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I Extracto:

EstE estudio analiza la cuestién de la «<comparabilidad de impues-
tos» a los efectos de la aplicacion de las deducciones por doble
imposicion internacional (en sentido amplio, esto es, incluyendo la
deduccién por doble imposicion intersocietaria) previstas en nues-
tro ordenamiento. Esta cuestion ha sido objeto de cierta contro-
versia y debate en los dltimos tiempos merced a los «vaivenes legis-
lativos» que han afectado a la regulacion de esta materia, asi como
por la interpretacion estricta que ha realizado de la misma la
Direccion General de Tributos. El autor expone cudl es el estado
de la cuestion en nuestro ordenamiento y plantea una «interpre-
tacion correctora» de los criterios de comparabilidad de impues-
tos previstos en nuestro ordenamiento. Asimismo, este trabajo pone
de relieve algunos de los «puntos negros» que presenta, a juicio del
autor, la regulacion espafola de la «comparabilidad de impuestos»
a los efectos de la aplicacion de las deducciones para eliminar la
doble imposicién internacional; en este punto, insiste en la necesi-
dad de diferenciar el tema de la «<comparabilidad cualitativa» entre
el impuesto espafiol y el impuesto extranjero del requisito de la
«sujecion y no exencion» a un impuesto extranjero (comparable).
Entiende el autor que se trata de presupuestos distintos que poseen
finalidades diferentes y, por tanto, la concurrencia de cada uno de
ellos debe realizarse auténomamente; en este sentido, también
advierte que tanto la «comparabilidad cualitativa de impuestos» o
de «modelos genéricos de imposicidn», como el requisito de la
«sujecion y no exencién» (a un impuesto comparable) presentan
diversos matices seglin se examine su concurrencia en el marco de
la legislacion interna espafiola que regula las distintas deduccio-
nes por doble imposicién internacional, en el &mbito cubierto por
los Convenios de doble imposicion o bien en el &mbito armoniza-
do por la Directiva CEE/90/435 de sociedades matrices y filiales.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el analisis de uno de los presupuestos requeridos por nues
tra legislacion fiscal Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, LIRPF),
Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS) Ley del Impuesto sobre el Patrimonio (en
adelante, LIP) para que los contribuyentes puedan tener derecho a la aplicacion de las diferentes
deducciones para la eliminacién de la doble imposicién internacional, a saber: la exaccion sobre el
mismo objeto imponible de un impuesto extranjero «comparable» o similar al impuesto sobre la
renta espafdl

La concurrencia de este condicionante tradicionalmente ha venido planteando un buen ndme-
ro de cuestiones, dado que, a pesar de la tendencia internacional a uniformar los impuestos sobre |
renta, lo cierto es que cada pais ha configurado sus impuestos sobre la renta de forma particular ater
diendo a sus condicionantes socioeconémicos, politicos, geograficos e incluso religiosos; el dife-
rente grado de evolucién de los sistemas tributarios (y econémicos) de los distintos paises también
ha ejercido una influencia determinante en la configuracion de los imp&iestossultado es que,
en la hora actual, puede afirmarse que no existen dos impuestos sobre la renta idénticos; es mas
existen notables diferencias entre los distintos modelos de imposicién sobre la renta, especialmente
cuando se comparan impuestos de paises europeos con impuestos de paises latinoamericanos, af
canos o asiaticos; pero también la comparacion entre impuestos sobre la renta de paises europec
plantea ciertos problemas debido, especialmente, a la proliferacién de «regimenes especiales y pre
ferenciales» a nivel internacional. En el plano nacional, esto es, en relacion con la legislacion fiscal
espafiola la cuestion de la «comparabilidad de impuestos», a los efectos de la aplicacion de las dife
rentes deducciones por doble imposicion internacional, se ha revelado en los Ultimos tiempos como
un tema especialmente problematico a la vista de los «vaivenes» legislativos e interpretativos que
han afectado a este presupuesto de aplicacién de las deducciones por doble imposicién internacio
nal (lato sensuj. Este trabajo no pretende en modo alguno agotar o resolver todos los problemas
gue plantea esta cuestion, sino tan solo exponer el estado de la misma en nuestro ordenamiento

1 Enrelacién con el resto de condicionantes para aplicar las distintas deducciones para eliminar la doble imposicién inter-
nacionalyvid.: CALDERON (1997-1).

2 Vid. AuLT, pag. 1y ss.; y sSERE pag. 1y ss.

3 Cuando aludimos a doble imposicion internacidma senstnos estamos refiriendo tanto al fenémeno de doble impo-
sicion internacional en sentido estricto, como a la doble imposicién intersocietaria internacional.
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reflexionar sobre la interpretacion de los diferentes criterios que existen en el mismo para determi-
nar la «comparabilidad de impuestos» a los efectos de aplicar las deducciones por doble imposicién
internacional.

Il. CRI TERIOS GENERALES PARA DETERMINAR LA «COMPARABILIDAD DE
IMPUESTOS»

La cuestion de la «comparabilidad de impuestos» en el marco de las deducciones previstas en
la LIRPF (Ley 40/1998) y la LIS (Ley 43/199%para eliminar la doble imposicion internacional
constituye un presupuesto para su aplicacién que, a la postre, no representa otra cosa que supeditar
aplicacién del método para eliminar la doble imposicién internacional a la propia existencia del feno-
meno que se trata de suprimir o mitigar. Es decir, la finalidad con la que se ha introducido en la legis-
lacion de los diferentes paises el requisito de la exaccion sobre el mismo objeto imponible de un
impuesto extranjero «comparable» no es otra que impedir que contribuyentes que no han soportadc
doble imposicién internacional se beneficien de las medidas establecidas para la eliminacion de tal
fenémeno.

En este sentido, no se puede olvidar que la doble imposicién internacional exige la concu-
rrencia de impuestos «comparables» (en el sentido que mas adelante exponemos) que recaigan sob
un mismo objeto imponibfe La apreciacion de estos dos requisitos esta estrechamente unida y debe
realizarse con especial flexibilidad, toda vez que requerir que las caracteristicas y objeto del impues-
to foraneo sean un reflejo del configurado por el pais de residencia conduciria al absurdo (teoria de
los espejos). En efecto, de exigirse estos elementos con excesivo rigor lo habitual seria que nunce
se aceptaria la existencia de doble imposicién internacional, ni se pondrian en funcionamiento los
métodos para eliminar sus efectos. En este orden de cosas, hay un amplio consenso en consider:
que no se requiere identidad absoluta, sino que es suficiente una identidad sustancial en el objetc
imponible, estructura y funcién de las figuras impositivas concurréntes

Por lo que se refiere al examen de la identidad sustancial de objeto imponible, consideramos
conveniente establecer previamente su conceptuacion antes de verificar los perfiles con los que debe
concurrir en la doble imposicién internacional. Siguiendo a V.dmeERROS el objeto del tributo
consistiria «en un concepto juridico que describe la realidad material sobre la que recae el impues-

4 Noétese que en este trabajo las referencias a la LIS van referidas a la versién de la misma resultante de las modificacio-
nes operadas en la misma como consecuencia de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre.

5 GesTTIxIER, pAgs. 25-26, por su parte, entienden que «las dobles imposiciones deben ser de la misma naturaleza, sean
personales, sean reales; en otro caso no existe doble imposicién sino superposicion de impuestos». En la hora actual, est
posicién puede considerarse super&fth: CALDERON (1997-I), pag. 94 y ss.

6 Notese que algunos autores, conEsTTIXIER, pags. 25-26, operan con un concepto extremadamente estricto de «simi-
litud sustancial de impuestos», ya que niegan que ésta concurra en los casos de doble imposicién internacional produci-
dos por la yuxtaposicion entre un impuesto real y otro personal de diferentes Estados. Como veremos en las paginas que
siguen, este punto de vista no puede ser compartido sin reservas.
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to (...) no la riqueza que se quiere gravar, sino la que efectivamente se grava; no la riqueza en senti
do genérico soporte de todos los tributos (renta, patrimonio) sino la concreta manifestacion de rique-
za descrita por el legislador para un tributo en partictdlar»

Asu vez, para que se aprecie la existencia de doble imposicion internacional no es necesaria
la identidad absoluta de objeto imponible en los impuestos concurrentes. Por el contrario, entende-
mos que media igualmente este fenédmeno cuando la coincidencia del objeto imponible sea parcial,
siempre que la concreta manifestacion de renta o patrimonio resulta sujeta por los gravamenes que
se yuxtaponen. Piénsese, por ejemplo, en un supuesto donde un Estado F gravara en la fuente unc
dividendos que una sociedad residente de su pais abonara a un residente de otro pais X, que, a ¢
vez, somete a imposicion a esta persona por la renta mundial imputable al mismo. En esta hip6tesis
el objeto imponible del primer tributo vendria dado por esa concreta manifestacion de riqueza obte-
nida por el sujeto pasivo en su territorio (los dividendos satisfechos); mientras que el objeto impo-
nible del segundo gravamen vendria integrado por la totalidad de sus rentas. Resulta patente, pues
que, pese a no haber identidad absoluta entre el objeto imponible de ambos impuestos, la misme
manifestaciéon de capacidad econémica esta gravada por los tributos conc®irrentes

En este sentido, parece razonable flexibilizar la apreciacién de este requisito entendiendo que se
cumple cuando, ya de forma absoluta, ya de forma relativa o parcial, la misma manifestacion de rique-
za es objeto de gravamen por los tributos en conéufemgase en cuenta, asimismo, que la aprecia-
cién de la identidad de objeto imponible se viene flexibilizando en mayor medida en relacién con los
supuestos de doble imposicion intersocietaria (internaci#nal) obstante, lo cierto es que tal flexi-

7 ComBARROSVILLANUEVA , (1984), pag. 507 y ss. Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol en la STC 37/1987, de
26 de marzo (f.j.14.°), establece que «por materia imponible u objeto del tributo debe entenderse toda fuente de riqueza,
renta o cualquier otro elemento de actividad econémica que el legislador decida someter a imposicion, realidad que per-
tenece al plano de lo factico. Por el contrario, el hecho imponible es un concepto estrictamente juridico que, en atencion
a determinadas circunstancias la ley fija en cada caso "para configurar cada tributo y cuya realizacién origina el naci-
miento de la obligacion tributaria" segun reza el articulo 28.1 de la vigente Ley General Tributaria (en adelante, LGT)
(en la redaccién dada a este precepto por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la LGT). De ahi que,
en relacién con una misma materia impositiva, el legislador pueda seleccionar distintas circunstancias que den lugar a
otros tantos hechos imponibles, determinantes, a su vez, de figuras tributarias diferentes».

8 De la misma opinién participarpa, pags. 252-255, yAi HoorN, pags. 306-307. Por su partea®INa, pags. 173-177,
mantiene que «hay doble imposicién internacional Unicamente en el caso en el cual el impuesto gravase repetidamente la
misma riqueza obtenida por el individuo». En un sentido simil@xXa&ourtnorteamericana ha admitido la existencia de
doble imposicién internacional y permitido la aplicacion del método de imputémiéig( tax crediten supuestos donde
el impuesto extranjero gravaba un objeto imponible parcialmente coincidente con el sujeto a gravamen en el sistema tribu-
tario americanoSchering Corporation and Subsidiaries v. Com(@gcket n.° 8831-75. 69 TC n.° 46. Filed january 23,
1978) (Tax Court Reports, 69 TC n.° 46, Dec. 34-929). Asimismo, en éMilasa v. Comm’(Dec. 15, 531, 7 TC 1469)
el mismo 6rgano jurisdiccional entendid que si el objeto imponible esta absolutamente exento o no sujeto en EE.UU., no
concurre doble imposicién internacional y no hay derecho a aplicar el método de imputacion.

9 En el mismo sentido, MeCHTLE, pag. 30 y ss.;IRES, pags. 41-43, 57 y ss.; yoBN, pag. 190.

10 Esta cuestion se ha planteado especialmente en el ordenamiento aleman; por el contrario, en la mayoria de los paises es
cuestion ha pasado inadvertida considerandose que la diferencia sustantiva entre doble imposicién internacional (en sen-
tido estricto) y la doble imposicién intersocietaria (internacional) residente en la falta de «unidad subjetiva» atribuible a
este Ultimo fendmendid. Ruiz GARcia, pags. 20-38 y ss.,ADDERON (1997-1), p4g. 109 y ss; yW@&NSBALL, p4g. 3y ss.;
véanse también los paras. 1-2 y 49-50 de los Comentarios del Comité Fiscal OCDE al articulo 23 del MC OCDE para
eliminar la doble imposicion.
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bilizacién no ha afectado a la cuestion de la «comparabilidad de impuestos», de manera que los requi-
sitos y grado de exigencia que existe en este aspecto en la regulacion de los métodos para eliminar [:
doble imposicion internacional (en sentido estricto) y en los establecidos para eliminar la doble impo-

sicién intersocietaria (internacional) resulta pareja; es por ello que a lo largo de este trabajo no hace-
mos distincion alguna en este punto entre los principios que deben ordenar la «comparabilidad de
impuestos» en el marco de las diferentes deducciones para eliminar la doble imposicién internacional.

