CRONICA TRIBUTARIA  NUM. 166/2018 (71-106)

TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL:
UNA REALIDAD INACABADA

) Ignacio Cruz Padial
Area de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Mélaga

Recibido: Octubre, 2017.
Aceptado: Diciembre, 2017.

RESUMEN

En los Gltimos afios se viene produciendo un cambio muy importante en la tributacién
internacional que esta afectando a la soberania fiscal.

Entre las medidas que se implantaron para corregir los desequilibrios que se generan,
consideramos la Transparencia Fiscal Internacional, que se crea como mecanismo para
hacer tributar determinadas rentas, sin que medie distribucién efectiva de las mismas,
colocadas en entidades no residentes ubicadas en jurisdicciones de baja tributacidn,
cuando se cumplen determinados requisitos.

Pues bien, en este trabajo se hace un breve recorrido desde la implantacién de las nor-
mas de transparencia fiscal internacional en nuestro ordenamiento interno, hasta si-
tuarnos en el momento actual en el que por parte de Organismos supranacionales, como
son la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico y la Unién Europea
han promulgado informes y Directivas que tratan de actualizar y hacer eficaces estas
normas como instrumentos de lucha contra planificaciones fiscales agresivas que pre-
tenden minorar la carga tributaria.

De ahi que se analice, en primer lugar, la recomendacién que se deriva de la accién ter-
cera del informe final del plan de accion BEPS y, en segundo término, con una mayor
amplitud lo recogido en los articulos 7 y 8 de la Directiva UE 2016/1164 (ATAD) que
afecta a la normativa TFI.
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CONTROLLED FOREIGN CORPORATION:
AN UNFINISHED REALITY

Ignacio Cruz Padial

ABSTRACT

In recent years there has been an important change in international taxation which is
affecting fiscal sovereignty.

Among the measures that were implemented to correct generated imbalances, are Con-
trolled Foreign Corporation rules. These are, a mechanism created to allow the taxation of
certain incomes, without the distribution of average effective tax rates, placed in non-re-
sident entities located in low taxation jurisdictions, with certain requirements applying.

Thus, it is a brief journey starting from the implementation of the rules of international
tax transparency at national level and ending with the present situation in which,
thanks to supranational bodies such as the Organisation for Economic Cooperation and
Development and the European Union, there are reports and Directives whose purpose
is to modernize and to make the above-mentioned rules effective tools to fight against
aggressive tax planning to reduce the tax burden.

First, we analyse the recommendation derived from the third action of the final report
of BEPS Action Plan, and afterwards, a wide range of information found in articles 7
and 8 of Directive (EU) 2016/1164 (ATAD) which affects the CFC regulations.

Keywords: Controlled Foreign Corporation (CFC), EU, OECD, BEPS, Directive.

72—



IGNACIO CRUZ PADIAL / «Transparencia fiscal internacional: una realidad inacabada»

SUMARIO

1. INTRODUCCION. 2. ANTECEDENTES. 3. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION. 4. TRANSPAREN-
CIA FISCAL INTERNACIONAL EN EL PLAN DE ACCION BEPS. 5. TFI EN LA DirecTivA UE
2016/1164 (ATAD). AsPECTOS GENERALES. 5.1. TFT en ATAD. Aspectos especifi-
cos. 5.1.1. Naturaleza de la entidad no residente. 5.1.2. Contribuyentes. 5.1.3. Control
sobre la entidad no residente. 5.1.4. Régimen fiscal al que se sujeta la entidad no residen-
te. 5.1.5. Tipologia de rentas afectadas. 5.1.5.1. Categorias o clases de rentas. 5.1.5.2. Sus-
tancia de la entidad no residente. 5.2. Clausulas de escape. 5.2.1. Cldusula de distribu-
cion de la renta. 5.2.2. Cldusula de actividad. 5.2.3. Clausula de minimos. 5.2.4. Otras
clausulas de escape. 5.3. Aspectos practicos de la TFI. 5.3.1. Importe de la renta a impu-
tar. 5.8.2. Contribuyentes que deben soportar la imputacion. 5.3.3. Periodo impositivo de
la imputacion. 5.3.4. Tratamiento de los impuestos que recaen sobre la renta imputada:
crédito de impuesto. 5.3.5. Tributacion de los dividendos distribuidos por la entidad no re-
sidente. 5.3.6. Tributacion de las rentas que derivan de la transmision de participacion en
entidad no residente. 5.4. Relacién con los convenios bilaterales para eliminar la doble im-
posicién. 5.5. Relacién con el ordenamiento comunitario. 6. MODIFICACIONES DE LA TFT A
ABORDAR POR NUESTRO ORDENAMIENTO INTERNO. 6.1. Rentas afectadas. 6.2. Clausulas de
escape. 6.3. Instituciones de Inversion colectiva. 7. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

En los dltimos anos se esta produciendo una evolucién muy significativa en la tribu-
tacién internacional, auspiciada por el fendmeno de la globalizacién econémica que esta
ocasionando una gran incertidumbre en las relaciones tributarias entre paises ya que se
ha puesto en entredicho si existe un reparto fiscal equitativo de la soberania fiscal.

Son multiples y conocidas las causas que desencadenan este fenémeno, de ahi que los
organismos internacionales lleven afios intentando solucionar esta casuistica con medi-
das de diversa indole y repercusion en la esfera tributaria.

Los ejemplos mas recientes de cuanto decimos estan en el Proyecto OCDE/G20 sobre
la erosiéon de la base imponible y el traslado de beneficios (plan de accion BEPS), por
parte de la OCDE y en la Directiva UE 2016/1164 del Consejo de 12 de julio. Ambos pue-
den ser considerados como respuesta a la problematica que se suscita con la erosién de
bases imponibles y el consiguiente traslado de beneficios.

En uno y otro paquete se incluyen medidas que tratan de solucionar los problemas de
pérdida de soberania fiscal que acaecen en los Estados donde se crea el valor; algunas de
esta medidas estan recogidas en el plan de accién BEPS y en la Directiva, pues bien, co-
mo sabemos en BEPS se recogen quince acciones concretas que consideramos son una
declaracién de intenciones, lo que no excluye para que hayan tenido repercusiéon en los
ordenamientos internos de los paises, mientras que en la Directiva en concreto solo apa-
recen cinco y no todas coinciden con alguna de las establecidas en BEPS.

La filosofia que subyace en BEPS y en la Directiva es en gran medida coincidente, pe-
ro al mismo tiempo con una diferencia que consideramos fundamental.
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Como coincidencia podemos manifestar que en ambas se pretende que los beneficios
tributen en la jurisdiccién fiscal en la que se produce la creacion de valor, y como dife-
rencia, que el plan de accién BEPS se rige por el sistema de tributacién tradicional,
mientras que la Directiva hace propuestas en relacién con la base imponible comtn con-
solidada.

Pues bien, de las medidas contempladas en BEPS y Directiva, una de las que coinci-
den es la transparencia fiscal internacional (TFI), coincidencia que no significa identi-
dad en la configuracién que tiene en la accién tercera de BEPS y en la Directiva, ya que,
existiendo similitud en su desarrollo, también presentan diferencias en su concepcion.

Esta transparencia fiscal internacional podemos definirla como el tener que tributar
por los beneficios obtenidos, sin haberlos percibido, por la participacién en una entidad
no residente ubicada en jurisdiccién de baja tributacién, cuando se cumplen determina-
dos requisitos.

Pues bien, en este trabajo pretendemos abordar esta casuistica de la TFI, y vamos a
hacerlo partiendo de su configuracion y justificando su implantacién, haciendo un breve
recorrido por las distintas etapas por las que ha atravesado durante los afios de vigen-
cia, para centrarnos en el estado actual de la cuestion en este tema, poniendo de mani-
fiesto cudl es su situacién tras el informe final de la accién de BEPS y de forma especial
de la Directiva.

Finalmente, trataremos de delimitar cual serd el grado de cumplimiento que tiene
nuestra normativa interna, art. 100 Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS), de forma
muy breve respecto de lo establecido en la accién tercera de BEPS y de forma maés con-
creta en la Directiva, para asi poder analizar las modificaciones que haya que realizar
en nuestra normativa societaria; asimismo, intentaremos plasmar las posibles deficien-
cias o problemas que detectemos en el desarrollo de esta casuistica, asi como nuestras
propias apreciaciones personales sobre esta tematica.

2. ANTECEDENTES

La transparencia fiscal internacional, entra a formar parte de nuestro ordenamiento
tributario con la entrada en vigor de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre de Medidas Fis-
cales, Administrativas y de Orden Social.

Este régimen de TFI constituy6 una novedad en nuestro ordenamiento tributario, po-
dria decirse que su antecedente es la legislacién estadounidense de los afios treinta del
pasado siglo, con las disposiciones sobre companias holding en 1934 y holding extranje-
ras de 1937; su actual legislacién arranca de 1962, y ha estado sujeta a diversas modifi-
caciones (1).

El proceso seguido en la elaboracion de estas normas en los paises que la aplican no
ha sido uniforme (2), la propia OCDE reconocia que el criterio empleado en cada uno de
ellos no se ha ajustado a ninguno de los modelos tedricos que ella misma preconizaba
para considerar que la renta se imputara en virtud del régimen de TFI.

(1) Véase Cruz PapiaL (2000), Transparencia Fiscal Internacional, Tirant lo Blanch. Véase
también RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA (1995), «Transparencia Fiscal Internacional», Impuestos,
n°® 15-16, Madrid.

(2) Las normas TFT estdn implementadas en la actualidad en 30 de los paises que han partici-
pado en el proyecto OCDE/G-20 de lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de be-
neficios (Proyecto BEPS), habiendo manifestado otros paises interés en su aplicacion.
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En su configuracién inicial el proceso delimitador que siguié la TFI en nuestra legis-
lacién interna, Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades (3), y Ley 40/1998 del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (4), no se ajusté de forma escrupulosa a
ninguno de los modelos teéricos auspiciados por la OCDE (5), en relacién a ellos pode-
mos senalar:

— Nuestra norma sobre TFI, no se basé en el modelo del dividendo ficticio.

— No se aplica el modelo tedrico referido a la doctrina del levantamiento del velo de
la sociedad.

— En la TFI quien manifiesta la capacidad contributiva es la sociedad que revierte
la renta al socio cuando en la sociedad no se dan los requisitos establecidos para
su exclusion.

En sintesis, en su momento nuestras normas sobre TFI no se ajustaban al modelo
tedrico auspiciado por la OCDE (6).

Desde otra vertiente, podemos decir que la principal funcién de la TFI es la protec-
ci6n del principio de renta mundial, que podemos sintetizar en tres aspectos:

— Promover la equidad del sistema tributario, al objeto de tratar toda la renta de la
misma forma.

— Evitar la percepcion de injusticia que se tendria si la tributacién reducida estu-
viera s6lo al alcance de aquellos con capacidad para invertir en el extranjero.

— Eliminar la no neutralidad fiscal entre inversién interior y exterior, gravando
igual a la renta interna y externa.

En nuestro sistema tributario como funciones que debe desempenar la transparencia
fiscal internacional, podriamos aludir a (7):

— Disuadir a los sujetos pasivos, tanto del Impuesto sobre Sociedades (IS) como del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), de que coloquen capita-
les productores de rentas pasivas en entidades no residentes controladas que es-
tan sometidas a un régimen fiscal privilegiado; ahora bien, pensamos que esta
funcién esta muy mermada por la debilidad de las normas sobre TFI, la inexis-
tencia de normas anti diferimiento respecto de las instituciones de inversién co-
lectiva y, incluso, por la propia dificultad de captar informacién.

— Delimitar, de manera negativa, el campo de las rentas de fuente extranjera aco-
gibles al método de exencidn, o lo que es igual, la renta de fuente extranjera que
disfrutara de exencién es aquella no afecta a la TFI.

(3) El articulo 121 de la Ley 43/1995 vino a transcribir el articulo 10 de la Ley 42/1994, que a
partir de la entrada en vigor de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, quedo sin efecto por la Dis-
posicién Derogatoria Unica de la misma, apartado 1.31.

(4) Regulacién que se recogia en el articulo 75 de la LIRPF.

(5) OCDE (1987), «International Tax Avoidance Evasién». Paris, p. 66, donde se establecen co-
mo modelos: a) el dividendo ficticio, b) el levantamiento del velo de la sociedad, c¢) la manifestacién
de la capacidad contributiva.

(6) En relacién con las normas sobre TFI que en su momento aplicaban los paises que las tenian
implantadas, puede verse SANZ GADEA (1996), Transparencia Fiscal Internacional, Centro de
Estudios Financieros, Madrid.

(7) Véase SaNZ GADEA. (2002), «Transparencia Fiscal Internacional», Documento de trabajo
n° 18, Instituto de Estudios Fiscales.
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— Formar imagen frente a las instancias supranacionales, de que nuestro sistema tri-
butario esta dotado de medidas para hacer frente a la elusién fiscal internacional.

En nuestro ordenamiento interno con posterioridad, se recoge la regulaciéon sobre TFI
en los articulos 92 del Real Decreto Ley (RDL) 3/2004 que aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (TRLIRPF) y en el articu-
lo 107 del RDL 4/2004 que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre So-
ciedades (TRLIS).

Los articulos 1.10 y 2.15, ambos de la Ley 62/2003, con efectos a partir de 2004, esta-
blecieron en relacién con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y con el Im-
puesto sobre Sociedades, la no aplicacién del régimen de TFI cuando «la entidad no resi-
dente en territorio espafiol sea residente en otro Estado miembro de la Unién Europea,
salvo que resida en un territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal» (8).

