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«unidades imponibles», si bien separa a los fideicomisos, para los que se inclina a mirar al Estado
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ABSTRACT

The regulation of «pass-throug» entities is structured as a puzzle standards of the three income
taxes. Directive 2014/107/UE on automatic exchange of information put in charge of financial
institutions to obtain information. The EU rules, with different approach, taking into considera-
tion similar to the partnerships legal instruments, giving them the treatment of «taxable units»,
although separates the trusts, for which he is inclined to look at the State of the trustee and not
the State of the trust itself.
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1. INTRODUCCION

Caracteriza el trato fiscal de las entidades en régimen de atribucion de rentas! tres notas: que
las rentas correspondientes a la entidad deben ser atribuidas a los participes en la entidad; que se
atribuiran a los participes segtn la proporcion recogida en los pactos o normas aplicables y en
su defecto, por partes iguales, y que las rentas se calificaran segun la fuente o actividad de que
procedan: actividad econdmica, capital mobiliario, capital inmobiliario, ganancia patrimonial.

Lo que no obsta que entidades en régimen de atribucion de rentas residentes en territorio
espaiol, e incluso entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con
presencia en el territorio espafiol, deban practicar retencién cuando abonan rendimientos a con-
tribuyentes no residentes.

La regulacion de las entidades en régimen de atribucion de rentas supone por parte del le-
gislador rechazar la opcion por considerar como realizadoras del hecho imponible a las entidades
sin personalidad, con una organizacion unitaria ad intra y ad extra («unidad imponible») que es
la posibilidad propugnada por el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT).

La primera consecuencia es la ausencia de responsabilidad solidaria de los participes reco-
gida en el articulo 42.1 b), porque no existe obligacion material de la entidad, como regla gene-
ral. La segunda, que tampoco rige el articulo 35.7 de la LGT, segun el cual «la concurrencia de
varios obligados tributarios en un mismo presupuesto de una obligacion determinara que queden
solidariamente obligados frente a la Administracion al cumplimiento de todas las prestacionesy,
porque no hay obligacion tributaria unitariamente nacida a cargo de la entidad.

La tributacién del participe en su imposicion personal sobre la renta lleva a distinguir al par-
ticipe persona fisica del participe persona juridica y al residente en territorio espafiol del no resi-
dente en territorio espafiol. Frente a ello, para la determinacion de la renta en la base imponible se
aplican preponderantemente las reglas del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF)
aunque con particularidades. Si bien, los no residentes sin establecimiento permanente determinaran
su renta segun las reglas que les son propias en el impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR).

I RumsaL PEREIRA, L.: «La nueva regulacion de las entidades en régimen de atribucion de rentas en el impuesto sobre la
renta de no residentesy», Diritto e Pratica tributaria Internazionale, n.° 4 (2003); MOSQUERA MOURINO, A.: «Régimen
de atribucion de rentas: especial referencia a las actividades economicas», Carta tributaria, n.° 4 (2012); ROMERO FLOR,
L. M.: «Régimen fiscal de las entidades en atribucion de rentas», Revista juridica de Castilla-La Mancha, n.° 57 (2015).
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Un sector doctrinal emplea la expresion «transparencia fiscal», en sentido amplio, para expresar
esta técnica de atribucion a los participes de la renta a gravar obtenida por una entidad sin personalidad.

La normativa comunitaria, con distinto enfoque, veremos que, en este terreno, toma en con-
sideracion las sociedades de personas e instrumentos juridicos similares a las sociedades de per-
sonas, decantandose por el trato como «unidad imponible», si bien separa a los fideicomisos, para
los que se inclina a mirar al Estado del fiduciario y no al Estado del propio fideicomiso.

2. DETERMINACION DE LA RENTA

[ Qué renta debe ser atribuida al participe de la entidad? La norma se centra en el método
de determinacion de las rentas y pone en primer plano las reglas del IRPF. En el punto relativo a
la determinacion de la renta reside la mayor peculiariedad de esta regulacion.

El punto de partida es la determinacidn analitica de la renta a atribuir atendiendo a las re-
glas del IRPF, aunque con cinco exclusiones o particularidades recogidas en la Ley del IRPF: ar-
ticulo 23.3, capital inmobiliario plurianual; articulo 26.2, capital mobiliario plurianual; articulo
32, actividad econdmica plurianual; disposicion transitoria novena, ganancias patrimoniales de
particulares, y articulo 23.2, reduccion por dar en alquiler una vivienda. Esta es la regla general.

Para los participes que sean contribuyentes en el IRPF si son aplicables, para la determina-
cion de su renta, el articulo 23.3, capital inmobiliario plurianual; el articulo 26.2, capital mobiliario
plurianual; el articulo 32, actividad econdémica plurianual; la disposicion transitoria novena, ganan-
cias patrimoniales de particulares, y el articulo 23.2, reduccion por dar en alquiler una vivienda.

Caso de que todos los participes sean sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades (IS) o
contribuyentes en el IRNR con establecimiento permanente, entonces se aplicaran las reglas del
IS para determinar la renta atribuible.

Ahora bien, los participes no residentes en territorio espafiol sin establecimiento permanente
aplican las reglas propias de los no residentes sin establecimiento, recogidas en el capitulo IV del texto
refundido de la Ley del IRNR (TR de 2004). Esta norma, como veremos?, va acompanada de asignar
al participe contribuyente la condicion de no residente sin establecimiento permanente en el IRNR.

Siendo como son varios los participes en la entidad habra de concretarse la proporcion de
la participacion de cada participe.

Compensacion de rentas: cuando la entidad en atribucion de rentas obtenga rentas de fuente
extranjera que procedan de un Estado con el que Espafia no tenga suscrito un convenio para evi-

2 Ut infra 3. Entidades y contribuyentes.
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tar la doble imposicion con clausula de intercambio de informacion, entonces no se computaran
las rentas negativas que excedan de las positivas obtenidas en el mismo Estado y procedan de la
misma fuente. El exceso se computara en los cuatro afos siguientes de acuerdo con lo sefialado.

Capital mobiliario: los contribuyentes del IS y los contribuyentes por el IRNR con estableci-
miento permanente, que sean participes de una entidad en atribucion integraran en su base imponible
el importe de los rendimientos del capital mobiliario derivados de la cesion a terceros de capita-
les propios que se hubieran devengado a favor de la entidad en régimen de atribucion de rentas?.

Inversion colectiva: los sujetos pasivos del IS y los contribuyentes por el IRNR con estable-
cimiento permanente, que sean participes de una entidad en régimen de atribucion que adquiera
acciones o participaciones en instituciones de inversion colectiva, integraran en su base imponi-
ble el importe de las rentas contabilizadas o que deban contabilizarse procedentes de las mencio-
nadas acciones o participaciones®.

La regulacion sobre la determinacion de la renta del participe, en sede de la normativa del
IRPF>, no aborda, claro est4, cual es el tipo de gravamen aplicable al participe contribuyente.

3. ENTIDADES Y CONTRIBUYENTES

La entidad en régimen de atribucion de rentas como tal no esta sujeta a la imposicion per-
sonal sobre la renta y la renta que obtiene debera ser atribuida no a ella sino a sus participes. Se
trata de las sociedades civiles, con o sin personalidad, herencias yacentes, comunidades de bie-
nes y demas entidades sin personalidad que constituyan una unidad econémica o un patrimonio
separado susceptible de imposicion.

En el ambito de la regulacion estan no solo las entidades en régimen de atribucion de ren-
tas constituidas de acuerdo con las leyes espafiolas, sino también las entidades constituidas en el
extranjero de naturaleza juridica analoga a una entidad en régimen de atribucion de rentas cons-
tituida segun la ley espafiola.

Es sefia de identidad de las entidades en régimen de atribucion de rentas que no tienen la
consideracién de contribuyentes en el IRPF® y que tampoco estén sujetas al IS”. En suma, no estan

3 Articulo 89.5 in fine de la Ley del IRPF.
4 Articulo 89.5 de la Ley del IRPF.

Cabe distinguir entre la normativa del IRPF como cuerpo continente de la regulacion y las reglas aplicables en este
campo, donde entran también reglas del IS y reglas del IRNR.