Como ya advertimos antes, la cuestion de la identidad sustancial de objeto imponible esta
estrechamente conectada con la «comparabilidad de impuestos» que, a su vez, debe concurrir par
apreciar la existencia de doble imposicion internacional. Es mas, como pone de rehi&sRBia,
cuando esta cuestion se plante6 en el ordenamiento aleman tanto la doctrina, como la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional entendieron que para juzgar la similitud entre dos impuestos no eran
decisivas las diferencias puramente externas, sino que lo determinante venia dado por el presupues
to de hecho juridico, su elemento material y, especialmente, si ambos tributos se nutren de la misma
fuente de capacidad econdmi¢aDe esta manera, la presencia del requisito de la identidad sustan-
cial de objetos imponibles, pese a gozar sistematicamente de autonomia propia, presenta gran rele
vancia para determinar la comparabilidad de impuestos y, por ende, de doble imposicion interna-
cional®2. Asimismo, la mayoria de la doctrina coincide en que deben ser rasgos estructurales de los
impuestos concurrentes (su hecho imponible) y no aspectos de su configuracién formal (como su
forma de liquidacion y recaudacién) los que determinen la existencia de similitud de gra¥dmenes

Entre los factores que con mayor asiduidad se emplean para determinar la comparabilidad
sustancial de impuestos se cuentan, la funcion que desempefian los tributos en cuestion en su sis
tema fiscal4, su similitud estructurdby de naturaleza, la incidencia econémica de cada uno de

11 Ruiz Garcia, nota 38 en pag. 33. Las Sentencias del Tribunal Constitucional aleman donde se aborda este problema son
las de 30 de octubre de 1961 y 7 de mayo de 1973 (citadasipdBARciA, Ibidem).En el ordenamiento espariol, la
cuestién se ha suscitado con motivo de la interpretacion del articulo 6.2 de la LOFCA, de 22 de septiembre de 1980,
segun el cual: «Los tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no podran recaer sobre los hechos imponibles
gravados por el Estado». Nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el alcance del citado precepto en la
citada STC 37/1987, de 26 de marzo, estableciendo la necesidad de distinguir la materia imponible, entendida como «toda
fuente de riqueza o cualquier otro elemento de actividad econémica que el legislador decida someter a imposicion, rea-
lidad que pertenece al plano de lo factico y el hecho imponible como concepto estrictamente juridico que, en atencién a
determinadas circunstancias, la ley fija en cada caso». De manera que «lo que el articulo 6.2 prohibe, en sus propios tér-
minos, es la duplicidad de hechos imponibles, estrictamente» (f.j. 14).

12 Este criterio ha sido empleado por el Tribunal de Justicia de las CEE para determinar la inexistencia de doble imposicién
por la concurrencia o solapamiento de un gravamen cuyo objeto era el beneficio obtenido por las personas juridicas y un
impuesto que recae sobre el patrimonio de los accionistas a través del valor de la participacion en el capital de las socie-
dades mercantiles (STJCE de 13 de abril de 2000 Bzsesg, C-251/98, aun no publicada en la recopilacion).

13 Dorn, pag. 189 y ss.; BIMENSTEIN, pAg. 78; y XBIER, pag. 34. Notese, a su vez, que estamos limitando la nocién de
doble imposicién internacional a yuxtaposiciéon de impuestos que se consideren idénticos o analogos, con lo cual esta-
mos excluyendo de forma implicita que este fenémeno pueda producirse por el solapamiento de diferentes figuras tribu-
tarias (una tasa y un impuesto, un impuesto y una contribucion espédiagmbién: & Luis pag. 291.

14 Asi, la Tax Court norteamericana en el cBat.Woolworth Corporation v. Comm{64 TC-n.° 118-1970-Tax Court
Reports, 54 TC n.° 118) establecié que existia un impuesto extranjero analogo aun cuando dicho tributo no fuera idénti-
co al impuesto sobre la renta americano, si desempefiaba la misma funcién en el sistema tributario foraneo. Participa de
este criterio, 181N, pags. 11-14.

15 MirauLO, pag. 6y ss.; yAiz GADEA, pag. 1.466 y ss.
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ellos16, el caracter sustitutivo que puede desempefiar uno en relacién con el papel con el que opere
el otro en su respectivo ordenamiento tributafi@si como el ya mencionado examen del objeto
imponible de los impuestos concurrentes. En todo caso, se viene incidiendo en la necesidad de fle-
xibilizar al maximo la apreciacion de estos elementos, buscando mas que la identidad de los mis-
mos una «similitud sustancial» de figuras tributarias que permita operar con un concepto de doble
imposicion internacional lo suficientemente ductil como para garantizar que la aplicacion de los
métodos para la eliminacion de este fendmeno no se diluya en disquisiciones juridico-técnicas exce-
sivamente estrictas sobre su existe&iA los efectos de lograr este objetivo lo mas recomendable
resulta apreciar esta «similitud sustancial» empleando conjunta o complementariamente los siguien-
tes criterios:

1. Examinando la funcion del impuesto extranjero en su sistema tributario.

2. Buscando la similitud sustancial de impuestos atendiendo a su hecho y objeto imponible y
no atendiendo a su naturaleza o clasificacién, de manera que resulten admisibles diferen-
cias no esenciales en la configuracién de éstos y otros elementos del impuesto (la no inclu-
sion de un concepto de renta en el hecho imponible, o la diferente configuracion de la base
imponible y las partidas deduciblé§)

3. Analizando si los impuestos concurrentes gravan la capacidad econémica efectiva o, por
el contrario, someten a imposicién manifestaciones de capacidad econémica ficticia.

16

17

18

19

Este criterio ha sido empleado por el TICE en el Eason Europe BYSTJCE de 8 de junio de 2000, Asunto 375/98,
apartado 23 y ss.). Vithmbién: A&RIL ABADIN, pag. 139.

La secci6n 903 déRC norteamericano adopta este criterio al admitir la existencia de doble imposicion internacional por

la yuxtaposicién de impuestos extranjeros, que desempefian la funcion de impuesto sobre la renta en su sistema tributa-
rio, junto al impuesto sobre la renta americano, al admitir la aplicacion del método de imptdasigmtax creditpara

estas hipétesis. Sobre la interpretacion y alcance de la denominada «clausula en lugar de impuestos sobie la renta» (
lieu of income taxes clause) vi€CALDERON (1997), pag. 188 y ss.

PIREs, pags. 46-47 y 65; 3T/ TIXIER, pags. 25-26; XBIER, pag. 34; y RNES pag. 66, han incidido en la necesidad de

buscar la similitud de impuestos para dar cabida a las diferentes concepciones juridico-tributarias de los diferentes pai-
ses en la nocién de doble imposicién internacional, de manera que sin desvirtuarla o difuminarla excesivamente se garan-
tice que complejas cuestiones de calificacion no provoquen la no eliminacion de este fendmeno con todo lo que ello
implica.

Este criterio ha sido empleado por el propio Tribunal de Justicia de las CEE saliendo al paso a una alegacion presentada
por el Gobierno de los Paises Bajos para justificar un impuesto discriminatorio; en concreto, los Paises Bajos argumen-
taron gue la exencién de empresa establecida en el Impuesto sobre el Patrimonio estaba destinada a atenuar los efectc
de la doble imposicion en términos econémicos que resultaria de gravar los beneficios de la sociedad en concepto de
Impuesto sobre Sociedades y el patrimonio invertido por el accionista en dicha sociedad en concepto de Impuesto sobre
el Patrimonio; a este respecto el TICE declaré que «no existe doble imposicién de los beneficios, ni siquiera en términos
econodmicos, ya que el impuesto controvertido en el procedimiento principal (el Impuesto sobre el Patrimonio) no grava
el beneficio distribuido a los accionistas en forma de dividendo, sino el patrimonio de los accionistas a través del valor
de la participacion en el capital de una sociedad» (STJCE de 13 de abril dB&080Asunto 251/98, ain no publi-

cada en la recopilacion, apartados 34 a 39); nétese, no obstante, que en otra sentencia se ha empleado un concepto di
tinto de «doble imposicién», aunque, quizés, ello pudiera venir motivado por el caracter discriminatorio del método de
eliminacién de la doble imposicién objeto del litigio (STIJCE de 6 de junio de 2000, Asunto\&5kefijenapartado

58, aun no publicada en la recopilacién).
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4. El juicio de comparabilidad debe hacerse a través de un examen global o de conjunto del
impuesto extranjero concurrente.

En suma, la doble imposicién internacional requiere que la concreta manifestacion de renta o
patrimonio esté sujeta a gravamen por los dos (0 mas) impuestos concurrentes y que éstos, aten
diendo a una combinacién de criterios, gocen de similitud sustancial («comparabilidad genérica de
impuestos o de modelos de imposicién»).

Il. EXAMEN DE LOS CRITERIOS ESTABLECIDOS EN LA LEGISLACION FISCAL
ESPANOLA PARA DETERMINAR LA «COMPARABILIDAD DE IMPUESTOS» EN EL
MARCO DE LAS DEDUCCIONES POR DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

Por lo que se refiere a las reglas establecidas en el ordenamiento espafiol para delimitar cuan-
do concurre este elemento de la doble imposicién internacional y, por tanto, un contribuyente tiene
derecho a aplicar los métodos para su eliminacion, debe sefalarse que tales reglas se encuentrz
implicitamente recogidas en las normas que ordenan la deduccién por doble imposicién internacio-
nal en el IRPF y el IS. En concreto, la LIS (arts. 20 bis y 20 ter y 29) establece el criterio que tradi-
cionalmente ha utilizado el legislador espafiol, a saber: media doble imposicién interdatonal
sensuwy procede la aplicacion del correspondiente método para su eliminacion cuando el contribu-
yente ha sido efectivamente gravado en el extrafjgyor un «impuesto de naturaleza idéntica o
analoga» al impuesto sobre la renta esp&fi¢tor su parte, la LIRPF (art. 67) y la LIP (art. 32)
requieren que el impuesto extranjero que grave la renta (o0 patrimonio) constituya un «impuesto de
cardcter personal»; este criterio resulta muy proximo al de la «naturédezax»

20 E|I TEAC viene considerando que la exaccion efectiva de un impuesto extranjero sobre la renta constitungktiona
sine qua nomara la aplicacién del método de imputacion; véanse asi las RRTEAC de 10 de septiembreCiertH988 (
Tributaria, n.° 336, pag. 63), de 25 de febrero de 20@Pestostomo | 2000) y de 26 de mayo de 208&yista de
Contabilidad y Tributacién, RCEn adelante, n.° 211, pag. 143).

21 Noétese que, con anterioridad a la reforma resultante del Real Decreto-Ley 3/2000, el articulo 29 bis de la LIS ademés de
requerir un «<impuesto extranjero comparable» exigia que los rendimientos obtenidos en el extranjero estuvieran
«sujetos y no exentos» a tal impuesto. Véase a este respecto la RDGT de 27 de julio @&1999.85, Marzo
2000, pag. 91); tamén puede resultar de interés examinar la Resolucion de la DGT de 16 de julio d€it@8ar (

MEH, 2.° Semestre 1992, Madrid, 1993, pag. 136) y la STSJ de Andalucia de 8 de abril dd39%¢.(536) donde
se interpreta la expresion «sujeta y no exenta» a los efectos del articulo 13.1 g) de la LIRNR; sobre el alcance de la sen-
tencia citada en ultimo lugaid.: MARTIN JMENEZ/CALDERON CARRERO(1999), pag. 201y ss.

22 De hecho, el legislador ha vuelto a emplear el criterio de la naturaleza en el propio IRPF en el marco de la exencién por
la realizacion de trabajos en el extranjero; tal exencién, recogida en el articulo 7 p) de la LIRPF, queda supeditada a que
en el territorio en que se realicen los trabajos «se aplique un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de este impues
to (....)»; nétese que el citado precepto de la LIRPF ha sido modificado por el articulo 20 del Real Decreto-Ley 3/2000,
de 23 de junio; tal modificacién ha resultado confirmada por el articulo 32 de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre.
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Tanto el criterio de la «identidad o similitud de naturaleza» de los impuestos concurrentes
como el del «gravamen de caracter personal» han venido perdiendo terreno en los Gltimos tiempos
frente a criterios mas flexibles como los que antes apuntamos. Ello se debe, fundamentalmente, &
dos razones. Por un lado, existe escaso consenso internacional en relacién con determinadas clas
ficaciones de impuestos, como, por ejemplo, aquella que los agrupa en directos o indirectos. Por
otro, razones de indole practica son las que han conducido al desuso de estos criterios. Para lo qu
nos interesa, es corriente clasificar el IRPF y el IS en la modalidad de «obligacion personal», como
un impuesto directo, personal, subjetivo y periddico. A su vez, los mismos tributos en su modalidad
de «obligacion real o limitada» sin mediacion de establecimiento permamignitmiding tay cons-
tituyen un impuesto directo, real, objetivo e instantaneo. La obligacion real con establecimiento per-
manente integra un impuesto directo, objetivo, periddico real aunque progresivamente personaliza-
do. Atendiendo a esta clasificacién y empleando el criterio del «impuesto de caracter personal» o el
de la «naturaleza de los impuestos concurrentes» aconteceria que de las tres hipotesis clasicas ¢
doble imposicion internacional (en sentido estricto) las dos mas frecuentes quedarian excluidas de
la nocién de doble imposicién internacional y, por tanto, de la aplicacién de los métodos para su
eliminacién; asi, por ejemplo, en los supuestos donde media una retencién definitiva en la fuente
(withholding ta) sobre una determinada renta que se yuxtapone con el impuesto por renta mundial
del pais de la residencia, la disparidad de naturaleza tributaria entre ambos gravamenes impediria I
apreciacion de doble imposicién internacional (en sentido estricto) y, con ello, la aplicacion de los
mecanismos arbitrados para su eliminacion, cosa que en la practica internacional no se admite y, pol
ello, se han ido abandonando estos dos criterios.

El criterio del «caracter personal» del gravamen establecido en la LIRPF (art. 67) y la LIP (art.
32) plantea, ademas, problemas de coherencia interna: partiendo del hecho de que son impuesto
personales aquellos en los que el elemento objetivo del presupuesto de hecho sélo puede concebil
se por referencia a una persona determinada, de manera que ésta actlla como elemento constitutiy
del propio presupuesto, cabe afirmar que comparten la naturaleza personal tanto los impuestos qut
recaen sobre la renta global o patrimonio de una persona fisica o juridica como el impuesto que recae
sobre la sucesion mortis causditulo universal de una persona fisica; por tanto, en aplicacion de
este tosco criterio de la «naturaleza personal» un contribuyente del IRPF podria invocar la aplica-
cion de la deduccién por doble imposicion internacional si soportaba cualquier tipo de gravamen
personal (v. gr el Impuesto sobre el Patrimonio o sobre Sucesiones extranjero), aunque tal grava-
men no sometiera a imposicion la renta ni, por tanto, gravara el mismo hecho imponible. Asimismo,
no se olvide que las retenciones en la fuente con caracter definitivo que soportan los contribuyentes
gue obtienen rentas en paises diferentes al de su residencia constituyen, como regla, impuestos d
caracter real y objetivo.

