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I Extracto:

CuanDpo una entidad extranjera invierte en otro Estado el primer pro-
blema que se plantea para la Administracién de dicho Estado es deter-
minar quién es el contribuyente: la propia entidad o sus socios. En este
trabajo se analizan las distintas soluciones adoptadas por los Estados y,
en particular, la que establece el ordenamiento espariol.
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I. INTRODUCCION: LA DETERMINACION DEL CONTRIBUYENTE DE LAS RENTAS
OBTENIDAS POR ENTIDADES

La tributacion de las sociedades y demés entidades juridicas plantea diversos problemas de
orden doctrinal. Entre ellos destaca de manera sobresaliente el siguiente: el reconocimiento o no de
estas entidades como sujetos pasivos de un impuesto sobre fa renta

Como ha sefaladoEDARCco, en la medida en que la personalidad juridica de las mismas tenga
unos perfiles vagos, por ejemplo, al no estar limitada la responsabilidad de los socios por los actos
de la sociedad, puede originarse desde el punto de vista tributario lo que ha venido en llamarse ung
«transparencia fiscal» o «atribucién de renfa$sl beneficio social tributa, en estos casos, no en
manos de la sociedad, sino a nivel de los socios. En este sentido, los contribuyentes de las renta
obtenidas por la entidad serian los propios socios. Estos tributarian por dichas rentas en el impues
to correspondiente

Los criterios utilizados por los Estados para determinar cuando se reconoce a una entidad coma
contribuyente de los impuestos que gravan la renta que obtiene no suelen coincidir. Es mas, puede
observarse que, a lo largo del tiempo, la legislacion de un mismo Estado ha adoptado soluciones

1 Vid. DEL ARCORUETE, L., Doble imposicién internacional y Derecho tributario espafitihisterio de Hacienda, Madrid,
1977, pag. 325.

2 DeL ArRcoRUETE, L., Doble imposicién internacional, cit., pag. 325. La expresion «transparencia fiscal», a los efectos
de este trabajo, debe asimilarse al régimen de atribucién de rentas regulado en la legislacién espafola. No debe confun
dirse con el régimen de transparencia fiscal vigente en nuestro ordenamiento hasta la entrada en vigor de la Ley 46/2002,
de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y por la que se modifican las
Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de no Residentes. En el ambito del Derecho tributario inter-
nacional, el término «transparencidsalsparency) se asimila al régimen espafiol de atribucion de remta®CDE,

The Application of the OECD Model Tax Convention to Partners@RED, Paris, 1999, pag. 11ALRo TABOADA, C.,
«La aplicacion de los convenios de doble imposicién a las sociedades persoraésiat»de Contabilidad y Tributacion.
CEF, n.° 209/210, 2000, pag. 59, nota 3.

3 En efecto, partiendo del ordenamiento tributario espafiol, las rentas obtenidas por los socios personas fisicas residentes
en Espafia tributarian en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF). Si el socio persona fisica no reside €
Espafia, las rentas obtenidas por la entidad tributarian, en su caso, en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR
Por otro lado, si el socio es una sociedad residente en Espafia, el gravamen tendria lugar en el &mbito del Impuesto sobr:
Sociedades (IS). Finalmente, si dicha sociedad no es residente en Espafia tributaria, en su caso, en el Impuesto sobre |
Renta de No Residentes (IRNR).
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diferentes respecto a una determinada entidadta diferencia no sélo se materializa con relacion

a las entidades nacionales —esto es, las que se han constituido conforme al Derecho de ese Estado
sino también respecto a las extranjeras —las que se han constituido conforme al Derecho de otra
Estado-.

Estas diferencias entre los distintos ordenamientos se observan con mayor intensidad respec-
to al régimen tributario de las sociedades personalisgagérships, en la denominacion inglesa;
Personengesellschafteen la denominacion alemana).

Las sociedades personalistas, tanto en los ordenamientos de Derecho civil como de Derecho
comun, se caracterizan porque la responsabilidad de todos o parte de los socios por las deudas socii
les es ilimitad&. No obstante, esta regla tiene sus excepciones, ya que en algunos ordenamientos
anglosajones existen entidades denominpaisershipson responsabilidad limitada de los socios,
particular que las acerca al régimen de las sociedades de c&pialestro lado, en los sistemas
juridicos de Derecho civil, con caracter general, las sociedades de personas tienen personalidad juri:
dica’. No sucede lo mismo en los ordenamientos de Derecho comun, sin perjuicio de que no por
ello dejen de tener atribuida cierta capacidad juriica

Desde el punto de vista tributario, el térmraatnershipse equipara, con caracter general, al
tratamiento tributario que se da a este tipo de entidades. En este sentido, en los ordenamientos de
Derecho anglosajon el sujeto pasivo del impuesto sobre la renta obtenidagstrerkhipno es la
propia sociedad de personagéstnership) sino los socios. En consecuencia, es a los socios a los

4 Respecto a la legislacion espafiola, como ha sefiatadd Gsapa, A., Tratado del Impuesto sobre Sociedad®$TECOM,

Madrid, 1988, pag. 23, el andlisis de los antecedentes histéricos del Impuesto sobre Sociedades en esta materia (sujecior
pasiva) carecen de valor, porgque su regulacion ha experimentado una quiebra total en la Ley del Impuesto sobre Sociedade:
de 1978, que ha seguido principios y planteamientos distintos a los que lentamente se fueron gestando desde la creacior
de la Tarifa Il de la Contribucién de Utilidades, hasta el dltimo Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades de 1967.
Respecto a la legislacion alemana, por ejemplo, las sociedades personalistas no se reconocen como contribuyentes de lo
impuestos sobre la renta. La tributacion recae sobre los socios de la sociedad de personas. Actualmente, sin embargo, est
prevista una reforma que permitira a este tipo de entidades optar por tributar como sujetos independientes. Cuando se ejer-
za esta opcion, se reconocera la condicién de contribuyente a estas socididtiessse, H., «Germany's Tax Treaty
Policy»,Bulletin of International Fiscal Documentation.® 8/9, 2000, pag. 472.

5 Vid. Avery JoNEs, J., «Characterization of Other States Partnerships for IncomeHualletin of International Fiscal
Documentationn.® 7, 2002, pag. 303.

6 En EEUU y el Reino Unido existe un tipo de entidaiinited Liability CompanyLLC)— en la que la responsabilidad de
los socios esta limitada a su aportacion. No obstante, la doctrina ha sefialado que en este caso la utilizacién del vocablo
partnershipes s6lo nominal, habida cuenta de la configuracion legal de este tipo socMithrRvERY JONES, J.,
«Characterization...xgjt., pag. 305.

7 Enlalegislacién espafiola las sociedades personalistas son las sociedades mercantiles colectiva y comanditaria y la socie
dad civil. A todas se les reconoce personalidad juridica, salvo a la sociedad civil «cuyos pactos se mantengan secretos
entre los socios, y en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros» (art. 1.669 del Cédigo Civil).
Vid. SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, tomo I, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pags. 219 y 220.

8 Vid. SeEvers M., «Taxation of partnerships and partners engaged in international transactions: Issues in cross-border tran-
sactions in Germany and the U.S+4euston Business and Tax Law Jourr2601-2002, pags. 148 y 149, ye&y JONES,

J., «Characterization...sit., pag. 297. Existen otros elementos que distinguen la regulacion juridico-mercantil de las
sociedades de personas de las sociedades de capitales, sobre las que no nos vamos a detener. Al respecto véanse los 1
bajos referenciados en esta nota.
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gue se aplica el impuesto en proporcién a su participacion en las rentas de la sociedad, es decir, s
trata a la sociedad como «transparente». En estos casos, por lo tanto, la sociedad de personas no tie
«personalidad juridico-fiscal», porque no es el contribuyente de los impuestos que gravan la renta
obtenida®. Cuando la sociedad de personas recibe este tratamiento, los socios no tributaran cuandc
la sociedad distribuya efectivamente el resultado. Eso es asi porque los socios ya tributaron por el
beneficio social en el mismo momento en que la sociedad lo obtuvo, toda vez que tuvieron que inte-
grar la parte del beneficio de la sociedad que les corresponde en su impuesto correspondiente. Cuand
la tributacion se produce en estos términos, el socio debe integrar en su base imponible el beneficic
de la sociedad en el mismo ejercicio en el que ésta lo obtiene, con independencia de cuando teng;
lugar el momento en que, a través de la distribucion del resultado, se ponga a disposicion de los
sociosto,

Por el contrario, en los ordenamientos de Derecho civil, como consecuencia de que se reco-
noce personalidad juridica a las sociedades de personas, se produce habitualmente la situacion cor
traria: el impuesto sobre la renta recae sobre la propia sociedad, la cual, por tanto, es considerad;
como sujeto independiente de los socios. La sociedad de personas suele tener «personalidad juridi
co-fiscal» y, en consecuencia, no es transparente. Este tratamiento tributario, en los ordenamientos
anglosajones, se otorga con caracter gesétah las sociedades de capitalesrporations en la
denominacién ingles&apitalgesellschaftenen la denominacién alemana), que suelen tener per-
sonalidad juridica y la responsabilidad de los socios es limitada.

Los problemas que plantea la tributacién de las sociedades personalistas, como puede dedu
cirse de lo anteriormente expuesto, tiene su origen en el diferente tratamiento tributario que reciben
en los distintos Estados. Con caracter general, en un Estado de Derecho comun, el beneficio socia
de una sociedad de personas tributa no en manos de la sociedad, sino a nivel de los socios. El cor
tribuyente es el socio (los socios) y no la sociedad. En los de Derecho civil, por el contrario, el con-
tribuyente seré la propia sociedad. Al establecerse una tributacion separada de la sociedad y del socic
s6lo se someten a imposicién los beneficios sociales, en esta segunda fase, cuando son efectivamen
distribuidos. Los socios, por tanto, solamente estan sujetos a tributacion por el beneficio social cuan-
do la sociedad lo distribuya efectivamente.

Lo anterior, que es la regla general, tiene sus excepciones. No sera infrecuente encontrar
ordenamientos de Derecho anglosajon que traten a determinadas sociedades de capitales com
partnershipsa efectos tributarios, es decir, que atribuyen sus rentas a los socios, y que aplican a

9 El hecho de que la sociedad de personas no sea contribuyente de los impuestos sobre la renta no significa que desapare
ca completamente a efectos tributarios. En este sentido, la sociedad de personas suele tener algunas obligaciones formale
como la presentacion de declaraciones informativas y, en algunos casos, también tiene obligacion de practicar retenciones
Asimismo, a la hora de cuantificar los rendimientos, en algunos casos, antes de su atribucion a los socios, la cuantificacion
se materializa a nivel de la sociedad. Cuando se trata de impuestos sobre el consumo, en especial el Impuesto sobre el Valc
Afiadido, la mayoria de ordenamientos, tanto anglosajones como de Derecho civil, si reconocen personalidad juridico-fis-
cal a estas entidadd4d. Le GaLL, J., «International tax problems of partnerships», Cahiers de droit fiscal international
Kluwer Law International, La Haya, 1995, pag. 807y JoNEs J., «Characterization...sit., pag. 288.