Mandatos que con posterioridad se recogieron en el articulo 91.3 de la Ley 35/2006 y
en el 107.15 del TRLIS.

Se justifico este cambio por la incompatibilidad del régimen de TFI con el Derecho co-
munitario, es cierto que en ese momento el Tribunal de Justicia Europeo no habia dic-
tado sentencia en este sentido, pero también lo es que ya se venia postulando desde ha-
cia tiempo dicha incompatibilidad.

Tras la sentencia Cadbury Schweppes, asunto C-196/04 de 12 de septiembre de 2006,
quedé claro que las normas TFI no eran incompatibles con el Derecho comunitario,
puesto que no perturbaban la libertad de establecimiento cuando las mismas combatian
Unicamente situaciones puramente artificiales, de manera tal que sometian a tributa-
cién las rentas de las denominadas sociedades pantallas (9).

Con la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, se modifican normas tributarias y en su ar-
ticulo primero, apartado 10, se dio nueva redaccioén al articulo 107.15 del TRLIS, man-
teniendo la no aplicacion de la TFI respecto de las entidades residentes en algiin Estado
miembro de la Unién Europea a condicién de que «el sujeto pasivo acredite que su cons-
titucién y operativa responde a motivos econémicos validos y que realiza actividades
empresariales» (10).

Finalmente, la norma descrita, art.107.15 LIS, con la variacién de mencionar activi-
dades econémicas en lugar de empresariales, se recoge en el articulo 100.16 de la Ley
27/2014 del IS, y en el articulo 91.15 de la Ley 35/2006, segtin redaccion otorgada por la
Ley 26/2014 de modificacién del IRPF.

(8) Modificaciones que vinieron auspiciadas después de que el Tribunal de Justicia europeo dic-
tase la sentencia Lankhorst, asunto 324/00, en la que declaraba la incompatibilidad del régimen
de subcapitalizacién alemdn con las libertades comunitarias. Podria decirse que nuestro legislador
se cur6 en salud.

(9) En relacién con la transparencia fiscal internacional y el Derecho comunitario, puede verse
Armupt Cip (2009), «Régimen especial de transparencia fiscal internacional», en CORDON EzQUE-
RRO, T. y RODRIGUEZ ORDANZA, J. A., (directores): El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, Aranzadi.

(10) Podria decirse que se produce un contrarepliegue de la norma al exigir la acreditacién de
que la operativa responde a motivos econdémicos validos; en definitiva, hacer mas aplicable la TFI.
Teniendo en cuenta la naturaleza basicamente pasiva de las rentas contempladas en el articulo
100.3 de la Ley 27/2014 y en el articulo 91.3 de la ley 35/2006, y de la falta de sustancia de la enti-
dad a que se refieren los articulos 100.2 de la Ley 27/2014 y 91.2 de la Ley 35/2006, la acreditacion
requerida no se presentara con facilidad.
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Lo reflejado en este epigrafe nos lleva a la situacion actual de la TFI y a ella nos va-
mos a referir.

3. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

La Directiva UE 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio, (Directiva anti abuso, ATAD)
por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que distorsionan el
funcionamiento del mercado interior, incluye medidas que en sintesis tienen como fina-
lidad impedir practicas elusivas en relacién con la imposicién societaria.

Podriamos decir que esta Directiva estd inmersa en la reforma que se esta produ-
ciendo en la fiscalidad internacional en relacién con los beneficios de las empresas y que
consideramos lidera el proyecto BEPS.

La filosofia que subyace en el proyecto BEPS y en la Directiva anti abuso encuadrada
en el Plan de Accion de la Comision, esta a la estela del Proyecto OCDE/G20 sobre la
erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios, que ha traido como resultado los
informes finales de las acciones de BEPS en octubre de 2015 (11).

Entre BEPS y el Plan de Accién de la Comisidn existen concordancias significativas y
la finalidad de ambos podemos resumirla en:

— Los beneficios deben tributar en la jurisdiccion fiscal donde se generen.

— Atajar las causas por las que se crea descoordinacién fiscal que origina un que-
brantamiento del nexo entre la generacién del beneficio y la creacion de valor.

— Establecer normas anti abuso especificas y acordes con la finalidad de alcanzar el
objetivo de que la tributacién se perciba en la jurisdiccion fiscal en la que se crea
el valor.

Sin embargo, siendo cierto que existe un trasfondo comtn, no podemos olvidar que tam-
bién existe una diferencia fundamental entre las acciones que se proponen en ambos.

Asi en BEPS se asume un sistema de tributacién de los beneficios de las empresas mul-
tinacionales que coincide con lo que podriamos delimitar como sistema tradicional, que es-
ta supeditado en los principios de libre competencia, empresa separada y tributacién del
establecimiento permanente en la jurisdiccion donde este esté ubicado, mientras que en el
Plan de la Comisién, asumiendo lo anterior en el corto plazo, propone otro sistema que se
asienta en criterios distintos, como seria el de la base imponible comtn consolidada sobre
los beneficios en el espacio europeo que producira sus efectos a largo plazo (12).

Somos de la opinién de que el modelo tradicional del Impuesto sobre Sociedades,
cuando se proyecta sobre un plano internacional globalizado es inoperante para alcan-
zar una tributacién justa y neutral y que, al mismo tiempo, es incapaz de efectuar una
distribucién equitativa entre las distintas jurisdicciones fiscales.

Tanto la OCDE como la UE son instrumentos eficaces en la cooperacién internacio-
nal, pero ello no impide que estén inmersos en relaciones de poder e intereses que mar-

(11) Hay que recordar que el informe de la accién 15 comprensivo de la multilateralidad se hi-
70 publico en diciembre de 2016.

(12) En relacién con la base imponible comin consolidada, véase BOTELLA GARCIA-LASTRA
(2016), La armonizacion de la base imponible comiin consolidada del Impuesto sobre Sociedades y
su incidencia en el sistema fiscal espaniol, Aranzadi, 2016.
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can una serie de reglas de juego que supeditan en gran medida a los parlamentos nacio-
nales, condicionando la promulgacién de normas fiscales (13).

En los trabajos de BEPS resulta significativo que no exista siquiera una alusion a la
idoneidad del modelo tradicional del Impuesto sobre Sociedades y la posible pertinencia
de otros modelos alternativos, y que en el proyecto de la UE se incluya una base impo-
nible comun consolidada europea que implica un desafio en toda regla al modelo tradi-
cional. Seria necesario plantear la existencia de otros modelos alternativos que soporta-
ran mejor el fenémeno BEPS (14).

A la hora de analizar la correspondencia entre los informes del Proyecto BEPS y el
paquete antielusién de la UE, es conveniente distinguir entre el valor politico y juridico
de los actos de estas instituciones, asi como la materia afectada.

En cuanto a BEPS, todos los informes son recomendaciones, pero dentro de estas hay
que distinguir entre que son los estdndares minimos, las metodologias comunes y las di-
rectrices que se basan en mejores practicas; asi, mientras que los estdndares minimos
tienen valor politico, en cuanto los paises de la OCDE han asumido su incorporaciéon a
sus ordenamientos tributarios, las metodologias y las directrices sélo tienen cierto valor
técnico.

Las Directivas comunitarias obligan juridicamente a los Estados miembros a adoptar
las medidas normativas precisas para su trasposicién al ordenamiento interno; tienen
valor politico, pero también fuerza juridica que se manifiesta en el control que se ejerci-
ta por medio del Tribunal de Justicia Europeo.

Es por ello, que podriamos decir que los estandares minimos de la OCDE y las Direc-
tivas de la UE, puesto que ambos tienen valor politico, son los aspectos realmente rele-
vantes en la transformacion de la fiscalidad internacional en cuanto se concreten en
normas juridico-positivas.

Sin entrar en el desarrollo de los informes finales del proyecto BEPS y el paquete an-
tielusién de la UE, en cuanto a su concrecion como estandares minimos nuevos, preexis-
tentes o metodologias comunes, vamos a poner de relieve las materias especificas abor-
dadas por la OCDE y por la UE, y establecer el distinto valor que tienen (15).

Asi, en primer lugar, podemos destacar el campo de materias que pretenden regular,
tenemos materias abordadas por la Directiva antiabuso, pero no en el proyecto BEPS,
como son la tributaciéon de salida y la cldusula antiabuso general y son materias no
abordadas en ATAD, los precios de transferencia, la delimitacién del establecimiento
permanente y las clausulas antiabuso en los convenios para evitar la doble imposicion.

En segundo término, podriamos resaltar el distinto valor juridico de las acciones de
una y otra organizacién internacional, lo que constituye un elemento diferenciador de
vital importancia; es por ello, por lo que todas aquellas acciones OCDE que no tengan la
consideracion de estandares minimos, que no estan sujetos a control judicial, no tienen

(13) Esto es lo que puede ser considerado como el riesgo del colonialismo politico, véase SANZ
GADEA (2016), «La Directiva Antiabuso (I)», Revista de Contabilidad y Tributacion, n® 403, p. 61.

(14) Véase sobre este tema, CRUZ PADIAL (2016), «Una sintesis de algunos modelos de tributa-
cién de los beneficios empresariales: realidades y propuestas», Revista de Contabilidad y Tributa-
cion, n° 400, pp 5-30. Asimismo, SANZ GADEA (2015), «Hacia dénde van y hacia dénde deberian ir
las normas de fiscalidad internacional», Ekonomiaz, n° 88, pp 99-123.

(15) Una clasificacién de las materias BEPS en sustantivas y procedimentales puede verse en
PATON GARCIA (2016), «Panorama Fiscal Post-Beps: una apuesta por la superacién de los retos en
la ejecucion» Revista de Contabilidad y Tributacién, n® 399, web: ceflegal.com.
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que ser adoptados por los paises que no lo deseen, mientras que las acciones que ema-
nan de la UE, como las contempladas en ATAD tienen que ser traspuestas al ordena-
miento juridico interno, con el control del Tribunal de Justicia. Con esta perspectiva po-
driamos afirmar que los Estados miembros de la UE han ganado en coordinacién a cam-
bio de perder libertad en la configuracién del Impuesto sobre Sociedades.

En tercer lugar, habria que determinar la fuerza que tienen las diferentes medidas
en orden a conseguir el objetivo propuesto, como es situar la renta en la entidad que reali-
za la actividad econémica y que es el lugar donde se crea valor. Es aqui donde el princi-
pio de libre competencia se sitia como pieza central, dando respuestas a muchos de los
desafios que plantean las practicas fiscales que provocan desplazamientos artificiosos
de beneficios, este hecho junto con la correcta delimitacién del establecimiento perma-
nente y una transparencia fiscal muy exigente ocuparian también un papel preeminen-
te para alcanzar el objetivo de evitar el desplazamiento artificial de beneficios (16).

De lo antedicho podemos concluir que siendo relevantes las materias recogidas en la
Directiva antiabuso, la iniciativa de la OCDE es de mayor calado que la de la UE en re-
lacién con el objetivo de evitar el desplazamiento artificioso de bases imponibles por
causas fiscales (17).

Pues bien, delimitado lo que, en nuestra opinién, es la actualidad de las medidas pro-
mulgadas por la OCDE y la UE, estableciendo las convergencias y divergencias que tie-
nen, vamos a centrar nuestra atencion en este trabajo en la Transparencia Fiscal Inter-
nacional, a la que consideramos como una de las medidas mas relevante, ya que si se
amplia su campo de actuacién, cosa que puede hacerse, seria un instrumento de la ma-
xima eficacia para dejar inoperante el traslado de bases imponibles a jurisdicciones de
baja tributacion.

No obstante, en este punto es interesante traer a colacién los efectos que en la TFI
puede generar la reforma fiscal propuesta en Estados Unidos, conocida como reforma
Trump. En efecto, la rebaja de tipos impositivos que propone para las grandes corpora-
ciones es una medida proclive a que las empresas norteamericanas repatrien los benefi-
cios que atesoran en el exterior con el objeto de evitar su imposicién. Con la reforma se
propone gravar solo los beneficios obtenidos en Estados Unidos, mientras que lo genera-
do en el exterior solo pagara el impuesto del pais de origen.

Esta medida si llega a plasmarse en los términos que se establece en la propuesta, es
indudable que tendra gran incidencia en las normas sobre transparencia fiscal interna-
cional.

Asimismo, si se retoma el impuesto excess profit (exceso de ganancias), este hecho
puede tener una relevancia importante por su repercusion en la normativa TFI, si bien
es clerto que en principio el excess profit se configura como una figura impositiva auto-
noma.

(16) Consideramos de vital importancia el papel que puede jugar la transparencia fiscal inter-
nacional, puesto que esta en su expresion mas intensa lleva al limite el principio de empresa se-
parada e independiente. Es por esta relevancia por lo que vamos a centrar nuestra atencién en
ella, determinando su configuraciéon en BEPS y en ATAD.