6 Articulo 8.3 de la Ley del IRPF.
7 Articulo 86 de la Ley del IRPF.
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sujetas a la imposicion sobre la renta de las personas residentes en territorio espanol. Si bien las
sociedades agrarias de transformacion tributaran en el IS.

En el estatuto juridico de estas entidades en atribucion se destaca: que revisten la condicion
de retenedoras por las rentas que abonan; que pueden revestir la condicion de «retenidasy, por
las rentas que perciben y que son titulares del deber de presentar declaraciones informativas. Por
ello la LGT enuncia su posible condicion de «obligado tributario».

Contribuyentes en el régimen de atribucion: pueden ser los contribuyentes del IS, los con-
tribuyentes del IRPF, los contribuyentes del IRNR sin establecimiento permanente o los contri-
buyentes del IRNR con establecimiento permanente. La condicion de persona fisica o persona
juridica y la condicion de residente o no residente del participe seran pues claves en la tributacion.

La excepcion la encontramos en las entidades en atribucion constituidas en el extranjero que
cuenten con participes no residentes, con presencia en territorio espafiol®, en que el contribuyente
sera la propia entidad, en relacion con las rentas de los participes no residentes.

4. BASE IMPONIBLE Y TIPOS DE GRAVAMEN

Desde el punto de vista de la dogmatica apreciamos que la determinacion de la renta a atri-
buir no prejuzga cual es el impuesto en cuya base imponible debe ser residenciada esa renta. En
tal sentido una renta cuya determinacion ha seguido las reglas del IRPF puede deber ser integra-
da en la base imponible del IS o del IRNR del contribuyente.

Dado que el IRPF y el IS son impuestos sobre la renta global del contribuyente, la renta del
participe por causa de su pertenencia a una entidad en atribucion habra de integrarse, en estos im-
puestos, con las demas rentas de cada contribuyente. En el IRPF la renta atribuida por esta causa
no tiene una adscripcion a priori en la base general o en la base del ahorro, sino que dependera
de la fuente de la renta percibida: actividad econdémica, capital mobiliario, capital inmobiliario,
ganancia patrimonial.

(Qué tipo es el aplicable en el gravamen del participe? Dado que la renta es atribuida al
participe de la entidad, el impuesto personal sobre la renta (IRPF, IS, IRNR) del participe sera el
que definira el tipo de gravamen aplicable a ¢€l. El impuesto cuyo tipo de gravamen es aplicado
no prejuzga qué normativa es la que determina la renta atribuida en la base imponible. En algu-
nos casos lo sera la normativa de otro impuesto sobre la renta.

Para los contribuyentes del IRNR que sean personas fisicas residentes en otro Estado de la
Unidn cuyos rendimientos del trabajo y actividad econdmica rebasen el umbral sefialado y ejer-

8 Articulo 38 del TR de 2004.
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citen la opcion por tributar segtin las reglas del IRPF, sin perder su condicion de contribuyente
del IRNR? se integrard su renta atribuida en el célculo del impuesto segtin las reglas del IRPF.

La presencia de participes no residentes en la entidad pone en juego reglas adicionales en el
sistema de tributacion de entidades en atribucion. Vamos a examinarlas a continuacion.

5. ENTIDADES CONSTITUIDAS EN ESPANA

En el caso de entidades en atribucion que envuelven a participes no residentes en territorio
espailol, la norma formula la separacion entre los contribuyentes residentes y los contribuyen-
tes no residentes y distingue entre entidades constituidas segun las leyes espaiiolas y entidades
constituidas segun una ley extranjera.

El modelo de la tributacion del TR de 2004, con una excepciéon que sobresale, consiste en
que para los participes no residentes en territorio espafiol, como es légico, el tipo de gravamen
va a permanecer en el campo de las reglas del IRNR.

Comenzando con las entidades en atribucion constituidas en Espaiia, la norma subdistin-
gue seglin que realicen una actividad econdémica o que no realicen ninguna actividad econdémica.

En el caso de entidades en régimen de atribucion de rentas que desarrollen una actividad
econémica en territorio espafiol, los participes no residentes en territorio espafiol seran conside-
rados contribuyentes del IRNR con establecimiento permanente'.

La interpretacion sistematica conduce a entender que la determinacion de la base imponible
como punto de partida sigue las reglas del IRPF, con las exclusiones anteriormente mencionadas.
Y que caso de que todos los participes sean contribuyentes del IS o contribuyentes en el IRNR con
establecimiento permanente entonces aplicaran las reglas del IS para determinar la renta atribuible.

Responsable solidario: responderan solidariamente del ingreso de las deudas tributarias corres-
pondientes a los establecimientos permanentes de contribuyentes no residentes en territorio espaiiol
las personas que sean sus representantes, sin necesidad de notificar un previo acto de derivacion de
responsabilidad'!.

Mientras que en el caso de entidades en régimen de atribucion de rentas que no desarrollen
una actividad econdmica en territorio espafiol, respecto a los participes no residentes en territo-

9 Articulo 46 del TR de 2004.
10" Atticulo 35 del TR de 2004.
1 Atticulo 9.4 del TR de 2004
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rio espaiiol, la parte de renta que les sea atribuible se determinara de acuerdo con las normas del
capitulo IV del TR de 2004, en armonia con que tales participes no residentes seran considerados
contribuyentes del IRNR sin establecimiento permanente!2.

En este supuesto, la entidad en régimen de atribucion de rentas estard obligada a ingresar
a cuenta la diferencia entre la parte de la retencion soportada que le corresponda al participe no
residente, esto es, seglin las reglas del IRPF, y la retencion que hubiera resultado de haberse apli-
cado directamente sobre la renta atribuida la normativa sobre retenciones del IRNR 3.

Respecto a la declaracion informativa, las entidades en atribucion que no desarrollen una
actividad econdmica en territorio espafiol y que sus rentas no excedan de 3.000 euros no estan
obligadas a presentar declaracion informativa de las rentas ante la Administracion.

6. ENTIDADES CONSTITUIDAS EN EL EXTRAN]JERO

Respecto a las entidades en atribucion constituidas segun la ley extranjera, en la que haya
participes no residentes, la norma distingue entre entidades con presencia en territorio espafiol,
a las que se da una solucion unitaria, y entidades sin presencia en territorio espafiol, en que se
vuelve a la solucion plural'4,

Presupuesto para la tributacion de las entidades en atribucion constituidas segun la ley ex-
tranjera es que su naturaleza sea analoga a una entidad en atribucion constituida en Espaiia.

Respecto a las entidades con presencia en el territorio, el enunciado de la norma refiere a
cuando una entidad en atribucion constituida en el extranjero realice una actividad econdmica en
territorio espafiol, y toda o parte de esta se desarrolle, de forma continuada o habitual, mediante
instalaciones o lugares de trabajo de cualquier indole, o actie en ¢l a través de un agente autori-
zado para contratar, en nombre y por cuenta de la entidad.

Esta organizacion parece un establecimiento permanente pero no lo es, y la razén, como ha
explicado RUIBAL PEREIRA'S, estd en que esta entidad en atribucion de rentas constituida en el
extranjero solo tributa por la parte de renta atribuible a los socios no residentes en territorio es-
pafiol mientras que un establecimiento permanente vendria obligado a tributar por todas las ren-
tas obtenidas en Espaiia.

12" Articulo 36 del TR de 2004.
13" Articulo 36.2 del TR de 2004.
14 Romero FLOR, L. M.: «Régimen fiscal de las entidades en atribucion de rentas...», op. cit., pags. 246-249.