10 GonzaLEz Povepa, V., Tributacién de no residenteka Ley, Madrid, 1993, pag. 433.
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sociedades personalistas el régimen de tributacion de las sociedades de Bapaaib#n es posi-

ble en los ordenamientos de Derecho civil el fenébmeno contrario: sociedades de capitales y de per-
sonas que tributan en régimen de «transpare#€i®el mismo modo, también se producen situa-
ciones en las que dos Estados cuyo ordenamiento responde en principio al mismo modelo otorgan
un tratamiento diferente a una misma entidad.

El hecho de que cada ordenamiento mantenga una solucion distinta en esta materia plantea
bastantes problemas cuando estos entes tienen vinculos internacionales. Estos vinculos internacio
nales pueden materializarse, esencialmente, de dos formas. En primer lugar, cuando la entidad obtie
ne rentas en un Estado diferente al Estado en que se ha constituido. En segundo lugar, cuando todc
o parte de los socios de la entidad residen en un Estado diferente al Estado en el cual se ha const
tuido la misma. La combinacion de ambas situaciones puede dar lugar a escenarios especialmentt
complejos, como el siguiente: la entidad obtiene rentas en el Estado A, esté constituida conforme a
la legislacion del Estado B y sus socios residen en el Estado C. La complejidad de esta situacion
aumenta en la medida en que cada uno de los Estados mencionados tiene una opinion diferente e
relacion a quién es el contribuyente (la sociedad o los socios).

Los problemas més importantes que surgen cuando una sociedad personalista tiene vinculos
internacionales en el sentido expuesto se aprecian desde la perspectiva de la aplicacion de los con
venios de doble imposicion (CDIs). En este sentido, es conveniente poner de relieve que el articu-
lado del Modelo de Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(MC OCDE) no se ocupa expresamente de esta materia. Los Comentarios al MC OCDE, sin embar-
go, si recogen algunas reglas en relacion a como deben aplicarse los CDls a este tipo dé®ntidades
En este trabajo, sin embargo, no vamos a abordar el interesante problema de cémo se aplican lo:
CDls a este tipo de entidadésComo veremos a continuacion, solo nos referiremos al origen o a
las causas de estos problemas, prestando especial atencién a la legislacion espafiola.

11 El ejemplo puesto mas atras de la LLC es significativo, ya que, a pesar de funcionar materialmente como una sociedad
de capitalesdprporation), en determinados casos tributa como una sociedad de personas. Respecto al ordenamiento de
EEUU, hay que poner de relieve que, en determinados caspartonershippuede optar por tributar como ucarpo-
ration. Vid.Avery JoNEs J., «Characterization...eit., pag. 305.

12 por ejemplo, en Espafia, la sociedad civil no es sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, sino que tributa en régimen dk
atribucion de rentad/id. articulo 7.1.a) del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) y articulo 10.1 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (TRLIRPF).

13 Manejamos en este trabajo la versién de 2003 del MC OCDE y sus Comentarios. Los Comentarios al MC OCDE sufrie-
ron una importante modificacién en el afio 2000 con relacién a la aplicacién de los convenios de doble imposicién a las
sociedades de personas. Estas modificaciones traen causa del informe un informe de la OCDKideQG8%(The
Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerstaip3. Vid. los comentarios a este informe realizados por
PaLao TaBoADA, C., «La aplicacion de los convenios.cit,, pags. 59 y ss. YEBRANOANTON, F., «La modificacion del
modelo de convenio de la OCDE para evitar la doble imposicién internacional y prevenir la evasion fiscal. Interpretacion
y novedades de la versién del afio 2000: la eliminacion del articulo 14 sobre la tributacion de los servicios profesionales
independientes y el remozado trato fiscal gpttnerships»Documentos del Instituto de Estudios Fiscate$5, 2002.

14 Sobre esta cuestiafid., entre otros, EGALL, J., «International tax problems of partnershipix,pags. 779y ss.,06EL,

K., On Double Taxation Conventigri§luwer, Londres, 1997, pags. 89y ss., OCD#g Application of the OECD Model
Tax Convention to Partnershipsit, pags. 7 y ss., LANG, MThe Application of the OECD Model Tax Convention to
Partnerships, Kluwer Law International, La Haya, 2000iynERMANN, R., Die Personengesellschaft im Steuerrecht
Erich Fleischer Verlag, Achim, 2003.
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Pues bien, el origen de los problemas que se plantean no se encuentra, al menos exclusiva
mente, en el hecho de que los Estados otorguen un tratamiento diferente a este tipo de entes. En prir
cipio, el hecho de que cada Estado tenga una posicion diferente acerca de como debe tributar uni
entidad constituida conforme a su Derecho no provoca por si mismo estos problemas. El origen de
esta situacion radica, fundamentalmente, en que cada Estado decide de forma unilateral cémo deb
tratarse, a efectos tributarios, a las sociedades de personas y a cualquier otra entidad, constituida cot
forme a la legislacién de otro Estado (entidades extranjérdsn este sentido, como veremos en
el siguiente epigrafe, cada Estado establece sus propios criterios para determinar si reconoce 0 nc
a efectos tributarios, como contribuyente de los impuestos sobre la renta, a la entidad constituida
conforme al Derecho de otro Estado. Al ser esto asi, es muy probable que se produzca un resultad
asimétrico, como de hecho ocurre en la practica, habida cuenta de que el tratamiento que le dé est
ultimo Estado no tiene por qué corresponderse con el que recibe la entidad en su Estado de consti
tucion. Asu vez, tampoco tiene que corresponderse lo anterior con la solucién otorgada por el Estado
o los Estados donde residan, en su caso, todos o parte de log%ocios

Un supuesto paradigmatico es el tratamiento tributario que sufren las sociedades colectivas
espafiolas en Alemania. El Derecho espafiol reconoce subjetividad tributaria a este tipo de socieda:
des, toda vez que son contribuyentes dél.ISomo consecuencia de ello, la persona que debera con-
tribuir por las rentas obtenidas sera la propia sociedad colectiva. Los socios de esta entidad sélo tri-
butaran cuando distribuya efectivamente su beneficio. La sociedad colectiva constituida conforme al
Derecho espafiol ser& el contribuyente del IS, cuando resida en Espafia y, en su caso, cuando no re
da en Espafia, pero obtenga rentas en este Estado, sera contribuyente del Impuesto sobre la Renta
No Residentes (IRNRP. Pues bien, la Administracion tributaria alemana, en aplicacion de los cri-
terios que se derivan de su ordenamiento, no reconoce personalidad fiscal a las sociedades colective
espafiolas®. De este modo, para el Derecho aleman, el contribuyente de las rentas obtenidas por la
sociedad colectiva alemana son sus participes y no la propia entidad.

Como facilmente se puede intuir, la diferente posicion que mantienen ambos ordenamientos
genera un buen ndmero de problemas que ni siquiera los convenios de doble imposiciéon contribu-
yen siempre a resolver adecuadamé&at&n nuestra opinion, una solucién que resolveria de un

15 vid. Rivier, J., «La residencia fiscal de las sociedades&attiers de droit fiscal international XXlla, Kluwer Law
and Taxation Publishers, Deventer, 1987, pag. 117.

16 partimos de la base de que todos o parte de los socios residen en Estados diferentes a los Estados en los que la entid
obtiene rentas y al Estado en que la misma se ha constituido.

17 El articulo 7.1.a) del TRLIS establece que seréan sujetos pasivos del IS, cuando tengan su residencia en territorio espafiol,
las personas juridicas, excepto las sociedades civiles.

18 No obstante, es improbable que una sociedad colectiva espafiola tribute en el IRNR, porque el articulo 8.1.a) del TRLIS
considera que residen en territorio espafiol las entidades que se hubieran constituido conforme a las leyes espafiolas. No ob:
tante, una sociedad colectiva espafiola sera contribuyente del IRNR cuando se produzca una situaciéon de doble residencii
fiscal —otro Estado, distinto de Espafia, considera que la sociedad colectiva espafiola reside en su territorio— y el conflicto
de residencia, en virtud de un convenio de doble imposicion, se resuelva a favor del otro/iEstatiod(3 MC OCDE).

19 Vid. ScHNiEDER, E., Die Korperschaftsteuer — ein Rechtsvergleich zwischen Spanien und Deutstttianidang, Frankfurt,

1996, pag. 119 y &HEVARRIA, A.; LUDEMANN, P.; HRuscHkaA, F., «El tratamiento fiscal de las sociedades de personas en
las relaciones entre Alemania y Espafimguestos, 2000-I1, pag. 711.

20 En particular, el CDI Alemania-Espafia (1966) contiene una disposicién especifica en materia de sociedades personalis-
tas (art. 4.4) que no resuelve siempre las consecuencias derivadas de la diferente consideracién que recibe este tipo d
entidades. Sobre el\d. ECHEVARRIA, A.; LUDEMANN, P.; HRuscHkaA, F., «El tratamiento fiscal...sit., pags. 704 y ss.
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modo razonable este problema de Derecho tributario internacional consistiria en que todos los Estados
abordaran esta cuestion utilizando un criterio que garantice una respuesta uniforme acerca de si un:i
entidad constituida en el extranjero es transparente o no transparBeteste modo se contribui-

ria a eliminar las posiciones unilaterales que prevalecen, hasta la fecha, en esta materia.

El objeto de este trabajo es analizar el criterio o los criterios empleados por el ordenamiento
espariol para clasificar las entidades constituidas conforme al Derecho de otro Estado. La importancia
de esta cuestion es evidente, toda vez que a través de estos criterios se determinara quién es el cont
buyente respecto de las rentas obtenidas por la entidad extranjera: la propia entidad o los socios. Est
cuestion, como se vera detenidamente en los epigrafes siguientes, ha cobrado especial interés a raiz
la reforma en el IRPF, IS e IRNR operada por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial
del IRPF, IS e IRNR. Esta reforma introduce el concepto de entidades en régimen de atribucion de ren-
tas constituidas en el extranjero, del cual se pueden extraer, en principio, los criterios para la resolu-
cién de estas cuestiorf@sSin embargo, como veremos, la normativa espafiola plantea bastantes dudas,
por lo que quizas pueda considerarse que esta materia no se ha resuelto todavia adecuadamente.

Para abordar correctamente el estudio de este problema en el Derecho espafiol debemos ane
lizar con caracter previo, aungue de la forma mas breve posible, los distintos métodos utilizados en
el panorama internacional.

Il. METODOS UTILIZADOS EN EL PANORAMA INTERNACIONAL PARA CLASIFICAR
LAS ENTIDADES EXTRANJERAS

Los criterios utilizados por los Estados para clasificar las entidades constituidas en el extranje-
ro son muy diversas. Es significativo que los parametros utilizados difieren incluso entre los Estados
cuyos ordenamientos juridicos responden a un mismo modelo: Derecho civil o Derecho comun.