La expresion utilizada en la LIS (arts. 20 bis y 20 tery 29) y en la LIRPF [art. 7 p)] -«impues-
to 23de naturaleza idéntica o analogax»- también suscita no pocas objeciones y dudas interpretativas
desde un punto de vista semantico; a nadie se le escapa que «idéntico» no es igual que «analogo:

23 E| articulo 29 de la LIS no recoge el término «impuesto» sino la expresion «gravamen, la cual, en principio, puede tener
un significado mas amplio.
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del mismo modo, esta Ultima expresidn podria ser entendida en el sentido de «comparable», de mane
ra que resultara de aplicacion en el marco del articulo 29 de la LIS la interpretacién que la DGT ha
realizado de la expresidmgravamen de caracteristicas comparables» contenida en los reciente-
mente derogados articulos 29 bis y 30 bis de la LIS; la traslacién sin matices de tal interpretacion,
aparte de despegarse del tenor literal de la norma (en concreto de los arts. 20 bis y 20 ter y 29 LIS),
puede generar, como veremos a continuacion, efectos que contravienen la estructura y coherenci:
interna de los métodos para eliminar la doble imposicion internaclatwbénsu).

A la vista de estas consideraciones, el segundo criterio que fue introducido por el legislador
espafiol en los articulos 29 bis y 30 bis de la LIS -«gravamen de caracteristicas compambles»
IS (estatal) espafiol- a través del Real Decreto-Ley 8/1996, de 6 de junio -norma tramitada poste-
riormente como proyecto de ley que dio lugar a la Ley 10/1996, de 18 de diciembre-, en principio,
fue entendido como una férmula de actualizar la legislacion espafiola a las nuevas tendencias de fis-
calidad internacional, evitando los problemas que pueden derivarse para los contribuyentes de cri-
terios desfasados y demasiado ambiguos como el de la «naturaleza idéntica o0 analoga» o el del «cara«
ter personal» del gravamé? ahora bien, este nuevo criterio inicamente resultaba aplicable en un
namero muy limitado de casos -rentas empresariales obtenidas por filiales extranjeras o a través de
establecimientos permanentes-, de manera que la mayor parte de los supuestos en que proceder
aplicar un método unilateral para evitar la doble imposicién internaclatmsénsu) quedaba suje-
to a la regla del «impuesto de naturaleza idéntica o analoga» o al criterio del «gravamen de caracter
personal» (arts. 67 de la LIRPF, 29 de la LIS y 32 de la LIP); asimismo, la flexibilidad que, en prin-
cipio, parecia desprenderse del criterio del «gravamen de caracteristicas comparables» ha sido pues
ta en entredicho por la interpretacion que del mismo ha hecho la DGT en dos resolvicioinés].

Contodo, lo cierto es que la doctrina administrativa y la jurisprudencia han realizado una inter-
pretacion relativamente flexible de los criterios de la «naturaleza personal» y de la «naturaleza idén-
tica o andloga» posibilitando asi la aplicacién de los métodos para evitar la doble imposicion inter-
nacional (en sentido estricto) en casos, en principio, excluidos de la deduccién con arreglo a una
interpretacion literal de los articulos 29 de la LIS, 67 de la LIRPF y 32 de la LIP. Asi, la Audiencia

24 Un criterio muy préximo al del «impuesto de caracteristicas comparables» ya habia sido empleado por nuestro legisla-
dor con anterioridad al Real Decreto-Ley 8/1996; en concreto, el articulo 23 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, esta-
blece el criterio del «impuesto similar» a los efectos de la aplicacion de la deduccién por doble imposicion internacional
(en sentido estricto) en el marco del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

25 E| criterio del «gravamen de caracteristicas comparables al impuesto espafiol» también se ha introducido como requisi-
to para aplicar una de las deducciones para evitar la doble imposicion intersocietaria internacional (art. 30 bis de la LIS).
Noétese que tanto el articulo 30 bis como el articulo 29 bis de las LIS han sido derogados por el Real Decreto-Ley 3/2000,
de 23 de junio, y, posteriormente, por la disposicion derogatoria primera de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre.
Sorprendentemente, la aplicacién de la otra deduccién que existe en la LIS para eliminar este fenémeno no requiere que
la filial no residente haya sido sujeta a un gravamen de naturaleza analoga o caracteristicas comparables al Impuesto sobrt
Sociedades espafiol (art. 30 de la LIS); con arreglo al articulo 30 de la LIS resultan deducibles, en concepto de deduccion
por doble imposicién intersocietaria internacional, el impuesto extranjero satisfecho por la entidad participada respecto de
los beneficios con cargo a los cuales se abonan los dividendos. Entendemos que este criterio es mucho mas amplio que e
recogido en el resto de preceptos de la LIS (arts. 20 bis, 20 ter y 29 de la LIS) y permite la deduccion de todo impuesto
gue grave los beneficios de las personas juridicas; como tendremos ocasién de exponer mas adelante, tal mayor flexibili-
dad no se justifica totalmente por el empleo del método de imputacion (el cual también se emplea en el art. 29 de la LIS).
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Nacional considera que la comparacién entre impuestos debe hacerse atendiendo al hecho imponi
ble, al sujeto pasivo y al caracter «a cuenta» o «definitivo» del im@§eBmr su parte, el TEAC

ha atendido al hecho imponible del impuesto extranjero y a su concreta configuracion para estable-
cer la comparabilidad o analogia con el Impuesto espafiol sobre SocEdatmgr flexibilidad
demostré todavia este Tribunal cuando afirmé que un impuesto forfatario argelino del 4 por 100 que
recaia sobre los rendimientos obtenidos por una entidad espafiola constituia un impuesto de natura
leza idéntica o analoga al Impuesto sobre Sociedades espafiol; el hecho de que el impuesto argelin
fuera exaccionado mediante retencion indirecta que deducia la pagadora no afect6 a tal calificacion;
no obstante, el TEAC si otorg0 cierto valor al hecho de que la Embajada espafiola en Argelia infor-
mo que laraxe Forfataireconstituia «un impuesto directo argelino aplicable a las empresas extran-
jeras analogo al Impuesto sobre Sociedades espafiol para entidades no re&fdentes»

La DGT también se ha inclinado por el examen del hecho imponible del impuesto extranjero
y de la carga fiscal resultante del mismo para el contribuyente, a la hora de establecer la similitud
de tal impuesto con el Impuesto sobre Sociedades espafiol, a los efectos de dilucidar si procede o n
la aplicacion del régimen de transparencia fiscal internacional; en este sentido resolvié que el impues-
to luxemburgués del 0,06 por 100 anual sobre el patrimonio no puede conceptuarse como un impues:
to idéntico o analogo al Impuesto sobre Sociedades esafiol

A estos mismos efectos, esto es, al objeto de verificar la concurrencia de los presupuestos de
aplicacion del régimen de transparencia fiscal internacional, este centro directivo consideré que una
entidad residente de los Paises Bajos que disfrutaba de exencion por los dividendos percibidos de
sus sociedades participadas, asi como en relacion con las rentas generadas en la transmisién de pz
ticipaciones representativas del capital en sus sociedades participadas estaba sujeta a un gravame
de naturaleza comparable al Impuesto sobre Sociedades espafiol; tal conclusién se fundamenté e
que la tributacién de la entidad holandesa imputable a los dividendos y a la transmision de partici-
paciones es similar a la que hubiera resultado de aplicar las normas de la LIS: «la exencién de la que¢
disfruta la sociedad no residente es equivalente, en la practica, al régimen establecido en el articulc
28.2 de la LIS (...)%0.

Ciertamente, en esta segunda resolucién la DGT omite toda referencia al hecho imponible de
los impuestos objeto de comparacion y centra su analisis en las exenciones tributarias de las que
goza la entidad no residente en uno y otro ordenamiento; es decir, se presupone que el modelo (gené

26 SAN de 7 de mayo de 1995196, Ar. 662. Nétese que esta sentencia no se refiere especificamente a la comparabilidad
entre impuestos extranjeros y nacionales.

27 RTEAC de 23 de marzo de 1988, RG2824-2-87. El Tribunal Supremo espafiol también ha centrado su anélisis en el hecho
imponible de los impuestos concurrentes como criterio para verificar la existencia de doble imposicion; tal posicién se
extrae de un pronunciamiertbiter dictarecogido en las SSTS de 14 de octubre de 1983 y de 27 de marzo de 1984.

28 RTEAC de 21 de mayo de 1991, RG n.° 1192-1-87.

29 RDGT 8 de octubre de 1998CT del CEFn.© 192, pag. 117; ndtese que esta resolucion se refiere a una consulta en torno
a la posible aplicacion del régimen de transparencia fiscal internacional a la entidad consultante.

30 RDGT de 1 de julio de 199RCT del CEFn.° 201, pags. 95-96.
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rico) de Impuesto sobre Sociedades holandés es comparable al Impuesto sobre Sociedades espafic
de manera que el examen de comparabilidad, a los efectos del articulo 121 de la LIS, se concentre
en la concurrencia de una «carga fiscal comparable» en relacion con el concreto contribuyente obje-
to de la consulta. Este acercamiento de la DGT podria tener cierta explicacion, en la medida en que
a la hora de determinar la aplicacién del régimen de «transparencia fiscal internacional» (TFI, en
adelante) uno de los factores mas relevantes lo constituye el nivel de tributacion en el Estado donde
se halla establecida la entidad de que se3tate

Ahora bien, la aplicacion de este acercamiento de la DGT a la «comparabilidad de impuestos»
basado en la equivalencia de carga fiscal que corresponde a una entidad extranjera a los efectos d¢
régimen de TFI no implica que tal criterio pueda trasladarse automaticamente al &mbito de las deduc-
ciones por doble imposicion internacional; antes al contrario, a nuestro juicio, este criterio no deberia
tener eficacia en el marco de los recientemente derogados articulos 29 bis y 30 bis de la LIS, ni tam-
poco en el ambito de los articulos 20 bis y 20 ter y 29 de la LIS y 32 de la LIRPF, dado que son nor-
mas con una finalidad totalmente distinta y que poseen presupuestos de aplicacion también diferentes

Con todo, la DGT no parece compartir nuestro punto de vista. Buena prueba de ello lo apor-
ta el pronunciamiento de este 6rgano directivo cuando, resolviendo una consulta planteada en torno
a la aplicacioén del articulo 30 bis de la LIS en relacién con los dividendos satisfechos por una filial
francesa sujeta al IS francés pero que gozaba de unas «vacaciones fiscales» aplicables a entidade
de nueva creacién, establecié que:

«La apreciacioén del requisito de sometimiento a "un gravamen de caracteristicas com-
parables" no implica la comparacion de modelos genéricos de imposicién sobre el bene-
ficio empresarial, ni la mera comparacién de tipos efectivos de gravamen por este con-
cepto. Se trata mas bien, de comparar en cada caso, en atencién al estatuto juridicoy a
la naturaleza de la actividad que desarrolla la entidad participada en el extranjero, el
grado de imposicion efectiva que soporta en su pais de residencia y el que hipotética-
mente soportaria en Espafa, de manera que ambos difieran de manera sensible y por
causas gue resultarian extrafias a la estructura basica de nuestro Impuesto sobre Sociedades.
De acuerdo con lo anterior, en aquellos periodos en los que la entidad participada dis-
frute de "vacaciones fiscales" se entiende que la misma no esta sujeta a un gravamen
de caracteristicas comparables al Impuesto sobre Sociedadés (...)»

31 Apesar de ello, consideramos que debe diferenciarse la «comparabilidad genérica de impuestos» atendiendo a su natu-
raleza de la cuestion de la comparacion de «cargas fiscales»; el apartado 1 b) del articulo 121 de la LIS delimita clara-
mente ambas cuestiones; tal delimitacion se encuentra también establecida, aunque implicitamente, en los articulos 20 bis,
20 ter, 29, 29 bis, 30 y 30 bis de la LIS.

32 RDGT de 27 de julio de 199Gaceta Fiscaln.? 185, Marzo 2000, pag. 91. Este mismo criterio fue adoptado ya por la
DGT en la Resolucién de 8 de junio de 1988ceta Fiscaln.® 182, diciembre 1999, pag. 96. No obstante, con anterio-
ridad a estas Resoluciones la DGT habia hecho gala de una posicién mucho mas flexible a este respecto. En concreto, er
la RDGT de 27 de noviembre de 198&pertorio de Consultas Tributarias, CBWadrid, 1999, n.° marginal 1.187) con-
sideré cumplidos los requisitos de aplicacion previstos en el apartado 3.° del articulo 30 bis de la LIS -incluido el requisi-
to de la sujecién y no exencién a un gravamen de caracteristicas comparables- atendiendo al grado de participacion de la
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Parece, por tanto, que la DGT atiende, fundamentalmente, a la tributacion efectiva que sopor-
ta el contribuyente gravado en el extranjero en comparacion con la que soportaria si realizara la
misma actividad en territorio espafiol (con sujecion al régimen general del IS estatal); entendemos
que el umbral de no comparabilidad al que se refiere de alguna forma la DGT se traspasa cuando e
grado de imposiciéafectivacorrespondiente al contribuyente en aplicacion del impuesto extranje-
ro difiere sensiblemente del que le corresponderia en aplicacion del impuesto espafiol; tal diferen-
cia impositiva debe ser notable y, ademas, obedecer, con arreglo a esta doctrina administrativa, a un
diferente configuracion de la «estructura basica del impuétesta Ultima expresion puede plan-
tear muchas cuestiones en la practica introduciendo un grado de inseguridad juridica considerable &
la hora de aplicar las deducciones por doble imposicién internacional; por un lado, no se ha defini-
do con la precisién necesaria qué elementos forman parte de la «estructura basica del Impuesto sobr
Sociedades espafiol»; los mayores problemas los pueden plantear elementos que se entiende que fc
man parte de tal estructura pero que no se sabe a ciencia cierta si tienen el caracter de «basicos»
accesorios, esto es, si forman parte del nicleo esencial del impuesto o se situan en la periferia; po
otro lado, la efectiva aplicacion de este criterio por el contribuyente y la Administracion requeriria
saber el grado de flexibilidad que puede emplearse a la hora de establecer la «comparabilidad» entr
dos elementos configuradores de la estructura basica de los impuestos que estan siendo objeto d
comparacion; por ejemplo, ¢hasta qué punto un sistema de determinacion de la base imponible «for-
mulario» puede ser calificado como similar al sistema de determinacion de la base imponible basa-
do en la contabilidad y en ajustes fiscales extracontables?; ¢ el empleo de métodos para determina
o valorar las operaciones entre personas vinculadas que sean distintos a los aplicables en el marc
del IS espafiol constituye una diferencia en la estructura basica del impuesto?; ¢y cuando se emple
an reglas de imputacidén de ingresos y gastos o normas sobre amortizaciones no coincidentes con la
previstas en la LIS espafiola?