(17) En este sentido, llamamos la atenciéon como el informe del Parlamento Europeo sobre la
propuesta de Directiva del Consejo por la que se establecen normas contra las practicas de elusion
fiscal que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior, de 27 de mayo de 2016,
proponia incluir la definicién de establecimiento permanente, los beneficios de dichos estableci-
mientos y los precios de transferencia. Véase COM (2016)0026-C8-0031/2016/0011(CNS)}, en-
miendas numeros 51, 52 y 64.
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Efectuada la anterior puntualizacidn, el analisis de la TFI lo vamos a hacer en una
doble vertiente, por un lado, desde la perspectiva del Informe Final de la accién terce-
ra de BEPS y de otro, de una forma maéas extensa, analizaremos el desarrollo de esta
accién, segun se desprende de lo establecido en los articulos 7 y 8 de la Directiva UE
2016/1164, y delimitaremos una puesta en comun con nuestra normativa interna al
objeto de especificar aquellas modificaciones necesarias por la trasposicién de la di-
rectiva (18).

4. TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL EN EL PLAN DE ACCION
BEPS

Las normas TFI podemos considerarlas como la respuesta normativa al riesgo que
conlleva que cualquier contribuyente con una participacién mayoritaria en una filial ex-
tranjera erosione la base imponible en su pais de residencia deslocalizando o trasladan-
do rentas a una entidad controlada no residente.

Como respuesta a los desafios que se plantean a las normas TFI existentes, el plan de
accion BEPS, auspiciado por la OCDE, realiz6 un llamamiento para desarrollar reco-
mendaciones en el disefio de normas TFI, bajo el auspicio de que en el pasado dicho or-
ganismo no habia realizado una labor significativa en este Ambito, y en el informe de la
acciéon tres de BEPS se presentan las distintas recomendaciones en moédulos o bloques
fundamentales.

Estas recomendaciones no son normas o estandares basicos, sino que se conciben pa-
ra garantizar que las jurisdicciones que las implementen apliquen normas que sean
mas efectivas para impedir que los contribuyentes trasladen sus rendimientos a filiales
situadas en el extranjero.

Estos mddulos son:

— Definicién de entidad extranjera controlada: es aquella que est4 participada y cuyo
control lo ejercen accionistas de la jurisdiccién en la que se encuentra la matriz.

En el informe se establecen recomendaciones al objeto de determinar cuando tie-
nen los accionistas un grado de influencia suficiente sobre la entidad como para
afirmar que es una controlada; también se establecen recomendaciones sobre la
regulacion de entidades sin forma mercantil y la determinaciéon de sus rendi-
mientos conforme a la normativa TFI.

— Exenciones aplicables a las entidades extranjeras controladas y determinacion de
umbrales impositivos; cuando se aplican las normas TFI vigentes es frecuente
que su aplicacién esté supeditada a que, con caracter previo, se tengan en cuenta
disposiciones como exenciones por el tipo de gravamen, criterios anti elusivos o
umbrales impositivos minimos.

En el informe se recomienda que se apliquen las normas TFI solo a aquellas enti-
dades que estén sometidas a tipos impositivos efectivos que sean ostensiblemente
mas bajos que los aplicados en la jurisdiccién en que estd ubicada la matriz.

— Definicién de rentas: algunos paises consideran todos los ingresos de una entidad
extranjera controlada como rentas susceptibles de TFI imputables a los accionis-
tas residentes en la jurisdiccién de la matriz con arreglo a las normas vigentes, si

(18) Véase articulo 100 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades.
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bien, muchas de las normas sobre TFI tan solo son aplicables a determinados ren-
dimientos.

En este aspecto, el informe recomienda que las normas aporten una definicién de
rentas sometidas a la aplicacién de la TFI, especificando los planteamientos o en-
foques utilizados para elaborar una definicion de las rentas.

— Cémputo de rentas: se recomienda, de una parte, que las normas TFI se rijan por
la legislacién aplicable en la jurisdiccién de la matriz con el fin de efectuar el cém-
puto de los rendimientos imputables a los accionistas; de otra, que las pérdidas
registradas por la entidad extranjera controlada se compensen solo con las ga-
nancias de dicha sociedad u otras entidades ubicadas en la misma jurisdiccién.

— Atribucién de rentas: el informe recomienda vincular, cuando ello sea posible, el
umbral de atribuciéon de control, asi como calcular la cuantia de las rentas atri-
buibles segtn el porcentaje de titularidad o grado de influencia.

— Prevencién y eliminacién de la doble imposicién: una consideracion fundamental

en politica tributaria a tener en cuenta cuando se disefian normas TFI eficaces,
gira en torno a prevenir que dichas normas no originen situaciones de doble im-
posicién.
En el informe no solo se hace hincapié en la importancia, tanto de prevenir como
de eliminar la doble imposicidon, sino que se recomienda que las jurisdicciones que
aplican TFI tengan en cuenta el reconocer deducciones fiscales por los impuestos
efectivos pagados en el extranjero (19).

Partiendo de que en cada pais se otorga una prioridad distinta a los objetivos politi-
cos, las recomendaciones que se establecen en el informe de esta accién explicitan una
cierta flexibilidad a la hora de aplicar las normas TFI destinadas a luchar contra la ero-
sién de la base imponible y el traslado de beneficios; con ello, se pretende preservar la
coherencia con los objetivos politicos del sistema tributario y con las obligaciones juridi-
cas a nivel internacional del pais.

En el informe se hace hincapié en que las recomendaciones han de ser lo suficiente-
mente flexibles y adaptarse con facilidad para el cumplimiento del derecho europeo, al
tiempo que alude a posibles mejoras practicas en el disefio de las normas a las que pue-
den acogerse los Estados miembros de la Unién Europea.

Si las recomendaciones recogidas en el informe se materializan por parte de los paises,
ello significara que en estos habra normas TFI eficaces para abordar los problemas BEPS
en esta casuistica concreta y por afiadidura contribuira a mejorar otros aspectos de la pro-
blemaética que se ha originado con la erosion de bases y el traslado de beneficios.

En este punto consideramos interesante traer a colacién la opinién profesional sobre
el informe final de esta accién a efectos de poder contrastar, para ello hemos utilizado la
reflexion que se hace por la Fundacién Impuestos y Competitividad, valorando esta ac-
cién y su propuesta de adaptacion a la norma espaiiola (20).

(19) En este punto se recomienda incluir incluso aquellos impuestos que graven los rendimientos
de empresas matrices intermediarias en virtud del régimen TFI aplicable; asimismo, se insta a los
paises a devolver la doble retencién practicada en los dividendos y ganancias de capital generada en
la transmisién o enajenacién de participaciones en dicha entidad extranjera controlada cuando sus
rentas con caracter previo hubieran estado sujetas a gravamen con arreglo al régimen TFI aplicable.

(20) FUNDACION IMPUESTOS Y COMPETITIVIDAD (2017), Plan de accién BEPS: una reflexién obli-
gada, capitulo I1II, pp. 67-93.
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En sintesis, vienen a convenir:

— Falta de consenso en relacion con la definicién de aspectos concretos que deben
configurar la norma.

— Esfuerzo por identificar y caracterizar los criterios sobre los que se erige; ahora
bien, a partir de ahi se limita a presentar alternativas entre las que elegir, en cla-
ro contraste con los informes finales de las acciones dos y cuatro.

— Concede relevancia a las versiones vigentes en cada uno de los Estados, por lo que
no existe solucién tnica que sea valida a nivel global, sino que requiere adapta-
cién especifica de cada pais.

— En cuanto a la incidencia que tendrd en nuestro pais no prevé que vaya a tener
un impacto significativo; no obstante, no obvia que la trasposicién de la Directiva
1164/2016 modificara el régimen TFI en determinados aspectos.

—  Concluye afirmado que la accién tres de BEPS favorecer4 la introduccién de re-
glas TFI en paises que no las tienen; sin embargo, también indican que no existe
garantia de que esto vaya a contribuir a una mayor coherencia, puesto que esta
accién no contiene ningun estandar minimo sino sélo recomendaciones.

En definitiva, duda de la efectividad practica de esta accién, opinién que, como re-
frendaremos en nuestras conclusiones, compartimos.

En sintesis, podria decirse que el informe final de la accion tres de BEPS, comprensi-
vo de las normas TFI, ha venido a reforzar la normativa aplicable a las entidades ex-
tranjeras controladas, bajo la premisa de su aplicacién (21).

5. TFI EN LA DIRECTIVA UE 2016/1164 (ATAD). ASPECTOS GENERALES

Delimitada de forma concisa la TFI en el Informe Final de la accién tercera de BEPS,
vamos a hacer un andlisis més exhaustivo de dichas normas que estan contenidas en los
articulos 7 y 8 de la Directiva UE 2016/1164; en principio, podriamos decir que se ha
conseguido una armonizaciéon en una materia tan delicada como es la TFI, no obstante,
esta armonizacion es relativa debido a que las rentas afectadas se han tipificado con
mucha laxitud, como tendremos ocasién de ir poniendo de manifiesto.

Lo primero que se refleja en la Directiva es el cambio en el ambito de aplicacion, res-
pecto de lo realizado en Directivas anteriores; en efecto, en ATAD se prevé su aplicacion
«a todos los contribuyentes sujetos al impuesto sobre sociedades en uno o varios Estados
miembros», mientras que las anteriores Directivas han definido su 4mbito de aplicacién
mediante la combinacién de sujetar a un determinado impuesto del Estado miembro, la
forma juridica y lugar del domicilio fiscal (22).

(21) Con ello queremos reflejar que los medios estan, lo que hay que hacer es ponerlos en prac-
tica. En relacion con el informe final de la accion tercera de BEPS, puede verse, ALmuDI CID (2017),
«El establecimiento de normas de transparencia fiscal internacional méas eficaces frente a la ero-
sién de bases imponibles y el traslado de beneficios (accién 3)», en ALMUDI CID, J. M. y OTROS (di-
rectores): El plan de accion sobre erosion de bases imponibles y traslado de beneficios (BEPS): G-
20, OCDE y Unién Europea, Aranzadi, pp. 297-330.

(22) Nos referimos a las Directivas 2009/133/CE, de 19 de octubre, relativa al régimen fiscal co-
mun aplicable a las fusiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes...; 2011/96/UE,
de 30 de noviembre, relativa al régimen fiscal aplicable a las sociedades matrices...; 2003/49/CE,
de 3 de junio, relativa a un régimen fiscal comtn aplicable a los pagos de intereses y cdnones.
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Es por ello por lo que, a diferencia de las anteriores, las entidades exentas también
entran en su ambito de aplicacién, por contra no es de aplicacién a las entidades sujetas
a un régimen de transparencia fiscal interno, pero si lo es a las entidades residentes en
paises terceros en razon de los establecimientos permanentes que pudieran tener en al-
gun Estado miembro (23).

En la Directiva no se contiene una definiciéon de establecimiento permanente, por lo
que habra que atenerse a lo que se prevea en el convenio bilateral para eliminar la do-
ble imposicién que resulte de aplicacion, o en su defecto, a la legislacién interna (24).

En sintesis, podriamos decir que ATAD se aplica a todos los sujetos pasivos del im-
puesto sobre sociedades, salvo a las entidades que tributen en el régimen especial de
agrupaciones de interés econémico, y las uniones temporales de empresas, en cuanto en
ambas proceda la aplicacién del régimen de transparencia fiscal interna; asimismo, en
las entidades en régimen de atribucién de rentas (25).

No obstante, el legislador a la hora de trasponer la Directiva podra decidir la inclu-
sién de estas entidades, por cuanto en ella lo que se establece es un nivel de protecciéon
minimo, de ahi que, los Estados miembros puedan establecer normas mas ambiciosas en
cuanto al ambito subjetivo de aplicacién.

Este nivel de proteccion minima, recogida en ATAD, adquiere especial relevancia por
el hecho de que los Estados miembros de la UE contemplan la imposicién sobre benefi-
cios de manera distinta, de ahi que para alcanzar la unanimidad necesaria para su
aprobacion puede intuirse que ha sido necesario rebajar la exigencia de las normas con-
tenidas en la Directiva, este aspecto se percibe de forma muy concreta en las normas re-
lativas a la TFI.

Ello no sera 6bice para que aquellos Estados miembros, especialmente sensibilizados
por la evasién fiscal, no puedan ir mas alla en sus normas internas y alcanzar un nivel
de proteccién mas elevado sobre las bases imponibles propias del impuesto sobre socie-
dades. La ATAD no es el mecanismo para alcanzar una armonizacién plena de las ma-
terias que en ella se regulan, sino sélo una de cardcter minimo (26).

Delimitados los aspectos genéricos que se incluyen en ATAD, especialmente en los
que se refiere a la TFI, centremos ahora nuestra atencién de forma concreta en ello.

5.1. TFI en ATAD. Aspectos especificos

La esencia de la TFI es imputar beneficios no distribuidos, esta imputacién puede es-
tar referida a la totalidad de la renta o a ciertas categorias de rentas, y solo es de apli-
cacién cuando la entidad no residente participada esta controlada por quienes tienen
que soportar la imputacién y sujeta la no residente a un bajo nivel de imposicién.

(23) Véase considerando 4 de la Directiva.

(24) Recordar la recomendacion que se hace a los Estados miembros para que adapten su le-
gislacién sobre los establecimientos permanentes a los criterios de la OCDE, como se explicita en
el informe final de la accién séptima de BEPS. Recomendacién de la Comision a los Estados miem-
bros en relacién con implementar medidas antiabuso en los convenios para eliminar la doble im-
posicién.

(25) Véanse articulos 43, 44 ,45 y 6, respectivamente de la Ley 27/2014.

