente a la hora de evaluar
el plan BEPS asi como sus conclusiones y su aplicacién practica, pues no se puede
pretender encontrar en BEPS “una panacea a una situacidn completa, cambiante y
contradictoria de si misma”!34, Entiende, y considero que de forma adecuada, por
mucho que la OCDE plantee y pretenda con esta nueva normativa cambiar el
paradigma fiscal, que los Estados, sus Administraciones y sobretodo las empresas
multinacionales que pretenden maximizar sus beneficios, acepten pacificamente vy sin
discutir todas las conclusiones y acciones de BEPS, ni que se vayan a resolver los
problemas fiscales de un mundo tan internacionalizado.

132 Se menciona este acuerdo en la pagina 9 del presente trabajo.

133 OCDE, Plan contra la erosién de bases imponibles y el traslado de beneficios, OECD Publishing, 2014,
en linea, consulta el 12 de junio del 2015, disponible en
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/addressing-base-erosion-and-
profit-shifting 9789264192744-en#page7.

134 CARBAJO VASCO, D., “El plan de accién de la perspectiva BEPS. Una perspectiva empresarial”, op. cit.
pag. 5.
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9. CONCLUSIONES

La globalizacion de la que habldbamos en la introduccidon posibilita a los
contribuyentes a invertir en un pais extranjero y a desarrollar una planificacion fiscal
muy atractiva por varias razones: la primera porque los tipos de gravamen a los que se
someten los beneficios de las entidades residentes en algunos Estados son menores
gue los espafoles, la segunda porque se convierte en una tarea complicada para la
Administracién espafiola el conocimiento de tales rentas, naciendo la posibilidad de
gue dichos rendimientos nunca tributen en Espafia; y la tercera porque en el caso de
gue estos beneficios si se repatrien, el ahorro tributario que se ha generado durante la
tenencia de los rendimientos en el extranjero es mayor que el que se hubiera obtenido
en un contexto nacional. La competencia fiscal que se ha creado entre los paises por
guerer atraer la inversidén extranjera ha traido consecuencias negativas, la primera la
elusion del pago de impuestos, y por ello la mayoria de los Estados afectados por este
hecho han pretendido aportar una solucion, la TFI.

La idea en la que se basa la normativa TFl, o CFC en el &mbito internacional, es
la de redactar una medida antielusidon que impida que algunos contribuyentes con el
fin de evitar el pago de impuestos correspondientes a los rendimientos que se
obtienen en una entidad residente hasta su efectiva distribucion, establezcan
entidades en paises de baja tributacion donde acumulan dichos rendimientos hasta
gue los distribuyen en forma de dividendos en el pais de residencia de los socios.

Los principios que fundamentan este régimen fiscal son, en primer lugar, el
principio de renta mundial con el fin de promover la equidad en el sistema tributario y
evitar que se vulnere el principio de capacidad econdmica mediante la injusticia que se
deriva de que solo aquellos con capacidad de invertir en el extranjero se beneficien de
un régimen fiscal privilegiado; y en segundo lugar, el principio de tributacion
independiente de la empresa que goza de personalidad juridica y que se centra en la
neutralidad de la exportacion de capitales de forma que la filial residente en el
extranjero debe tributar en la misma forma que lo hacen las empresas competidoras
en dicho pais extranjero.

Con esta normativa se pretende, por un lado, que en la decisién de invertir en
el extranjero no afecte el beneficio fiscal que se puede obtener segun el territorio
escogido. No obstante, la globalizacion a la que hemos llegado hoy en dia con la
consecuente competencia fiscal entre los paises y la voluntad del contribuyente de
enriquecerse, hace de esta pretensidn un objetivo practicamente inalcanzable. Por
otro lado, limitar la posibilidad de los contribuyentes de desarrollar una planificacion
fiscal agresiva.
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Cada Estado redacta su propia normativa CFC adaptandola a su ordenamiento
juridico. La finalidad de estas normas radica en gravar o atribuir al sujeto pasivo
residente en el territorio de un determinado pais ciertas rentas obtenidas por
entidades establecidas en el extranjero en las que participa y respecto de las que se
ostenta un determinado nivel de control. Tales rentas se imputan al participe de las
entidades no residentes independientemente de si han sido distribuidos o no los
beneficios generados por la entidad no residente, lo cual no es sino una imputacién
directa en la base imponible.

Las normas CFC resultan de aplicacion cuando se cumplen una serie de
circunstancias: que la entidad residente en el extranjero esté controlado por sujetos
pasivos residentes, que dicha entidad disfrute de un régimen privilegiado y que la
entidad obtenga rentas que respondan a ciertas caracteristicas. Cada Estado ha
regulado estas tres circunstancias segun ha considerado que se adaptaba mas a su
legislacion, estableciendo un determinado porcentaje de control, una consideracién
distinta de régimen fiscal privilegiado y considerando distintas naturalezas de las
rentas que van a resultar imputables en la base imponible del socio residente.