Hay que poner de relieve que los sistemas de clasificacién que a continuacién se expondran
no se aplican siempre en todos sus términos por los Estados que los utilizan. En este sentido, e:
habitual que se utilice con caracter general un método de clasificacion y, para determinados casos,
se emplee otro distinto 0 una combinacion de vafioB| estudio de los distintos métodos exis-

21 van RasD, K., «Recognition of foreign enterprises as taxable entit@aiers de droit fiscal internationabol. LXXllla,
Kluwer, 1988, pag. 57.

22 v/id. articulo 88 TRLIRPF y articulo 37 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (TRLIRNR). Las referencias de este trabajo se reali-
zan a los Textos Refundidos del IRPF, IS y el IRNR aprobados en marzo de 2004.

23 van RaaD, K., «Recognition of foreign enterprises.cit,, pag. 29.

24 sobre esta materiid. Van RaaD, K., «Recognition of foreign enterprises...», cit., pags. 90 a @3RvAJoNES, J.,
«Characterization...ejt., pags. 288y ss., Vogel, KOn Double Taxation Conventioret., pags. 90 a 93 yaSz GADEA,

E., «Modificaciones de la Ley 43/1995 establecidas por la Ley 46/2002 (desaparicién de la transparencia fiscal interna
y establecimiento de las sociedades patrimoniales) Rigwista de Contabilidad y Tributaci66EF, n.° 241, 2003,
pags. 29 a 34.
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tentes en el panorama internacional, como podra comprobarse, resulta muy Util a la hora de anali-
zar el ordenamiento tributario espafiol. Avanzamos ya aqui que la legislacion vigente no deja claro
si el método establecido es el de la comparacion o el que establezca la legislaciéon del Estado de
constitucion de la entidad.

A) Método de la no transparencia de todas las entidades extranjeras.

Los Estados que utilizan este método consideran que todas las entidades constituidas en e
extranjero no son transparentes, con independencia de cuéles son sus caracteristicas civiles o0 me
cantiles o el tratamiento tributario que reciben en el Estado en el que se han constituido. En conse-
cuencia, para los ordenamientos que utilizan este método el contribuyente es la entidad y no sus
SOCI0S?5,

Como puede observarse, este método es bastante sencillo de aplicar en la practica. No obs
tante, el hecho de que sea sencillo de aplicar no significa que resuelva siempre los problemas inter-
nacionales que se generan en este ambito, incluso cuando todos los Estados con los que la entide
tiene vinculos utilizan este método de clasificacion de las entidades extranjeras. Sigue siendo posi-
ble que no todos esos Estados tengan la misma opinion en relacién a quién es el contribuyente de
las rentas obtenidas por la entidad: la propia entidad o los socios. En efecto, es posible que el Estad
de constitucion de la entidad considere que son los socios y no la entidad quien tiene que contribuir
por las rentas generadas a través de la misma. No se nos escapa, por el contrario, que en este supu
to el Unico Estado que podria adoptar una solucidn diferente solamente seria el propio Estado de
constitucién de la entidad.

A pesar de que la normativa tributaria espafiola no se ha posicionado expresamente por nin-
guno de los métodos que aqui analizaremos —por lo menos hasta la Ley 46/2002—, puede sostenel
se que el método de la no transparencia de todas las entidades extranjeras, al menos en el plano fo
mal, nunca ha sido utilizado por nuestro ordenamiento. Desde el punto de vista material, sin embargo,
la respuesta seria la contraria.

En efecto, hasta la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 1978, como sefalasapa,
ha existido «una antigua y constante doctrina de la Administracion tributaria, auténtico precedente
administrativo, consistente en que a las sociedades y entidades extranjeras no se les ha exigido nunc
o0 casi nunca la prueba de su personalidad [...] Tan es asi que J. Garrigues mantiene que las leyes fi:
cales reguladoras del Impuesto sobre Sociedades han dado por supuesta la personalidad juridica c
todas las que operan en territorio espad®l»

25 Responden a este modelo los siguientes Estados: Brasil, Colombia, Finlandia, Italia, México, Pert, Rusisig. Suiza.
RoHaTal, R., Basic International TaxatioiKluwer Law International, La Haya, 2002, pag. 557v#y JoNES J.,
«Characterization...x¢jt., pags. 305 y 306.

26 Gota LosaDa, A., Tratado del Impuesto sobre Sociedaaits, pag. 69. VIdCALDERON CARRERO, J.M., «Tax Treatment
of Partnerships Under U.S.-Spain Tax Treaty», Tax Notes Internagtiamial 7, n.° 16, 1998, pag. 1.206.
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Al parecer, segun sefiala el propiosLosADpa, esta practica no desaparece tras la Ley del
Impuesto sobre Sociedades de 1978, pues «ni la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, ni el Reglamentc
del Impuesto sobre Sociedades de 15 de octubre de 1982, ni ninguna disposicién reglamentaria con:
tienen normas que obliguen a las sociedades o entidades extranjeras que operan en Espafia, media
te establecimiento permanente, o que simplemente obtienen rentas en Espafia, a probar su person:
lidad juridica conforme a la Ley de su constitucién, de manera que la Administracién tributaria
espafiola esta admitiendo como sujetos pasivos a todas las entidades extranjeras que en aparienc
actGan en la vida civil, mercantil o administrativa como entes personalizddos»

B) Método de la personalidad juridica.

Los Estados que acuden a este método consideran que la entidad extranjera debe tratarse com
un sujeto independiente de los socios si la misma tiene personalidad g#i@igando la entidad
carece de personalidad juridica se considera que es una entidad trasparente a efectos tributarios
seran los socios los que tendran que tributar, a través de la correspondiente atribucién, por las ren:
tas obtenidas por la entidad.

Como puede comprobarse, la solucién propuesta por este método pasa por comprobar si la enti-
dad tiene o no personalidad juridica. Para determinar si la entidad extranjera tiene o no personalidad
juridica deberemos acudir a las reglas que, con caracter general, prevé el Derecho internacional priva:
do en materia de reconocimiento de entidades constituidas conforme al Derecho de ot8, Estado

Pues bien, este criterio tampoco proporciona siempre un resultado uniforme. En efecto, aun-
gue todos los Estados con los que tiene vinculos la entidad utilizaran el criterio de la personalidad
juridica, es posible que cada uno de ellos llegue a un resultado diferente. No todos los ordenamien-
tos utilizan el mismo método para establecer si una entidad extranjera tiene o no personalidad juri-
dica. En este sentido, en el Derecho internacional de sociedades existen dos modelos de reconoci
miento de la personalidad de las entidades extranjeras (el modelo de constitucion y el modelo de la
sede real) claramente contrapue§fo®or este motivo, se puede comprender facilmente que al no

27 Gota LosaDa, A. Tratado del Impuesto sobre Sociedadsss, pag. 69.

28 Este modelo es seguido, aunque con matices, por Bélgica y Celidadéery JoNEs J., «Characterization.. eit., pags.
305y 306.

29 GoTaLosADA, A., Tratado del Impuesto sobre Sociedadits pag. 64. Sobre los modelos del Derecho internacional pri-
vado para el reconocimiento de entidades extranjétla&ArRcIMARTIN ALFEREZ, F.J.,Derecho de sociedades y conflic-
to de leyesEdersa, Madrid, 2002 yeéa BorRREGQ F.A., Las medidas contra éteaty shopping, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2003, pag. 116.

30 Por un lado se encuentra el modelo de constitucién que utiliza un criterio de caracter formal para determinar la ley apli-
cable a la sociedad: lex societati®s la ley del Estado conforme a cuyo Derecho se ha constituido la sociedad. Por otro
lado se encuentra el modelo de sede real que utiliza un criterio de caracter matesiaotetaties la ley del Estado
en cuyo territorio se localiza la sede real de la sociedad, con independencia de que se haya constituido o no conforme al
Derecho de ese Estado. Dentro de este modelo se discute qué elemento determina la sede real de una sociedad. Los el
mentos que habitualmente se manejan hacen referencia o a la administracion central o a las actividades sociales. En e
primer caso, la sede real se identifica con la administracién central: la sede donde se toman ordinariamente las decisio-
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preverse una respuesta uniforme en esta materia por parte de la rama del ordenamiento al que s
remite este método de clasificacién, nada garantiza, a su vez, que la respuesta tributaria que den todc
los Estados implicados coincida.

Por lo que respecta al Derecho espafiol, debemos resaltar que la doctrina considera que
nuestro ordenamiento tributario ha utilizado, en algdn momento, este niéta&stoparticular,
desde la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 1978 hasta la reforma llevada a cabo en el IRPF
IS y el IRNR por la Ley 46/200%, sin perjuicio de que, en la practica, segun da cueota G
LosADA, no se obligara a las sociedades o entidades que operan en Espafa a probar su person:
lidad juridicas33

C) Método de la eleccion.

El método de la eleccién, al igual que el método de la no transparencia de todas las entida-
des extranjeras, se caracteriza por su practicabilidad. Los Estados que siguen este método permi
ten a las entidades extranjeras decidir sobre quién tributara por las rentas obtenidas por ella: bier
la propia entidad, bien los socios, a través de la atribucion de rentas correspondiente. Cuando la
entidad no elige el tratamiento tributario que quiere recibir en el Estado que ha establecido este
método, la normativa suele establecer una serie de reglas subsidiarias, que normalmente determi
nan que no se reconozca a la entidad extranjera como sujeto independiente de s Gaeiogdo
sucede lo anterior, los socios deben tributar directa e inmediatamente por las rentas obtenidas po
la entidad en cuestion.

nes sociales (desde donde se administra y dirige la sociedad). En el segundo caso la sede real se identifica con el luga
donde la sociedad tiene su centro principal de actividades. El método de constitucién favorece el reconocimiento de las
sociedades extranjeras, porque solamente exige que se haya constituido validamente conforme al Derecho de su Estadc
Por el contrario, el método de la sede real solamente reconocera la entidad extranjera si se ha constituido validamente
conforme al Estado donde tiene su sede real. En este sentido, un Estado que utiliza el modelo de la sede real no recona
ceria a una entidad extranjera que tiene su sede real en el territorio de un Estado distinto al Estado conforme a cuya legis:
lacion se ha constituido. En Espafia existe un importante debate doctrinal sobre cuél de los dos modelos societarios acoge
nuestro ordenamiento. Gran parte de la doctrina afirma que el modelo espafiol es de Sadldrealdo-MoRALES, P.,
La transferencia internacional de sede soclabnzadi, Pamplona, 1997, pags. 87 a 120). Sin embargo, existe una impor-
tante corriente doctrinal que sostiene que el modelo espafiol es de considcida{AREs C., en Wia, R.; MENENDEZ
A., Curso de Derecho Mercantil, Civitas, Madrid, 1999, pags. 535 a 543 ARGMARTIN ALFEREZ F.J.,Derecho de
sociedades,, cit, pags. 285y ss.).

31 vVid. Gota Losapa, A., Tratado del Impuesto sobre Sociedadiis, pags. 88 y 89.