(26) Véase LOPEZ RiBAs (2016), «Directiva contra las practicas de elusién fiscal», Carta Tribu-
taria, n® 17-18.
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A la hora de configurar la TFI puede hacerse mediante diversas configuraciones, en fun-
cién de la finalidad que con ella pretenda conseguir el legislador. Asi, si lo que se pretende
es igualar la tributacion de las inversiones internas con las que obtiene de las entidades fi-
liales, debera recaer sobre la totalidad de las rentas; si lo que se quiere es evitar que las ren-
tas méviles se ubiquen en jurisdicciones fiscales de conveniencia recaera de forma exclusi-
va sobre las rentas de capital o pasivas, las que no derivan de actividades empresariales.

Si llevaramos al limite la TFI, podriamos decir que la tributacion de la entidad domi-
nante lo hace sobre una base imponible consolidada. Sin embargo, lo cierto es que la TFI
establecida en los paises que la han implantado no suele afectar a las rentas provenien-
tes de actividades econdémicas.

Lo manifestado no debe llevarnos a la conclusién de que toda entidad residente en el
extranjero y sujeta a una fiscalidad benévola implica un abuso desde la vertiente tribu-
taria (27).

Hemos hecho alusién a las diversas configuraciones que puede tener la TFI, lo que
siendo cierto no impide que en cualquiera de ellas haya que determinar unos parame-
tros fundamentales, que serian:

— Naturaleza de la entidad no residente.

— Los contribuyentes.

—  Control sobre la entidad no residente.

— Régimen fiscal al que se sujeta la entidad no residente

— Tipologia de rentas afectadas.

5.1.1. Naturaleza de la entidad no residente

En el articulo 7.1 de la Directiva se establece que «el Estado miembro de un contribu-
yente considerard una entidad o un establecimiento permanente cuyos beneficios no es-
tén sometidos a imposicidén o estén exentos de imposicién en dicho Estado miembro, co-
mo sociedad extranjera» cuando se cumplan unas condiciones en relacién con el control
y la naturaleza de las rentas obtenidas.

Con esta definicién pueden incluirse toda clase de entidades, tengan o no personali-
dad juridica de acuerdo con las leyes del Estado en que residan, si bien es cierto que, en
algunas de ellas no sera posible determinar el control por el régimen legal al que estén
sometidas, como podra ocurrir con las instituciones de inversion colectiva que pueden
ser consideradas como entidades, pero escapan del control (28).

El lugar de residencia de la entidad no residente, o sociedad extranjera segun la ter-
minologia que utiliza la directiva es indiferente, puede ser un Estado miembro o un Es-
tado tercero.

Los establecimientos permanentes (EP) también pueden ser considerados como enti-
dades no residentes a efectos de la transparencia fiscal internacional como se desprende

(27) En relacién con esta casuistica puede verse, NOCETE CORREA (2016), «;Es posible una pla-
nificacion fiscal licita y socialmente responsable en la UE?, Quincena Fiscal, n° 5, pp. 113-149.

(28) En esta misma linea podemos incluir a figuras similares, como los trust, comunidades de
bienes, herencias yacentes.
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del tenor literal del articulo 7.1, pero sélo si las rentas obtenidas en ellos estan exentas
en el Estado miembro de la casa central, pero lo habitual sera que no le sea de aplicacién
el régimen de TFI, puesto que por la naturaleza de las rentas que obtienen los estable-
cimientos permanentes, estas no encajan en la tipologia de rentas afectadas.

Nuestra normativa sobre TFI no considera como entidad no residente a los estableci-
mientos permanentes. Las rentas obtenidas a través de EP estan exentas segtiin prevé el
articulo 22 de la Ley 27/2014; ahora bien, por la aplicacién de la Directiva quedarian afec-
tadas las rentas que se obtienen mediante EP, pero para ello tendria que darse la nota de
tipicidad de las mismas, nos referimos a la tipologia de rentas susceptibles de aplicar la
TFI en nuestra normativa, lo que sera infrecuente puesto que el establecimiento perma-
nente es un lugar fijo de negocios que usualmente obtendra rentas empresariales.

5.1.2. Contribuyentes

Seran contribuyentes todas las entidades y establecimientos permanentes incluidos
en el A&mbito subjetivo de aplicacién de la Directiva antiabuso, por tanto:

— Contribuyentes sujetos al impuesto sobre sociedades en cada Estado miembro.

— Establecimientos permanentes de entidades residentes en un Estado tercero, cu-
yos beneficios estén sujetos a imposicién en el Estado miembro en el que estén
constituidos.

— Establecimientos permanentes de entidades residentes en un Estado miembro,
cuyos beneficios estén sujetos a imposicién en el Estado miembro donde estan
constituidos.

— Contribuyentes sujetos al impuesto sobre sociedades, pero exentos (29).

Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas estan fuera del
ambito de aplicacién subjetivo de la ATAD; ello conlleva que los Estados miembros en lo
que concierne a este impuesto puedan legislar en materia de TFI con entera libertad.

Tampoco se incluye en el &mbito subjetivo de la Directiva a los contribuyentes sujetos
al impuesto sobre sociedades que no tributan por el mismo por estar sujetos a un régi-
men de transparencia fiscal interno, lo que no impediria que pudieran estarlo sus socios
cuando estos fueran contribuyentes por el impuesto sobre sociedades, puesto que la im-
putacién les vendria de forma indirecta mediante su participacién en la entidad sujeta a
transparencia fiscal interna.

Nuestra legislacién interna afecta a los sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades
(articulo 100 LIS), incluso si estuvieran en régimen de transparencia fiscal interna, a los
establecimientos permanentes en cuanto determinan su base imponible de acuerdo con la
normativa societaria (articulo 18 TRLIRNR), asi como a las personas fisicas (articulo 91
LIRPF).

5.1.3. Control sobre la entidad no residente

Existira control sobre la entidad no residente «cuando el contribuyente, solo o junta-
mente con sus empresas asociadas, posea una participacién directa o indirecta del més

(29) En este caso el efecto practico de la imputacién sera nulo por la exencién.
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del 50% en los derechos de voto, o posea directa o indirectamente mas del 50% del capi-
tal o tenga derecho a percibir méas del 50% de los beneficios de dicha entidad».

Sin embargo, en la ATAD no se especifica el momento en el que ha de ostentarse el
control, lo que nos lleva a que sean los legisladores de cada Estado miembro quienes lo
establezcan (30). Si se tiene el control lo usual es tener la facultad de disponer sobre el
patrimonio de la entidad y es esa capacidad de disposicién la que justifica la imputacidn,
ya que si se careciera de disposicion estariamos contraviniendo el principio de capacidad
econbémica (31).

En el computo del porcentaje de control hay que acumular los que corresponden al
contribuyente y a sus empresas asociadas; se consideran en relacién de asociacién con el
contribuyente a:

Las personas fisicas o entidades que participen directa o indirectamente, al me-
nos, en el 25% de los derechos de voto, propiedad del capital o beneficios del contri-
buyente (32).

Los tantos de porcentaje aludidos tienen naturaleza diferente, voto, capital y benefi-
cios, de ahi que haya que plantear la pertinencia o no de su agregacién a los efectos de
determinar la existencia de control.

Pensamos que la respuesta a la agregacion debe ser negativa, ya que no es compara-
ble, por ser mucho més determinante, el poder de disposicién que otorga un 51% de ca-
pital, frente a la agregaciéon de un 26% de capital y un 25% de los derechos de voto.

El contribuyente, junto con las personas o entidades asociadas, configura el grupo de
control; nuestra TFI en el establecimiento del control contempla la interrelacién con las
operaciones vinculadas, lo que rebasa el concepto de asociacién y la imputacién se pro-
yecta sobre todas las personas o entidades integrantes del grupo de control que, siendo
residentes en territorio espafol, participen directamente en la entidad no residente o in-
directamente a través de entidades no residentes (33).

(30) En nuestra normativa se ha escogido la fecha de cierre del ejercicio social de la entidad no
residente (articulo 100.1 a, de la Ley 27/2014).

(31) En relacién con el control sobre la entidad no residente, es interesante la sentencia del Tri-
bunal de la Asociaciéon Europea de Libre Comercio, de 9 de julio de 2014, asuntos E-3/13 y E-20/13,
Fred. Olsen y otros v. Noruega que versa sobre la compatibilidad con el Acuerdo del Espacio Eco-
némico Europeo de la normativa fiscal noruega de TFI, que se proyecta sobre los beneficiarios re-
sidentes de paises miembros del E.E.E. (en concreto noruegos) en ¢rust extranjeros constituidos de
acuerdo con la normativa de un pais del E.E.E. que se utilizan como vehiculos de inversion y ges-
tién de activos (participaciones a través de una entidad holding neerlandesa). Ciertamente es un
pronunciamiento de un tribunal supranacional que no tiene efectos directos sobre los contribuyen-
tes comunitarios, no constituye una jurisprudencia que sea directamente aplicable; sin embargo,
no podemos perder de vista que la sentencia estd fundamentada en la propia jurisprudencia del
TJUE y que éste tltimo a veces alude a las sentencias del tribunal AELC. Asimismo, el TJUE con-
sidera que, con caracter general, las libertades recogidas en el TFUE y en el Acuerdo del Espacio
Econémico Europeo deben interpretarse simétricamente, por lo que, en definitiva, es un preceden-
te que tiene trascendencia en al &mbito europeo. Véase, CALDERON CARRERO (2015), «Revisando la
Transparencia Fiscal Internacional al hilo de la sentencia del Tribunal de Asociacién Europea de
Libre Comercio en el caso Osen», Quincena Fiscal, n° 1, pp 165-205, donde realiza un analisis ex-
haustivo de la sentencia y la pone en relacién con la sentencia guia del TJUE, en esta temdtica, la
sentencia Cadbury Schweppes.

(32) Articulo 2.4 de la Directiva UE 2016/1164, de 12 de julio. Esta relacién de asociaciéon no
contempla los lazos familiares, como si lo hace nuestra transparencia fiscal internacional (articulo
100.1.a, Ley 27/2014) por la remisién al articulo 18 de la LIS.

(33) Véase articulo 100.7 de la Ley 27/2014.

— 86 —



IGNACIO CRUZ PADIAL / «Transparencia fiscal internacional: una realidad inacabada»

En la Directiva la forma en la que se construye el control estd pensada para abarcar
todo tipo de entidades; en efecto, la participacién en el capital esta referida a las socie-
dades capitalistas, la participacién en el voto a las personalistas y los beneficios podria-
mos englobarlos en las estructuras fiduciarias, en el caso de esta tltima, en el sentido de
interpretar que el derecho a percibir el beneficio, siendo firme, no tiene por qué ser ac-
tual. Respecto del establecimiento permanente, consideramos que no cabe de forma in-
dividual la idea de control, por cuanto éste forma parte del propio contribuyente.

5.1.4. Régimen fiscal al que se sujeta la entidad no residente

El régimen fiscal de la entidad no residente es indiferente, lo que es relevante es la
cuantia del impuesto pagado por los beneficios obtenidos, puesto que al menos tiene que
ser la mitad de la cantidad que corresponderia en el Estado miembro del contribuyente.
Lo que se hace es adoptar un método de comparacién de la deuda tributaria satisfecha;
es lo mismo que hace nuestra TFI, la diferencia radica en que nosotros hemos estableci-
do un umbral més exigente, el 75%, con lo que en este aspecto no hay problema de tras-
posicion (34).

Esto se traduce en el hecho de que un mismo impuesto extranjero puede ocasionar o
no la imputacién en régimen de transparencia fiscal internacional, segtn la presion fis-
cal sobre el impuesto societario en cada uno de los Estados miembros, ya que lo que to-
mamos en consideracidn es la carga tributaria que recae sobre el beneficio. La norma es-
ta referida al impuesto pagado sobre la totalidad de los beneficios, lo que no es acertado
en su definicién, puesto que solo deberia tomarse en consideracion la parte del impues-
to pagado sobre los beneficios que afecten a las rentas sujetas en régimen de transpa-
rencia fiscal internacional, si bien, esto originaria mayores dificultades por la necesidad
de separar las rentas que proceden de actividades econdémicas de aquellas otras a las
que afecta la TFI.

5.1.5. Tipologia de rentas afectadas

Podemos considerar que este es el aspecto clave de la transparencia fiscal internacio-
nal, puesto que segln cuales sean los objetivos perseguidos asi deben ser las rentas tipi-
ficadas, podemos distinguir:

— Categorias o clases de rentas
— Sustancia de la entidad no residente

Ambas estan recogidas en las letras a) y b) del apartado 2 del articulo 7 de ATAD,; la
configuracién de rentas que se recoge otorga una amplia discrecionalidad a los Estados
miembros, que podran trasponer una de las dos categorias, las dos, o tipificar una rela-
cién de rentas afectadas comprendidas en una o en ambas categorias.

Todo ello nos lleva a que, en relacién con el control y el régimen tributario privilegia-
do al que se sujeta la entidad no residente, la armonizaciéon conseguida es importante
sin perjuicio de los porcentajes que se establezcan a partir del minimo para el control y
diversidad de tipos de gravamen; sin embargo, en lo que se refiere a la tipologia de ren-

(34) Resaltar como en la Directiva otras formas para referir el régimen fiscal de la entidad no
residente, como podrian ser la ubicacién en un paraiso fiscal o la referencia a un tipo nominal, no
han sido recogidas ni siquiera con cardcter subsidiario.
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tas, la armonizacién no resulta tan efectiva. Tal vez, aqui se encuentre la explicacion de
por qué Estados miembros contrarios a la implantacién de la TFI se hayan prestado a la
promulgacion de esta Directiva (35).