15 RumaL PEREIRA, L.: «La nueva regulacion de las entidades en atribucion...», op. cit., pag. 408.
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La consecuencia es que en tal caso el contribuyente sera enraizado en el IRNR y que, ade-
mas, contribuyente sera la propia entidad en atribucion constituida segun la ley extranjera. En-
contramos aqui una excepcion a la regla general. Las reglas configuradoras de su obligacion
tributaria son las que siguen:

1. La base imponible estara constituida por la parte de la renta, cualquiera que sea el
lugar de su obtencion, determinada conforme a lo establecido segun las reglas de
la Ley del IRPF que resulte atribuible a los participes no residentes de la entidad.

2.* La cuota integra se determinara aplicando sobre la base imponible el tipo de gra-
vamen que corresponda de entre los previstos en la normativa del IS.

3.2 Lacuota se minorara aplicando las bonificaciones y deducciones que se permiten
para los contribuyentes del IRNR que operan mediante establecimiento perma-
nente, asi como los pagos a cuenta, siempre en la parte correspondiente a la renta
atribuible a los participes no residentes!6.

Respecto a la base imponible entiendo deben jugar las cinco exclusiones previstas en la nor-
mativa del IRPF, que son: el articulo 23.3, capital inmobiliario plurianual; el articulo 26.2, capital
mobiliario plurianual; el articulo 32, actividad econdémica plurianual; la disposicion transitoria
novena, ganancias patrimoniales de particulares, y el articulo 23.2, reduccion por dar en alquiler
una vivienda. Porque solo los participes contribuyentes en el IRPF gozan de la integra aplicacion
de las reglas de su impuesto, en este campo.

Sin embargo, entiendo que no es aplicable la norma segun la cual caso de que todos los par-
ticipes sean sujetos pasivos del IS o contribuyentes en el IRNR con establecimiento permanente,
aplicaran las reglas del IS para determinar la renta atribuible. Porque la base imponible, segun la
regulacion especifica de esta figura, se debe definir en sede de IRPF.

Las entidades contribuyentes estaran obligadas a realizar pagos fraccionados a cuenta de
este impuesto, autoliquidando e ingresando su importe en las condiciones que reglamentaria-
mente se determinen!”. Segiin las reglas de no residentes con establecimiento permanente, aflade
el reglamento.

En el caso de que alguno de los participes no residentes de las entidades con presencia en
territorio espafiol invoque un convenio de doble imposicion, se considerara que las cuotas satis-
fechas por la entidad en atribucion fueron satisfechas por los participes no residentes en la parte
que les corresponda!s.

16 Articulo 38 del TR de 2004.
17" Atticulo 38.3 del TR de 2004.
18 Articulo 38.4 del TR de 2004.
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Cuando se hubieran ingresado en el Tesoro cantidades, o soportado retenciones a cuenta,
en cuantias superiores a las que se deriven de la aplicacion de un convenio de doble imposicion,
se podra solicitar su aplicacion y la consiguiente devolucion, dentro del plazo de cuatro arios,
contado desde la fecha del ingreso o del vencimiento del periodo de declaracion e ingreso de la
retencion. El ministro de Economia y Hacienda!? (en la actualidad, de Hacienda y Funcién Pu-
blica), en el supuesto de falta de reciprocidad, podra establecer un plazo distinto2°.

De esta forma, como explica RUIBAL PEREIRA, los socios residentes en Estados con los que
exista convenio de doble imposicidon podran, en el marco del convenio, solicitar la aplicacion
del mecanismo para evitar la doble imposicion internacional, modalidad exenciéon o modalidad
deduccion, y evitar que las rentas obtenidas en Espaia se graven tanto en el Estado de la fuente

como en el Estado de residencia del socio?!.

La entidad debera presentar una autoliquidacion anual de las rentas correspondientes, segun
las reglas indicadas, siguiendo las normas que establezca el ministro de Economia y Hacienda®?
(en la actualidad, de Hacienda y Funcion Publica).

Responsable solidario: responderan solidariamente del ingreso de las deudas tributarias, en
el ambito de la imposicion sobre la renta, correspondientes a las entidades en atribucion consti-
tuidas en el extranjero con presencia en territorio espaiiol, las personas que sean sus representan-
tes, sin necesidad de un previo acto de derivacion de responsabilidad®.

Se destaca, en suma, la especial regulacion de este supuesto de entidad en atribucidén cons-
tituida en el extranjero con presencia en territorio espafiol. Su regulaciéon supone conjuntar un
mosaico de los tres impuestos.

Respecto a las entidades sin presencia en territorio espaiiol, cuando una entidad en atribucion
constituida en el extranjero obtenga rentas en territorio espailol sin desarrollar en este una actividad
economica en la forma indicada, la parte de renta que les sea atribuible se determinara de acuerdo
con lo previsto en el capitulo IV del TR de 2004, en armonia con que los participes no residentes
en territorio espafiol seran considerados contribuyentes del IRNR sin establecimiento permanente?*.

En este supuesto reviste particular relevancia el juego de la retencion a practicar por el pa-
gador. Para los contribuyentes no residentes sin establecimiento permanente no se exige presen-

O su sucesor competencial.

20 Articulo 16.4 y 19 de Reglamento del IRNR.

RuiBAL PEREIRA, L.: «La nueva regulacion de las entidades en atribucion...», op. cit., pags. 405 y 413.
Véase nota 19.

23 Articulo 9.4 del TR de 2004.

24 Articulo 39.1 del TR de 2004.
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tar autoliquidacion por las rentas que hubieran sido objeto de retencién o ingreso a cuenta®. Por
ello, la doctrina dice que esta retencion lo es a titulo definitivo o con caracter liberatorio.

En cuanto a las obligaciones de informacion, las entidades en atribucidn constituidas en el
extranjero sin presencia en territorio espafiol no estaran sometidas a las obligaciones de informa-
cién previstas en la normativa del IRPF?S,

7. RETENCIONES

Punto de partida: estaran sujetas a retencion o ingreso a cuenta’’, con arreglo a las reglas
de IRPF, las rentas que se satisfagan o abonen a las entidades en régimen de atribucién de rentas,
con independencia de que todos o alguno de sus miembros sea contribuyente por el IRPF, con-
tribuyente por el IS o contribuyente por el IRNR?3.

La préactica de retencion exige la concurrencia de dos elementos: primero, el elemento sub-
jetivo: ;quién debe retener?, se exige que quien paga la renta esté tipificado como retenedor, vy,
segundo, la renta objeto de retencion: la definicion de la retencion exige la previa calificacion de
la renta y /a renta es calificada desde la perspectiva del retenido, que es quien la percibe.

Computo en la imposicion sobre la renta: dicha retencion o ingreso a cuenta practicados sobre
la entidad se deducira en la imposicion personal del socio, heredero, comunero o participe, en la
misma proporcién (proporcion de la participacion) en que se le atribuyan las rentas percibidas®.

Excepcion: en el supuesto de entidades constituidas en el extranjero sin presencia en terri-
torio espafiol, a las retenciones o ingresos a cuenta sobre las rentas que obtengan en territorio es-
pafiol no les sera de aplicacion las reglas del IRPF, sino que las retenciones o ingresos a cuenta
se determinaran de la siguiente manera:

a) Sise acredita al pagador la residencia de los participes de la entidad y la propor-
cion en que se les atribuye la renta, se aplicara a cada participe la retencion que
corresponda a tenor de dichas circunstancias de acuerdo con su impuesto perso-
nal respectivo.

25 Articulo 28.3 del TR de 2004.

26 Articulo 39 del TR de 2004.

27 Como es sabido, ingreso a cuenta lo es de una retribucion en especie. Mientras que la expresion genérica es pagos a

cuenta.
28 MOSQUERA MOURINO, A.: «Régimen de atribucion de rentas...», op. cit., pags. 15-16. RoMERO FLOR, L. M.: «Régimen

fiscal de las entidades en atribucion de rentas...», op. cit., pags. 266-268.

29 Articulo 89.2 de la Ley del IRPF.
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b) Cuando el pagador no entienda acreditadas estas circunstancias, practicara la re-
tencion con arreglo a las normas del IRNR, sin considerar el lugar de residencia de
los participes en la entidad ni las exenciones que contempla el articulo 14 del TR
de 2004. El tipo de retencion sera el que corresponda segun los tipos de gravamen
propios de los no residentes sin establecimiento permanente’’.