32 Vid. GonzALEZ PoveDa, V., Tributacion.., cit., pags. 440 y 441 ACDERON CARRERG, J.M., «Tax Treatment of Partnerships...»,
cit., p4g. 1.206 y EHEVARRIA, A.; LUDEMANN, P.; HRuscHkaA, F., «El tratamiento fiscal...sit., pag. 718.

33 Gota LosaDpa, A., Tratado del Impuesto sobre Sociedadits pags. 69, 88 y 89.

34 EEUU es el ejemplo paradigmatico de este método. Este método se aplica tanto a las entidades nacionales como a la:
extranjeras. Entré en vigor en enero del afio 1997 y es conocido como la normativa «check-tie-#Fmeawms, H.;
DoerNBERG R., Essentials of United States Taxatifuwer Law International, La Haya, 1999, pags. 3-225 a 3-228,
SEEVERS M., «Taxation of partnerships..sif., pags. 206 a 209 v&ry JoNES, J., «Characterization...sit., pag. 306 y
DoRFMUELLER, P., Tax Planning for U.S. MNCs with EU Holding Compariféswer Law International, La Haya, 2003,
pags. 70 y ss.
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Hay que significar que el margen de libertad que permite este método para adoptar esta deci-
sion no es absoluto. Determinados tipos societarios, nacionales o extranjeros, tienen siempre su pro
pia personalidad fiscal, por lo que no seran transparentes a estos efectos. Dichos tipos societarios
suelen ser las sociedades de capital@gpOrations.

En este sentido, por ejemplo, una sociedad anonima espafiola no tendria derecho a optar pol
la aplicacion del régimen tributario de atribucion de rentas. La sociedad an6nima espafiola siempre
seria considerada el contribuyente de las rentas obtenidas. Los accionistas no estarian llamados a tr
butar hasta el momento en el que el érgano competente de la sociedad andénima acordase el repart
de beneficios mediante el pago de un dividendo.

Al igual que sucede con los métodos que hemos analizado anteriormente, tampoco éste ase-
gura un tratamiento uniforme por parte de todos los Estados con los que una entidad puede tener vin
culos, bien directamente, bien indirectamente a través de sus socios. Es mas, este método puede fav
recer la produccion de resultados asimétricos, especialmente en aquellos casos en los que el contribuyen
utilice estratégicamente este derecho de opcién. Y ello porque el diferente trato que puede llegar a
recibir una misma entidad en los diferentes Estados en los que opera puede constituir, si se combinar
correctamente los elementos necesarios, un importante instrumento para la planificacin fiscal

D) Método de la comparacion.

Este método aborda la clasificacion de la entidad extranjera a través de un sistema de com-
paracion. El tratamiento de la entidad extranjera —transparencia o no transparencia— se decide com:
parandola con las entidades nacionales. Para ello se determina, en primer lugar, cuales son las carai
teristicas juridicas de la entidad extranjera. Esta comprobacién se realiza a partir de la regulacion
civil y mercantil de esa entidad en el Estado de constitucion. En algunos Estados, sin embargo, la
naturaleza juridica de la entidad constituida en el extranjero se examina a partir del contrato de socie-
dad celebrado por los socios y, en su caso, por los estatutos de I&fisma

Una vez que se han determinado cuales son las caracteristicas de la entidad extranjera, se corr
para con los distintos tipos de entidades existentes en la legislacién nacional, para establecer con qu
tipo societario nacional es comparable. A la entidad extranjera se le aplicara el mismo régimen fis-
cal que a la entidad nacional con la que es comparable.

Asi, utilizando como ejemplo el ordenamiento espariol, si consideramos qoéfema
Handelsgesellschaft (oH@lemana se equipara a una sociedad colectiva espafiola del Cédigo de
Comercio, el contribuyente de las rentas obtenidas en Espafialj@dara la propia sociedad. Como
es sabido, en Espafia las sociedades colectivas son contribuyentes del Impuesto sobre $ociedades

35 Vid. DORFMUELLER, P., Tax Planning for U.S. MNCs cit, pags. 65 y ss.

36 Avery JonEes J., «Characterization...sif., pags. 308 y 312.

37 Todas las entidades con personalidad juridica pueden ser contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades espafiol. Las Gni
cas entidades con personalidad juridica que excluye el TRLIS son las sociedades civiles.
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Este método es el mas utilizado por los distintos ordenamientos para clasificar entidades extran-
jerasss, La doctrina ha destacado que este método tiene una serie de inconvenientes, entre los que
sobresale, por encima de todos, su complejiélad

En efecto, en la practica puede resultar muy complicado establecer la comparacion, especial-
mente cuando el régimen legal de las entidades —o0 de determinadas entidades— de dos Estados !
muy diferentef0. No hay que perder de vista, ademas, que es posible que algunas entidades extran-
jeras no encuentren parangén en el Derecho interno. Para estas situaciones es conveniente que
legislacion del Estado que utiliza este método fije alguna regla subsidiaria que establezca si la enti-
dad extranjera es 0 no transpareéte

Como sucede con los métodos anteriores, el sistema de la comparacién tampoco garantiza que
la solucion a la que lleguen los Estados que puedan estar implicados sea siempre la misma. Y ellc
porque, a pesar de que juridicamente la entidad extranjera y la nacional sean comparables, la res
puesta tributaria de cada ordenamiento puede ser distinta. Utilizando el ejemplo anterior, compro-
bamos como, en efecto, en AlemanialG no es el contribuyente de los rendimientos que obtie-
ne42, Los contribuyentes son los socios del. En consecuencia, aunque Espafia le aplique el
régimen tributario previsto para la entidad nacional comparable, la sociedad colectiva, el régimen
tributario que recibe aqui es distinto al que aplica el ordenamiento tributario aleman.

No obstante, debemos observar también que, desde el punto de vista del principio de igual-
dad, este método es el que mejor se acomoda a las exigencias de este principio, pues aplica a la en
dad extranjera el mismo tratamiento tributario que a la entidad nacional con la que es «afin». En este
sentido, no hay que perder de vista que los CDIs suelen contener normas en materia de no discri-
minacién que siguen el articulo 24 del MC OCDE 2003. Aunque este aspecto desborda el objeto de

38 Destacan los siguientes: Alemania, Argentina, Australia, Austria, Canada, Dinamarca, Francia, Italia y Adriigal.

RaaD, K., «Recognition of foreign enterprises.cit,, pags. 58 y 59, &4atal, R., Basic International,, cit., pag. 557 y

AVERY JONES, J., «Characterization.. eit., pags. 306 y ss. Como tendremos ocasion de comprobar, Espafia podria incluir-

se en este grupo tras la reforma del IRPF, IS e IRNR por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre.

Por este motivo se comprende perfectamente que EEUU modificara su ordenamiento en 1997 para cambiar el método

vigente hasta ese momento (el de comparacion) por el de eleccién. La razén de esta modificacion fue precisamente la

complejidad que acarreaba la aplicacion del método de comparacién. Por eso se sustituy6 por el método de la eleccién
gue es mas sencillo de apliceid. Muriz, N., «<Emerging international consensus on treaty benefits for flow-through

entities»,Tax Notes Internationalol. 31, n.° 12, 2003, pag. 1.057.

40 La Administracion tributaria alemana, para facilitar esta tarea, ha dictado una resolucién (circular de 24 de diciembre de
1999) en la que se recogen los distintos tipos de sociedades de una serie de Estados y se indica, a su vez, con qué entid
des alemanas se equipardid. AMANN, R., German Tax Guigéuchterhand/Kluwer Law International, La Haya, 2001,
péags. 1.022 a 1.145. En este sentido, las Sociedades Anénimas, las Sociedades de Responsabilidad Limitada y las Sociedad
Comanditarias por Acciones se equiparan, respectivamente, a las siguientes sociedades del Dereghtengeseitschaft
(AG) Gesellschaft mit beschréankter Haftuf@mbH) y Kommanditgesellschaft auf Akti@GaA). Estas entidades tie-
nen su propia personalidad fiscal y estan sujetas, en su caso —en el caso de ser residentes— al impuesto sobre sociedad
aleman. Por su parte, las sociedades en Comandita y las Sociedades Colectivas se corresponden, respectivamente, a |
siguientes sociedades del Derecho aleidé@mmanditgesellschaKG) y Offene HandelsgesellschédtHG). Estas enti-
dades alemanas, a diferencia de lo que sucede con las sociedades espafiolas con las que se equiparan, no tienen perso
lidad fiscal en Alemania y, por lo tanto, sus rentas se atribuyen a los socios.

41 van RaAD, K., «Recognition of foreign enterprises.ci,, pag. 58.

42 Seevers M., «Taxation of partnerships..sit., pag. 166.

39
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nuestro estudio, no puede descartarse que las hormas sobre no discriminacién de los CDIs puedal
incidir, de alguna manera, sobre estos métodos de clasificacién, en especial cuando tratan de distin-
ta forma a las entidades extranjeras respecto a las nacinales

E) Método de la lista.

Este método es similar al analizado en el apartado anterior porque atiende también a la natura-
leza juridica de la entidad extranjera. Los Estados que lo utilizan establecen una lista de requisitos que
debe cumplir una entidad extranjera para ser tratada como entidad separada a efectos tributarios. Estc
requisitos suelen coincidir con los elementos que caracterizan a las entidades que en su ordenamient
estan sujetas al impuesto sobre socied#d&sla entidad extranjera no cumple alguno de esos crite-
rios, o bien algunos de los que se estiman mas relevantes, no se considerara una entidad independie
te de los socios y éstos deben tributar directa e inmediatamente por las rentas obtenidas por la entidac

Al igual que el método de comparacion, este sistema es dificil de aplicar en la practica, espe-
cialmente cuando el régimen legal de las entidades extranjeras es muy diferente al del Estado que
utiliza este método. Del mismo modo, tampoco garantiza una solucién uniforme. Es significativo el
supuesto que explicavBry JONES en el que respecto a una misma sociedad colectiva francesa, Reino
Unido considerd que era una entidad no transparente y, por el contrario, para Holanda se trataba de
una sociedad por cuyas rentas debian tributar los s8cleste caso es relevante porque los crite-
rios previstos en las listas de Reino Unido y Holanda son similares.

F) Método del régimen tributario que sea aplicable a la entidad en el Estado de constitucion.

En este método se aplica a la entidad extranjera el tratamiento que le dé el Estado de consti-
tucién4é, Si en el Estado de constitucion la entidad tiene personalidad juridico-fiscal, el otro Estado
también se la reconocera. Lo mismo sucede cuando la situacién es la contraria.

43 vaN RaaD, K., «Recognition of foreign enterprises. .cit,, pag. 30.