5.1.5.1. Categorias o clases de renta

En el apartado 2.a) del articulo 7 de ATAD se establecen seis modalidades o catego-
rias de rentas, que podemos reconvertir en:

Rentas de capital, comprensivas de los intereses u otras rentas generadas por
activos financieros y los dividendos y rentas procedentes de enajenacién de ac-
ciones.

En la Directiva no se delimita este tipo de rentas, por lo que corresponde al legis-
lador nacional su acotacién que debera estar en sintonia con otras normas comu-
nitarias como las Directivas de intereses-canones, matriz-filial y contable; asi-
mismo, en cuanto a los intereses deberdn estar en sintonia con la definicién de
costes de endeudamiento que se hace en la propia Directiva (articulo 2.1).

El espectro de intereses y dividendos previsto en la Directiva antiabuso es mas
amplio que el que se establece en nuestra TFI, ya que excluimos los intereses de-
rivados de la financiacién interna de actividades empresariales efectuadas por
entidades no residentes en territorio espafiol, a los dividendos e intereses asocia-
dos a la realizacién de actividades empresariales y a los dividendos inherentes a
participaciones significativas (36).

Rentas de actividades empresariales, que comprenden actividades de seguro, ac-
tividades bancarias u otras actividades financieras. La acotacion de este tipo de
rentas requiere delimitar la actividad efectivamente realizada y no al hecho de
que la entidad no residente esté sujeta a un estatuto legal o reglamentario espe-
cifico como puede ocurrir en cada uno de los Estados miembros.

Nuestra normativa sobre TFI recoge este tipo de rentas de manera residual ya
que las supedita a que se hayan generado gastos en sede de entidades residentes
en territorio espanol que tengan vinculacién con la entidad no residente (art.
100.3.g. LIS).

Rentas mixtas, que son las rentas generadas por la propiedad intelectual o in-
dustrial y las rentas procedentes del arrendamiento financiero.

Estas rentas presentan la peculiaridad de que pueden generarse tanto en el seno
de una actividad econémica como proceder de la mera tenencia de activos, siendo
cierto que a la hora de su tipificacién como tales es indiferente esa dicotomia.

Nuestra normativa sobre TFI realiza matizaciones concretas en esta clase de ren-
tas, puesto que la renta derivada de la propiedad intelectual e industrial de ca-
racter no empresarial la tipifica como tal (articulo 100.3.d, Ley 27/2014); sin em-
bargo, la explotacién empresarial de esta clase de rentas no genera renta afecta-
da por la TFI.

(35) Nos estamos refiriendo a Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo, a los que en principio las
normas TFI les son perjudiciales, pero con el margen de discrecionalidad que se les otorga en su
aplicacion pueden hacer que el efecto final que produzcan en su ordenamiento interno sea neutro.

(36) Articulos (100.3.b); (100.3.b) 1°, 2°, 3° 4°% (100.4) Ley 27/2014.
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El arrendamiento financiero si se efectiia con caracter no empresarial puede ser
asimilable a las rentas derivadas de la cesién a terceros de capitales propios (ar-
ticulo 100.3.b, Ley 27/2014) y si se realiza con caracter empresarial se asimilaria
a las rentas de actividades financieras, no obstante, no se incluyen cuando mas
del 50% de los ingresos derivados de estas actividades son realizados con perso-
nas o entidades no vinculadas (articulo 100.3.g, Ley 27/2014).

— Rentas por operaciones vinculadas, son aquellas que derivan de los bienes y servi-
cios comprados y vendidos a empresas asociadas que afiaden un valor escaso o nulo.

En este tipo de operaciones la entidad no residente opera como eslabén entre
otras entidades del grupo y terceros, bien adquiriendo bienes y servicios de em-
presas asociadas que transmite a terceros o transmitiendo a otras entidades del
grupo bienes y servicios que con anterioridad ha adquirido de terceros; en toda es-
ta posible operatoria la entidad no residente incorpora escaso o nulo valor, lo que
convierte a este tipo de entidad en una mera refacturadora.

Como sintesis podriamos decir que son dos las circunstancias que confluyen en la ren-
ta tipificada como tal:

— Tiene que provenir de operaciones concertadas con entidades asociadas.

— Las funciones que desemperian la entidad no residente en relacién con los bienes
y servicios objeto de las mismas anaden un escaso o nulo valor.

El problema latente que se produce en este tipo de rentas es establecer el concepto de
valor anadido, puesto que este es un concepto econémico; sin embargo, si hablamos de
valor anadido escaso o nulo este es un concepto juridico indeterminado que hay que pon-
derar en cada caso concreto.

Para resolver esta cuestién, hay que recurrir a conceptos concretos, podriamos hablar
de sueldos y salarios pagados por la entidad no residente, examinar las funciones y ries-
gos que asume la entidad no residente en relacién con las operaciones realizadas, u
otros conceptos, pero en todos ellos existe cierta indeterminacién, tal vez las pautas y
criterios contenidos en las directrices sobre precios de transferencia pudieran ser utili-
zados para concretar este concepto juridico indeterminado (37).

Cuando se den las dos circunstancias descritas y la renta se tipifique como tal se im-
putara, es mas, incluso si esta es acorde con el valor anadido, aunque en este tipo de
rentas lo mas usual es que exista una latente desproporcién entre el valor afiadido y la
renta registrada en sede de la entidad no residente que las ha realizado.

Esta clase de renta no estd contemplada en nuestra Ley 27/2014.

5.1.5.2. Sustancia de la entidad no residente

En el articulo 7.2.b) de la Directiva se tipifican las rentas derivadas de mecanismos
falseados que se han establecido con el objetivo esencial de obtener una ventaja fiscal.

En su parrafo segundo se describe lo que se considera mecanismo falseado que se con-
creta en el hecho de que los activos y riesgos que intervienen en la generacién de la ren-

(37) Utilizar las pautas y directrices de los precios de transferencia puede hacer parecer que la
normativa TFI se supedita a la de precios de transferencia, lo que podria entenderse como que es
de menor valia.

— 89 —



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

ta se han atribuido de manera falsa a la entidad no residente; activos y riesgos que ra-
dicaran en sede de otra entidad del mismo grupo.

Lo descrito podriamos decir que se corresponde con una situacion préoxima a la simu-
lacién, que se genera por las personas que tienen capacidad de decision en las entidades
concernidas.

En nuestra normativa interna se tipifica como renta afecta aquella que se obtiene por
una entidad que no dispone de medios humanos y materiales acordes con las operacio-
nes de las que deriva dicha renta (articulo 100.2, LIS) (38).

Esta renta es una renta atribuida mediante mecanismos fraudulentos a una entidad
controlada, de ahi que podria someterse a tributacién mediante la aplicacién de una
norma antiabuso de caracter general o atrayendo la residencia fiscal a la jurisdicciéon
fiscal de la entidad matriz, si puede demostrarse que en ella radica la sede de direccién
efectiva.

Si para regularizar la situacién se utiliza con caracter preferente la clausula antia-
buso, la transparencia fiscal internacional pasara a tener un caracter residual.

Es por ello por lo que aquellos Estados miembros que opten por trasponer iinicamen-
te estas rentas, lo que estan haciendo es incorporar un remedio subsidiario para aque-
llos casos en los que la norma antiabuso no sea satisfactoria.

Podriamos decir que esta tipificacién contenida en el apartado b) del articulo 7.2 co-
mo opcidn o alternativa a la recogida en la letra a) es parte de las cesiones politicas que
se habran otorgado en aras de alcanzar la necesaria unanimidad para la promulgacion
de la directiva (39).

5.2. Clausulas de escape

Con este tipo de clausulas lo que se pretende es exceptuar de imputacién a rentas ti-
pificadas.

Segun la configuracién que se otorgue, podriamos distinguir tres tipos:

— Distribuciéon de la renta tipificada

— Actividad desarrollada

— Minimos

5.2.1. Cldusula de distribucion de la renta

Comprenderia todo tipo de rentas, tanto las de la letra a) como b) del articulo 7.2 de
la Directiva; cuando la entidad no residente obtiene rentas de fuentes diversas, y en-
tre ellas hay unas que estan tipificadas y otras no, y se producen distribuciones de be-
neficios que no comprenden la totalidad de las rentas, hay que plantearse a qué tipo
de rentas pertenecen esos beneficios, o lo que es lo mismo, qué proporcién hay que pro-

(38) En la consideracién de los medios materiales y humanos deben ser considerados todos los
medios del grupo, véanse consultas vinculantes V0601-16 y V4475-16.

(39) Si el Estado miembro se acoge a esta modalidad de trasposicién y tiene clausula antiabu-
so establecida, puede hacer ineficaz la normativa TFI.
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ceden de rentas tipificadas, habria que establecer un criterio que en la Directiva no se
establece.

Es la misma situacion que se plantea con la no integracién en la base imponible de los
dividendos por la parte de los mismos que se corresponden con rentas imputadas; nues-
tra normativa sobre TFI trata de resolver esta cuestion mediante una regla de propor-
cionalidad (articulo 100.10 LIS) (40).

5.2.2. Cldusula de actividad

Esta clausula afecta a las rentas tipificadas en la letra a) del articulo 7.2 de ATAD.
Segun se define en la misma, ninguna de las rentas tipificadas serd imputable cuando la
entidad no residente lleve a cabo una actividad econémica de importancia basada en
una plantilla, un equipamiento, bienes e instalaciones, de lo que dardn fe los hechos y
circunstancias pertinentes.

De la literalidad de la norma no podemos precisar si la expresion actividad econémi-
ca de importancia se refiere al conjunto de las rentas obtenidas por la entidad o exclusi-
vamente a las rentas tipificadas.

Si entendemos como referida a la totalidad de rentas ello supondria dejar sin efecto la
TFI, puesto que rentas que estuvieran tipificadas y fueran de un volumen significativo
quedarian cobijadas en entidades no residentes con tal de que estas realicen actividades
econdmicas importantes. Es coherente que las rentas empresariales no estén sujetas a
TFI, ahora bien, una cosa es esa no sujecién y otra muy distinta es que mediante la rea-
lizacién de actividades econémicas relevantes se neutralice la imputacién de rentas que
son pasivas (41).

Qué debemos entender como actividad econémica de importancia, no es facil su espe-
cificacién puesto que su sentido no es el mismo en cada uno de los ordenamientos de los
Estados miembros, para nosotros tal vez seria mas relevante entender la expresién co-
mo sustancial, ya que la expresién importante significa que la actividad econémica es de
envergadura, en tanto que la palabra sustancial implica que la actividad no sea pura fa-
chada o ficticia, sino real y efectiva, sin que ello requiera la obligatoriedad de un eleva-
do concurso de medios humanos y materiales.

Esta clausula de actividad es de vital importancia para la correcta trasposicién y su
posterior aplicacién a la TFI, sin embargo, en la Directiva no se realiza una descripcién
de la misma (42).

(40) Esta cldusula a la que aludimos no hay que confundir con aquella que exime de imputar
por razén de que la entidad no residente siga una politica aceptable de distribucién de beneficios.
La expresién politica aceptable es un concepto juridico indeterminado lo que introduce falta de ri-
gor juridico y puede ser motivo de controversia.

(41) La clausula de minimos que estd presente en la legislacién de varios paises del entorno y
en nuestra LIS, produce el efecto de excluir rentas pasivas tipificadas cuando concurren con otro
tipo de rentas catalogadas como empresariales, pero lo hace de forma limitada. En la Directiva
también existe esta clausula de minimos sobre la que después incidiremos.

(42) En este punto, recordar como en la sentencia del TJUE de 12 de septiembre de 2006, Cad-
bury Schweppes, asunto C-196/04, comprensiva del concepto de actividad econdémica, tampoco se
hizo una descripcién del concepto, eso si, se establecié que la realizacién de actividades econémicas
efectivas rechaza la aplicacién de la TFI.

_91—



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 166-2018

No obstante, podemos considerar como este concepto de actividad econémica se utili-
za en el &mbito comunitario. En la regulacién del IVA se hace con profusion en determi-
nados ambitos (43).

La no especificacion del concepto en la Directiva nos lleva indefectiblemente al ambi-
to de las legislaciones nacionales y a los pronunciamientos del Tribunal de Justicia; en
nuestro ordenamiento interno podemos acudir al articulo 5 de la LIS, donde se especifi-
ca el concepto de actividad econémica que tendriamos que considerar como valido a efec-
tos de la TFI.

La nocién de actividad econémica descansa sobre las notas de continuidad o habitua-
lidad, organizacién y finalidad comercial. Esta clausula debe transponerse obligatoria-
mente en relacién con las entidades residentes en algin Estado miembro del Espacio
Econémico Europeo (EEE) (44); sin embargo, en relacién con Estados terceros la traspo-
sicidon no es obligatoria sino facultativa.

Nuestra legislacién utiliza la clausula de actividad para dar respuesta al cumpli-
miento de la sentencia Cadbury Schweppes, por ello la realizacién de actividades econé-
micas inhibe, en el Aambito de la UE, la aplicacién de la TFI cuando el contribuyente
acredite que la constitucién y operatividad de la entidad concernida responda a motivos
econdémicos validos (articulo 100.16 LIS).

Cémo los Estados miembros traspongan la clausula de actividad y como la apliquen
sera el termémetro para valorar la verdad de las proclamas politicas de hacer tributar
los beneficios de los grupos empresariales.

5.2.3. Clausula de minimos

En la Directiva se prevén cuatro clausulas de minimos, dos respecto de las rentas es-
tablecidas en la letra a) y otras dos respecto de la letra b), ambas del articulo 7.2. Todas
las clausulas tienen caracter optativo para los Estados miembros.