Cuando la entidad en régimen de atribucion de rentas esté constituida en un Estado o terri-
torio calificado como paraiso fiscal, la retencion a aplicar seguira en todos los casos la solucion
anterior: normas del IRNR sin considerar el lugar de residencia de sus participes ni las exenciones
que contempla el articulo 14 del TR de 2004. El tipo de retencion sera el que corresponda segiin
los tipos de gravamen propios de los no residentes sin establecimiento permanente.

Transmision de inmuebles: regla especial. Tratdndose de transmisiones de bienes inmuebles
situados en territorio espafiol, cuando alguno de los participes de la entidad en atribucion trans-
mitente no sea residente en territorio espailol entonces el adquirente del inmueble debe practicar,
sobre la parte de la contraprestacion acordada que corresponda a dichos participes no residentes,
la retencion que resulte por aplicacion del articulo 25.2 del TR de 2004.

La consecuencia es que el adquirente queda obligado a retener e ingresar el 3%, o a efec-
tuar el ingreso a cuenta correspondiente, de la contraprestacion acordada, en concepto de pago a
cuenta del impuesto sobre la renta correspondiente a aquellos. Si bien no procedera el ingreso a
cuenta en los casos de aportacion de bienes inmuebles, en la constitucion o aumento de capitales
de sociedades que sean residentes en territorio espafiol3!.

Los supuestos en que esta prevista la entrada en juego de esta regla son dos: las entidades
en atribucion constituidas en Espafia que no realizan actividad econémica, cuando algiin miem-
bro sea no residente y las entidades en atribucion constituidas en el extranjero sin presencia en
territorio espafiol, cuando algln participe sea no residente.

8. DECLARACION INFORMATIVA

Esta previsto el deber de la entidad de presentar una declaraciéon informativa sobre las
rentas. Su contenido se centra en la renta total obtenida por la entidad y la renta atribuible a
cada participe.

30 12 normativa aplicable a la retencion queda asi en manos del retenedor. La idolatria del conductismo parece haber
nublado al legislador la vision del resultado a que se llega.

31 (Sin perjuicio de las sanciones que pudieran corresponder por la infraccion en que se hubiera incurrido, si la reten-

cion o el ingreso a cuenta no se hubiesen ingresado, los bienes transmitidos quedaran afectos al pago del importe que
resulte menor entre dicha retencion o ingreso a cuenta y el impuesto correspondiente» (art. 25.2, in fine).
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Delimitacion negativa: las entidades en atribucion que no desarrollen una actividad economi-
cay sus rentas no excedan de 3.000 euros no estan obligadas a presentar declaracion informativa.

Las entidades en atribucion constituidas en el extranjero sin presencia en territorio espafiol
tampoco estaran sometidas a las obligaciones de informacion previstas en la normativa del IRPF32,

El cumplimiento del deber esta a cargo del representante de la entidad en atribucion. Caso
de entidades en atribucion constituidas en el extranjero, el deber queda a cargo de los participes
contribuyentes del IRPF y contribuyentes del IS.

Las entidades en atribucion deberan notificar a sus participes la renta total y la renta atribui-
ble a cada uno de los participes segiin lo reglamentariamente previsto33.

Ademas, esta el deber de suministro de informacion a cargo de la entidad en atribucion en el
supuesto de percepcion por la entidad de rentas relativas a activos financieros en sentido amplio y

en que la renta sea atribuible a participes personas fisicas residentes en otro Estado de la Union34.

Si bien las entidades mencionadas no estaran obligadas a suministrar informaciéon cuando
la renta sea percibida por una persona fisica que pueda probar que actia por cuenta de una enti-
dad sin personalidad juridica, no sometida a imposicion de acuerdo con las normas generales de
tributacion de las empresas o que no tenga la consideracion de institucion de inversion colectiva
regulada en la Directiva 85/611/CEE, y ello sea o no entidad en atribucion de rentas de acuerdo
con la legislacion espafiola’?.

A distinguir del deber de suministro de informacion a cargo de la entidad en atribucién en
el supuesto de abono —¢ incluso mediacion en el pago— por la entidad a personas fisicas resi-
dentes en otro Estado de la Unién, de rentas relativas a activos financieros en sentido amplio’®.

Estos deberes de informacion en relacion con rentas obtenidas por personas fisicas residen-
tes en otros Estados de la Union han estado vigentes hasta 31 de diciembre de 2015. A partir de
1 de enero de 2016 debe acudirse al Real Decreto 1021/201537, sobre obligaciones relativas a
cuentas financieras en el ambito de la asistencia mutua, que transpone la Directiva 2014/107/UE
sobre intercambio automatico de informacion.

32 Articulo 39 del TR de 2004.

33 Articulo 90.3 de la Ley del IRPF.

Articulo 47 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion (RGIT de 2007).
35 Articulo 47.3 ¢) del RGIT de 2007.

36 Articulo 45 de RGIT de 2007.

Real Decreto 1021/2015, de 13 de noviembre, sobre obligacion de informar sobre cuentas financieras.
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9. DIRECTIVA SOBRE INFORMACION

La Directiva 2014/107/UE*® ha introducido normas sobre el intercambio automatico de in-
formacion en el ambito de la fiscalidad europea, que se insertan en el cuerpo de la anterior Direc-
tiva 2011/16/UE sobre cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad.

Segun el articulo 8.3 bis de la directiva, cada Estado de la Unidn debe adoptar las medidas
necesarias para que sus instituciones financieras apliquen las normas de comunicacion de infor-
macion y las normas de diligencia debida, garantizando la aplicacion efectiva de dichas normas.
Con vistas a que cada Estado, mediante intercambio automatico y en plazo, comunique a los
demas Estados de la Union la informacion fiscal recogida, que se centra en conocer la residencia
a efectos fiscales, relativa a los periodos impositivos a partir del 1 de enero de 2016, que corres-
ponda a una «cuenta sujeta a comunicacion de informaciony.

En el caso de una entidad titular de una cuenta financiera y que, tras la aplicacion de las nor-
mas de diligencia debida, sea identificada como entidad con una o varias «personas que ejercen el
control» que sean «personas sujetas a comunicacion de informaciony, en tal caso debera ser comu-
nicado no solo el nombre, domicilio y NIF de la entidad sino también el nombre, domicilio, NIF y
fecha y lugar de nacimiento de cada una de las «personas sujetas a comunicacion de informaciony.

Ademas de cualquier otro Estado de la Union, por «territorio participante» con respecto a
cada Estado miembro se entiende, a los fines de la directiva, sea cualquier otro territorio con el
cual el Estado de que se trate haya celebrado un acuerdo por el que el territorio deba facilitar la
informacion y que esté identificado en una lista publicada por el Estado, sea otro territorio con el
cual la Union haya celebrado un acuerdo por el que el territorio deba facilitar la informacion que
esté identificado en una lista publicada por la Comision.

El trato como «cuentas sujetas a comunicacion de informaciony relativo a entidades agrupa
dos supuestos: el supuesto de las cuentas cuya titularidad corresponda a una o varias entidades
que deban ser consideradas en si «personas sujetas a comunicacion de informaciony, y el supuesto
de las cuentas cuya titularidad corresponda a «ENF pasivas»>? en las que una o varias de las per-

38 pueden verse DiepVENS, N. y DEBELVA, F.: «The evolution of the Exchange of information in direct tax matters: the
taxpayer's rights under pressure», EC Tax Review n.° 4 (2015); FUusTER GOMEZ, M.: «La sombra de FATCA es alargada:
ultimos avances en materia de intercambio automatico de informacion financiera a nivel internacionaly, REDF, n.° 167
(2015). DiepvENS y DEBELVA concluyen que «the possibilities and instruments for tax authorities to Exchange informa-
tion have been steadily increasing, but a corresponding increase of taxpayer protection has been absent» (pag. 218).