44 En Holanda: 1) ¢Es necesario un acuerdo de la entidad para distribuir el beneficio social?; 2) ¢Es la responsabilidad de
los socios limitada?; c) ¢ Puede transmitirse libremente la participacion en la sociedad?; d) ¢ Esta dividido el capital en
participaciones?; e) ¢ Es la entidad el titular de los bienes utilizados para desarrollar su actividad?; f) ¢ COmo esté sujeta a
tributacién la entidadEn Reino Unidoa) ¢, Se considera legalmente a la entidad extranjera como un ente distinto de los
socios?; b) ¢ Se divide el capital en participaciones similares a las de las sociedades de capitales; c) ¢ Realiza la actividac
la sociedad o los socios conjuntamente?; d) ¢ Tienen derecho los socios al beneficio de la entidad conforme ésta lo obtie-
ne o es necesario un acuerdo de ésta o0 sus socios para que pueda distribuirse?; e) ¢ Es la sociedad o los socios la respc
sable de las deudas que se generen durante el desarrollo de su actividad; f) ¢ Es la entidad la titular de los bienes utiliza-
dos para desarrollar su actividad? VAdery JonEs J., «Characterization...eit., pags. 308 a 312 W&, F.; Mas, C.,

«The Classification of Partnerships for Tax Purposes: A Comparative Analysis (Netherlands/Spadpean Taxation
n.° 10, 2003, pags. 370y 371.

45 Avery JoNEes J., «Characterization...sit., pags. 313 y 314,

46 Siguen este método, aunque con matices, los siguientes Estados: India, Japén y Coreddiék@urci, R., Basic
International.., cit.,pag. 557.
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Este método es sencillo de aplicar y garantiza, cuando todos los Estados que puedan esta
implicados en la tributacién de las rentas de la sociedad de personas lo siguen, que desaparezcan I¢
problemas que genera la diversa clasificacion de estas entidades por los Estados. En efecto, al rem
tirse todos los Estados implicados a la solucién tributaria proporcionada por un Gnico ordenamien-
to —el del Estado de constitucion de la entidad—, se garantiza que todos ellos apliquen el mismo tra-
tamiento tributario a la entidad.

Como veremos a continuacion, este método es el que, a juicio de algunos autores, contempla
la normativa tributaria espafiola.

De lo expuesto se desprende claramente que los sistemas utilizados por los Estados para cla
sificar las entidades extranjeras difieren claramente entre si. Esto da lugar a que una entidad, cuan
do tiene vinculos con varios Estados, no tenga garantizado que vaya a obtener una respuesta un
forme acerca de su personalidad juridico-fiscal. También se aprecia que algunos de los métodos
analizados utilizan criterios distintos para clasificar las entidades nacionales con respecto a las enti-
dades extranjerds. Esto sucede, por ejemplo, en el método expuesto en ultimo lugar (método del
régimen tributario que sea aplicable a la entidad en el Estado de constitucion). Esta diversidad de
criterios, en los Estados en que asi tiene lugar, podria constituir, como hemos apuntado, un trato dis:
criminatorio prohibido por los CDlIs que siguen el articulo 24 del MC OCDE en materia de no dis-
criminacion48, Podriamos llegar también a la misma conclusién si abordaramos esta cuestion desde
el principio de no discriminacion regulado en el Tratado de la Comunidad Eé?opea

A continuacion nos referiremos al ordenamiento espariol con el fin de examinar como resuel-
ve esta cuestién. Para ello debemos determinar qué criterios utiliza la legislacién espafiola para reco
nocer a las entidades como sujetos pasivos de los impuestos sobresfa renta

I1l. METODO DE CLASIFICACION DE LA LEGISLACION ESPANOLA

La normativa tributaria espafiola no contempla un concepto general de entidad. Como punto
de partida puede tomarse en consideracion la definicidn del sujeto pasivo prevista en el articulo 7.1
del TRLIS. Esta definicién se construye por remisién al concepto de personalidad rieiardo

47 van RaaD, K., «Recognition of foreign enterprises..cit,., pag. 30. No lo considera asi, sin embargo, la OQDE,
Application of the OECD Model|, cit, pag. 9.

48 vid. VaN Raap, K., «Recognition of foreign enterprises..cit,, pag. 30 y Grcia PraTs, F.A., «Problemas internacio-
nales de la tributacion de lpartnerships Reunién de la I.LF.A. de 1995Revista de Derecho Financiero y Hacienda
Publica n.° 238, 1995, pags. 1.033 y 1.034.

49 vid. HErrMANN, H., Die Einordnung auslandischer Gesellschaften im deutschen, US-amerikanischen und européischen
Internationalen Steuerrechilosef Eul Verlag, Lohmar/Colonia, 2001.

50 No entramos a valorar aqui si se aplica el IS o el IRNR dependiendo de si la entidad es o no residente en Espafia. Lo que
nos interesa ahora es determinar qué criterios utiliza la legislacion espafiola para someter a tributaciéon a un sujeto distin-
to de una persona fisica. En este sentido, se plantea si el contribuyente es la entidad o los socios de la misma.

51 |opez CARBAJO, J.M.; Si0 PEREZ F.; DE MIGUEL MONTERRUBIG, M., IRPF 2003-2004Ediciones Francis Lefebvre,

Madrid, 2003, pag. 57.
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tanto, las entidades con personalidad juridica son sujetos pasivos del IS. ElI TRLIS, sin embargo,
excluye expresamente a las sociedades civiles y declara expresamente sujetos pasivos del IS a un
serie de entes que no tienen personalidad juridica (fondos de pensiones, uniones temporales de empri
sas, etc.).

Si proyectamos este esquema sobre las entidades que no se han constituido conforme al Derech
espafiol, puede afirmarse que seran consideradas como contribuyentes de los impuestos sobre la ren
que procedan —el IS si residen en Espafia y el IRNR si no son residentes— si su ordenamiento les atri
buye personalidad juridica y ésta se reconoce en Espafia. No obstante, este esquema no es tan sir
ple como podria parecer a primera vista, porque el TRLIS excluye expresamente de su ambito de
aplicacién a determinados sujetos que tienen personalidad juridica segun el Derecho espafiol y, a st
vez, incluye a otros que no la tienen.

Si incorporamos estos elementos al concepto de entidad, el resultado es que el método utili-
zado por la legislacién espafiola podria ser el de la comparabilidad ya que, por ejemplo, no sélo
habria que examinar si una entidad extranjera tiene personalidad juridica, sino también si su natu-
raleza juridica se asimila o no a una sociedad civil esp&i@iese produce dicha asimilacion, pare-
ce razonable sostener que la entidad extranjera no es el contribuyente en Espafia de los impuesta
sobre la renta que resulten aplicalSfe$.o seran sus socios, como sucede en el régimen de atribu-
cion de rentas que se aplica a las sociedades civiles espafiolas.

Si el ordenamiento tributario espafiol siguiera este modelo, seria indiferente para resolver esta
cuestion el hecho de que la entidad extranjera estuviera o no considerada sujeto pasivo de un impues
to equivalente al IS espafiol en el Estado de constitucién. Ademas, este régimen seria coherente col
lo establecido por el articulo 35.4 de la Ley General Tributaria (LGT) de 2003, que se refiere, entre
otros, a los entes sin personalidad juridfcd.os entes sin personalidad juridica, salvo que expre-
samente se establezca lo contrario —como sucede en algunos casos en el IS—, no son sujetos pasiv
de los impuestos que gravan la renta obtenida. Este mismo criterio se puede aplicar a las entidade:
extranjeras cuando no tienen personalidad juridica.

En resumen, de la definicion del sujeto pasivo en el articulo 7.1 del TRLIS y del articulo 35.4
de la LGT podria deducirse que las entidades con personalidad juridica, tanto espafiolas como extran
jeras, son sujetos pasivos de los impuestos sobre la renta (IS e IRNR) cuando tengan personalidac
juridica y no sean sociedades civiles o entidades extranjeras comparables a estas Gltimas. Cuando |

52 Del mismo modo, habria que examinar si una entidad extranjera sin personalidad juridica se asimila a alguna de las enti-
dades sin personalidad juridica que el TRLIS declara expresamente como sujetos pasivos del IS. En este sentido, podriamo
considerar que un fondo de pensiones extranjero tiene personalidad juridico-fiscal, a pesar de que el ordenamiento con-
forme al que se ha constituido no le atribuye personalidad juridica porque en Espafia el articulo 7.1.e) TRLIS considera
que los «fondos de pensiones espafioles» son entes autébnomos a efectos tributarios.

53 Vid. ECHEVARRIA, A.; LUDEMANN, P.; HRUSCHKA, F., «El tratamiento fiscal...sit., pag. 718.

54 E| articulo 35.4 de la LGT se corresponde con el articulo 33 de la Ley General Tributaria de 1963.

-18 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 259

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| ENTIDADES EXTRAN]JERAS E IMPUESTOS SOBRE LA RENTA | Félix Alberto Vega Borrego

entidad extranjera no tiene personalidad juridica o, teniéndola, es similar a una sociedad civil espa-
fiola, las rentas se imputan a los socios de la entidad, que seran los que tengan la condicién de suije
to pasivo de los impuestos sobre la renta que resulten apligables

La doctrina espafiola no ha estudiado con profundidad este problemay, por lo tanto, es com-
plicado establecer cudl es la posicion al resgécampoco las consultas de la Direccion General
de Tributos (DGT) han clarificado esta cuestion en exceso.

No obstante, si puede afirmarse que existe una corriente doctrinal que mantiene un criterio
ligeramente distinto: la forma de someter a imposicién las rentas de una entidad extranjera depende
de si son sujetos pasivos 0 no de un impuesto analogo al Impuesto sobre Sociedadés. €gpafiol
nuestra opinién, esta postura se acerca al método expuesto en ultimméigea del régimen tri-
butario que sea aplicable a la entidad en el Estado de constitugida entidad extranjera puede
estar en su Estado de constitucidn sujeta a un impuesto analogo al IS espafiol, es porque este ord
namiento considera que la entidad no es transparente.

Este planteamiento es precisamente el asumido por el proyecto de Ley que precedio a la refor-
ma del IRPF, IS e IRNR por la Ley 46/2002, de 18 de diciefgbEd proyecto recogia un nuevo
concepto que es el de «las entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranje
ro». Aunque este concepto no defina en qué consiste una entidad en el Derecho espafiol a efectos ¢
atribucion e imputacion de rentas, es Util para delimitar este concepto junto al articulo 7.1 del TRLIS.