La TFI espafiola ha optado por exigir que el porcentaje de participacion sea de
un 50 por 100, independientemente de que se alcance de forma independiente por el
sujeto pasivo o en conjunto con el grupo de control de las personas mencionadas en el
articulo 18 de la LIS, mediante una participacién directa o indirecta.

Para determinar las caracteristicas que ha de tener un territorio para que el
pais residente considere que tiene régimen fiscal privilegiado, existen dos métodos el
global approach vy el jurisdictional approach, siendo este ultimo el escogido por la
normativa espafiola. Se considera que un régimen fiscal es privilegiado cuando al
comparar el impuesto satisfecho en el extranjero con el impuesto de naturaleza
idéntica o analoga que hubiera correspondido pagar de estar la entidad sita en Espafia,
la tributacidon efectiva de las rentas positivas que resulten imputables en la base
imponible sea inferior al 75 por 100 de lo que hubiera correspondido de acuerdo con la
normativa tributaria espafiola.

Por ultimo, se exige que las rentas que sean objeto de imputacion en la base
imponible del contribuyente sean de ciertas caracteristicas, como que provengan de la
titularidad de bienes inmuebles rusticos y urbanos o de derechos reales que recaigan
sobre estos o que procedan de la participacion en fondos propios de cualquier tipo de
entidad, es decir dividendos, o de cesion a terceros de capitales propios, esto es de
intereses.
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Si se cumplen los tres requisitos mencionados de forma acumulativa la norma
TFI resultara aplicable. En su aplicacidon hay que tener en cuenta el sujeto pasivo, si es
persona fisica se aplicara la TFl segun la LIRPF y si es persona juridica, segun la LIS.

Las razones por las que el legislador espafiol considera conveniente separar
ambas regulaciones son: en primer lugar por el control sobre la entidad no residente y
las personas vinculadas, segln la LIS el sujeto pasivo son las personas juridicas o
entidades y las personas vinculadas segun el articulo 18 LIS y en el caso de la LIRPF son
personas fisicas y las vinculadas segun el mismo precepto. En segundo lugar, por la no
deducibilidad de la doble imposicion econdmica en el caso del IRPF, esto quiere decir
gue la normativa de TFI, para no incurrir en supuestos de doble imposicion, permite la
deduccidn de impuestos pagados en el extranjero cuando sean de naturaleza idéntica
o andloga al IS distinguiendo entre: deduccion por doble imposicidn juridica, que se
refiere al impuesto satisfecho por el contribuyente, y a la deducciéon por doble
imposicion econdmica, que es la relativa al impuesto satisfecho por la entidad no
residente por los dividendos pagados. Evidentemente una persona fisica no puede
deducirse un impuesto satisfecho en el extranjero de tales caracteristicas, no existe la
deduccion por dividendos recibidos en el IRPF a diferencia de la regulacion existente
para el IS. Ademas de esto, existen otras diferencias menos relevantes en ambos
regimenes como es el tratamiento de las rentas, v. gr., en el IS si se imputaran las
rentas derivadas de los derechos de imagen mientras que en el IRPF no.

A pesar de todo, ambas regulaciones tienen una estructura similar que, de
cumplir los tres requisitos exigibles (control, régimen fiscal y rentas caracteristicas),
seria: en primer lugar comprobar que de forma subsidiaria cabe la imputacién en la
base imponible del sujeto pasivo residente de las rentas obtenidas en la entidad no
residente por ser pasivas o derivadas de actividades empresariales que supongan un
vacio legal para la normativa espafiola o sean facilmente deslocalizables. Es importante
recordar que la nueva ley establecia un criterio primario que consistia en imputar en la
base imponible la totalidad de la renta segun la normativa de la LIS cuando la entidad
no residente no dispusiera de medios materiales y personales para desarrollar sus
operaciones. En segundo lugar, no tener en cuenta a efectos del cdmputo de la base
imponible los dividendos que hayan sido pagados por la entidad cuando procedan de
beneficios ya imputados, y en tercer y ultimo lugar, se deducirian los impuestos que se
han pagado en el extranjero para no incurrir en doble imposicidn, en el IS se tendria en
cuenta tanto la deducibilidad por doble imposicién juridica como la econdmica,
mientras que en el IRPF sdlo la juridica.

Las obligaciones formales que se les impone a los contribuyentes en relacion a
la entidad no residente son las mismas: nombre o razén social y lugar del domicilio
social, relacion de administradores y lugar del domicilio social, balance, cuenta de
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pérdidas y ganancias y memoria e importe de las rentas positivas que deban ser
imputadas; y justificacion de los impuestos satisfechos respecto de la renta positiva
gue debe ser imputada.