En relacion con las rentas derivadas del capital, de actividades empresariales, mixtas
y por operaciones vinculadas, (articulo 7.2.a, de la Directiva) se establece:

a) una clausula general que opera cuando la suma de las rentas tipificadas no
supere la tercera parte de la renta de la entidad no residente; similar a nuestra
TFI, si bien nuestro umbral es menos permisivo, puesto que esté fijado en el 15%
de la renta (45).

b) wuna clausula relativa a sociedades financieras que opera cuando las rentas obte-
nidas en operaciones con empresas asociadas no rebasan la tercera parte de la en-
tidad no residente (46).

La optatividad de ambas clausulas hace que los Estados miembros puedan traspo-
nerlas o no a su ordenamiento interno. En especial, la trasposicién de la clausula gene-

(43) En el IVA, en las normas sobre la competencia, en la regulacion fiscal de las operaciones
de reestructuracion transfronteriza, en las relativas al derecho de establecimiento y otras, la no-
cién de actividad econémica juega un papel relevante.

(44) Ademads de los Estados miembros, Islandia, Noruega y Liechtenstein.

(45) Véase articulo 100.5 LIS.

(46) Esta clausula puede solaparse con la de actividad, ya que las operaciones crediticias, ase-
guradoras y financieras suponen habitualmente una actividad econémica ejercida mediante una
organizacién de medios humanos y materiales.
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ral reduce significantemente el alcance que pueda tener la transparencia fiscal interna-
cional.

En relacién con las rentas no distribuidas derivadas de mecanismos falseados que se
establecen con el objetivo de obtener una ventaja fiscal (articulo 7.2.b, de la Directiva) se
establece:

a) una cldusula que se basa en el beneficio contable, esto es, no superior a 750.000
euros, con la condiciéon de que los ingresos no comerciales no superen los 75.000
euros.

b) otra cldusula que pivota sobre el beneficio contable, que no podra ser superior al
10% de los gastos de explotacién.

Con estas clausulas las rentas que deriven de mecanismos falseados pueden quedar
al margen de la TFI, no es coherente que estas rentas encuentren una clausula de esca-
pe, puesto que se produce una irregularidad que no es aceptable aun cuando esta sea de
poca intensidad; ademas, la clausula que relaciona beneficio contable con gastos de ex-
plotacién puede ocultar rentas relativamente elevadas.

5.2.4. Otras clausulas de escape

En las distintas legislaciones de los Estados miembros pueden existir otras clausulas
de escape: como cotizacién en un mercado oficial, politica aceptable de distribucion de
dividendos, existencia de un motivo econémico valido, existencia de pérdidas en la enti-
dad no residente, entre otras (47).

Ninguna de las enumeradas se contempla en la Directiva, por ello, los Estados miem-
bros no podran implementarlas en sus ordenamientos internos, puesto que hacerlo po-
dria implicar una vulneracién del nivel minimo de proteccion.

Mas alla de las precisiones que podamos hacer para cada una de las clausulas de es-
cape descritas, es obvio que cualquiera de ellas puede recortar significativamente el
efecto de la TFL.

En efecto, aquellos Estados que decidieran trasponer solo las rentas tipificadas en la
letra b) del articulo 7.2 ATAD, asi como las clausulas de minimos inherentes a las mis-
mas, van a dejar sus legislaciones al margen de la transparencia fiscal internacional;
asimismo, incluso aquellos que solo traspongan las rentas de capital, actividad empre-
sarial, mixtas o vinculadas, si aplican con generosidad la clausula de actividad queda-
ran de facto practicamente al margen de la TFI.

Finalmente, dentro de las consideradas cldusulas de escape podriamos aludir a la
confeccién de listas blancas, grises o negras de terceros paises, tal y como se recoge en el
considerando 12, parrafo 2, de la Directiva.

En efecto, en el mismo se establece el uso de estas listas siempre que se elaboren
«conforme a determinados criterios establecidos en la presente directiva, y puedan in-
cluir el nivel del tipo impositivo del impuesto sobre sociedades, o recurrir a listas blancas
de Estados miembros elaboradas con arreglo a estos criterios».

(47) En la consideracién de pérdidas en la entidad no residente hay que tener presente si estas
pérdidas son provocadas por la mera diferencia entre las rentas tipificadas positivas con rentas no
tipificadas negativas; si ello es asi, sin ningun tipo de correccidn, la existencia de pérdidas en la
entidad no residente evitaria la imputacién de las rentas tipificadas positivas.
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Lo antedicho no estd recogido en el cuerpo de la Directiva, pero es evidente que los
Estados podran aplicarlo a efectos de su transposicién.

Si se materializa, las listas blancas recortaran, de forma adicional, el campo de apli-
cacién de la transparencia fiscal internacional.

5.3. Aspectos practicos de la TFI

A los efectos de determinar la efectividad en la aplicacion de la TFI, tenemos que de-
limitar las operaciones que inciden en ello, en este sentido podemos concretar la necesi-
dad de establecer:

— Importe de la renta a imputar.
— Contribuyentes que deben soportar la imputacion.
— Periodo impositivo de la imputacion.

— Tratamiento de los impuestos que recaen sobre la renta imputada: crédito de im-
puesto.

— Tributacién de los dividendos distribuidos por la entidad no residente.

— Tributacién de las rentas que derivan de la transmisién de participacién en enti-
dad no residente.

5.3.1. Importe de la renta a imputar

Esta regulado en los apartados 1 y 2 del articulo 8 de ATAD, distincién que alude a
las dos modalidades de aplicacién de la TFI, rentas o mecanismos falseados.

Entendemos que a pesar de la deficiente redaccién de los apartados 1y 2 del articulo 8,
que en el primero da a entender que se imputa el resultado contable de la entidad no resi-
dente, mientras que en el segundo se especifica que la imputacion se refiere solo a las ren-
tas afectadas; o lo que es igual, existe una confusion entre renta imputable y determinaciéon
de su importe, es por ello, por lo que tenemos que entender que lo que se imputa es la renta
tipificada en cada una de las clases de rentas o categorias de las comprendidas en el articu-
lo 7.2.a, de la Directiva, y no el resultado contable de la entidad que percibe tales rentas.

Se establece que, para las rentas imputadas seguin categoria de rentas, su importe se
determina de acuerdo con las normas del impuesto sobre sociedades del contribuyente que
soporta la imputacién; ello implica que, aunque la renta imputable sea la misma para
cualquier Estado miembro, el importe podra ser diferente a tenor de lo establecido en su
normativa interna (48). En nuestra LIS, hemos establecido amplias exenciones para los
dividendos y plusvalias de acciones (articulo 21 LIS) por lo que, siendo rentas susceptibles
de imputacién, la TFI no supone una carga tributaria adicional por cuanto el importe de
la renta imputada sera nulo si cumple los requisitos que habilitan la exencién (49).

(48) Consideramos que las mayores diferencias pueden estar en los dividendos y plusvalias de
cartera, ya que, aunque la exencién de estas rentas estd muy extendida, los requisitos habilitantes
en cada Estado miembro no tienen por qué ser homogéneos.

(49) En lo que se refiere a la compatibilidad de la exencién prevista en el articulo 21 de la LIS
con las rentas a las que sea de aplicacién la normativa TFI, pueden verse las consultan vinculan-
tes V4196-16 y V5234-16.
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Para el caso de las rentas de la letra b) del articulo 7.2, no existe una remisién a las
normas del impuesto sobre sociedades, sino normas especificas: una, en la que el impor-
te de la renta se constrine a la que se deriva de los mecanismos falseados, o lo que es
igual, se limitara a los importes imputables a los activos y riesgos vinculados a las fun-
ciones de las personas influyentes ejercidas por la sociedad que realiza el control; otra,
en la que la atribucién de la renta de la sociedad extranjera controlada se calculari de
conformidad con el principio de plena competencia.

En sintesis, una lo que hace es acotar la renta imputable, mientras que la otra deli-
mita su importe mediante la referencia a un principio basico de la fiscalidad interna-
cional.

Pensamos que por la relacién existente entre el articulo 7.2.b) con el articulo 8.2, am-
bos de ATAD, se esta tipificando como renta imputable una renta que podria haberlo si-
do por aplicacién de las normas sobre operaciones vinculadas contenidas en nuestro ar-
ticulo 18 de la LIS.

La renta tipificada ha de tener caracter positivo, sin embargo, la tipificada negativa
no se imputa, pero podra compensar rentas tipificadas positivas de periodos impositivos
futuros (50). En nuestra normativa sobre TFI las rentas tipificadas negativas no se im-
putan, pero podran minorar las rentas tipificadas positivas de los siguientes ejercicios y
la cuantia de la renta imputable no podra exceder de la renta total de la entidad no re-
sidente (51).

5.3.2. Contribuyentes que deben soportar la imputacion

En el articulo 8.3 de la Directiva se establece que, las rentas determinadas conforme
a lo que se establece en los apartados 1y 2, del articulo 7, se imputaran en funcién de la
proporcién de participacién del contribuyente en la entidad, tal y como se define en el
articulo 7, apartado 1. a).

A tenor de ello, son contribuyentes imputables las entidades juridicas o estableci-
mientos permanentes que ostenten alguna de las relaciones de participacién contempla-
das en el precepto ultimo indicado.

La imputacién versa sobre las entidades o establecimientos permanentes que, for-
mando parte del grupo de control, tienen la condicién de contribuyentes del impuesto so-
bre sociedades en cualquier Estado miembro. La imputacién prevista en la Directiva
puede afectar a contribuyentes de un solo Estado o a contribuyentes de varios Estados
miembros, siendo posible que, ante unos mismos hechos, en un Estado haya contribu-
yentes imputables y en otro no, lo que dependera del tipo de renta tipificada y de las
clausulas de escape que haya incorporado cada Estado miembro.

La imputacion mediante participacién indirecta establece que la misma renta puede
ser imputada en sede de dos o mas contribuyentes, sea por el mismo Estado miembro,
por dos o mas Estados miembros o por Estados terceros, pero en ningin caso se deriva-
ra exceso de imposicién por aplicacién del crédito fiscal previsto en el articulo 8.7.

(50) Otra cuestién seria que converjan en la entidad no residente rentas positivas tipificadas
con rentas negativas no tipificadas, de manera que el saldo sea una renta negativa o pérdida. En
este caso, pueden plantearse dudas en cuanto a su imputacién.

(51) Véase articulo 100.9 de la LIS.
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En nuestra TFI esa duplicidad no se presenta, ya que la participacion indirecta que
se toma en consideracion es la tenida a través de otra u otras entidades no residentes
(articulo 100.7 LIS) (52).

5.3.3. Periodo impositivo de la imputacion

En la Directiva no se precisa el momento temporal en el que debe concurrir la rela-
cién de participacion, en el apartado 4 del articulo 8 se refiere al periodo fiscal del con-
tribuyente en que finalice el ejercicio fiscal de la entidad (dia que termine el periodo im-
positivo en la entidad no residente), lo que viene a corresponderse con lo establecido en
nuestra normativa interna (articulo 100.1.a, LIS).

La imputacién surte efectos para el contribuyente el dia que finaliza el periodo impo-
sitivo de la entidad no residente. Nuestra TFI adopta el ejercicio social en vez del perio-
do impositivo o ejercicio fiscal, especificando que no podra tener una duracién superior a
12 meses. (articulo 100.8 LIS) (53).

5.3.4. Tratamiento de los impuestos que recaen sobre la renta imputada: crédito
de impuesto

En el articulo 8.7 de la Directiva se establece la deduccién del impuesto pagado res-
pecto de la renta imputada por la entidad no residente o establecimiento permanente; se
refiere al impuesto que recae sobre los beneficios de la entidad no residente o estableci-
miento permanente en la medida que se corresponda con la renta imputada.

La cuantia de la deduccion se calcula de acuerdo con la legislacién nacional, por lo
que ésta podra limitar la deduccién en los términos de la imputacién ordinaria.

En cuanto a las retenciones que se hubiesen practicado respecto de los dividendos que
se nutren con rentas o beneficios que han sido objeto de imputacién, no se contemplan
en el articulo 8.7; estas retenciones son normalmente deducibles de la cuota, de acuerdo
con la legislacién interna o con los convenios bilaterales para eliminar la doble imposi-
cién, con el limite de la deuda tributaria que deriva de los beneficios.

La no inclusién de este tema en la Directiva habilita a los Estados a adoptar la so-
lucién que estimen pertinente, pero adecuada para permitir la deducciéon no sélo del
impuesto subyacente que ha recaido sobre los beneficios, sino también de la retencion,

(562) En cuanto a la forma de cémputo de los requisitos de participacién y de impuesto so-
portado, puede verse la consulta vinculante V2701-13, en la que se determinan estos criterios
referidos a la inversién en una sociedad de inversién de capital variable (SICAV) y de una enti-
dad de inversién especializada domiciliada en Luxemburgo, una Specialised Investment Fund
(SIF).