39 La directiva distingue entre entidad no financiera (ENF) activa y entidad no financiera (ENF) pasiva. «kENF pasiva»

es definida negativamente, como la entidad no financiera que no es una «kENF activa». ENF activa es definida median-
te una lista de siete criterios, cada uno de los cuales atribuye la condicion de ENF activa. Como orientacion cabe indi-
car que quedarian comprendidas entre las ENF pasivas las entidades que realizan una actividad econdmica real que no
cotizan en mercados organizados y también las instituciones financieras en sentido amplio y no estricto. Respecto de
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sonas que ejercen el control sean «personas sujetas a comunicacion de informaciony. El segundo
supuesto es del maximo interés para nosotros, por su relacion con las entidades en régimen de
atribucion de rentas. La regulacion distingue entre las cuentas prexistentes y las nuevas cuentas.

Por «entidad» la Directiva 2014/107/UE entiende una persona juridica o un instrumento
juridico, como lo son una sociedad de capital, una sociedad de personas, un fideicomiso o una
fundacién. Un instrumento juridico es considerado, por la directiva, similar a las sociedades de
personas incluso aunque no sea tratado como unidad imponible por el Estado miembro.

9.1. CUENTAS PREEXISTENTES DE ENTIDADES

Respecto a las cuentas preexistentes de entidades deberan ser sometidas a revision aquellas
cuyo saldo o valor agregado a 31 de diciembre de 2015 exceda de un importe expresado en mone-
da nacional de cada Estado que corresponda a 250.000 USD y también las cuentas preexistentes
que a 31 de diciembre de 2015 no excedan de dicha cantidad pero cuyo saldo o valor agregado
exceda el ultimo dia de cualquier afio civil posterior. A este respecto las instituciones financieras
deberan desarrollar actuaciones de revision en dos campos.

Por una parte, actuaciones dirigidas a la determinacion de si la entidad es una «persona su-
jeta a comunicacion de informaciony.

En tal sentido se prevén actuaciones de revision de la informacioén que conserven con fines
reglamentarios o de relacion con el cliente, incluida la recopilada conforme a procedimientos di-
rigidos a identificar a los clientes segtin la legislacion contra el blanqueo de capitales, para deter-
minar si la informacion indica que el titular de la cuenta es residente en un Estado de la Union.
En la informacién indicativa de que el titular de la cuenta es residente en un Estado de la Union
esta comprendido el lugar de constitucion o un domicilio en un Estado de la Union.

Si se llega a que el titular de la cuenta es residente en un Estado de la Union, la institucion
financiera debera considerar la cuenta como «cuenta sujeta a comunicacion de informaciony.
Salvo que obtenga una declaracion del titular de la cuenta, o que se determine justificadamente,
que el titular no es una persona sujeta a comunicacion de informacion.

Por otra parte, la institucion financiera debera determinar si el titular de la cuenta es una
«ENF pasiva» en la que una o varias personas que ejercen el control sean «personas sujetas a
comunicacion de informaciony. Si es asi, la cuenta debera ser tratada como «cuenta sujeta a co-
municacion de informaciony». Para llevar a cabo estas determinaciones, la institucion financiera
debera seguir las siguientes indicaciones en el orden que resulte mas adecuado a las circunstancias:

ellas la directiva toma en consideracion la averiguacion de quiénes son las personas que ejercen el control efectivo de
la entidad. Como veremos [10. Fideicomiso y residencia], un fideicomiso puede asumir la condicion de ENF pasiva.
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a) Con el fin de determinar si el titular de la cuenta es una «kENF pasivay, la institucion
financiera debera obtener una declaracion del titular de la cuenta para establecer
su condicion. A menos que tenga informacion con base en la cual pueda determi-
nar justificadamente que el titular de la cuenta es una «ENF activa» o es una insti-
tucién financiera —distinta de la entidad de inversion en sentido amplio*’— que no
sea una institucion financiera de un territorio participante.

b) Con el fin de determinar qué personas son las que ejercen el control del titular de
una cuenta, la institucion financiera podra basarse en la informacion recopilada y
conservada con arreglo a los procedimientos dirigidos a identificar a los clientes
segun la legislacion contra el blanqueo de capitales.

c) Con vistas a saber si una persona que ejerce el control de una «ENF pasiva» es una
persona sujeta a comunicacion de informacion, la institucion financiera podra ba-
sarse en la informacion obtenida siguiendo los procedimientos dirigidos a identifi-
car a los clientes segtin la legislacion contra el blanqueo de capitales en el caso de
cuentas preexistentes de entidad cuya titularidad corresponda a una o varias ENF
cuyo saldo no exceda de un importe que corresponda a 1.000.000 USD, o bien ba-
sarse en una declaracion del titular de la cuenta o una declaracion de la persona
que ejerce el control que indique los Estados de la Union u otros territorios en los
que tal persona sea residente a efectos fiscales.

9.2. NUEVAS CUENTAS DE ENTIDADES

Respecto a las nuevas cuentas de entidades, las instituciones financieras informantes deberan,
similarmente, desarrollar actuaciones de averiguacion en dos campos. Por una parte, la determina-
cion de si la entidad en si debe ser considerada «persona sujeta a comunicacion de informaciony.

La prevision es obtener una declaracion, que podra formar parte de la documentacion de
apertura de cuentas, que permita que la institucion financiera determine la residencia o residen-
cias a efectos fiscales del titular de la cuenta y confirme la credibilidad de tal declaracion sobre
la base de la informacion que dicha institucion haya obtenido en la apertura de la cuenta. Inclu-
yendo toda la documentacion recopilada con arreglo a procedimientos dirigidos a identificar a
los clientes segun la legislacion contra el blanqueo de capitales. Si la entidad certifica que no
tiene residencia a efectos fiscales, entonces la institucion financiera podra acudir a la direccion
de la oficina principal de la entidad para la determinacion de la residencia del titular de la cuenta.

40 Entidad de inversién en sentido amplio (apartado A.6 b) de la seccion VIII de la directiva) es la entidad cuya renta
bruta es atribuible principalmente a la inversion, reinversion o negociacion en activos financieros, si la entidad es
gestionada por otra entidad que es a su vez una institucion de depdsito, una institucion de custodia, una compaiiia de
seguros especifica o una entidad de inversion en sentido estricto (apartado A.6 a) de la seccion VIII).
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Si la declaracion indica que el titular de la cuenta es residente en un Estado de la Unidn, la
institucion financiera deberd tratar la cuenta como «cuenta sujeta a comunicacion de informa-
cion». Salvo que determine justificadamente que el titular de la cuenta no es una persona sujeta
a deber de informacion en relacion con dicho Estado miembro.

Por otra parte, la institucion financiera debera determinar si el titular de la cuenta es una
«ENF pasivay en la que una o varias personas que ejercen el control son personas que estan su-
jetas al deber de informacion. En tal caso, la cuenta debera ser tratada como una «cuenta sujeta
a comunicacion de informacidny». Para llevar a cabo estas averiguaciones, la institucion finan-
ciera debera seguir las indicaciones en el orden que resulte mas adecuado a las circunstancias:

a) Con el fin de determinar si el titular de la cuenta es una «kENF pasivay, la institu-
cion informante debera basarse en una declaracion del titular de la cuenta para es-
tablecer su condicion. Salvo que tenga informacion sobre la base de la cual pueda
determinar justificadamente que el titular de la cuenta es una «ENF activa» o una
institucion financiera —distinta de la entidad de inversion en sentido amplio*!— que
no sea una institucion financiera de un territorio participante.

b) Con el fin de determinar las personas que ejercen el control del titular de una cuen-
ta, la institucion financiera podra basarse en la informacion recopilada y conservada
con arreglo a procedimientos dirigidos a identificar a los clientes seglin la legisla-
cion contra el blanqueo de capitales.

c) Con vistas a determinar si una persona que ejerce el control de una «kENF pasivay es
una persona que esta sujeta a deber de informacion, la institucion financiera podra ba-
sarse en una declaracion del titular de la cuenta o de la persona que ejerce el control.