Es de suma importancia mencionar que pese todo lo expuesto en la conclusion,
existe un requisito que podria decirse que es el mas importante: el intercambio de
informacién. Es una circunstancia que tiene que darse de forma previa a los tres
requisitos que se han citado anteriormente. Si la Administracién no tiene dicha
informacidn, por ejemplo no conoce los beneficios obtenidos, no puede comparar, de
forma efectiva al menos, el impuesto satisfecho en el extranjero con el que
corresponderia pagar aqui y resultaria imposible aplicar la normativa TFI.

No obstante, el intercambio de informaciéon carece de relevancia si la entidad
no residente se encuentra sita en un paraiso fiscal. En esta situacion tanto la LIS como
la LIRPF establecen una serie de presunciones que permitiran prueba en contrario por
parte del contribuyente: se presume que el impuesto satisfecho de naturaleza idéntica
o analoga al IS es inferior al 75 por 100 del que hubiera correspondido de acuerdo con
las normas del mismo, las rentas reunen las caracteristicas para ser imputables, y la
renta obtenida por la entidad participada es el 15 por 100 del valor de adquisicién de
la participacidn. Existe otra salvedad a la consideracion de tales presunciones, es que
exista un CDI con intercambio de informacién entre Espaia y el paraiso fiscal.

A parte de su aplicacion, la principal controversia que presenta la TFl es el
estudio de su compatibilidad en el ambito internacional con los CDI y en el dmbito
comunitario con el Derecho de la Unidn Europea.

Su compatibilidad con los CDI se cuestiona desde dos puntos de vista: por un
lado la postura mayoritaria defendida por la propia OCDE o por autores con gran
reconocimiento como SANZ GADEA, que entienden que son perfectamente
compatibles y otra postura, minoritaria, defendida por otros autores de también gran
reconocimiento como ALMUDI , CID que cuestionan su compatibilidad en los articulos
1 en relacién al ambito subjetivo de aplicacidn, articulo 7, por la inclusion o no de
rentas que deriven de un establecimiento permanente y articulo 10, segun quién
puede gravar los dividendos que han sido distribuidos, todos del MCOCDE. No hay una
respuesta armonizada y es una cuestion perfectamente discutible de la que no existe
pronunciamiento de nuestros tribunales, aunque si de la Administracion que se
muestra acorde a las consideraciones de la OCDE. La Unica resolucién contraria a la
compatibilidad de ambas normas es del Consejo de Estado francés del 30 de enero del
2001.
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Desde mi punto de vista, la carencia de un Tribunal que a nivel internacional o
comunitario ostente la competencia de pronunciarse sobre la compatibilidad de las
normas CFC y los CDI es la razon principal por la que todavia no se ha llegado a
alcanzar una solucién unificada.

Por otro lado, la compatibilidad entre la TFl y el Derecho de la UE tiene su
mayor complicacion en relacidn al principio de libertad de establecimiento. Segun este
principio, la Unica causa que impide al sujeto pasivo gozar de las libertades de este
principio es que el establecimiento de una entidad en un territorio no residente sea un
“montaje puramente artificial” y asi queda determinado en la Sentencia del TJUE de
Cadbury- Schweppes. En este sentido la normativa espafiola va mas alla, pues exige
que existan motivos econdmicos validos y actividad empresarial real, mientras que el
Derecho de la UE, a partir de esta sentencia, considera que un motivo fiscal es
perfectamente valido y en absoluto abusivo de los derechos que derivan de los
principios fundamentales del TFUE. En este sentido, entiendo que nuestra legislacion
puede estar en contra de la normativa comunitaria ya que no son equiparables los
motivos fiscales con los motivos econdmicos. Igual que en el supuesto anterior, es una
cuestion discutible que carece de una solucion unificada.

Por ultimo, afiadir que la OCDE con la intencion de que sus disposiciones sin
caracter vinculante se queden obsoletas, las va modificando segln las circunstancias
econdmicas y fiscales. La ultima modificacion es en gran parte a través del Plan de
accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, mas conocido
como el Plan BEPS (“Base Erosion and Profit Shifting”), compuesto por 15 acciones con
recomendaciones para mejorar las normas de derecho internacional frente a la
posibilidad de los contribuyentes de desarrollar una planificacion fiscal agresiva.

Con todo, la conclusiéon que he sacado del trabajo es que pese a que una
regulacidn con tales caracteristicas es estrictamente necesaria, siempre va a existir una
forma de eludir el pago de impuestos por varias razones. La primera por la afirmacién
de un proverbio aleman: “no hay ley sin agujero para quien sepa encontrarlo”, la
segunda por las debilidades que presenta la TFIl, que por otro lado son dificiles de
solucionar, tanto en el ambito nacional en el sentido de determinar por ejemplo el
grupo de control Unicamente por personas vinculadas por lazos econdmicos vy
familiares, como en el ambito internacional, al tratarse de una medida antielusién que
cada Estado redacta acorde a su ordenamiento juridico, y en tercer lugar por no existir
un Tribunal de caracter internacional o comunitario con la competencia necesaria para
crear jurisprudencia en torno a un tema de una complejidad tan notable.
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