Sin perjuicio de sefialar la gran inseguridad juridica que entrafia el empleo de este criterio admi-
nistrativo, no podemos dejar de poner de relieve que a través de esta interpretacion se desliza un nuev
enfogue en torno al alcance de la «comparabilidad de impuestos» muy cercano a la denominada «tea
ria de los espejos»; a nuestro juicio de esta resolucién cabe inferir que lo importante a estos efectos
no es la similitud sustancial de impuestos en el plano abstracto o normativo; por el contrario, la com-

matriz espafiola en la filial neerlandesa (tenencia del 100 por 100 de las participaciones en el capital social) y al caracter
empresarial de las rentas obtenidas por esta Ultima, sin mencionar ni examinar la comparabilidad del impuesto neerlandés
soportado por la entidad participada; todo parece indicar que la DGT consider6 cumplido el requisito de la «comparabili-
dad de impuestos» al residir la filial en un Estado con el que Espafia tiene suscrito un Convenio de Doble Imposicion con
clausula de intercambio de informacion; no obstante, en el momento en el que se dicto la referida resolucion de este cen-
tro directivo todavia no se habia incorporado al ordenamiento juridico la presuncion de comparabilidad de impuestos que
mas tarde se introdujo en el apartado 3.° del articulo 30 bis de la LIS el articulo 4 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre.

33 En concreto, la DGT ha considerado que el Impuesto sobre Sociedades uruguayo que sometia a las entidades residente
a un gravamen del 30 por 100, obteniéndose la renta gravada por diferencia entre los ingresos y los gastos necesarios par
su obtencion, los ajustes derivados de la inflacion, las pérdidas acumuladas de ejercicios anteriores, asi como las deduc:
ciones por inversiones a que dieran lugar, constituye un impuesto comparable al IS espafiol; en este caso se entendi6 qu
resultaba intrascendente el hecho de que el IS uruguayo no sometiera a imposicién las rentas extranjeras percibidas po
la sociedades sujetas a tal impuesto (RDGT de 8 de junio de@886ta Fiscaln.® 182, diciembre 1999, pag. 96).

Sobre esta doctrina administrativa, véase también el comentarowdedDEvA, pags. 153-155.
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parabilidad de gravamenes debe verificarse atendiendo a cémo es gravada efectivamente la renta obte
nida por un concreto contribuyente que realiza una determinada actividad en el Estado donde la obtie-
ne y en su Estado de residencia; de esta forma, puede existir similitud sustancial en abstracto o de
configuracién normativa entre los dos gravamenes, pero la carga fiscal que resulte de uno y otro
impuesto puede ser muy diferente en virtud de exenciones tributarias que resulten de aplicacién al
contribuyente en un determinado periodo impositivo (comparabilidad cuantitativa efectiva); cuando
la DGT hace depender la comparabilidad de la carga fiscal efectiva que soporte el contribuyente en
aplicacién de uno u otro gravamen, a la postre, este criterio termina mezclando la cuestion de la com-
parabilidad de impuestos con el requisito de que el contribuyente que invoca la deduccidn «esté suje-
to y no exento» al gravamen extranjero compardblecuérdese que este segundo condicionante
-que, a la postre, integra una «clausula antiabuso»- viene siendo interpretado en el sentido de que con
curre cuando median «exenciones parciales» en el Estado de la fuente (o de residencia de la filial),
pero no en el caso de exenciones totales o alli donde el contribuyente disfrute de un régimen fiscal
especial o privilegiado y Unicamente soportanaminal income taxatio#p.

A efectos de extraer consecuencias generales de las Resoluciones de la DGT de 8 de junio y
de 27 de julio de 1999 debe tenerse en cuenta, asimismo, que éstas interpretan el criterio previsto el
el articulo 30 bis de la LIS («gravamen de caracteristicas comparables») en relaciéon con un caso de
doble imposicién intersocietaria internacional; no obstante, no se olvide que el criterio previsto en el
articulo 30 bis de la LIS se ha recogido igualmente en el marco del articulo 29 bis de la LIS, de mane-
ra que la doctrina administrativa que acabamos de exponer resulta aplicable también en relacién con
esta deduccion por doble imposicion internacional; en ambos casos, el método empleado para elimi-
nar la doble imposicion -la «exencion modificadax»- podria justificar la interpretacién llevada a cabo
por la DGT, en la medida en que tal método prescinde de la cuantia del impuesto extranjero a los efec-
tos de la aplicacion de esta deduccion; no obstante, aun teniendo en cuenta tal circunstancia conside
ramos que el criterio del citado 6rgano directivo, compartido por un determinado sector déctrinal
resulta extremadamente rigido y, a nuestro juicio, contrario al tenor literal y finalidad de I&forma

34 Este condicionante resulta expresamente recogido en el apartado 3 b) del articulo 30 bis de la LIS y en el apartado 1 a)
del articulo 29 bis de la LIS. El mismo presupuesto aparece establecido, aunque en otros términos, en los articulos 29,
20 bis y 20 ter de la LIS.

35 Véase la RDGT de 16 de julio de 19@r¢ular MEH, 2.° Semestre 1992, Madrid, 1993, pag. 136) y la STSJ de Andalucia
de 8 de abril de 1997797, Ar.536).

36 Vid. LoPEZRODRIGUEZ pags. 1-12.

37 Anuestro juicio, debe distinguirse entre el criterio de la comparabilidad o similitud genérica entre impuestos y la carga
fiscal que resulte de cada uno para un concreto contribuyente. El criterio de la comparabilidad genérica de impuestos
resulta recogido implicitamente en los articulos 29, 29 bis y 30 bis de la LIS, mientras que la consideracion de la carga
fiscal del gravamen extranjero se ha previsto en el articulo 121.1 b) de la LIS y articulo 5 del RIRPF; este Ultimo pre-
cepto reglamentario debe entenderse derogado por el articulo 32 de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre. Ademas, el pro-
pio articulo 30 bis -y también el art. 29 bis de la LIS- condiciona su aplicacién a que la entidad participada -o el estable-
cimiento permanente, en el caso del articulo 29 bis de la LIS- esté «sujeta y no exenta» a un gravamen de caracteristicas
comparables; este criterio de sujecién y no exencién viene interpretandose en el sentido de que el contribuyente ha sopor-
tado una carga fiscal no muy inferior a la que se exige con caracter general en el Estado donde se obtiene la renta (resi-
dencia de la entidad participada o lugar de ubicacion del establecimiento permanente); es decir, sélo se excluye la con-
currencia de este condicionante en casos en los que la entidad participada (o el establecimiento permanente) disfruta de
un régimen fiscal preferencial o de un estatuto privilegiado de manera que soporta una imposicién muy inferior a lo que
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ni siquiera la consideracion del criterio del «gravamen comparable» como una clausula dftiabuso
permite llegar a la conclusién alcanzada por la DGT, por cuanto que ésta conlleva la alteracion sus-
tancial de las condiciones de aplicacion de estos preceptos (arts. 29 bis y 30 bis de la LIS) mas allé
de lo que permite una interpretacién literal y finalista de los mi§fnos

Existen, ademas, consideraciones de «politica fiscal» que permiten mantener una posicion con-
traria a la mantenida por la DGT; si de lo que se trata a través de los articulos 29 bis y 30 bis es de
introducir en la LIS unas deducciones especialmente ventajosas para aquellos contribuyentes que ree
licen actividades empresariales en el extranjero (ya a través de una filial o de un establecimiento per-
manente) en paises no calificados como paraisos fiscales no parece coherente exigir a mayores cor
dicionantes de dificil concurrencia y verificacion (tanto para el contribuyente como para la Administracion)
como los que se deducen de la resolucion de la DGT antes repra@uniitase, en particular, que
los articulos 29 bis y 30 bis de la LIS ya establecen determinados condicionantes, como la exclusion
de las operaciones en territorios calificados como paraisos fiscalastivéabusiness provisque
excluyen de su ambito de aplicacion a los contribuyentes que realicen una serie de actihgdades (
financieras) en un determinado tipo de paises atendiendo a su nivel de triddtacion

A su vez, debe tenerse en cuenta que la interpretacién contenida en las citadas resoluciones
de la DGT supone introducir en los articulos 29 bis y 30 bis de la LIS criterios mas estrictos que los
establecidos en los articulos 5 del RIRPF, 30 y 121 de la LIS, donde el legislador utiliza parametros
mucho mas flexibles que los empleados por la DGT para delimitar cuando un impuesto extranjero
analogo se ha satisfecho; en este sentido, a los efectos de la interpretacion de los articulos 29 bis
30 bis de la LIS deberia tenerse muy presente, aparte de estos pardmetros mas flexibles, el hecho ¢

se considera normal (régimen general) en tal Estado; cuando el nivel de imposicién resultante de la aplicacion del régi-
men general del IS en el Estado de residencia de la entidad participada (o de ubicacién del establecimiento permanente)
fuera muy inferior al nivel de imposicién exigible por el mismo concepto (Impuesto sobre la Renta de las Personas
Juridicas) en el Estado de residencia de la entidad participante no puede descartarse tomar en consideracion el nivel de
imposicién exigible en este Ultimo Estado a la hora de determinar la «sujecién y no exencién» al IS por la entidad parti-
cipada; ahora bien, la aplicacién de esta clausula antiabuso Gnicamente debe acontecer en casos extremos, esto es, cua
do el Estado de residencia de la entidad participada (o de ubicacion del establecimiento permanente) fuera un area de baji
tributacién o poseyera un Impuesto sobre la Renta de las Personas Juridicas «nominal».

38 Téngase en cuenta, a su vez, que la consideracién del criterio del «gravamen de caracteristicas comparables» previsto e
los articulos 29 bis y 30 bis de la LIS como una «clausula antiabuso» conlleva la aplicacion de la jurisprudencia del TICE
dictada en el cadoeur-Bloemsiempre y cuando dicha clausula afecte al ejercicio de libertades fundamentalek(
libre circulacién de capitales); sobre esta jurisprudencia comunitdri@aamafio /CALDERON/MARTIN JMENEZ (2000).

39 No obstante, lo cierto es que el empleo de disposiciones generales antiabuso o evasién en el marco de disposiciones espt

cificas que posean una finalidad determinada que puede ser distorsionada mediante maniobras de los contribuyentes cons
tituye una cuestiéon que no posee una respuesta Unica ni uniforme en los diferentegighaieassTENDAEL (1996),

pags. 33-55. Un ejemplo del empleo de las clausulas antiabuso en el marco del método de imputacion lo ofrece una
reciente y polémica linea de jurisprudencia norteamericana que admite tal utilizacion frente a operadividesde

stripping, vid. SHAvIRO, pag. 1.581 y ss.

40 En torno a la finalidad de los articulos 29 bis y 30 bis de la LIS, véase la Exposicién de Motivos del Real Decreto-
Ley 8/1996 y de la Ley 10/1996. Sobre las importantes dificultades practicas que existen para medir la carga fiscal efec-
tiva que recae sobre las personas juridicas, véase el interesante estciBe8RENGEL pags. 334 y ss.