El proyecto de Ley sefialaba que «tendran la consideracién de entidades en régimen de atribu-
cién de rentas las entidades constituidas en el extranjero cuyas rentas sean atribuidas por las norme
fiscales del Estado o territorio cuya normativa regule su funcionamiento a sus socios, herederos, comu-
neros o participes». El precepto del proyecto se remite a la legislacion tributaria del Estado de cons-

55 Hay que tener en cuenta que los articulos 5.c), 37, 38 y 39 del TRLIRNR establecen un régimen tributario especial para
las entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio espafiol. La expre-
sién «presencia en territorio espafiol» se asimila al concepto de establecimiento permanente. Pues bien, cuando la enti:
dad extranjera tiene «presencia en territorio espafiol» el contribuyente del IRNR es, en principio, la propia entidad en régi-
men de atribucién de rentas y no los miembros de esa entidad. No obstante, de forma indirecta, los contribuyentes del
IRNR son los miembros de la entidad, porque de forma individualizada pueden reclamar, en su caso, la aplicacién de un
convenio de doble imposicion. Cuando en aplicacion de un convenio el miembro no residente de la entidad tenga dere-
cho a la devolucion de todo o parte del impuesto pagado en Espafia, el TRLIRNR sefiala que las cuotas satisfechas por I
entidad extranjera en régimen de atribucién de rentas se consideraran satisfechas por los propios miembros de la entidad

56 Ello ha merecido la critica de la doctrina extranjafid.(ScHNIEDER, Die Kérperschaftsteuer. cit.,, pags. 120 y 121).

No obstante, cabe destacar algunos acercamientos a este tema, entre los que destaca la ponencia espafiola presentada
PErez DE AYALA en la reunion de la IFAde 1988, en la que se tratd este terea [ AvaLA, J.L., «Espagne: Reconnaissance

de la personalité fiscale des enterprises étrangereSatears de droit fiscal internationabol. LXXllla, Kluwer Law

and Taxation Publishers, Deventer, 1988, pags. 373 y ss.). También hay que resaltar la parte querdédisan®a

este tema en stratado del Impuesto sobre Sociedadsss, pags. 59 y ss.

57 LoPEzCARBAIO, J.M.; S1I0PEREZ F.; DE MIGUEL MONTERRUBIG, M., IRPF 2003-2004;it., pags. 58 y 59. XTRECASAS
Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Resideresadi, Cizur Menor, 2003, pag. 517, cita algu-
nas consultas de la Direccion General de Tributos que parecen mantener esta posicion. Estas consultas son anteriores a
Ley 46/2002.

58 Sobre la tramitacion de este preceyiith CUATRECASAS Comentarios a la LIRNR, Gippags. 512 a 516.
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titucién, lo que significa que el ordenamiento espafiol admite la solucién tributaria que dé el ordena-

miento extranjer&®. Si ese Estado considera que no hay que atribuir las rentas a los socios —no trans-
parencia—, el contribuyente en Espafia de los impuestos sobre la renta que sean aplicables es la pre
pia entidad. Si, por el contrario, la normativa de dicho Estado dispone la atribucién de rentas a los

socios, en Espafia los contribuyentes seran los socios y no la entidad en la que sé&%integran

De la redaccion del proyecto de Ley, interpretado conjuntamente con el articulo 7.1 del TRLIS,
podia deducirse, en nuestra opinidn, un concepto diferente de entidad en funcién de que la consti-
tucién hubiera tenido lugar conforme a la ley espafiola o a una ley extranjera.

El concepto de entidad para las entidades nacionales es el que se desprende del articulo 7.:
del TRLIS: entidades con personalidad juridica salvo la sociedadiil concepto de entidad
para las entidades extranjeras: entidades a las que su Estado de constitucién impute las rentas obtt
nidas (no transparencia). Este esquema, de ser efectivamente asi, plantearia un problema: ¢ puede <
contribuyente del Impuesto sobre Sociedades una entidad extranjera sin personalidad juridica cuyo
Estado de constitucion no impute a sus socios la renta obtenida?

La respuesta no es sencilla, toda vez que el articulo 7.1 del TRLIS no se refiere expresamen-
te a este supuesto. Ademas, este precepto, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 35.4 d¢
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT 2003), no declara expresamente suje-
to pasivo del IS a las entidades constituidas en el extrasifepersonalidad juridica las que el
Estado de constitucién trata como entidad no transparente. Como es sabido, segun el articulo 35.4
delaLGT 2003 [y el art. 33 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (LGT 1963)]
las entidades sin personalidad juridica solo tendran la consideracion de sujetos pasivos cuando las
leyes tributarias lo establezcan expresamente.

Si esto es asi, estas entidades nunca podrian ser consideradas sujetos pasivos del IS espaifi
y, por lo tanto, tributar en Espafia por la renta mundial obtenida —les falta el requisito de la persona-
lidad juridica—. Todo lo mas que podrian ser es contribuyente del IRNR. Lo anterior no nos parece
muy légico, especialmente cuando la sede de direccién efectiva o el domicilio social se encuentra
en territorio espaniol (art. 8.1 del TRLIS).

59 MaRTIN FERNANDEZ, J.; FODRIGUEZ MARQUEZ, J., «El régimen tributario de Ipsrtnershipsbritanicos en Espafia: situa-
cién actual y perspectivas de futurdiscal Mes a Mes, n.° 80, 2002, pag. 24, sefialan que, segun el proyecto de Ley, la
tributacién de estas entidades en Espafia va a depender de su régimen fiscal en el Estado en que se constituyeron.

60 Consideramos conveniente, como ha sefalasiR PEREIRA, L., «El nuevo régimen fiscal de los entes en atribucién
de rentas en el proyecto de Ley de reforma del IRPF, del IS y del IRé¢Rista de Contabilidad y TributaciéBEF,
n.° 235, 2002, pag. 124, que se hubiera introducido una precisién en la redaccion de la norma, en el sentido de que las
normas fiscales del Estado que regulen el funcionamiento de la entidad no deben configurar a ésta como sujeto pasivo,
para evitar que se puedan producir situaciones de doble imposicion, lo que podria suceder si existe algin régimen simi-
lar al recientemente derogado régimen de transparencia fiscal, donde la atribucion de rentas a los socios se produce perc
también se hace tributar a la sociedad transparente.

61 También habria que incluir las entidades sin personalidad juridica que expresamente se indican en el articulo 7.1 del
TRLIS.
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La Ley que finalmente reformé el IRPF, IRNR e IS modificé el concepto de entidad constitui-
da en el extranjero que contemplaba el proyécdin efecto, los articulos 88 TRIRPF y 37 del TRLIRNR
sefialan que se consideran entidades en atribucién ddasmiasstituidas en el extranjero, cuya natu-
raleza juridica sea idéntica o analoga a las constituidas con arreglo a las normas espafiolas

Aparentemente la modificacion de este concepto con respecto al proyecto de Ley es sustan-
cial. Ya no se trata de analizar como clasifica esta entidad la normativa tributaria del Estado de cons-
titucion, sino de examinar la naturaleza juridica de la entidad extranjera con el fin de determinar a
gué entidad espafiola se aserfigja

El criterio establecido en los preceptos sefialados se parece al método de la comparabilidad. Nc
vamos a reproducir aqui los problemas que planteaba la aplicacion de este método, aunque si es col
veniente recordar lo dificil que puede resultar establecer esta comparacion, especialmente en la legis
lacién espafiola, habida cuenta de que la naturaleza juridica de las entidades en atribucion de renta
constituidas en Espafia es muy varfdademas, la aplicacion estricta de este método puede dar lugar
a que Espafia aplique a una entidad extranjera el régimen de atribucion de rentas, mientras que la legit
lacion tributaria del Estado donde se ha constituido considera que la misma no es transparente.

A pesar del tenor literal del concepto de entidad en régimen de atribucion de rentas constitui-
da en el extranjero previsto en los articulos 88 TRLIRPF y 37 TRLIRNR, algunos autores han inten-
tando reconducir este concepto, via interpretativa, al que contemplaba en un primer momento el pro-
yecto de Ley.

Asi, se ha afirmado que la remisién a la naturaleza juridica de la entidad extranjera no es a la
naturaleza juridico-mercantil que tiene la entidad en el Estado de constitucion, sino a la naturaleza
fiscal que tiene en ese EstédoEsta interpretacion nos parece un tanto forzada, aunque el resulta-

62 vid. CuaTRECASAS, Comentarios a la LIRNR, Gippags. 513 a 515.

63 vid. ALonsOALONSO, R., «Modificaciones introducidas en la normativa reguladora del IR sta de Contabilidad
y Tributacién CEF, n.° 240, 2003, pag. 51 y& GADEA, E., «Modificaciones de la Ley 43/1995.cit,, pags. 29 y 30.
Notese que la norma no aclara si para examinar la naturaleza juridica del ente extranjero hay que analizar exclusivamen-
te la normativa del Estado correspondiente o si, por lo contrario, hay que tener también en cuenta el negocio o contrato
en virtud del cual se crea el ente.

64 | 6pEZ CARBAJO, J.M.; 130 PEREZ F.; DE MIGUEL MONTERRUBIO, M., IRPF 2003-2004cit., pag. 58, SNEL, F.; MAS,
C., «The Classification of Partnerships.cit,, pag. 374 y @rBAJ0 VAsco, D., «El régimen de atribucion de rentas tras
la dltima reforma del impuesto sobre la renta de las personas fisicas», Documentos del Instituto de Estudias Fiscales
24,2003, pag. 24.

65 LoPezCARBAJO, J.M.; F130 PEREZ F.; DE MIGUEL MONTERRUBIO, M., IRPF 2003-2004cit., pags. 58 y 59, y ARMONA,
N., Guia del Impuesto sobre la Renta de No Residebt&S, Valencia, 2003, pags. 141y 142. En este sentido también
parece pronunciarseoBRIGUEZ VEGAZO, A., «El régimen de atribucién de rentas tras la Ley 46/2@&a Tributaria
n.° 15, 2003, pag. 24, al sefialar que la carencia de personalidad juridica de una entidad constituida en el extranjero podie
ser un dato significativo sobre la existencia de un ente similar a los que el ordenamiento espafiol incluye en el régimen
de atribucion pero, indudablemenrigefributacion en el Estado cuyo ordenamiento regula el funcionamiento de la enti-
dad de que se trate, sometiéndola o no a un tributo personal, es una cuestion relavaétminos parecidos se pro-
nuncia RiIBAL PEREIRA, L., La tributacion de las rentas obtenidas por las entidades en atribucion de, idraagadi,
Cizur Menor, 2003, pag. 54, al sefialar que debe ser tenida en cuenta «la forma de tributacion de la entidad en atribucion
de rentas constituida en el extranjero».
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do si nos parece adecuado, ya que garantiza que tanto Espafia como el Estado de constitucién oto
guen el mismo tratamiento tributaf® En este sentido, conviene recordar que el método del «régi-
men tributario aplicado por el Estado de la constituciéon» es el Unico que garantiza que todos los
Estados con los que una entidad mantiene vinculos apliquen una solucién uniforme con relacion a
la determinacion del contribuyente. No obstante, también debemos significar que para que ello sea
posible todos los Estados deberian utilizar este método, lo cual no sucede en la practica.

La posicion de la Administracion tributaria con relacién a como debe interpretarse este con-
cepto —naturaleza juridica en el Derecho mercantil o naturaleza juridica a efectos fiscales— no es
todavia del todo clara, lo cual es perfectamente comprensible habida cuenta de que no hace much
que la norma entré en vigéft.