Observamos que para las nuevas cuentas no se sefiala ninglin umbral cuantitativo. Explica la
exposicion de motivos de la directiva que «por lo general, en la presente directiva no deben incluirse
umbrales, ya que se pueden eludir con facilidad dividiendo las cuentas en diferentes instituciones finan-
cieras». Como regla general se trata de las cuentas financieras abiertas a partir del 1 de enero de 2016.

10. FIDEICOMISO Y RESIDENCIA

El tratamiento de los instrumentos juridicos que no reciben el tratamiento de unidad impo-
nible en un Estado de la Unidn, en la directiva, acaba separando los fideicomisos de los demas
instrumentos. Las distintas soluciones asignadas exigirian una nitida identificacion de los supues-
tos, tarea que la directiva no acomete.

41 Entidad de inversion en sentido amplio es la entidad cuya renta bruta es atribuible principalmente a la inversion, reinver-
sion o negociacion en activos financieros, si la entidad es gestionada por otra entidad que es a su vez una institucién de
deposito, una institucion de custodia, una compaiiia de seguros especifica o una entidad de inversion en sentido estricto.
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En el caso de un fideicomiso con naturaleza de institucion financiera, se considera que posee
una participacion en el capital las personas a las que se considere sea fideicomitente, sea benefi-
ciario [o fideicomisario] de la totalidad o de una parte del fideicomiso, o cualquier otra persona
fisica que ejerza el control efectivo Gltimo sobre el fideicomiso*?.

Las personas sujetas a comunicacion de informacion tendran la consideracion de beneficia-
rias de un fideicomiso si tienen derecho a percibir, directa o indirectamente —por ejemplo, a tra-
vés de un agente designado— una distribucion obligatoria de beneficios, o bien pueden percibir,
directa o indirectamente, una distribucion discrecional de beneficios*? con cargo al fideicomiso.

Las participaciones en el capital o en los beneficios de fideicomisos que tienen numerosos
socios o cotizan en mercados de valores reconocidos son consideradas «valores mobiliarios» y
quedan comprendidas en la nocion de activo financiero a los efectos de la directiva.

En un fideicomiso, «personas que ejercen el control» designara a los fideicomitentes los fi-
duciarios, los protectores, los beneficiarios o a una o varias categorias de beneficiarios, y a toda
otra persona o personas fisicas que en tltima instancia tengan el control efectivo sobre el fidei-
comiso. Para el caso de una relacion juridica distinta del fideicomiso, la expresion designara a
las personas que desempefien una funcion equivalente o similar.

Deber de informar: como punto de partida cuando una institucion financiera —que sea dis-
tinta de un fideicomiso— no tenga residencia a efectos fiscales, lo que puede ocurrir porque se la
considera fiscalmente transparente, o porque esta situada en un territorio en el que no hay im-
puesto sobre la renta, se considerara que esta sujeta a la normativa de un Estado miembro, y es,
por tanto, una institucion financiera del Estado, a los efectos de la directiva, si concurre alguna
de las tres circunstancias siguientes:

a) El estar constituida con arreglo a la legislacion del Estado miembro.

b) Que su lugar de administracion, incluida su administracion efectiva, se encuentre
en el Estado miembro.

c) El estar la institucion sujeta a supervision financiera en el Estado miembro.

La consecuencia es que las instituciones financieras distintas a los fideicomisos y que sean
residentes en dos o mas Estados de la Union, quedaran sujetas a las obligaciones de comunica-
cion de informacion y de diligencia debida en aquel Estado en que la institucion mantengan su
cuenta o cuentas financieras.

421 praxis britanica muestra que el supuesto nuclear es que el fiduciario posea participaciones en el fideicomiso. Ade-
mas no es infrecuente que fideicomitente sea una fundacion.

4 Enla praxis britanica también cabe que el fideicomiso perciba intereses por la concesion de préstamos directos a en-
tidades y aun a bancos, aparte de las inversiones en valores mobiliarios.
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Sin embargo, en el supuesto de los fideicomisos que son instituciones financieras**, la solu-
cion es distinta, porque se considera que el fideicomiso esta sujeto a la normativa de un Estado de la
Uniodn, a los efectos de la directiva, si uno o varios de sus fiduciarios son residentes en tal Estado. Y
ello con independencia de si el fideicomiso como tal es o no considerado residente en un Estado de
la Union a efectos fiscales. La norma mira al Estado del fiduciario y no al Estado del fideicomiso.
Con la excepcion del caso en que el fideicomiso, teniendo su residencia a efectos fiscales en otro
Estado de la Unidén, comunique a este Estado toda la informacion, exigida por la presente directi-
va, respecto de las cuentas sujetas a comunicacion de informacion mantenidas por el fideicomiso.

Por otra parte, en cuanto a los fideicomisos que son considerados «kENF pasivas» y la asig-
nacion de residencia asimilada, hemos de partir de que una entidad como una sociedad de per-
sonas, una sociedad de personas de responsabilidad limitada o un instrumento juridico similar,
deberi ser tratada, a efectos de la directiva sobre informacion, como residente en el territorio en
el que esté situado su lugar de administracion efectiva, si carece de residencia a efectos fiscales.

A suvez, una persona juridica o un instrumento juridico sera considerado «similar» a una so-
ciedad de personas o una sociedad de personas de responsabilidad limitada, a estos efectos, inclu-
so cuando no tiene trato de unidad imponible en un Estado de la Union segtin la legislacion fiscal
de ese Estado de la Union®. Los redactores de la directiva se decantan por la solucion unitaria.

Sin embargo, a estos efectos, un fideicomiso que revista la condicion de «ENF pasiva» no
va a ser considerado un instrumento juridico similar a una sociedad de personas. También en
este punto la solucion es distinta. Y ello para evitar la comunicacion repetida de informacion.
Atendido que el concepto de personas que ejercen el control tiene un significado muy amplio en
el caso de los fideicomisos.

Ausencia del deber: por tlltimo, ademads, ante un fideicomiso, en el supuesto de que el fidu-
ciario sea de suyo una institucion financiera obligada a comunicar informacion y facilite toda la
informacion exigida, a los efectos de esta directiva, respecto de todas las cuentas del fideicomiso
sujetas al deber de informacion, entonces el fideicomiso como tal sera considerado institucién no
obligada a comunicar informacion.

Se desprende que la omision de alguna informacidn por parte del fiduciario llevara al fidei-
comiso fuera del &mbito de aplicaciéon de esta norma, lo que supondrd simultaneamente haber
incumplido el fideicomiso su deber de comunicar la informacion debida a efectos de la directiva
sobre intercambio.

44 Lanorma considera el supuesto de fiduciario que es una institucion financiera obligada a comunicar informacion (sec-
cion VII, letra B, punto 1) y el supuesto de fideicomiso con naturaleza de institucion financiera (seccion VII, letra C,
punto 4 y anexo I, punto 3). De esta manera, se difumina la distincion entre controlante y controlado a efectos de la
directiva, pudiendo derivar en la confusion.

43 Se deriva una situacion de deliberada desarmonia entre la normativa fiscal y la normativa sobre informacion.
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Esta compleja normativa, como vemos, genera un efecto de retroalimentacion, porque con
vistas a averiguar la residencia del titular o de la persona que ejerce control se exige que se co-
munique la informacion financiera y para regular el deber de informar acaba atribuyéndose una
residencia especifica incluso a quien carece de ella, residencia que, ademas, puede ser eventual-
mente distinta a la residencia a efectos fiscales.

11. SOCIEDADES CIVILES CON OBJETO MERCANTIL

La Ley 27/2014% ha atraido al campo del IS a las sociedades civiles con objeto mercantil*’,
que deban ser consideradas residentes en territorio espafiol, con efectos a 1 de enero de 2016. Lo
que supone bifurcar las reglas de juego de las sociedades civiles en la imposicion sobre la renta.