(53) En la consulta V0509-10, se plantea la cuestién de una explotacién minera no residente
con ciclo productivo superior al afio, estableciendo que la financiacién de dicha actividad no se cir-
cunscribe a un determinado periodo impositivo, de ahi que obtenga ingresos procedentes de la co-
locacién de excedentes de tesoreria y posibles diferencias de cambio necesarias para el desarrollo
de la actividad ordinaria, por lo que dichos ingresos tendran la consideracién de ingresos proce-
dentes de la actividad econémica, de manera que, si cumplen los requisitos del articulo 21 de la
LIS, no se desvirtia la exencién en relacion con los dividendos y rentas de fuente extranjera deri-
vadas de la transmision de valores representativos de los fondos propios de la entidad no residen-
te. De acuerdo con lo anterior las rentas obtenidas no tendrian cabida entre las clases de rentas
susceptibles de serles aplicada la normativa TFI.
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todo ello de acuerdo con la finalidad de evitar la doble imposicién o el exceso de impo-
sicion (54).

5.3.5. Tributacion de los dividendos distribuidos por la entidad no residente

Los dividendos o participaciéon en beneficios que deban integrarse en la base imponi-
ble del contribuyente lo hardn minorados en el importe de la renta imputada a efectos

de evitar que se produzca doble imposicién; solucién similar a la que se ofrece en nues-
tra TFI (articulo 100.10 LIS).

La minoracion del dividendo en el importe de la renta imputada debe aplicarse aun
cuando los dividendos puedan tener exencién segin regla general establecida, prevalen-
cia de regla especial sobre regla general, sin perjuicio de que una vez practicada la mi-
noracion el importe del dividendo excedente pueda acogerse a la exencion (55).

La distribucién de beneficios con cargo a reservas puede presentar dificultades para
determinar la correspondencia entre el beneficio distribuido y la renta imputada, en
nuestra TFI se establece que en el caso de distribucién de reservas se atendera a la de-
signacion contenida en el acuerdo social, entendiéndose aplicadas las ultimas cantida-
des abonadas a dichas reservas.

En el articulo 8.5 de ATAD se procura eliminar la doble imposicién econémica inter-
nacional en relacién con los dividendos distribuidos por entidades afectas al régimen de
transparencia fiscal internacional, incluso en relacién con Estados miembros cuyo régi-
men general de imposicién no contemple dicha eliminacion.

De esta forma, la TFI contenida en la Directiva elimina la doble imposicién, incluso
en aquellos supuestos en los que por el grado de participaciéon no procederia la aplica-
cién de la directiva matriz-filial, o estarian fuera de su aplicacién por provenir el divi-
dendo de entidades residentes en terceros Estados.

5.3.6. Tributacion de las rentas que derivan de la transmision de participacion
en entidad no residente

La renta obtenida en la transmisién de la participacién sobre la entidad no residente
o de los elementos patrimoniales del establecimiento permanente debe minorarse en la
renta previamente imputada, al objeto de evitar la doble imposicién, tal y como se esta-
blece en el articulo 8.6 de la Directiva.

De esta forma lo que hace la Directiva es recoger el valor de titularidad, esto es, el im-
porte de los beneficios sociales que, sin efectiva distribucion, se correspondan con rentas
que hubieran sido previamente imputadas; nuestra normativa interna lo recoge en el
apartado 12 del articulo 100 LIS.

En definitiva, el articulo 8.6 de la Directiva pretende eliminar la doble imposicién
econdémica, aun cuando el régimen general no lo hiciere, y de esta forma supera incluso

(54) Nuestra norma sobre TFI prevé y regula esta situaciéon admitiendo la deduccién tanto del
impuesto subyacente como la retencién, bajo la limitacién de la imputacién ordinaria, articulo
100.11 LIS.

(55) La minoracién tiene que producirse en sede del contribuyente perceptor del dividendo que
sufri6 la imputacidn, pero no en el contribuyente perceptor del dividendo que no sufrié imputacion,
articulo 100.10 LIS.
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lo previsto en la Directiva matriz-filial, por cuanto ésta no se proyecta sobre la doble im-
posicién econémica inherente a las plusvalias obtenidas en la transmision de la partici-
pacién (56).

5.4. Relacion con los convenios bilaterales para eliminar la doble imposiciéon

En los afios de vigencia de las normas sobre transparencia fiscal internacional, ha si-
do un tema recurrente la viabilidad de su aplicaciéon cuando ha mediado un convenio bi-
lateral para eliminar la doble imposicidn; esto es, cuando la entidad no residente o esta-
blecimiento permanente tienen su residencia o ubicaciéon en un pais vinculado por con-
venio con el pais en el que reside o se halla ubicado el contribuyente.

Pues bien, la Directiva no se hace eco de esta cuestion, tal vez sea porque lo conside-
ra un tema superado, y ahora a pesar de los avatares acaecidos en esta casuistica, se es-
tima que existe compatibilidad entre los convenios y la TFI (57).

Al margen del debate doctrinal que ha suscitado el tema, este fue abordado en los co-
mentarios al Modelo de Convenio de la OCDE, que se incorporaron en 1992, en los que
cumpliendo ciertas condiciones se proclamaba la compatibilidad; posteriormente en
2003 nuevos comentarios vinieron a acentuar la posiciéon favorable a dicha compatibili-
dad; asimismo, el informe final de la accién seis de BEPS estan en esa misma linea.

Respecto de los comentarios de 2003 podemos sintetizar las ideas en ellos expuestos:

— Las normas sobre TFI son un instrumento legitimo como medida de proteccién de
la base imponible (58).

— Los articulos del Modelo de Convenio que inciden mas especificamente sobre la tri-
butacién internacional son el 7, junto al 1,4 5, y en ellos no se justifica un rechazo de
la TFIL.

— Hacer tributar unos beneficios no distribuidos no violenta el régimen de tributa-
ci6én de los dividendos (59).

—  Deben reconocerse como créditos de impuesto los que gravan la renta imputada (60).

(56) Entendemos que se da asi cumplimiento al propdsito del considerando 5, «las normas no
solo deben tener por objeto contrarrestar las practicas de elusion fiscal, sino también evitar la crea-
cién de otros obstaculos al mercado, como, por ejemplo, la doble imposicién».

(57) ALmubi Cip (2009):, op, cit, pp. 1000-1006. Véase también del mismo autor (2015), «EI ré-
gimen antielusivo de transparencia fiscal internacional», en F. SERRANO ANTON (director): Fiscali-
dad Internacional, Centro de Estudios Financieros.

(58) Las normas TFI han sido adoptadas por un significativo nimero de Estados, con conteni-
do no homogéneo, pero si con una caracteristica comin, como es su reconocimiento como instru-
mento legitimo para proteger la base imponible doméstica, permitiendo a un Estado contratante
gravar a sus residentes por la renta que le es atribuible por su participacién en entidades extran-
jeras, (comentario 23 al articulo 1 del Modelo de Convenio).

(59) El comentario 37 al articulo 10, establece que si aplicando las normas TFI se busca gravar
beneficios no distribuidos se estaria actuando en contra del articulo 10, pero lo que regula dicho
apartado es la tributacién en la fuente y por tanto no produce efectos en la tributacién en residencia.

(60) Es claro que el pais de la fuente puede sujetar el dividendo a retencién y que el pais de re-
sidencia debe aplicar los métodos usuales para eliminar la doble imposicién, esto implica que la re-
tencién en la fuente debe ser admitida como crédito de impuesto en el pais de la residencia, inclu-
so si el dividendo distribuido ha sido gravado antes en virtud de las normas TFI. Si no se otorgara
el crédito de impuesto a causa de la anticipacién derivada de la TFI el sentido del convenio queda
inoperante.
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— Sien el convenio se establece el método de exencién para eliminar la doble impo-
sicién econdémica, podrian plantearse dudas respecto de si la TFI frustra la apli-
caciéon del método de exencion.

— Consideramos que no hace falta especificar en los convenios bilaterales que las
normas sobre TFI son aplicables (61).

— No debe aplicarse la TFI cuando la renta afectada soporta una tributacién similar
a la existente en sede del contribuyente (62).

— No hay lista de rentas idéneas para ser tipificadas como sujetas a TFI, ni tampo-
co excluidas. Es mas, incluso en el informe final de la accién tercera de BEPS, no
se rechaza la imputacion de la totalidad de la renta, pero si se efectiia un analisis
de las rentas susceptibles de imputacién, en las que las rentas empresariales no
aparecen descritas.

En el informe final de la accién sexta del proyecto BEPS, el enfoque del Grupo de Tra-
bajo, en los casos que el convenio se utiliza en abuso de la legislacién interna, consistio
en asegurar que los convenios fiscales no operasen para evitar la aplicacién de normas
especificas de la legislacién interna.

Para abordar la interacciéon entre los convenios y el derecho interno respecto de las
normas anti-abuso domésticas especificas, el Informe Final incluye un nuevo Comenta-
rio al articulo 1 del Modelo de Convenio (personas comprendidas), ademas de conservar
gran parte del comentario existente.

De acuerdo con el informe final, el nuevo comentario articula la relacién entre las
normas anti-abuso nacionales y los convenios y reflejara la conclusién de que, como re-
gla general, no habra conflicto entre los convenios y las normas generales anti-abuso de
la legislacion interna de los Estados o la doctrina jurisprudencial domestica al respeto;
es decir, resaltar e incidir en algo ya latente como es que la TFI versa sobre hechos im-
ponibles que afectan a los residentes (63).

El comentario pone de manifiesto que, si bien estas normas no entran en conflicto con
los convenios, los Estados deben respetar cuidadosamente las obligaciones especificas
contraidas en ellos para evitar la doble imposicién si no existe evidencia clara de que se
estda abusando del convenio.

Este es un argumento basico, puesto que respecto de gravar o no esos hechos impo-
nibles en residencia, el Estado donde se generan carece de competencias, pero tampo-
co podemos considerar que es un argumento dirimente, puesto que el Estado donde se
generan las rentas puede tener interés en proteger las inversiones que en él realizan
los residentes del otro Estado mediante el establecimiento de entidades filiales y un
aspecto de esa proteccion es que las rentas obtenidas por estas ultimas no estén afec-
tas a la TFI.

(61) Esta reconocido que la legislaciéon sobre TFI no es contraria a los convenios (comentario
23, parrafo in fine, articulo 1).

(62) Las normas TFI no deben aplicarse cuando la renta haya estado sujeta a un gravamen
comparable al existente en el lugar donde reside el contribuyente (comentario 26, parrafo segun-
do, articulo 1).

(63) Lo que pone de manifiesto la posicién favorable de la OCDE en cuanto a la compatibilidad
entre los dos conjuntos normativos, convenios bilaterales y normas TFI. Véase accién 6 del Plan de
Accién BEPS, cuando aborda los supuestos de abuso de las disposiciones de normativa fiscal in-
terna utilizando los beneficios del convenio.
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Asimismo, si consideramos la accién 15 de BEPS, la convivencia entre el instru-
mento multilateral y los convenios de doble imposicién en un plano de coexistencia
trae consigo dos consecuencias: una, que podriamos considerar como una solucién con-
tinuista sin ruptura radical con el sistema vigente; otra, conceptuar el instrumento
multilateral como un mecanismo complementario ante situaciones en las que el con-
venio bilateral pueda resultar insuficiente; lo que, si cabe, viene a ratificar atin maés la
posiciéon de la OCDE en lo que se refiere a la compatibilidad de la TFI con los conve-
nios.

A tenor de lo antedicho podemos entender la importancia que tiene dicha compatibi-
lidad para lograr una implantacién pacifica de los articulos 7 y 8 de la Directiva; no obs-
tante, consideramos que la primacia del ordenamiento comunitario deberia resolver
cualquier friccién que pudiera presentarse en las relaciones entre Estados miembros,
pero no ocurre igual entre Estados miembros y Estados terceros, por lo que, ante una
eventual incompatibilidad no cabria otra salida que la renegociacién.

Dada por aceptada la compatibilidad entre normativas, nos queda un aspecto incier-
to, como seria la aplicacion de la TFI en relacién con un convenio bilateral que exima los
dividendos, puesto que en el parrafo final de la accién tercera del proyecto BEPS se dice
«Los Estados deberian, por ello, revisar cuidadosamente las correspondientes normas
de los convenios fiscales al disefiar normas TFI a los efectos de garantizar que no estan
inopinadamente obligados a aplicar el método de exencidn a las rentas que ellos deseen
gravar bajo las normas TFI».

Aqui nos surge la disyuntiva de como interpretar este parrafo, bien como que el
método de exencién recogido en un convenio bilateral conlleva la inaplicacién de la
TFI, o entenderlo como la conveniencia de que la renta imputable no sea calificada
como beneficio no distribuido, sino por su naturaleza o como una categoria especifica
de renta, de esta forma, al menos formalmente se podria salvar la posible confronta-
cién (64).

Esta cuestién no se plantea en los articulos 7 y 8 de la Directiva, por lo que los Esta-
dos miembros podran adoptar el criterio que estimen pertinente, lo que va en contra de
la finalidad propia de la armonizacion.

5.5. Relacién con el ordenamiento comunitario

Para establecer la relaciéon existente entre el ordenamiento comunitario y las normas
TFI consideramos primordial traer a colaciéon la sentencia Cadbury Schweppes del
TJUE de 12 de septiembre de 2006.

Como sabemos en la sentencia se establecen una serie de argumentos que podriamos
sintetizar en:

—  El mero hecho de constituir una filial en otro Estado miembro para acogerse a un
régimen fiscal mas ventajoso no implica, necesariamente, un abuso de la libertad
de establecimiento.

— En la TFI se otorga peor trato a las filiales no residentes en comparacién con las
residentes, lo que implica una restriccién a la libertad de establecimiento.