La consulta de la Direccién General de Tributos de 22 de abril de 2003, n.° V0037/2003
(Normacef Fiscgl afronta por primera vez esta cuestion. El supuesto de hecho se refiere a una socie-
dad holandesa3losed Commanditaire VennootschaPV-) que juridicamente puede compararse
con una sociedad comanditaria espafiola, con la diferencia importante de que el ordenamiento holan-
dés no le atribuye personalidad juridiga

La Direccion General de Tributos considera que la CV holandesa tiene naturaleza juridica idén-
tica o andloga a las de las entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas con arreglo a |
ley espafiola y, por lo tanto, a efectos de su tributacién en Espafia sera de aplicacion lo dispuesto el
el TRLIRNR para las entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas en el extranjero.

Sin perjuicio de que la respuesta que da en este caso la DGT nos parece correcta, si debemo
resefiar que la consulta no expone de forma pormenorizada los argumentos que sustentan la conclt
sion a la que llega. En efecto, aunque la consulta expone las caracteristicas juridicas de la socieda
CV holandesa, en ningln momento explica con qué entidad del Derecho espafiol es comparable —tien¢
naturaleza juridica o analoga—. Esta omisién tiene gran trascendencia, porque para establecer quu
régimen de tributacién debe recibir la entidad extranjera en Espafia, primero habria que concretar con

66 |orAN, M.; ViLLA, E., «Taxation of private equity in Spain: new tax regime for foreign transparent entities and partners-
hips», Tax Notes Internationalol. 30, n.° 3, 2003, pags. 272y 273.

67 La Ley 46/2002 entr6 en vigor el 1 de enero de 2003.

68 vid. SNEL, F.; Mas, C., «The Classification of Partnerships cit, pag. 376. La consulta de la DGT no dice expresamente
en ningn momento que la configuracion de la entidad holandesa se asimila a la de la sociedad en comandita del Derecha
espafiol. La consulta se limita a enumerar sus caracteristicas. Son las siguientes: a) la sociedad carece de personalida
juridica; b) la sociedad tiene dos tipos de socios, los «colectivos» y los «comanditarios». La gestion de la entidad recae
exclusivamente sobre los primeros, quienes estan autorizados para representar a la entidad, pudiendo actuar y firmar docu
mentos en nombre y por cuenta de la misma y obligar a la entidad frente a terceros. Los segundos no intervienen en la
gestion ordinaria de los negocios, ni pueden actuar en representacion de los socios «colectivos»; c) la titularidad de las
acciones aportadas corresponde conjuntamente en régimen de copropiedad a los socios «colectivos» y «comanditarioss
de la CV cerrada; d) los socios «colectivos» de la CV cerrada son solidaria e ilimitadamente responsables por las obliga-
ciones de la CV cerrada frente a terceros. Los socios «comanditarios» son Gnicamente responsables frente a los socios )
hasta el limite de las aportaciones realizadas a la CV cerrada. La consulta de la DGT también se refiere al régimen fiscal
gue recibe esta entidad en Holanda: la CV cerrada tiene la condicién de entidad en régimen de atribucién de rentas segun
la Ley fiscal holandesa.
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gué entidad espafiola se asimila. Una vez que se hubiera determinado lo anterior, aplicariamos a i
entidad extranjera el mismo régimen del que disfruta la entidad de Derecho espafiol. Este procesc
I6gico no se recoge en momento alguno por la consulta, pues se limita a enumerar las caracteristica
de la CV holandesa y, acto seguido, afirma que su naturaleza juridica es idéntica o analoga a la de la
entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas con arreglo a la ley espafiola.

Pues bien, por lo que respecta a la cuestion de fondo de la consulta, es posible afirmar que er
este caso la DGT no utiliza el método de la comparacion sino, por el contrario, el método del régi-
men de tributacion que aplique el Estado de constitucién —en este caso, Holanda-.

Si dejamos de un lado el dato de la personalidad juridica, parece claro que la entidad holan-
desa se asimila a una sociedad comanditaria espafiola. Estas sociedades no estdn sometidas en Esp
al régimen de atribucion de rentas, pues son contribuyentes del IS (art. 7.1 TRLIS). Si esto es asi,
en aplicacion del método de la comparacion, la DGT deberia haber considerado que el régimen de
atribucion de rentas no era aplicable. Por el contrario, la consulta afirma que si lo es.

Podria pensarse que la consulta llega a esta conclusion a la vista de que la sociedad CV holan
desa carece de personalidad juridica. No obstante, hay que tener en cuenta que una de las caract
risticas que menciona la consulta de la DGT es el régimen fiscal que tiene esta entidad en Holanda
Segun el Derecho holandés, la sociedad CV tributa siempre en régimen de atribucién de rentas (trans
parenciaf®. Esta alusién al régimen tributario aplicable en el Estado de constitucién podria hacer
pensar que la DGT interpreta el concepto de entidad constituida en el extranjero de acuerdo con el
sentido que tenia en el proyecto de ley: naturaleza juridica significa naturaleza juridica a efectos fis-
cales. Y ello porque de haberse aplicado estrictamente el método de la comparacion, la DGT debe-
ria haber llegado a la solucion contraria, pues la entidad se asimila a una sociedad en comandita, qu
es contribuyente del IS en Derecho espafiol.

Como podemos observar, es dificil precisar qué entidades extranjeras se encuentran afecta-
das por el régimen de atribucién de rentas, a la vista del criterio introducido en la Ley del IRPF y
en la Ley del IRNR introducido por la Ley 46/2002 Por este motivo se comprende perfecta-
mente que algunos autores hayan sefialado que la delimitacion precisa de las entidades extranje

69 De hecho, la doctrina antes de que se conociera esta consulta habia considerado que este tipo de sociedad holande
(Closed Commanditaire Vennootschae asemeja a una sociedad comanditaria espafola, lo que implica que, desde el
punto de vista tributario, en Espafia deba ser tratada como un sujeto indep&fidii€ste, F.; Mas, C., «The Classification
of Partnerships...», cit2003, pag. 376. Si la consulta de la DGT considera que la sociedad holandesa estéa sujeta al régi-
men de atribucién de rentas, no es, por tanto, un sujeto independiente a efectos tributarios, es porque quizas el criterio
que ha tenido méas peso es el tratamiento tributario que recibe esa entidad en su Estado de constitucion.

70 vid. CarBAJO VASCO, D., «El régimen de atribucién de rentascit, pag. 29. Este autor, por ejemplo, considera que las
sociedades de responsabilidad limitada alemdbabl) son entidades idénticas o analogas a las entidades en régimen
de atribucién de rentas del Derecho espafiol. No podemos estar de acuerdo con esta opinién. Con independencia de qu
interpretemos este concepto desde la perspectiva mercantil o tributaria, el resultado seria siempre el contrario. En efecto,
laGmbHse asimila a la SRL espafiola. Esta entidad puede ser sujeto pasivo del IS. Asin@sni{ambién esta suje-
ta al IS aleman. En consecuencia, en aplicacion de cualquiera de los dos mé@Guibsina se trataria de una entidad
en régimen de atribucion de rentas.
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ras afectadas por este régimen no se puede hacer hasta que la doctrina administrativa dicte crite
rio al respect@l. En nuestra opinién, el concepto de entidad extranjera que tenga «naturaleza juri-
dica idéntica o analoga» debe interpretarse atendiendo a la «naturaleza fiscal» de la entidad extran:
jera en su Estado de constitucién y no a su «naturaleza civil o mer¢anbta interpretacion
favorece que la entidad o sus socios reciban el mismo tratamiento tanto en Espafia como en el
Estado de constitucidii. No obstante, y debido a que es dificil determinar el significado del con-
cepto que utiliza la legislacion espafiola, es conveniente formular una consulta a la DGT antes de
invertir en Espafia a través de una entidad extranjera, especialmente cuando esta entidad no es ur
sociedad de capitalesid. arts. 88 y 89 LGT 2003).

Sin perjuicio de lo anterior, y con independencia de la postura que se adopte —enfoque tribu-
tario o mercantil- la redaccion vigente no resuelve el problema expuesto anteriormente al referirnos
a la redaccion del proyecto de ley: ¢coOmo se armoniza este concepto de entidad constituida en e
extranjero con el articulo 7 del TRLIS?, es decir, ¢,puede ser sujeto pasivo del IS una entidad extran-
jera sin personalidad juridica gne es comparabla una entidad constituida con arreglo a las nor-
mas espafiolas sometida al régimen de atribucién de rentas? La respuesta no es facil.

En nuestra opinién, no existe motivo alguno para que el legislador espafiol haya decidido
renunciar a gravar por la renta mundial obtenida a las entidades extranjeras sin personalidad juri-
dicano transparentegue tengan en Espafia su domicilio social o su sede de direccién efectiva
(Vid. art. 8.1 TRLIS). De una interpretacién conjunta de los articulos 7 del TRLIS, 88 de la TRIRPF
y 37 del TRLIRNR podria deducirse la intencidn del legislador de considerar sujetos pasivos del
IS a las entidades extranjeras no transparentes que guarden los vinculos indicados con el territo-
rio espafiol.

De lo anteriormente expuesto, puede concluirse que la normativa espafiola no contribuye a
aclarar los problemas tributarios internacionales de las sociedades de personas porque ni siquiere
deja claro cual es el método para clasificar a las entidades que no se han constituido en Espafia.

En cualquier caso, conviene destacar que si efectivamente pudiera deducirse que el método
utilizado es el de asumir la solucién tributaria del Estado de constitucion, el mismo contribuiria a
resolver algunos de los problemas que se plantean. Por lo menos se garastifzsgaéa, cuan-
do es el Estado de la fuente o el Estado donde reside alguno de los socios de la sociedad de perst
nas, el tratamiento tributario de la entidad extranjera va a ser el mismo que el atribuido por el Estado
donde se ha constituido.

71 VV.AA., Memento Practico Fiscal 20Q&diciones Francis Lefebvre, Madrid, 2004, pag. 959.

72 En este sentido, VV.AAMemento Practico Fiscal 2004it., pag. 959, sefialan que a pesar del silencio de la norma,
debiera darse por supuesto que dichos entes, en la medida en que dispongan de reconocimiento propio como sujetos d
imposicion en su pais, no debieran entrar en el &ambito del régimen de atribucién de rentas.

73 No obstante, debemos significar que existen autores que sostienen que la comparacién ha de hacerse en términos de natt
raleza juridicaVid. Sanz GaDEea, E., «Maodificaciones en la Ley 43/1995.cib,, pags. 29 y ss. yYUBTRECASAS Comentarios
a la LIRNR, cit., pag. 518.

-24 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 259

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| ENTIDADES EXTRAN]JERAS E IMPUESTOS SOBRE LA RENTA | Félix Alberto Vega Borrego

Ademads, este método contribuiria a que la normativa sobre las entidades en régimen de atri-
bucién de rentas estuviera debidamente coordinada con el régimen de transparencia fiscal interna
cional’4. La redaccidn actual, interpretada como naturaleza mercantil de la entidad extranjera, puede
dar lugar a supuestos en que ambos regimenes se solapen.