41 Vid. LoPEZ RODRIGUEZ, pags. 1-3y 5.
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que su exigencia por la Administracion Tributaria pasa por su establecimiento expreso y claro en una
norma, lo cual deja en entredicho la interpretacion realizada por 1&2&%T ha ocurrido, por ejem-

plo, en el marco de la TFI, donde el legislador determina la aplicacion de tal régimen especial alli
donde la entidad participada esté sujeta a un Impuesto sobre Sociedades idéntico o analogo al impues
to espafiol cuya tributacién importa un gravamen inferior al 75 por 100 del que hubiera correspon-
dido si las rentas (pasivas) hubieran sido obtenidas en territorio e¢paiiad ejemplo donde el
legislador ha previsto expresamente la exigencia de un determinado nivel de tributacion en el extran-
jero resulta del articulo 5.1.2.° del RIRPF

La interpretacion que consideramos mas acorde con la finalidad de la norma resultaria de supe-
ditar estas deducciones (arts. 29 bis y 30 bis de la LIS) a que el contribuyente estuviera sujeto a un
impuesto extranjero cuyos elementos esenciales -especialmente su hecho imponible- y funcién en
su sistema tributario fuera similar a la del Impuesto sobre Sociedades espariol, admitiéndose a tal
efecto diferencias no sustanciales en el hecho imponible, base imponible, tipo de gravamen y boni-
ficaciones fiscale$s; en todo caso, la comparabilidad debe establecerse a través de una vision «de
conjunto» o «global» de los impuestos considerados. En este sentido, la diferencia existente en el
hecho imponible de los impuestos sobre la renta de paises que aplican el principio de territorialidad
en sentido estricto -de manera que so6lo gravan la renta obtenida en su territorio- y aquellos que ope-
ran con el principio de renta mundieldridwide income no matter the sourpedria constituir una
diferencia sustantiva en el sentido indicado; no obstante, alli donde existiera similitud sustancial en
el resto de cuestiones configuradoras del hecho imponible y elementos esenciales del impuesto, resul
taria dificil negar el caracter del «<impuesto comparable» al impuesto sobre la renta extranjero por el
mero hecho de constituir un impuesto «territorial» (en sentido estricto). Los problemas u objecio-
nes que plantea permitir la aplicacion de las deducciones por doble imposicién internacional en rela-
cion con casos donde, por ejemplo, una entidad residente de (o un establecimiento permanente ubi

42 Depérese, ademas, en el hecho de que la DGT ha realizado una interpretacién mas flexible de lo que significa la sujecién
y no exencién a un impuesto sobre la renta extranjero en el marco del régimen de reparto de dividendos de filiales espa-
fiolas a matrices comunitarias [art. 13.1 g) de la LIRNR]; en este ambito la DGT ha mantenido que exenciones fiscales
parciales, como las que disfrutan las sociedades hdidiagdesas en relacion con los dividendos percibidos, resultan
admisibles y no conllevan la exigencia de retencién en la fuente en Espafia. Véase, por ejemplo, la RDGT de 16 de julio
de 1992 (Fiscalidad de No Residentéiss, 1994, pag. 149).

43 véase el articulo 121.1 b) de la LIS.
44 Recuérdese que el articulo 5 del RIRPF también establece el método de exencién.

45 Notese que esta interpretacion de la LIS (arts. 29 bis y 30 bis) se extrae de los propios términos empleados en la misma,
esto es, la expresion «gravamen de caracteristicas comparables»; en primer lugar, cabe sefialar que la LIS no utiliza el
término «impuesto» sino otro mas impreciso y amplio como «gravamen»; en segundo lugar, la LIS requiere que tal gra-
vamen resulte de «caracteristicas» comparables, no de naturaleza o de carga fiscal efectiva analoga; en tercer lugar, le
LIS establece una presuncidmnis tantum de comparabilidad cuando el contribuyente (el establecimiento permanente en
el caso del art. 29 bis, y la entidad participada en el caso del art. 30 bis) se halle situado en un pais con el que Espafic
tenga suscrito un convenio de doble imposicion, que le sea de aplicacion, y que contenga clausula de intercambio de
informacion; consideramos que esta presuncion constituye una espsafe arborde caracter general del que, en
principio, podrian beneficiarse la mayoria de los contribuyentes cubiertos por Convenios de Doble Imposicién, con la
excepcion de aquellas entidades que se beneficiaran de regimenes fiscales especiales (exenciones fiscales casi totales
tipos de gravamen muy bajos). Consideramos que de estas tres consideraciones cabe extraer que el criterio de compara
cién de impuestos previsto en los citados preceptos de la LIS debe hacerse con especial flexibilidad.
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cado en) un pais que exacciona un impuesto sobre la renta territorial y que obtiene la mayor parte
de sus rentas en el extranjero deberian solucionarse, a nuestro juicio, no tanto desde el requisito d
la comparabilidad cualitativa o genérica de impuestos como mediante otras cldusulas antiabuso,
como el requisito de «sujecidn y no exencién» que examinamos a continuacién; esta conclusion
resulta reforzada, a nuestro juicio, por el hecho de que los problemas que suscitan casos como el qu
acabamos de exponer se plantean igualmente alli donde el impuesto sobre la renta que recae sob
la entidad participada (o del pais de ubicacién de un establecimiento permanente) es cualitativamente
comparable al del Estado de residencia de la entidad participante, pero acontece que la mayor part
de las rentas obtenidas por la entidad participada, a pesar de estar ésta sujeta y no exenta al régime
general del IS, estan exentas de tributacion (por ejemplo, las tipicas soclealditeg 46; para
denegar la aplicacion de la deduccion en estos casos debe de tratarse de «exenciones no coyuntur
les» sino duraderas o que puedan ser disfrutadas por el contribuyente durante varios periodos impo
sitivos y supongan, ademas, una tributacion cero o muy inferior a lo normal en tal Estado; insisti-
mos, no obstante, en que a la hora de determinar la aplicacién de las deducciones por doble imposicidi
internacionallato sensu) en casos donde el contribuyente (la entidad participada o el EP situado en
el extranjero) esta sujeto a un gravamen territorial o disfruta de importantes bonificaciones fiscales
debe hacerse no tanto a través de los criterios de «comparabilidad de impuestos», como desde el exi
men de la concurrencia del requisito de la «sujecion y no exencion» (a un impuesto extranjero com-
parable).

En conexion con lo que acabamos de indicar, no podemos menos que destacar que el buer
funcionamiento y coherencia interna de los métodos para evitar la doble imposicion internacional
(lato sensyino solo requiere la presencia del requisito de la «comparabilidad genérica o cualitativa
de impuestos» sino también que concurra la «sujecion y no exencion a un gravamen comparable»,
esta Ultima expresién debe interpretarse en el sentido de que la aplicacion de la deduccion por doble
imposicion (intersocietaria) internacional debe excluirse en relacion con aquellas entidades que gozan
de un régimen fiscal «privilegiado o estatuto espeéialde manera que su nivel de imposicién se
halla muy lejos del nivel de imposicion del resto de entidades del mismo Estado que soportan un
régimen fiscal «ordinario o genera®8; ahora bien, cuando el nivel de imposicién resultante de la

46 Un caso como el planteado en el texto fue el que resolvié la STSJ de Andalucia de 8 de abrillde ABB36), dene-
gando la aplicacién de la exencidn prevista en la Directiva 90/435/CEE, atendiendo a que «la sociedad matriz, residente
en los Paises Bajos, esta sujeta al Impuesto sobre Sociedades en los Paises Bajos sobre sus beneficios mundiales, si bi
tiene exencion del Impuesto sobre Sociedades en los Paises Bajos respecto de los dividendos procedentes de Mijas Gol
Internacional (la filial espafiola)». En relacion con la cuestion de la «sujecion y no exencion» a un impuesto sobre la renta
comparable en el marco de la Directiva 90/435, véase el epigrafe 11.V).

47 Esta idea se encuentra implicita, de alguna forma, en la exclusién de la aplicacién de la deduccién por doble imposicién
de dividendos en relacion con los beneficios distribuidos por instituciones de inversion colectiva constituidas en paises
y territorios calificados como paraisos fiscales (art. 74 de la LIS). En este sentido, debe entenderse la RDGT de 30 de
noviembre de 1998RCT,n.° 192, p4g. 121) por la que se afirma que procede la aplicacion del articulo 74 de la LIS en
relacion con las rentas procedentes de Instituciones de Inversién Colectiva luxemburguesas que se beneficiaran del régi-
men fiscal establecido en el citado pais para las sociedaldidsy. Notese, no obstante, que el criterio que inspira esta
doctrina administrativa ha sido modificado recientemente.

48 Esta interpretaciéon puede encontrar un cierto asidero en la propia Resolucion de la DGT de 8 de junicSdeda99 (
Fiscal,n.° 182, diciembre 1999, pag. 96); en esta resolucién se establece la comparabilidad del Impuesto sobre Sociedades
uruguayo con el espafiol atendiendo a las similitudes existentes en la forma de determinacion de la renta imponible como
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aplicacion del régimen general del IS en el Estado de residencia de la entidad participada (o de ubi-
cacion del establecimiento permanente en el caso del articulo 29 bis de la LIS) fuera muy inferior al
nivel de imposicion exigible por el mismo concepto (Impuesto sobre la Renta de las Personas Juridicas)
en el Estado de residencia de la entidad participante (o de la casa central del EP) no puede descal
tarse tomar en consideracion el nivel de imposicién exigible en este Ultimo Estado a la hora de deter-
minar la «sujecion y no exencion» al IS por la entidad participada; no obstante, la aplicacion de esta
clausula antiabuso Unicamente debe acontecer en casos extremos, esto es, cuando el Estado de re
dencia de la entidad participada (o de ubicacién del establecimiento permanente) fuera un area de
baja tributacion o poseyera un Impuesto sobre la Renta de las Personas Juridicas «nominal»; pare
ce razonable, como veremos recomienda el Comité Fiscal OCDE, supeditar la aplicacion de los méto-
dos para eliminar la doble imposicién internacional a la exigencia de una «tributacién minima» de
la renta extranjera en el Estado donde se obtiene. Estas consideraciones resultan igualmente aplice
bles en el marco de los métodos para eliminar la doble imposicion internasidotd §ensu¥®.

Partiendo de esta concepcion, resultan plenamente diferenciables la «comparabilidad genéri-
ca entre impuestos o0 modelos impositivos» y la cuestion de la «comparacion cuantitativa de la carga
fiscal» (sujecién y no exencion a un impuesto comparable); esta Gltima debe interpretarse, a nues-
tro juicio, como una clausula antiabuso -especialmente en el marco del método de exencion- en el
sentido indicado anteriormente.

Consideramos que estas ultimas reflexiones, asi como los pardmetros sobre los que pivotan
deberian aplicarse al resto de deducciones por doble imposicion internatmsahsuarts. 20 bis
y 20 ter de la LIS y 29, art. 67 de la LIRPF y art. 32 de la LIP); no obstante, en la hora actual ello
sélo puede llevarse a cabo por via interpretativa, la cual, ademas, tropieza en algunos puntos con lz
literalidad de la formula establecida en los referidos preceptos de la LIRPF, LIS y LIP, donde se
emplean criterios, en principio, mas estrictos (partiendo de una interpretacion literal de los mismos).
La normativa espafiola que regula este presupuesto de las deducciones por doble imposicién inter-
nacional [ato sensu), a nuestro juicio, es deudora de una mejora técnica y de una mayor coordina-
cion; entendemos igualmente que hasta el momento en que se produzca tal adaptacion, los criterios
establecidos en la legislacién espafiola deberian ser interpretados de forma flexible a la luz de los
parametros generales que apuntamos antes de exponer los criterios vigentes en nuestro ordenamient

en el tipo de gravamen al que estaban sometidas las actividades empresariales desarrolladas por el contribuyente; no obs
tante, en esta resolucion, el citado 6rgano directivo reiter6 su tesis sobre la comparabilidad de impuestos: «se trata de
comparar en cada caso, en atencion al estatuto juridico y a la naturaleza de la actividad que desarrolla la entidad partici-
pada en el extranjero, el grado de imposicién efectiva que soporta en su pais de residencia y el que hipotéticamente sopor-
taria en Espafia, de manera que ambos no difieran de manera sensible y por causas que resultarian extrafias a la estru
tura béasica de nuestro Impuesto sobre Sociedades»; esta comparabilidad de carga fiscal efectiva a la que conduce est
criterio administrativo se llevo hasta sus Ultimas consecuencias al afirmarse el caracter equiparable entre tales impues-
tos, a pesar de la diferencia sustantiva que mediaba entre sus hechos imponibles (el impuesto uruguayo no sometia ¢
imposicion la rentas extranjeras obtenidas por las sociedades residentes); se consideré que «el hecho de que en Urugua
no se graven las rentas de fuente extranjera resulta irrelevante a los fines del articulo 30 bis de la LIS, dada la intrascen-
dencia de esta clase de rentas, en el caso consultado, en la configuracién del beneficio societario».

49 véase al respecto los matices que hemos realizado en relacién con la clausula de «sujecién y no exencién» en el epi-
grafe V.
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es mas, lo logico seria entender y apreciar con mayor flexibilidad la cuestion de la «comparabilidad
genérica de impuestos» alli donde se aplique el método de imputacion ordinaria ya que en estos casa
el nivel de imposicion en el otro Estado determina o afecta de forma sustantiva a la cuantia de la
deduccion por doble imposicion internacional; ello permite flexibilizar el criterio de comparabili-
dad y centrarlo en el hecho y base imponible del impuesto extranjero y su funcién en el sistema tri-
butario obviando la consideracion de su carga fiscal efectiva sobre el contrit3ydnthay razon

para introducir aqui -y menos para exigir por via interpretativa- una clausula antiabuso de tales carac-
teristicas, dado que la propia mecéanica del método de imputacién impide que se utilice de forma
abusiva tal mecanismo, salvo cuando se admitiera la «imputacion de impuestos no pagados o ficti-
cios» (tax sparing/matching crejlino obstante, lo cierto es que en nuestro ordenamiento no se
admite la «imputacién de impuestos no pagados» a menos que un Convenio de Doble Imposicion
recoja una prevision expresa en tal serftido

La concepcion que venimos defendiendo deberia aplicarse, asimismo, en relacion con la apli-
cacion del método de exencién introducido en los articulos 20 bis y 20 ter de la LIS a través del Real
Decreto-Ley 3/2000, de 23 de junio, y de la Ley 6/2000, de 13 de diciénbre estos dos pre-
ceptos se supedita la aplicacién del citado método a que la entidad participada o el establecimientc
permanente, segun el caso, «haya egjaaado/apor un impuesto de naturaleza idéntica o ana-
logaa este impuesto» (el IS espafiol); consideramos que Unicamente puede exigirse la sujecion y nc
exencion de la filial extranjera o del establecimiento permanente a un impuesto «idéntico o anélo-
go», pero no cabe exigir un determinado nivel de tributacién en la fuente como argumenté la DGT
en las resoluciones dictadas interpretando el criterio recogido en el articulo 30 bis d8.la LIS

Por lo que se refiere al criterio de «comparabilidad» empleado en estos preceptos (arts. 20 bis
y 20 ter de la LIS) nos remitimos a lo expuesto supra sobre la exprasjguesto de naturaleza
idéntica o analogs; no obstante, el legislador ha tratado de delimitar el criterio utilizado estable-
ciendo que: «A estos efectos, se tendran en cuenta aquellos tributos extranjeros que hayan tenido pc
finalidad la imposicién de la renta obtenida por la entidad participada, siquiera sea parcialmente, con
independencia de que el objeto del tributo lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro
elemento indiciario de aquélla». Entendemos que esta pretendida clarificacién debe interpretarse
como constitutiva de usafe harborque permite la aplicacion de la exencién en relacién con casos
donde la filial o el establecimiento permanente, segun el caso, estan sujetos a impuestos extranjero

50 Estos criterios han sido empleados por nuestro Tribunal Supremo a los efectos de determinar la existencia de doble impo-
sicion (econémica) interna (STS de 30 de septiembre de 1987, Ar. 6544).