Mediante los siguientes enunciados: que son contribuyentes del IS las personas juridicas
excluidas las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil, que las rentas correspondientes
a las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil tributan en régimen de atribucion de ren-
tas y la prevision de la disposicion transitoria trigésima segunda de normas sobre las sociedades
civiles y socios que estaban en régimen de atribucion y que a partir de 1 de enero de 2016 tengan
la condicion de contribuyentes del IS.

Desde el punto de vista diacronico, se destaca que la reforma implica achicar el ambito de
aplicacion de las entidades en régimen de atribucion de rentas, al excluir de su esfera a las so-
ciedades civiles con objeto mercantil y que para las sociedades civiles con objeto mercantil, en
cuanto a su tributacion, la solucion normativa supone dejar la anterior concepcion «transparente»
para adoptar la solucion unitaria, que es la anunciada en el articulo 35 de la LGT.

Circunstancia de necesaria concurrencia en los contribuyentes del IS es la condicion de re-
sidencia en territorio espanol de la sociedad. Si una sociedad civil con objeto mercantil no es
considerada residente en territorio espafiol, entonces esta fuera del campo de sujecion del IS y, si
ya lo estaba, continuara en régimen de atribucion de rentas, sin cambio alguno.

Los criterios de residencia en territorio espafiol a efectos del IS aplicables a las sociedades
civiles son los mismos que para las sociedades mercantiles: la constitucion segun el codigo espa-
fiol, el domicilio social en territorio espafol y la sede de direccion efectiva en territorio espafiol*®.
No hay otros puntos de conexion.

Anotamos la asimetria conceptual, a la luz del articulo 8 de la LIS, de que la negacion de
residencia en territorio espafiol no lleva a la sociedad civil a la 6rbita del IRNR, sino que la «de-

46 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades (LIS).
47 MosQUERA MOURINO, A.: «Régimen de atribucion de rentas...», op. cit., pag. 4.

48 Articulo 8 de 1a LIS.

www.ceflegal.com 185

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



RCyT. CEF, ntm. 407 (febrero 2017) E

vuelvey al régimen de atribucion de rentas, en el que la consideracion de la hipotética residencia
de la sociedad no esta presente en el diseflo, siempre de libre configuracion, del legislador fiscal.

La base imponible de la sociedad civil con objeto mercantil en la imposicion sobre la renta ahora
sera determinada segun las reglas del IS. No sera determinada mediante las reglas del IRPF. Aun
cuando haya socios no residentes no entraran en juego las reglas del IRNR para determinar la base.

La determinacion del tipo de gravamen se regira por las reglas del IS, aunque haya socios
persona fisica y aun cuando haya socios no residentes en territorio espaiiol. A contraste con la
solucion anterior.

En el supuesto de que la sociedad civil tenga socios no residentes en territorio espafiol ahora
recibiran el mismo trato las sociedades constituidas segun las leyes espafiolas y las sociedades
constituidas seglin las leyes extranjeras, siempre y cuando la sociedad civil tenga un punto de
conexion constitutivo de residencia en territorio espaiol.

Abandonado el régimen de «transparencia» o plural por la sociedad civil de objeto mer-
cantil, a favor del método de «unidad imponibley, la presencia de socios no residentes en la so-
ciedad civil ab initio resulta irrelevante desde la perspectiva de la definicion del régimen fiscal
aplicable a la sociedad.

La entrada de las sociedades civiles en el campo del IS va a suponer poder acceder a regi-
menes especiales, como el de las entidades de reducida dimension, entidades dedicadas al arren-
damiento de viviendas, régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje
de valores ¢ incluso el régimen sobre tenencia de valores extranjeros, siempre que concurran las
condiciones generales del régimen.

No habiendo una normativa contable especifica sobre sociedades civiles, las sociedades civi-
les con objeto mercantil deberan poder presentar ante la Administracion tributaria la contabilidad
mercantil segtn lo previsto por el Cédigo de Comercio, por exigencia de la normativa fiscal®.

Sociedad civil con objeto mercantil puede ser una sociedad civil constituida en el extranje-
ro que implante su sede de direccion efectiva en territorio espaiiol y tenga objeto mercantil. Que
puede tener socios no residentes. Sociedad civil con objeto mercantil puede ser una sociedad civil
constituida en el extranjero que traslade su domicilio social a territorio espaiiol y tenga objeto
mercantil. Que puede tener socios no residentes.

Esta reforma por la LIS esta en armonia con la Directiva 2014/107/UE, sobre intercambio
de informacion, que, por regla general, da un tratamiento unitario a los «instrumentos juridicos»
incluso cuando no tienen trato de unidad imponible en su Estado.

49 Articulo 120 de la LIS.
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12. REGLAS DE TRANSICION

A las sociedades civiles y a sus socios a los que hubiese resultado de aplicacion el régimen
de atribucion de rentas, en periodos impositivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2016
y que tengan la consideracion de contribuyentes del IS a partir de dicha fecha, es decir, a las so-
ciedades civiles con objeto mercantil preexistentes, les es aplicable el régimen de la disposicion
transitoria trigésima segunda de la LIS.

La disposicion se ocupa de la integracion de las rentas pendientes, devengadas y no inte-
gradas en la base imponible de los periodos impositivos en los que la entidad tribut6 en el régi-
men de atribucidn de rentas. Se asienta la premisa inicial de que la integracion de las rentas se
realizara en la base imponible del IS correspondiente al primer periodo impositivo que se inicie
a partir de 1 de enero de 2016.

En ningln caso, los cambios de criterio de imputacion temporal consecuencia de la consi-
deracion de las sociedades civiles como contribuyentes del IS a partir de 1 de enero de 2016 po-
dran suponer que algun ingreso ni gasto quede sin computar o que se impute de nuevo en otro
periodo impositivo.

Obviamente, las rentas que en el pasado se hayan integrado en la base imponible del contri-
buyente en aplicacion del régimen de atribucion de rentas no se integraran nuevamente con oca-
sion de su devengo, porque ya han cumplido con su tributacion.

El futuro reparto de beneficios cuando el beneficio provenga de los tiempos del régimen de
atribucion debe considerar el cambio habido en la estructuracion de la tributacion. En la futura
transmision de la participacion debera hacerse memoria de las implicaciones del tiempo en que
la sociedad civil estuvo en régimen de atribucion.

12.1. DISTRIBUCION DE BENEFICIOS

En primer lugar, la distribucion de beneficios obtenidos en periodos impositivos en los que
se desplego el régimen de atribucion de rentas recibird el siguiente tratamiento, cualquiera que
sea la entidad que reparta los beneficios obtenidos por las sociedades civiles, el momento en el
que el reparto se realice y el régimen fiscal aplicable a las entidades en ese momento:

1.° Cuando el perceptor sea contribuyente del IRPF, los beneficios a que refiere el ar-
ticulo 25.1.* a) y b) de la Ley del IRPF no se integraran en la base imponible. La
distribucion de dichos beneficios no estara sujeta a retencidon o ingreso a cuenta.

2.° Cuando el perceptor sea un contribuyente del IS o del IRNR con establecimiento
permanente, los beneficios percibidos no se integraran en la base imponible. La
distribucion de dichos beneficios no estara sujeta a retencion o ingreso a cuenta.
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3.° Cuando el perceptor sea un contribuyente del IRNR sin establecimiento perma-
nente, los beneficios percibidos tendran el tratamiento que les corresponda segiin
las reglas del IRNR para contribuyentes sin establecimiento permanente.