Piénsese en una entidad extranjera sujeta en su Estado de constitucidn a un impuesto anélog
al IS espafiol, cuyos socios residen en Espafia. Esta entidad extranjera, debido a su configuracior
juridico-mercantil, se asimila, por ejemplo, a una sociedad civil espafiola. Esto implica que se trata
de una entidad extranjera cuya naturaleza es idéntica o analoga a una entidad espafiola en régime
de atribucién de rentas, lo que conlleva que los socios deban imputarse las rentas obtenidas por i
sociedad. Es decir, los socios que residen en Espafia deben integrar en la base imponible de su IRF
o de su IS las rentas obtenidas por la entidad en la parte que les corresponda.

Del mismo modo, si concurren los requisitos del régimen de transparencia fiscal internacio-
nal, especialmente el que se refiere al nivel de tributacién sufrido, este régimen también seria apli-
cable. Por lo tanto, el contribuyente espafiol del IS o del IRPF deberia atribuirse, por un lado, la parte
de la renta correspondiente obtenida por la entidad extranjera (régimen de atribucion de rentas) v,
por otro lado, en aplicacion del régimen de transparencia fiscal internacional, deberia imputarse una
renta, que seria la parte de la base imponible de la entidad extranjera que le correspondiera en fun
cion de su participacion. Si eso fuera asi, se produciria un supuesto de doble imposicion econdmics
interna de dificil justificacién.

Esta situacion se evitaria si el concepto de naturaleza juridica se interpretase como «natura-
leza a efectos fiscales». Con ello técnicamente no seria posible que ambos regimenes se solapara
porque para que pudiera aplicarse el régimen de atribucién seria necesario que la entidad extranje
ranoestuviera sometida a un impuesto analogo al IS espafiol. Al mismo tiempo, a esta entidad nunca
le seria aplicable la transparencia fiscal internacional, toda vez que para ello seria necesario que I
entidad esté sujeta a un impuesto analogo al IS espafiol (arts. 92.1.b TRIRPF y 107.1.b TRLIS).

De esta forma, vemos como no se produce tal solapamiento, poendo empieza el régi-
men de atribucion de rentas termina la posibilidad de aplicar el régimen de transparencia fiscal y
viceversa.

IV. CONCLUSION

La legislacién de cada Estado establece de forma unilateral sus propios criterios para deter-
minar cual es el régimen de tributacién de las entidades extranjeras que tienen vinculos con su
territorio. Esos criterios pueden agruparse en los métodos expuestos en el segundo epigrafe d
este trabajo. La utilizacion por parte de los Estados de criterios diversos provoca que una misma

74 Regulado en los articulos 92 TRLIRPF y 107 TRLIS.
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entidad -y es especialmente respecto a las sociedades de personas— pueda recibir un tratamiet
to diferente en los diversos Estados con los que tenga vinculos. En este sentido, algunos Estado:
atribuiran personalidad fiscal a la entidad y otros s6lo tomaran en consideracion a los socios o
participes de la misma.

A pesar de que el MC OCDE, sus Comentarios, y los diferentes convenios de doble imposi-
cion prevén, en su caso, algunas soluciones para corregir las disfunciones que provoca el hecho dt
que no todos los Estados reconozcan como ente personalizado a un determinado sujeto, estas solt
ciones no son definitivas y, a la postre, no resuelven todas las dificultades que se plantean en mate
ria de tributacién internacional.

Estas cuestiones, aunque se aborden en los convenios de doble imposicién, nunca se llegarai
a resolver suficientemente, porque los convenios suelen ser bilaterales y las situaciones a las que da
lugar los partnerhsippueden afectar a mas de dos Estados —los que forman parte del coffvenio—

Asi, por ejemplo, aunque el CDI entre Espafia y Alemania (1966) dé una solucién para el tra-
tamiento de estas entidades, la misma no seria suficiente cuando la sociedad personalista estuvier
participada por personas que residen en Estados diferentes a Espafia o Alemania. Tampoco resuelv
esta problemética el hecho de que existan CDIs celebrados por Espafia y Alemania con los Estado:
donde residen los socios de la sociedad de personas.

En cualquier caso, respecto a los convenios celebrados por Espafia, debemos poner de relievt
que raramente se refieren especificamente al problema que es objeto de este trabajo. Todo lo mas gt
hacen los CDIs, como sucede en el CDI Alemania-Espafia (1966), es establecer alguna regla especie
para resolver alguno de los problemas que plantean, en particular, las sociedades défpersonas

Solamente el CDI Holanda-Espafia (1970) se refiere expresamente a esta cuestion. El aparta-
do | del Protocolo de este convenio establece que «cuando en uno de los Estados la renta de un grup
de personas, tales como una sociedad de personas o una herencia indivisa, se considera como ren
de la entidad, mientras en el otro Estado tal renta se considera como renta de las personas que pa
ticipan en el grupo, las Autoridades competentes de los Estados resolveran las dificultades de comur
acuerdo». Obviamente, esta prevision no soluciona todos los problemas que puedan surgir, espe:
cialmente cuando un determinado ente tiene vinculos, ademas de en Espafa y Holanda, en otro:
Estados. Este convenio solamente puede resolver las diferencias de clasificacion que tengan luga
en los Estados que forman parte del migmo

75 PaiLipp, A., «Las sociedades y las empresas coaligadas ante el Derecho fiscal internaci@atigrerde droit fiscal
international vol. LVIIIb, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1973, pag. 115.

76 vid. CDI Alemania-Espafia (1966, art. 4.4), CDI EEUU-Espafia (1990, apartado 5.b del Protocolo) y el CDI Francia-
Espafia (1995, apartado 3.b del Protocolo). También el derogado CDI Bélgica-Espafia de 1971 contenia una regla en este
materia Yid. el apartado 3 del Protocolo de este CDI).

77 A pesar de que este convenio se celebré hace mas de tres décadas, no nos consta que hasta la fecha las autoridades ca
petentes espafiolas y holandesas se hayan consultado en esta Yidt&riaL, F.; Mas, C., «The Classification of
Partnerships...», cjtpags. 375y 376.
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Por este motivo, la solucién méas razonable seria que todos los Estados implicados —Estado de
la fuente, Estado de constitucién de la sociedad y Estado de residencia de los socios— tratasen de |
misma forma a la entidad. Esto quiere decir que todos los Estados implicados deberian tener la mismz
posicion respecto a quién es el contribuyente de las rentas obtenidas por la sociedad, a pesar de qt
la solucién que se desprendiera de su ordenamiento fuese distinta.

Para garantizar que en todos los Estados la solucion sea uniforme, consideramos que lo mas
razonable es que todos los Estados adopten la solucion tributaria del Estado donde se ha consti-
tuido la entidad Por lo tanto, si en el Estado de constitucion de la sociedad de personas el sujeto
pasivo es la entidad, todos los Estados implicados deberian considerar que el contribuyente es le
sociedad y no sus socios. La misma solucién deberia seguirse cuando la respuesta del Estado d
constitucién fuese la contraria: el contribuyente es el socio.

La solucion tributaria mas sencilla de adoptar es la del Estado de constitucion de la entidad.
Otras alternativas consistirian en tomar en cuenta la respuesta que da a esta pregunta el Estado de
fuente o el Estado donde residen los socios. Sin embargo, estas alternativas no resuelven la cuestiol
porque una entidad puede, naturalmente, obtener rentas en mas de un Estado y sus patrticipes, ¢
igual modo, pueden residir en Estados diferentes. La solucién que hemos propuesto no tiene este
inconveniente porque so6lo hay un Estado de constitucion

Sin perjuicio de lo anterior, debemos significar que podria plantearse alguna objecién a nues-
tra propuesta, dado que permite a los contribuyentes un cierto grado de planificacién, pues pueder
elegir cémo va a ser tratada la entidad que constituyan en todos los Estados en los que la mism:
opere. Esta posibilidad puede llevar a aplicar un Derecho que, en ocasiones, esta instrumentalizadc
para las operaciones de evasion fiscal internacional y, por ello, es facil y I6gico que numerosos
Estados se nieguen a aceptar sin paliativos esta sitdécion

Sin embargo, este margen de autonomia que se deja al contribuyente a la hora de determina
el elemento subjetivo del hecho imponible, a pesar de las objeciones que se puedan plantear al mismc
nos parece razonable, ya que impide que se produzca toda la compleja probleméatica que plantea e
el plano internacional la tributacion de las entidades y, en particular, de las sociedades de personas

Debe tenerse en cuenta que algunos Estados permiten ya a las sociedades de personas decit
como van a tributar, como es el caso de EEUU, por lo que no supondria introducir una cuestion total-
mente desconocida para los ordenamientos. Ademas, el hecho de que este tipo de entidades puec
recibir un tratamiento diferente en los distintos Estados con los que tenga vinculos constituye ya de
por si, siempre que se combinen correctamente los elementos necesarios, un importante instrumen
to para la planificacién fisca$.

78 CALDERON CARRERO, J.M., La doble imposicién internacional y los métodos para su eliminadié@raw-Hill, Madrid,
1997, pag. 213, nota 240.
79 Vid. DORFMUELLER, P., Tax Planning for U.S. MNCs cit., pags. 65 y ss.
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Con el fin de garantizar que todos los Estados adopten esta solucion, seria necesario un trata:
do multilateral que abordase este problema: el contribuyente de las rentas obtenidas por una entidac
distinta de una persona fisica sera el que disponga la legislacion tributaria del Estado conforme a
cuya legislacién se haya constituido. En tanto en cuanto no se celebre este tratado, seria convenien
te modificar el MC OCDE, incluyendo la clausula anterior, recomendando a los Estados que intro-
duzcan esta disposicién en sus convenios. En la medida en que se incremente el nUmero de conve
nios que adopta esta solucion, se reduciran en igual medida las cuestiones tributarias internacionale:
que generan, en particular, las sociedades personalistas.

Por altimo, debemos poner de manifiesto que la regla que proponemos no sélo resuelve el
problema de las sociedades de personas. También seria aplicable a otro tipo de entidades (como fur
dacionestruts, etc.) cuya tributacién a escala internacional es complicada.

Asi, por ejemplo, a pesar de quérabkt no es una figura contemplada por el ordenamiento
espafiol, segln la regla que proponemos, no se plantearian problemas significativos para esclarece
su tributacion en Espafia. El rendimiento se calificara de acuerdo con su naturaleza. El contribuyente
del impuesto que grava el rendimiento obtenido en Espafia sera el sujeto a quien se lo atribuya el
Estado conforme al cual se haya constituido.

Si ese Estado se lo atribuye al propicst, el contribuyente seré el propiast. Se aplicaran
los convenios si gtust tributa como un residente en alguno de los Estados con los que Espafia haya
celebrado un CDI. Por el contrario, si la legislacion tributaria del Estadusigdtribuye el rendi-
miento a los beneficiarios (o0, en su casdrustee), ellos seran los contribuyentes del IRPF o el
IRNR, dependiendo de que tengan o no su residencia en Espafia. Respecto a los beneficiarios n«
residentes, se aplicaran los limites que establezcan los convenios celebrados por Espafia con lo
Estados donde residan.
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