51 véase el articulo 29.1 de la LIS y la reciente RTEAC de 25 de febrero del@@@@gtostomo I, 2000), negando la
imputacion de impuestos no pagados en el marco de la deduccion por doble imposicion internacional. En relacion con la
operatividad de las clausulastde sparing/matching credén el marco de los Convenios de Doble Imposicion suscri-
tos por Espafia, vi€CALDERON (1997-I1), pags. 152-160.

52 Téngase en cuenta que el criterio previsto en el articulo 20 bis de la LIS opera igualmente en el marco del régimen de
ETVs establecido en el articulo 130 de la LIS.

53 Nétese, ademas, que los articulos 20 bis y 20 ter de la LIS excluyen la aplicacion de la exencién cuando la filial o el esta-
blecimiento permanente estan ubicados en paises o territorios calificados como paraisos fiscales.
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que gravan los beneficios (o parte de los beneficios) obtenidos por las personas juridicas pero que
no estan configurados de forma simétrica o analoga a los Impuestos sobre Sociedades existentes e
la mayoria de los paises miembros de la OCDE (por ejemplo, impuestos forfatarios)

No obstante, no podemos menos que llamar la atencion sobre la «llamativa» terminologia
empleada para lograr este fin; a nuestro juicio, la «finalidad» (técnica) de todos los impuestos no es
otra que la finalidad «financiera» (0, en determinados casos, la extrafiscal) y no «la imposiciéon de
la renta obtenida por la entidad participada» (art. 20 bis de la LIS); por otro lado, insistimos en la
idea de que debe atenderse al hecho imponible (y objeto) del impuesto como criterio principal para
establecer la similitud entre impuestos, mientras que los articulos 20 bis y 20 ter de la LIS diluyen
expresamente el alcance de este criterio; quizas lo que se pretende con este parrafo sea poner de reli
ve la posibilidad de aplicar la exencién -por existir doble imposicion-, a pesar de que la filial extran-
jera o la renta obtenida por el establecimiento permanente, segun el caso, esté sujeta a un impuest
que grava el beneficio obtenido por parte de las personas juridicas cuya configuracion difiere sus-
tancialmente del Impuesto sobre Sociedades espafiol; para lograr tal fin, probablemente, hubiera sidc
mas adecuado utilizar un criterio de «comparabilidad» diferente al empleado.

Para terminar con el andlisis de los criterios establecidos en estos dos nuevos preceptos
(arts. 2Mois y 20 ter de la LIS) sélo nos queda mencionar que la condicion de comparabilidad esta-
blecida en los mismos -el «impuesto de naturaleza idéntica o anéloga»- se presume cumplida «salvc
prueba en contrario, cuando la entidad participada sea residente en un pais con el que Espafia tenc
suscrito un convenio para evitar la doble imposicién internacional, que le sea de aplicacion y que
contenga clausula de intercambio de informaci®nistamos ante otro safe harbor articulado
mediante una presunciénis tantum que opera cuando resulta de aplicacién un Convenio de Doble
Imposicién con clausula de intercambio de informag$pesta norma, a la postre, opera inviertiendo
la carga de la prueba, de manera que es la Administracion Tributaria la que debe demostrar que el
impuesto extranjero no es comparable al impuesto sobre la renta espafiol. Con todo, merece sefia
larse lo paraddjico que resulta que las autoridades fiscales espafiolas consideren un impuesto extrar
jero como impuesto sobre la renta a los efectos de un Convenio de Doble Imposicion y puedan negar
tal consideracién a los efectos de la aplicacion de la legislacién interna espafiola; esta clausula, asi-
mismo, suscita el interrogante en torno a las pruebas que debe aportar un contribuyente que no st
encuentre amparado por esta presuncion (o cuando la Administracién pruebe en contrario) para
demostrar la existencia de un «impuesto idéntico o analogo»; a nuestro juicio, una formula que podria

54 Consideramos que esta norma interpretativa o clarificadora del criterio del «impuesto de naturaleza idéntica o analoga»,
recogido en los articulos 20 bis y 20 ter de la LIS, deberia poder utilizarse igualmente en el marco del resto de las deduc-
ciones por doble imposicion internacional donde se utilice el mismo criterio, a saber: los articulos 29 de la LIS, 7 p) de
la LIRPF y 32 de la LIP.

55 Esta presuncioén resultaba ya incluida en el articulo 30 bis de la LIS y ha sido reproducida igualmente en los articulos 20
bis y 20 ter de la LIS.

56 El legislador ha omitido toda referencia al alcance de la clausula de intercambio de informacién recogida en el Convenio
Doble Imposicién suscrito por Espafia que resulte de aplicacion; tal cuestion posee una significacién de primera magni-
tud a estos y otros efectos dado que tan sélo la denonmiregdaclausepermite el intercambio de informacion para la
aplicacion de la legislacion fiscal de los Estados contratarite€€ALDERON (2000).
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emplear a estos efectos un contribuyente que invocara la exencién podria ser la aportacion de un infor
me emitido por peritos del pais de que se trate con arreglo al cual se esgrimieran las razones exister
tes para afirmar que el impuesto extranjero tiene naturaleza idéntica o analoga al IS®&spafiol

En relacién con esta presuncion de comparabilidad del impuesto extranjero cuando la entidad
participada -0 el establecimiento permanente en el extranjero- resida en un pais con el que Espafia tenc
suscrito un Convenio de Doble Imposicion con clausula de intercambio de informacién que le resulte
aplicable, se ha argumentado que opera Unicamente trasladando la carga de la prueba a la Administracic
Tributaria, la cual puede acreditar en contrario que la renta en cuestién no soporté un impuesto sobre
la renta comparable al Impuesto sobre Sociedades e&padilctomparabilidad, a juicio de esta posi-
cién doctrinal, debe establecerse atendiendo tanto a la configuracion cualitativa del impuesto -si cons-
tituye un impuesto sobre la renta- como a la comparabilidad «cuantitativa» del gravamen foraneo, esto
es, considerando el «nivel de imposicién» del impuesto extranjero en comparacion con el resultante de
aplicar el «Impuesto sobre Sociedades espafiol» sobre el mismo contribuyente.

Esta interpretacién resulta coincidente con la mantenida por la DGT en la resolucién antes
reproducida y nos plantea las mismas objeciones que ya expusimos entonces; ademas, podria argt
mentarse que esta forma de entender esta presuncién termina contraviniendo la finalidad con la que
fue introducida, a saber, la de servirsdée harbompara aquellas inversiones empresariales realiza-
das por contribuyentes amparados por Convenios de Doble Imp&8jaidnmas, la referida pre-
suncion puede ser entendida como una forma de facilitar la aplicacion de las medidas internas incen-
tivadoras a la internacionalizacién de las empresas, precisamente, a aquellas empresas espariol:
(residentes) que venian disfrutando de la aplicacion de los Convenios de Doble Imposicion suscri-
tos por Espafa, de manera que la invocacion de tales convenios frente al Estado de la fuente -pai
de residencia de la filial o de ubicacidon del establecimiento permanente- no impidiera la aplicacién
en la residencia (Espafia) de los «incentivos» articulados a través de los articulos 29 bis y 30 bis de
la LIS (y actualmente los establecidos a través de los articulos 20 bis y 20 ter dédarig)nter-

57 Esta idea ha sido admitida implicitamente por el TEAC en una resolucion en la que acordé que un impuesto forfatario
argelino era analogo al IS espafiol sobre la base de un informe en tal sentido elaborado por la Embajada espafiola er
Argelia (RTEAC de 21 de mayo de 1991, RG n.° 1192-1-87).

58 | 6PEZRODRIGUEZ pAg. 5y SS.

59 Esta interpretacion, a nuestro juicio, viene confirmada por la propia Exposicién de Motivos del Real Decreto-Ley 8/1996
cuando establece que: «La novedad consiste en la incorporacién del denominado método de exencién, siempre que s¢
cumplan determinados requisitos, siendo, de entre ellos, los mas notables el lugar de residencia de la entidad participa-
da, que debe ser un pais con el que Espafia tiene suscrito un convenio para evitar la doble imposicién internacional pro-
visto de clausula de intercambio de informacion, y la actividad realizada por la entidad participada, que debe ser de natu-
raleza empresarial». Véase también el punto V de la Exposicién de Motivos del Real Decreto-Ley 3/2000, de 23 de junio,
y de la Exposicion de Motivos de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre.

60 De otro modo no se entenderia la omisién de esta clausula en el articulo 29 de la LIS. Reforzando la opinién que hemos
mantenido en el texto podria argumentarse que la propia DGT ha compartido, de algin modo, nuestro planteamiento
cuando consideré cumplido el requisito de «comparabilidad de impuestos» previsto en el apartado 3.° del articulo 30 bis
de la LIS, en relacién con un caso donde una filial neerlandesa de una matriz espafiola gestionaba y dirigia las participa-
ciones de esta Ultima en el capital de sociedades nacionales y extranjeras del sector de las telecomunicaciones (RDGT d¢
27 de noviembre de 199Bepertorio de Consultas Tributarias, CB®adrid, 1999, n.° marginal 1.187); en esta resolu-
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pretacion de la expresion «impuesto comparable» (recogida en los arts. 29 bis y 30 bis de la LIS) en
el sentido de impuesto sobre la renta extranjero cuantitativamente analogo al que resultaria de apli-
car el Impuesto sobre Sociedades espafiol sobre el mismo contribuyente limitaria hasta tal punto la
operatividad de los «incentivos a la internacionalizacién de las empresas» articulados a través de los
articulos 29 bis y 30 bis LIS que impediria que sus «beneficiarios naturales» -los contribuyentes
amparados por Convenios de Doble Imposicion- pudieran disfrutar de los mismos, debido al eleva-
do nivel de inseguridad juridica que tal interpretacién conlleva.

El hecho de que el legislador haya modificado los «incentivos a la internacionalizacion de las
empresas» introducidos en la LIS a través de los articulos 29 bis y 30 bis de la LIS (RD-Ley 8/1996
y la Ley 10/1996) abandonando el criterio del «impuesto comparable» para regresar al tradicional
del «impuesto de naturaleza idéntica o analoga», a través de la reforma introducida en la LIS por el
Real Decreto-Ley 3/2000, puede ser interpretado como una reaccion del legislador frente a las tesis
de la DGT y de algun sector doctrinal que consideraban que el impuesto extranjero debia ser com-
parable cualitativa y cuantitativamente al impuesto espafiol. Dado que los articulos 20 bis y 20 ter
de la LIS han venido a sustituir a los articulos 29 bis y 30 bis de la LIS y utilizan el criterio del
«impuesto de naturaleza idéntica o analoga» al impuesto espariol, todo parece apuntar hacia un retor
no a los criterios que tradicionalmente se han venido aplicando en nuestro ordenamiento para deter-
minar la concurrencia de doble imposicion internacidaéb Gensu) y la propia aplicacion de los
métodos para su eliminacién; el citado criterio tradicional, como ya hemos indicado, plantea, asi-
mismo, ciertos problemas de diversa indole que, en todo caso, son de menor entidad que los que sus
cita el criterio del «gravamen comparable» y, ademas, pueden ser salvados mediante una interpre:
tacion finalista adaptada a la realidad econdmica en la que operan estas medidas.

Con todo, no podemos dejar de insistir en la necesidad de que los criterios de comparabilidad
de impuestos previstos en nuestro ordenamiento se modifiquen al objeto de introducir las mejoras
técnicas necesarias para que cumplan su finalidad clarificando, a su vez, su alcance de manera qu
se cree el «clima» de seguridad juridica necesario para que operen correctamente las medidas de el
minacion de la doble imposicién y de fomento de internacionalizacién de las empresas previstas en
nuestra legislacion fiscal.

Aparte del déficit de técnica juridica y de coordinaciéon que ya hemos apuntado ante-
riormentebl, consideramos que las medidas de eliminacion de la doble imposicion internacio-
nal -especialmente las que articulan el método de exencion- deberian ser configuradas tenien-

cion el citado centro directivo omite toda referencia a los argumentos que conducen a considerar cumplido el requisito
indicado, de manera que la Gnica explicacién para considerar cumplido el requisito de la «comparabilidad de impuestos»
en este caso es inferirlo del hecho de que la filial residia en un Estado (Paises Bajos) con el que Espafia tiene suscrito ur
Convenio Doble Imposicién con clausula de intercambio de informacion; nétese, no obstante, que en el momento en que
se dicto la referida resolucion (noviembre de 1996) el articulo 30 bis de la LIS todavia no recogia la «presuncién de com-
parabilidad» més tarde introducida en su apartado 3 b) a través del articulo 4 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre.