(64) No obstante, en este punto seguimos pensando que pueden surgir controversias importan-
tes en la interpretacién que se haga de esta casuistica.
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— Larestriccién puede tener justificaciéon en la medida que la TFI esté disefiada pa-
ra superar los efectos derivados de los montajes puramente artificiales con finali-
dad de fraude o evasion fiscal.

— Constatar la existencia de un montaje artificial debe realizarse examinando las
circunstancias concurrentes, tomando en consideraciéon los medios humanos y
materiales de los que disponga la entidad.

— Siempre debe otorgarse al contribuyente la posibilidad de probar que la entidad
controlada realiza actividades econdémicas.

En el parrafo segundo del considerando doce de la Directiva se indica que «Para res-
petar las libertades fundamentales, conviene combinar las categorias de rentas previs-
tas con una exclusién sustancial destinada a limitar, dentro de la Unidn, el impacto de
las normas a los casos en que la entidad extranjera controlada de que se trate no realice
una actividad econémica de importancia».

En la Directiva lo que se hace es confiar a la clausula de actividad la adecuacion de la
TFI al ordenamiento comunitario; esto es, la inaplicacién de la imputacién respecto de
la renta obtenida en seno de actividades econdmicas sustanciales.

La clausula de actividad, que es de aplicacién obligatoria en la UE en relacién con las
rentas del articulo 7.1.a) de la Directiva, se adecua perfectamente a lo establecido en la
sentencia Cadbury Schweppes, sin que su no aplicaciéon a las rentas de la letra b) cause
menoscabo alguno, ya que las mismas derivan de mecanismos falseados.

Nuestra TFI no se aplica en el ambito de la Unién Europea, cuando el contribuyente
acredite que la constitucién de la entidad no residente obedece a motivos econémicos va-
lidos y realiza actividades econémicas (articulo 100.16 LIS).

En el A&mbito de la UE la libertad que se ve afectada es la de establecimiento, la doc-
trina del TJUE se toma en consideracién cuando la entidad controlada resida en un Es-
tado miembro, pero no en un Estado tercero. Por ello, lo aconsejable es extender la clau-
sula de actividad respecto de las rentas del articulo 7.1.a) de ATAD cuando medie un
convenio bilateral para evitar la doble imposicion, al objeto de evitar discrepancias con
el principio de no discriminacién.

6. MODIFICACIONES DE LA TFI A ABORDAR POR NUESTRO
ORDENAMIENTO INTERNO

A tenor de lo especificado en la Directiva y en relacién con nuestro ordenamiento in-
terno, en éste ya estan recogidas muchas de las especificaciones que hay que establecer,
ahora bien, bajo la presuncién de que queramos mantener el nivel de proteccién actual,
vamos a contemplar aquellas materias que es necesario abordar, pero no aquellas que
ya se contemplan en nuestra norma interna, como serian las que conciernen al control,
al régimen fiscal privilegiado y a la liquidacion de la TFT.

6.1. Rentas afectadas

Puede decirse que existe una correspondencia importante entre las rentas que se ti-
pifican en al articulo 7.2.a) de la Directiva y las tipificadas en nuestro articulo 100.3
LIS, lo que no es ébice para que existan algunas divergencias que nuestro legislador
tendrd que abordar, nos referimos a:

— Incorporacién de las rentas de arrendamiento financiero.
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— Incorporacién de las rentas que proceden de actividades de seguros, bancarias y
financieras.

Rentas que podriamos tipificar como las procedentes de actividades empresariales,
asimismo:

— Incorporar las rentas derivadas de operaciones vinculadas en las que la entidad
no residente anade escaso valor.

— Suprimir las normas que permiten la exclusiéon de ciertos dividendos e intereses.

Asi, en principio el elenco de rentas tipificadas en nuestra norma TFI esta llamado a
incrementarse de forma significativa.

Sin embargo, las rentas tipificadas en el articulo 7.2.b) de la Directiva no se est4 obli-
gado a su incorporacién por cuanto tienen la consideraciéon de rentas alternativas res-
pecto de las establecidas en la letra a), y son estas las que mejor encajan en las especifi-
cadas en nuestras normas TFI.

Sin embargo, a tenor de lo antedicho no es probable que nuestra normativa sobre TFI
sujete las rentas de las entidades de crédito, aseguradoras y financieras, ya que en
nuestra TFI subyace el no afectar las rentas derivadas de actividades empresariales;
por ello, el mismo espiritu cabria respecto de las rentas derivadas del arrendamiento fi-
nanciero, ya que estas por lo comin derivaran de la realizacién de actividades econémi-
cas. La solucién radica en incorporar en toda su amplitud la clausula de actividad eco-
némica.

En relacién con los dividendos afectados, su espectro tiende a ensancharse tras la
trasposicion, ya que la Directiva no contiene ninguna excepcion respecto de ellos, mien-
tras que nuestra TFI excluye a aquellos en los que concurren notas econémicas (articu-
lo 100.3.b), 1°,3°,4°) o que devienen de una participaciéon significativa (articulo 100.4).
En este punto la Directiva es mas exigente que nuestra normativa obre TFI.

No obstante, los dividendos que tienen matiz empresarial podran ser recortados por
la clausula de actividad econémica, incluso los que derivan de una participacién signifi-
cativa mantenida con la finalidad de dirigir y gestionar las actividades de la entidad
participada, segin se establece en la propia clausula de actividad, lo que entendemos
supone una implicacién en las actividades de la entidad participada que supera la mera
finalidad de dirigir y gestionar la participacion del articulo 100.4 de la LIS.

Sin embargo, a pesar de esa mayor exigencia de la Directiva, por el juego conjunto
de la regla de determinacién del importe de la renta de acuerdo con la normativa LIS
y la exencion del articulo 21 de nuestra ley societaria, su efecto practico sera irrele-
vante.

En relacion con los intereses estamos en una situacion similar, puesto que en la Di-
rectiva no hay excepcién alguna, mientras que nuestra TFI excluye de imputar los que
derivan de operaciones de financiacién intragrupo de actividades empresariales realiza-
das por entidades no residentes en territorio espafol; la clausula de actividad debe po-
ner remedio a esta situacion.

En cuanto a las rentas que derivan de operaciones vinculadas, la mayoria de los su-
puestos estan recogidos en el articulo 100.2 LIS; no obstante, la no aplicaciéon que se de-
riva del parrafo tercero del referido articulo debilita su efectividad, lo que podria indu-
cir a la necesidad de una nueva tipificacién de estas rentas. Ahora bien, este es un su-
puesto muy residual y por la aplicacién del principio de libre concurrencia del articulo
18 LIS se sujetaria a tributacion esas rentas.
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6.2. Clausulas de escape

Todas ellas tienen caracter optativo, pueden trasponerse o no, sin embargo, aquellos
Estados que tipifiquen las rentas recogidas en el articulo 7.2.a), deberan trasponer, si no
la tienen en su norma interna, la cldusula de actividad econdémica, respecto de las enti-
dades controladas residentes en algtin Estado miembro.

Nuestro articulo 100.16 LIS es una norma asimilable a la clausula de actividad eco-
noémica, pero la proyecta sélo respecto de los Estados miembros de la UE. Asimismo, en
orden a impedir la imputacién de renta, nuestra norma exige acreditar motivos econd-
micos validos y la realizacién de actividades econdémicas; doble exigencia que habria que
poner en relacion con lo establecido en la sentencia Cadbury Schweppes, puesto que im-
plica una exigencia mayor que la que se desprende de la propia sentencia, lo cual hace
que pudiera ser contraria a la misma.

6.3. Instituciones de Inversion Colectiva

La normativa que regula las instituciones de inversion colectiva hace improbable que
estas puedan ser contribuyentes a los que es de aplicacion la TFI; asimismo, es poco pro-
bable que puedan ser consideradas como entidades no residentes controladas. Por su
propia delimitacién las instituciones de inversién colectiva no son aptas para ejercer
control sobre otras entidades ni para, a su vez, ser controladas, sin que pueda descar-
tarse que pudiera darse algin caso concreto (65).

En las instituciones de inversion colectiva podemos considerar dos aspectos: uno, que
los socios de estas instituciones pueden disponer de sus rentas acumuladas en sede de
las mismas en cualquier momento, mediante el reembolso de su participacién; otro, que
estas instituciones usualmente no estan sujetas a tributacién o lo estan de manera sim-
bélica.

Es por ello, por lo que si el objetivo primordial de la TFI es evitar el diferimiento en la
tributacion de las rentas de capital, parece obvio que los socios de las instituciones de in-
version colectiva deberian tributar por el sistema de imputacion de rentas (66).

En la Directiva antiabuso no se plantea esa casuistica, es por ello, por lo que al tras-
ponerla no habra que efectuar modificacién alguna por este motivo, lo que no es débice
para que se planteara una reestructuracién de esta norma a nivel interno, puesto que
teniendo presente la filosofia que subyace en la TFI hay un choque latente con nuestro
régimen fiscal vigente en este tema, no en cuanto a las propias instituciones de inver-
si6n colectiva, puesto que como estructuras fiduciarias seria correcta su tributaciéon sim-
bélica por el impuesto sobre sociedades, pero si lo es de forma flagrante en relaciéon con
los socios o participes.

(65) En el ambito de nuestra normativa interna se aplican con caricter preferente las normas
que conciernen a las instituciones de inversion colectiva y sus socios o participes (capitulo V de la
LIS), por lo que entendemos que sélo procederd imputar el régimen de transparencia fiscal inter-
nacional en relacién con la participacion en instituciones de inversion colectiva extranjeras no co-
munitarias (articulo 100.16 LIS).

(66) En nuestro pais tributan al 1% (articulo 29.4 LIS) en tanto que los socios o participes tri-
butan cuando decidan reembolsar la participacién; mediante este régimen fiscal se consigue un di-
ferimiento indefinido de la tributacion de las rentas de capital obtenidas por estas instituciones
que en gran medida estd siendo aprovechado por los titulares de grandes patrimonios.
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7. CONCLUSIONES

Hemos pretendido sintetizar lo que representan las normas sobre transparencia fis-
cal internacional, lo hemos hecho haciendo un breve repaso de la configuracién que han
tenido desde su establecimiento, en nuestra normativa interna, hasta situarnos en la
actualidad, a la que hemos dedicado nuestra atencién, de forma especial, en lo que se re-
fiere a analizar la reciente normativa comunitaria que le es de afectacion.

A partir de estas premisas, vamos a sintetizar los aspectos més relevantes que en la
actualidad acontecen en las normas sobre TFI y que en nuestra opinién serian:

La normativa sobre TFI contenida en la Directiva UE 2016/1164 (ATAD), hay que
reconocer que es un latente éxito politico de la Comisiéon. Como es conocido es un
tema en el que siempre han existido diferencias importantes entre los Estados
miembros que han mantenido puntos de vista diferentes en la configuracién que
le han otorgado cuando las han implantado.

Considero que ha sido sorprendente la unanimidad en su aprobacién, entiendo
que ello solo se explica por la configuracién que se le ha dado en la Directiva, po-
dria decirse que, mediante la tipificacién de rentas afectadas y clausulas de esca-
pe, se permitira a los paises més reticentes y que siempre han sido reacios a las
normas TFI, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, trasponer una normativa muy poco
exigente que les permitira hacerla inoperante. Esto puede ser considerado como
una valvula de escape que viene a desmerecer la normativa sobre TFI.

De forma concreta, la posibilidad de trasponer segin lo establecido en el articulo
7.2.b) de la Directiva, consideramos que es un menoscabo importante a las pro-
pias normas TFI, puesto que esta posibilitando que aquellos Estados miembros
que quieran dejen sin efecto las mismas.

La efectividad de las normas radicara en las rentas afectadas en cada pais y en la
clausula de actividad. Las rentas del articulo 7.2.b) estan al limite de lo que es el
concepto de la TFI; las rentas delimitadas en el articulo 7.1.a) si son propias de lo
que es el sentido de la TFI, ahora bien, si bajo el concepto de actividad econémica
podemos encajar a holding, intangibles, activos financieros, con algo de organiza-
cién respecto de los medios afectos a la actividad, la TFI puede quedar muy diluida.

Pensamos que serd mas importante la forma en la que las distintas administra-
ciones fiscales apliquen las normas TFI, que lo establecido en los propios textos
legislativos.

La eficacia de las normas TFI sufrird un menoscabo importante si no puede apli-
carse frente a los Estados terceros con los que medie convenio bilateral para eli-
minar la doble imposicién que contenga el método de exencién de dividendos.

En términos generales nuestra TFI responde en gran medida a las rentas tipifi-
cadas en el articulo 7.2.a) de la Directiva, por lo que su trasposicién a nuestro or-
denamiento interno no necesitara de modificaciones relevantes.

Finalmente, como conclusion final, queremos manifestar que lo establecido en los
articulos 7 y 8 de la Directiva, ha servido para su promulgacién y aceptaciéon de
los Estados miembros; ahora bien, creemos que lo que realmente se ha hecho es
otorgar salida a una normativa que permita contentar a todos, puesto que, en de-
finitiva, cada uno va a aplicar la TFI segiin su conveniencia, quedando latente al-
gunos aspectos que no se han abordado y que ya seria hora de plantear por la re-
lacién que tienen con estas normas, me refiero a la tributacién del socio en las ins-
tituciones de inversién colectiva, que no olvidemos, lo que hacen es diferir rentas
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no distribuidas sin obligacién de imputacién como ocurre con la TFI, lo que aten-
ta al principio de igualdad que es precisamente una de las justificaciones que se
plantean en la configuracién de las normas TFI.
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