61 véanse también las criticas formuladas pptiAN/RAVENTOS, pags. 61-62.
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do muy en cuenta las recomendaciones realizadas por el Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE en su informe Harmful Tax Competition; en este informe se recomienda a los Estados

miembros que excluyan del ambito de aplicacién del método de exencion a todos aquellos con-
tribuyentes que se han beneficiado de practicas fiscales constitutivas de «competencia fiscal
desleal»®2,

En particular, el Comité Fiscal OCDE recomienda restringir, con caracter general, la apli-
caciéon del método de exencion en funcién del tipo de renta de que se trate, del pais donde se hay.
originado y atendiendo al nivel de imposicién en el Estado de la fuente; asi, se consideran ade-
cuadas a tal finalidad aquellas medidas que excluyen del ambito de la exenciédn las rentas obte-
nidas en paises calificados como paraisos fis€glesbien rentas de caracter pasivo no grava-
das en el Estado de la fuente. Para lo que aqui nos interesa, el citado Comité también recomend:
excluir la aplicacién del método de exencion alli donde la renta extranjera no hubiera soportado
una «imposicion minima» en el Estado de la fuente; insistimos en que, a nuestro juicio, «impo-
sicion minima» no equivale en ninglin caso a «ximpuesto comparable» al exigible en relacion con
el mismo contribuyente en el Estado de residencia (del propio contribuyente o de la entidad par-
ticipante, segun estemos ante una medida de eliminacién de la doble imposicidn internacional o
econdmica); por el contrario, tal condicionante o clausula antiabuso debe operar, a nuestro jui-
cio, impidiendo que contribuyentes sujetos a un «impuesto sobre la renta nominal» o que dis-
frutan de «regimenes fiscales especiales o preferenciales» se beneficien del método de exencidl
obteniendo «dobles exencioné4»

Por ultimo, sélo resta analizar el tratamiento de la cuestion que nos ocupa en el ambito
cubierto por los Convenios de Doble Imposicion y por el Derecho comunitario europeo.

62 OECD,Harmful Tax CompetitiorQECD, Paris, 1998, Il. Reccommendations concerning domestic legislation and prac-
tices, n.° 3, paras. 104-105.

63 va hemos indicado anteriormente que este tipo de clausulas se han recogido expresamente en los articulos 20 bis y 20 te
de la LIS. En relacion con clausulas antiabuso que exchuysiori la aplicacion del método de exencion en relacion
con rentas obtenidas en territorios calificados como «paraisos fiscales», consideramos que deberian configurarse como
presuncionefuris tantum, dado que existen paises calificados como paraisos fiscales que poseen un Impuesto sobre
Sociedades cualitativamente y cuantitativamente equiparable al Impuesto sobre Sociedades espafiol. En el mismo senti-
do se han pronunciad&Buan/RAVENTOS, pag. 61. Asimismo, cuando tal clausula antiabuso afecte al ejercicio de liber-
tades comunitarias, como la libre circulacién de capitales, deberia tenerse muy en cuenta la jurisprudencia del TICE dic-
tada en el casieur-Bloem; sobre esta jurisprudencia @damaNo /CALDERON/MARTIN JMENEZ (2000).

64 Notese que el propio Comité Fiscal OCDE matiza que la exclusién del beneficio del método de exencién debido a la exis-
tencia de tipos de gravamen inferiores a lo normal s6lo debe proceder alli donde tal circunstancia va unida o esta conec-
tada con otras igualmente indicativas o favorecedoras de competencia fiscal desleal (por ejemplo, falta de intercambio
de informacién o bien regimenes fiscales que otorgan ventajas fiscales totalmente aislados o desvinculados de la econo-
mia nacional)Vvid. OECD, Harmful Tax Competitioeijt. pags. 26-35y 43.
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IV. LA CUESTION DE LA «COMPARABILIDAD DE IMPUESTOS» EN EL MARCO DE
LOS METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION PREVISTOS EN LOS
CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

Por lo que se refiere a los Convenios de Doble Imposicidn, lo cierto es que éstos poseen un
sistema auténomo de eliminacion de la doble imposicién internacional que resuelve la cuestion
de la «comparabilidad de impuestos» a los efectos de la aplicacion del convenio entre los Estados
contratante$s. En relacién con los Convenios de Doble Imposicidn que sigan el MC OCDE se
considera que los impuestos de los Estados contratantes que resultan cubiertos por el convenio (art
2) son «comparables» y, por tanto, su solapamiento provoca el surgimiento de la doble imposi-
cion internacional y su correspondiente eliminacién a través de los métodos previstos en el pro-
pio convenio (art. 2395, el mismo principio opera cuando el Convenio de Doble Imposicion sus-
crito por Espafia contenga medidas para eliminar la doble imposicidn intersocietaria internacional,
lo cual acontece en algunos de estos convénioariosamente, tal regla convencional no se apli-
ca cuando un contribuyente esta aplicando un método para eliminar la doble imposicion interso-
cietaria no contenido en el Convenio de Doble Imposicion aplicalge, (a deduccién conte-
nida en el art. 30 bis de la LIS); en este casoque resulte paraddjico y poco recomendable, es
posible que la legislacion interna establezca reglas de comparabilidad mas estrictas sin que, a nues
tro juicio, se contravenga el convefifo

65 Vid. CALDERON (1997-11), pag. 127 y ss. Véanse, asimismo, las RRDGT de 12 de septiembre deep@®f(io Consultas
Tributarias, CEF, Madrid, 1997, n.° 956), de 25 de febrero de 1992 de 8 de febrer&isg8@Bdad de No Residentes
CISS, Valencia, 1994, pag. 96) y de 21 de mayo de 1974.

66 De hecho, la propia DGT parte de la consideracién de los impuestos exaccionados por los Estados contratantes con arre-
glo a un convenio de doble imposicion son comparables y, por ello, susceptibles de generar el derecho del contribuyen-
te a aplicar los métodos previstos en el convenio para eliminar la doble imposicién internacional. Véanse, por ejemplo,
las RRDGT de 20 de junio de 1994 y de 12 de septiembre de R&pEr{orio de Consultas Tributarias, CBAadrid,

1997, nimeros marginales 625 y 956, respectivamente).

67 Téngase en cuenta que en estos casos, la aplicacién de los métodos para eliminar la doble imposicién intatoacional (
sensu) se lleva a cabo a pesar de gque el contribuyente que lo invoca (en el caso de doble imposicién internacional en sen-
tido estricto) o la entidad participada (en el caso de doble imposicién intersocietaria internacional) hayan sido sujetos a
un impuesto extranjero cuantitativamente no comparable al impuesto sobre la renta espafiol. De hecho, existen Convenios
de Doble Imposicién espafioles, como los suscritos con Canada, Rumania y Suiza, donde la entidad espafiola participante
puede beneficiarse de las medidas previstas en la legislacion espafiola (art. 28 de la LIS) para eliminar la doble imposi-
cion intersocietaria en relacién con los dividendos percibidos de la entidad no residente amparada por el convenio de
doble imposiciéndssimilation to a holding in a domestic subsidjaiid. CALDERON (1998), pag. 17 y ss.

68 |a presuncion iuris tantumde comparabilidad prevista en los articulos 29 bis, 30 bis de la LIS (y actualmente en los
articulos 20 bis y 20 ter de la LIS) cuando media un Convenio de Doble Imposicién entre Espafia y el otro Estado con-
tratante «fuente», probablemente, haya sido introducida en la LIS al objeto de que no se produzcan los efectos paradoji-
cos apuntados en el textoe Dxn CUEVA (pag. 155), por su parte mantiene que la consideracion de un impuesto cubierto
por un Convenio de Doble Imposicién como «no comparable» a los efectos del articulo 30 bis contraviene el Convenio
de Doble Imposicion.
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V. LA CUESTION DE LA «COMPARABILIDAD DE IMPUESTOS» EN EL AMBITO
CUBIERTO POR EL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO: LA INCIDENCIA DE LA
DIRECTIVA «MATRIZ-FILIAL» Y DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE EN EL CASO

VERKOIJEN

En relacién con la cuestion de la «comparabilidad de impuestos» y el Derecho comunitario,
no puede olvidarse que los repartos de dividendos entre sociedades matrices y filiales residentes di
diferentes Estados miembros resultan cubiertos por la Directiva CEE/99/d8E lo que aqui nos
interesa, esta horma comunitaria ha establecido un sistema que determina cuando se produce dobl
imposicién, al mediar dos impuestos de Estados miembros distintos que son «comparables», y cuan:
do debe aplicarse el correspondiente mecanismo para la eliminacion de sus efectos.

De esta forma, en el ambito cubierto por la Directiva «Matriz-Filial», el legislador comunita-
rio ha delimitado los impuestos sobre la renta que son susceptibles de generar la concurrencia de
doble imposicion intersocietaria internacional incluyéndolos en una lista contenida en el articulo 2 c)
de la citada Directiva. El Estado de residencia de la sociedad matriz que recibe dividendos proce-
dentes de una entidad (filial) comunitaria «sujeta y no exenta» a uno de los impuestos referidos en
el articulo 2 de la Directiva 90/435 no puede denegar o excluir la aplicacion del método para elimi-
nar la doble imposicién intersocietaria atendiendo al caracter «no comparable» del impuesto extran-
jero. Asimismo, la lista de impuestos recogida en el articulo 2 c) de la Directiva «Matriz-Filial» debe
interpretarse de forma dinamica cuando establece que la sujecion fiscal debe existir respecto a los
impuestos recogidos en la lista «o a cualquier otro impuesto que sustituyere a uno de dichos impues:
tos»70, El propio TJCE ha declarado que a la hora de determinar si un impuesto resulta o no cubier-
to por la Directiva 90/435 no so6lo hay que atender a la lista de impuestos prevista en el articulo 2 c)
de la misma, sino también si el impuesto controvertido tiene el mismo efecto que un impuesto sobre
la renta; a los efectos de llevar a cabo tal andlisis, el TICE declaré que hay que presnomdigmlel
iuris o ropaje juridico externo del impuesto y atender al hecho imponible, base imponible y sujeto
pasivo del impuesté.

69 véanse los articulos 2 c) y 4.1 de la Directiva 90/435/CEE.

70 Lo mismo acontece en relacién con la lista de impuestos recogida en el articulo 2 de los Convenios de Doble Imposicién;
en relacién con la aplicacion de la interpretacién dinamica de esta clausula véanse la STS de 27 de septiembre de 1991
(Ar. 778), y las SSTSJ Madrid de 26 de abril de 19986, Ar534) y de 3 de febrero de 199898, Ar.391).

71 STJCE de 8 de junio de 20@pson Europe BV, C-375/98, alin no publicada en la recopilacién, apartados 22 a 24. Véanse
también los apartados 46 y 47-60 de las conclusiones del Abogado General Sr. Cosmas EpsbredaoopeEn el
ambito de la imposicion indirecta -en concreto, en el marco del impuesto sobre concentracion de capitales- el TICE ha
declarado, en reiterada jurisprudencia, que «la calificacion a la luz del Derecho comunitario de un impuesto, tasa, dere-
cho o exaccién corresponde efectuarla al Tribunal de Justicia en funcion de las caracteristicas objetivas del tributo, con
independencia de la calificacion que le atribuya el Derecho nacional»; en este sentido las SSTJCE de 27 de noviembre
de 1985, Rousseau Wilmot, C-295/84, Rec. pag. 3.759; de 31 de marzo deat882DenkavitC-200/90, Rec.pag.
2.217;y de 13 de febrero de 198@utiaa,C-197 y 252/94.
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Sin perjuicio de lo que acabamos de exponer, tampoco puede dejar de sefialarse que la apli-
cacion de las medidas para eliminar la doble imposicion intersocietaria que contempla la Directiva
«Matriz-Filial» sélo son obligatorias para el Estado de residencia de la matriz alli donde concurrie-
ra el resto de los requisitos que establece esta norma comunitaria (por ejemplo, presencia del vin-
culo matriz-filial y del periodo de tenencia de las participacioffe®n particular, interesa desta-
car aqui que la Directiva 90/435 establece que la filial debe estar «sujeta y no exenta» a alguno de
los tributos que gravan los beneficios de las entidades juridicas en los Estados miembros de la CE,
mencionados en el articulo 2 c) de la referida Directiva. Es decir, se aprecia claramente como el legis-
lador comunitario ha distinguido entre la cuestion de la «comparabilidad de impuestos» y la «suje-
cién y no exencién» a un Impuesto sobre Sociedades (comparable); ello supone, de algin modo,
excluir del ambito cubierto por la Directiva 90/435 de la tesis o interpretacién mantenida por la DGT
en el sentido de que procede la aplicacion de la medidas internas para eliminar la doble imposicion
intersocietaria (en concreto, el art. 30 bis de la LIS) Gnicamente donde concurra «comparabilidad
cualitativa ycuantitativa> entre el IS espafiol y el gravamen soportado por la entidad participada (o
por el establecimiento permanente, en el caso de que la citada tesis se aplique en el ambito del art
29 bis de la LIS). En esta misma linea, merece también ponerse de relieve que la expresién «sujeta:
y no exentas» prevista en la Directiva «Matriz-Filial» se viene interpretando en el sentido de que
Unicamente excluye aquellos repartos de dividendos realizados por filiales que disfrutan de un régi-
men fiscal privilegiado o preferencial, de manera que se benefician de una exencidorioted|(
income taxatiojo de tipos de gravamen muy inferiores a los exigidos con caracter general con arre-
glo al Impuesto sobre Sociedades de su pais de residencia. En concreto, en relaciéon con este requ
sito establecido en el articulo 2 c¢) de la Directiva 90/435, se viene entendiendo que no lo cumplen
todas aquellas entidades que estan sujdtaslynenteexentas al Impuesto sobre Sociedades; tam-
poco concurre este requisito cuando la entidad participada es sujeto pasivo del Impuesto sobre
Sociedades pero le resulta aplicable el régimen de transparencia fiscal de manera que la entidad ne
es sujeto gravado efectivamente por el Impuesto sobre Sociedades. Mayores dudas se plantean e
los supuestos donde la entidad participada disfruta de «exenciones parciales», aunque lo cierto que
en este tipo de casos si se viene considerando cumplido el requisito de «sujecién y no exencién»; nc
obstante, en relacién con los supuestos donde una entidad sujeta y no exenta al Impuesto sobrt
Sociedades soélo obtuviera rentas exentas se viene entendiendo que no concurre el requisito al qu
nos estamos refiriendo; ahora bien, para denegar la aplicacion de la deduccion en estos casos dek
de tratarse de «exenciones no coyunturales» sino duraderas o que puedan ser disfrutadas por el col
tribuyente durante varios periodos impositiwogr(, las denominadas «vacaciones fiscales») y supon-
gan, ademds, una tributacion cero o muy inferior a lo normal en tal Estado. Por otro lado, se consi-
dera también que concurre el condicionante previsto en el citado precepto en aquellos casos donde
la entidad participada esta sujeta y no exenta a un impuesto forfatario o formulario (tal seria el caso,
por ejemplo, de los centros de coordinacién bel&a®or dltimo, habria que considerar el caso en

72 \jid. MARTIN JMENEZ/CALDERON CARRERO(1999), pag. 200 y ss.

73 Vid. DE HossoN pags. 428-429; GSoNs pag. 107; ¥NISTENDAEL (1992), pag. 603;ARMER/LYAL , pag. 257; y MRTIN
JMENEZ/CALDERON CARRERO(1999), pags. 201-203.
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el que la entidad participada distribuye dividendos en un ejercicio en el que finalmente incurre en
pérdidas y, por tanto, no satisface cuota tributaria alguna en el Impuesto sobre Sociedades de su pal
de residencia; a nuestro juicio, este tipo de supuestos pone de relieve cémo en materia de doble impa
sicién intersocietaria internacional la concurrencia del presupuesto de «sujecion y no exencion» a
un impuesto comparable debe determinarse analizando la situacion juridico-tributaria de la entidad
participada en los periodos impositivos donde se obtuvieron los beneficios que corresponden a los
dividendos posteriormente satisfechos, en relacién con los que la entidad participante solicita la apli-
cacion de la deduccion por doble imposicion internaci®nasta concepcion de la clausula de suje-

cién impositiva no es trasladable plenamente a otros &mbitos donde se utiliza con otra finalidad,
como, por ejemplo, alli donde se emplea como clausula antiabuso para restringir la aplicacion de los
beneficios del Convenio de Doble Imposiciéo bien en el propio marco del método de exencion

0 imputacion (previsto en un Convenio de Doble Imposicidn o no) para eliminar la doble imposi-
cion internacional en sentido estri¢to

Las conclusiones a las que hemos llegado en relacion con la Directiva «Matriz-Filial» obli-
gan a interpretar la normativa espafiola que transpone esta disposicién comunitaria en el sentido indi-
cado. Asi, consideramos que la interpretacién que mantenemos en relacion con los requisitos de suje
cion y no exencidn a un Impuesto sobre la Renta de las Personas Juridicas comparable que estable«
la Directiva 90/435 debe aplicarse en el marco de los repartos de dividendos realizados por filiales

74 Asi parece haberlo entendido también el legislador espafiol; véase el apartado 1 b) del articulo 20 bis de la LIS.

75 En este sentido, el Departamento del Tesoro norteamericano considera que a la hora de determinar la concurrencia de
requisito de sujecion impositiva a los efectos de permitir la aplicacién de un Convenio de Doble Imposicion a una deter-
minada entidadhlybrid entitie$ «the issue really is not whether the foreign country imposes and collects tax with res-
pect to that payment; the issue is whether the country exerts meaningful taxing jurisdiction over the entity with respect
to that payment»id. GouLDER, pag. 2.018.

76 se viene considerando que la aplicacién del método de exencién debe limitarse a aquellos casos donde se produce dobl
imposicién internacional (en sentido estricto) efectiva y no potencial; a tal efecto, se entiende que la renta extranjera obte-
nida por un contribuyente sélo debe declararse exenta alli donde fuera objeto de tributacién efectiva en el Estado de la fuen-
te (véase el para. 35 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales de lzi@@Dihién \ObGEL, art. 23, para. 107).

En relacion con el nivel de imposicion requerido, lo cierto es que el grado de exigencia varia de un pais a otro; no obstan-
te, lo normal es exigir una tributaciéon minima, de manera que tal exencién se excluye cuando la sujecién ha resultado ser
exaccionada a «tipo cero» 0 a un tipo de gravamen muy reduitldGALDERON 1997-I, pags. 147-149); ahora bien, en

el marco de aplicacién de un Convenio de Doble Imposicion tal tributacion minima se considera cumplida cuando el Estado
de la fuente aplica los tipos de gravamen reducidos previstos en el Convenio de Doble Imposicién de que se trate. En los
ultimos tiempos, algunos paises como Alemania han introdseigject-to-tax provisions no sélo a los efectos de la apli-

cacion del método de exencion sino también afectando a la aplicacion del método de imputacion; tales disposiciones poseer
un doble efecto: por un lado, la imposicién efectiva en la fuente opera como condicién para aplicar el método de exencion
0 para considerar la renta extranjera y computarla a los efectos del calculo de la deduccién por doble imposicion interna-
cional per country limitatiolj; por otro lado, la ausencia de imposicion efectiva en la fuente opera de manera que la renta
deja de considerarse originada en el otro Estado a los efectos del Convenio de Doble Imposicion y puede ser gravada er
el Estado de residencia del contribuyente; es decir, la falta de imposicion efectiva en la fuente termina alterando el repar-
to de poder tributario establecido en los articulos 6 a 22 del Convenio de Doble Imposicion; los tribunales alemanes han
reducido el &mbito de aplicacion de estas normas antiabuso al considerar que la concurrencia de la sujecién impositiva en
el Estado de la fuente debe establecerse partiendo del Derecho fiscal extranjero y teniendo muy en cuenta el objeto y fina-
lidad subyacente en tales normas fiscales. Sobre esta cuadtibampe, pag. 183y ss.
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comunitarias a matrices espafiolas; ello supone interpretar los articulos 30, 30 bis y 20 bis/e la LIS
de acuerdo con los parametros o criterios expuestos, los cuales excluyen la tesis de la «comparabi
lidad cuantitativa» en los términos mantenidos por la DGT y por algun sector de la déctrina

Por lo que se refiere a los repartos de dividendos realizados por filiales comunitarias a matri-
ces espafolas que no pueden beneficiarse del régimen «Matriz-Filial», no puede dejar de sefalarse
que el Derecho comunitario obliga a otorgar a los dividendos extranjeros el mismo trato fiscal que
a los dividendos nacionales; tal obligacién ha sido recientemente confirmada por el TICE en el caso
Verkoijen, tomando como base la libre circulacion de capitales. Ello implica que los dividendos
procedentes de entidades comunitarias deben recibir el mismo trato fiscal que el que reciben los divi-
dendos procedentes de entidades residentes espafiolas con arreglo al articulo 28 de la LIS; dichc
«trato nacional» ya se contempla en algunos Convenios de Doble Imposicién espafioles, como los
suscritos con Canada [art. 23.3 b)], Rumania (art. 25.2) y Suiza (art. 23.4), donde se ha previsto la
equiparacién de la participacion en una entidad extranjera a las participaciones en entidades resi-
dentes, a los efectos de la aplicacion de las medidas para eliminar la doble imposicion intersocieta-
ria 80, En lo relativo al concreto aspecto que nos ocupa, la referida obligacién de «trato nacional»
supone que los presupuestos para disfrutar de las deducciones por doble imposicién intersocietarie
interna e internacional no pueden ser distintos (en el sentido de ser mas estrictos los establecidos
para los dividendos comunitarios), salvo cuando la diferencia de trato fiscal estuviera justificada

77 Téngase en cuenta que las dudas que se plantearon en torno a si el articulo 30 bis de la LIS resultaba o no afectado po
la Directiva 90/435 se han disipado en sentido positivo, en tanto en cuanto el legislador ha configurado el articulo 20 bis
de la LIS -precepto que sustituye al art. 30 bis de la LIS- de acuerdo con la sentencia del TICE Bertaaginnde
interpretaba el alcance del periodo de tenencia de las participaciones previsto por la Directiva «Matriz-Filial». Sobre esta
cuestionyid. el comentario al citado caftenkavitrecogido en @amafNo/CALDERON/MARTIN JMENEZ (2000). Por otro
lado, no se olvide que el TICE ha mantenido que cuando el legislador nacional utiliza criterios previstos en una norma
comunitaria para regular una cuestion que no resulta afectada por el Derecho comunitario, esté igualmente vinculado por
la interpretacion que el Tribunal de Justicia realice de la normativa comunitaria tomada como base, aunque la legislacion
interna se refiera a «operaciones internas»; partiendo de esta misma doctrina jurisprudencial puede mantenerse igual-
mente la aplicacion de la «interpretacion comunitaria» de los requisitos de «comparabilidad de impuestos» y de «suje-
cién y no exencion» en relacion con repartos de dividendos entre filiales no comunitarias y matrices espafiolas; ello se
debe a que el legislador espafiol «mundializé» la regulacién comunitiaria prevista en la Directiva 90/435 a través de los
articulos 30 y 20 bis de la LIS. Véase el comentario alloaseBloem recogido en la obra antes citada.

78 L6PEZRODRIGUEZ

79 STJCE de 6 de junio de 2000, C-35/98, alin no publicada en la recopilacién. Ala misma conclusién puede llegarse toman-
do como fundamento la libertad de establecimiento; véase en este sentido la STICE de 13 de abril de 2000, C-251/98,
Baars, alin no publicada en la recopilacion oficial.

80 Vid. CALDERON (1998), pag. 17 y ss.

81 En relacién con las posibles justificaciones que podrian esgrimirse al respecto no podemos menos que sefialar el estric-
to criterio que viene manteniendo el TICE, especialmente cuando el caso afecta a la fiscalidad erwjztddaraln
JMENEZ/CALDERON CARRERO(2000). Téngase en cuenta, ademas, que el Tribunal de Justicia ha rechazado recientemen-
te las alegaciones esgrimidas por determinados Estados miembros que trataron de justificar un régimen fiscal discrimi-
natorio en el hecho de que las entidades (no residentes) comunitarias discriminadas soportaban una menor carga fiscal
en su Estado de residencia. Véase, por ejemplo, eEcaswings(STJCE de 26 de octubre 1999, C-294/97).
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Asi, en relacién con la aplicacién de la deduccion por doble imposicién intersocietaria no podria exi-
girse que la entidad comunitaria participada hubiera sido gravada por un impuesto extranjero cuali-
tativa y cuantitativamente equiparable al Impuesto sobre Sociedades espariol, en la medida en qut
el articulo 28 de la LIS permite la aplicacion de la deduccidn en relacién con supuestos donde la
entidad participada esta sujeta al IS espafiol con arreglo a un «régimen fiscal privilegiado o espe-
cial» del que resulta una carga fiscal inferior a la resultante de la aplicacion del régimerfgeneral

Por muchas objeciones de diversa indole que pueda hacerse a la jurisprudencia del TICE dic-
tada en el casderkoijen,lo cierto es que su doctrina -«la obligacion de trato nacional de los divi-
dendos comunitarios»- resulta de obligado cumplimiento para todos los Estados miembros, de mane-
ra que éstos deberdn enmendar su legislacién interna a tal efecto o en caso contrario tendran qu
enfrentarse con las consecuencias de la infraccién del Derecho comunitario (devolucién de ingresos
tributarios indebidos y responsabilidad patrimonial del Estado por vulneracion del Derecho comu-
nitario).

AMODO DE CONCLUSION

En definitiva, la normativa espafiola que regula la cuestion de la «comparabilidad de impues-
tos» en el marco de las medidas para eliminar la doble imposicién intenadeitmsé(su) presen-
ta, a nuestro juicio, importantes deficiencias técnicas que deberian ser corregidas; de otro modo segui
ria existiendo un «clima» de inseguridad juridica que lejos de incentivar la internacionalizacion de
las empresas puede estar provocando el fenédmeno contrario o bien una reaccion de los contribu:
yentes construyendo «fiscalidades paralelas». Entendemos que tal modificacion deberia hacerse
actualizando la normativa espafiola a la realidad econdmica internacional introduciendo, alli donde
fuera necesario, las clausulas antiabuso recomendadas por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE
En otro plano distinto, aunque no menos importante, la reforma deberia realizarse teniendo en cuen-
ta las obligaciones y limites que resultan del Derecho comunitario europeo. En todo caso, debe insis-
tirse sobre la importancia que posee regular adecuadamente esta cuestién por cuanto, a la postre,
grado de flexibilidad o de inflexibilidad que posea esta regulacion posee un efecto directo sobre el
ejercicio o aplicacién por parte de los contribuyentes de los métodos para eliminar la doble imposi-
cion internacional; una regulacién excesivamente estricta sobre los requisitos de «comparabilidad
de impuestos» conducira a que en muchos supuestos los contribuyentes soporten la sobrecarga fis
cal resultante de la doble imposicion internacional, con todo lo que ello conlleva; mientras que una
regulacién excesivamente amplia de los criterios de «comparabilidad de impuestos» puede llegar a
desnaturalizar las «deducciones» por doble imposicién internacional convirtiéndolas en «incentivos
fiscales» a la internacionalizacion de las empresas, lo cual, como se sabe, puede plantear tambiél

82 Ppiénsese, por ejemplo, en los repartos de dividendos por sociedades o fondos de capital-riesgo (art. 69 de la LIS), en los
realizados por entidades acogidas al régimen especial de empresas de reducida dimension (arts. 122 a 127 de la LIS), «
en los que pudieran realizar entidades residentes en el Pais Vasco que disfrutaran de importantes «incentivos fiscales».
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ciertos problemas de compatibilidad con el Acuerdo GETEstamos, por tanto, ante una cuestion
compleja y dotada de gran relevancia en el actual contexto de globalizacién econémica donde lle-
gar a un punto de equilibrio no resulta sencillo; en este sentido, este trabajo tan solo pretende ser un:
llamada de atencién sobre la necesidad de clarificar, coordinar y depurar técnicamente la regulacién
espariola relativa a la «xcomparabilidad de impuestos».
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