El ambito de los beneficios cristaliza en los comprendidos en las letras a) dividendos, primas
de asistencia a juntas y participaciones en los beneficios de la entidad y b) los rendimientos pro-
cedentes de cualquier clase de activos, excepto la entrega de acciones liberadas que faculten para
participar en ingresos por causa distinta de la remuneracion del trabajo personal, del articulo 25
de la Ley del IRPF. Lo que supone la exclusion de las letras c) los rendimientos que se deriven
de la constitucion o cesion de derechos o facultades de uso o disfrute sobre las participaciones, d)
cualquier otra utilidad, distinta, procedente de una entidad por la condicion de participe, y, ¢) la
distribucion de la prima de emision de acciones, en cuanto al exceso sobre el valor de adquisicion
de las acciones afectadas. Se suscita el interrogante de si también juegan las exclusiones cuando
el perceptor es un contribuyente del IS o un contribuyente del IRNR. Entiendo que la solucion
debe ser la misma para todos los supuestos. Porque es la normativa del IRPF la preponderante en
la definicion de la renta atribuible en el régimen de atribucion y porque no se percibe qué razoén
habria para dar soluciones distintas a esta transicion.

12.2. TRANSMISION DE LA PARTICIPACION

En segundo lugar, las rentas obtenidas en la transmision de la participacion en las socieda-
des civiles que se correspondan con reservas procedentes de beneficios no distribuidos obtenidos
en ejercicios en los que haya sido de aplicacion el régimen de atribucion, recibiran el siguiente
tratamiento, cualquiera que sea la entidad cuyas participaciones se transmiten, el momento en el
que se realiza la transmision y el régimen aplicable a las entidades en ese momento:

1.°  Cuando el transmitente sea contribuyente del IRPF se computara la renta por la di-
ferencia entre el valor de transmision y el «valor de adquisicion y de titularidad».

El «valor de adquisicion y de titularidad» se entendera compuesto: por el precio
o cantidad desembolsada para la adquisicion de la participacion y por el importe
de los beneficios sociales, que, sin efectiva distribucion, hubiesen sido obtenidos
por la sociedad durante los periodos en los que resulté de aplicacion el régimen
de atribucion en el tiempo comprendido entre su adquisicion y enajenacion.

En el caso de socios que adquieran la participacion con posterioridad a la obten-
cion de los beneficios sociales, se disminuira el valor de adquisicion en el impor-
te de los beneficios que procedan de periodos anteriores en los que haya regido
el régimen de atribucion.

2.° Cuando el transmitente de la participacion sea un contribuyente del IS o del IRNR
con establecimiento permanente, se aplicara lo dispuesto en la normativa del IS.
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3.° Cuando el transmitente de la participacion sea un contribuyente del IRNR sin es-
tablecimiento permanente tendra el tratamiento que le corresponda segiin las re-
glas del IRNR.

12.3. CONTABILIDAD MERCANTIL

Estas reglas sobre distribucion de beneficios y transmision de participaciones, en cabeza del
socio, solo entran en juego desde el presupuesto de que la sociedad civil con objeto mercantil hu-
biese tenido la obligacion de llevar contabilidad ajustada al Codigo de Comercio en los ejercicios
2014 y 2015, segun lo dispuesto en el articulo 68 del Reglamento del IRPF.

Solo los contribuyentes que desarrollen una actividad empresarial en sentido estricto —con
exclusion de las actividades profesionales— que sigan el método de estimacion directa modali-
dad normal estan obligados, ante la normativa fiscal, a llevar contabilidad mercantil, frente a
los demads supuestos en que es suficiente llevar los libros tipificados en la normativa tributaria.

Por contraste, en el caso de sociedades civiles que no se encuentren en el supuesto enuncia-
do, se entendera que a 1 de enero de 2016, a efectos fiscales, la totalidad de sus fondos propios
estan formados por aportaciones de los socios, si bien con el limite de la diferencia entre el valor
del inmovilizado material e inversiones inmobiliarias, reflejados en los correspondientes libros
registros, y el pasivo exigible. Salvo que se pruebe la existencia de otros elementos patrimoniales.
Las participaciones a 1 de enero de 2016 en la sociedad civil adquiridas con anterioridad a dicha
fecha tendran como valor de adquisicion el importe que derive de la norma anterior.

Esta norma supone hacer «tabla rasa» de los avatares de la renta en tiempos del régimen de
atribucion. La distribucion de beneficios hara tabla rasa del origen actual o pretérito de la renta
distribuida. La enajenacion de la participacion en la sociedad tomara como valor inicial —no la
fecha sino— el valor de la participacion «actualizado» a dia 1 de enero de 2016, esto es, el dia del
cambio de régimen.

En suma, respecto a la distribucion de beneficios y transmision de participaciones, debemos
anotar el dualismo de soluciones.
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tar la doble imposicion con clausula de intercambio de informacion, entonces no se computaran
las rentas negativas que excedan de las positivas obtenidas en el mismo Estado y procedan de la
misma fuente. El exceso se computara en los cuatro afos siguientes de acuerdo con lo sefialado.

Capital mobiliario: los contribuyentes del IS y los contribuyentes por el IRNR con estableci-
miento permanente, que sean participes de una entidad en atribucion integraran en su base imponible
el importe de los rendimientos del capital mobiliario derivados de la cesion a terceros de capita-
les propios que se hubieran devengado a favor de la entidad en régimen de atribucion de rentas?.

Inversion colectiva: los sujetos pasivos del IS y los contribuyentes por el IRNR con estable-
cimiento permanente, que sean participes de una entidad en régimen de atribucion que adquiera
acciones o participaciones en instituciones de inversion colectiva, integraran en su base imponi-
ble el importe de las rentas contabilizadas o que deban contabilizarse procedentes de las mencio-
nadas acciones o participaciones®.

La regulacion sobre la determinacion de la renta del participe, en sede de la normativa del
IRPF>, no aborda, claro est4, cual es el tipo de gravamen aplicable al participe contribuyente.

3. ENTIDADES Y CONTRIBUYENTES

La entidad en régimen de atribucion de rentas como tal no esta sujeta a la imposicion per-
sonal sobre la renta y la renta que obtiene debera ser atribuida no a ella sino a sus participes. Se
trata de las sociedades civiles, con o sin personalidad, herencias yacentes, comunidades de bie-
nes y demas entidades sin personalidad que constituyan una unidad econémica o un patrimonio
separado susceptible de imposicion.

En el ambito de la regulacion estan no solo las entidades en régimen de atribucion de ren-
tas constituidas de acuerdo con las leyes espafiolas, sino también las entidades constituidas en el
extranjero de naturaleza juridica analoga a una entidad en régimen de atribucion de rentas cons-
tituida segun la ley espafiola.

Es sefia de identidad de las entidades en régimen de atribucion de rentas que no tienen la
consideracién de contribuyentes en el IRPF® y que tampoco estén sujetas al IS”. En suma, no estan

3 Articulo 89.5 in fine de la Ley del IRPF.
4 Articulo 89.5 de la Ley del IRPF.

Cabe distinguir entre la normativa del IRPF como cuerpo continente de la regulacion y las reglas aplicables en este
campo, donde entran también reglas del IS y reglas del IRNR.

6 Articulo 8.3 de la Ley del IRPF.
7 Articulo 86 de la Ley del IRPF.
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sujetas a la imposicion sobre la renta de las personas residentes en territorio espanol. Si bien las
sociedades agrarias de transformacion tributaran en el IS.

En el estatuto juridico de estas entidades en atribucion se destaca: que revisten la condicion
de retenedoras por las rentas que abonan; que pueden revestir la condicion de «retenidasy, por
las rentas que perciben y que son titulares del deber de presentar declaraciones informativas. Por
ello la LGT enuncia su posible condicion de «obligado tributario».

Contribuyentes en el régimen de atribucion: pueden ser los contribuyentes del IS, los con-
tribuyentes del IRPF, los contribuyentes del IRNR sin establecimiento permanente o los contri-
buyentes del IRNR con establecimiento permanente. La condicion de persona fisica o persona
juridica y la condicion de residente o no residente del participe seran pues claves en la tributacion.

La excepcion la encontramos en las entidades en atribucion constituidas en el extranjero que
cuenten con participes no residentes, con presencia en territorio espafiol®, en que el contribuyente
sera la propia entidad, en relacion con las rentas de los participes no residentes.

4. BASE IMPONIBLE Y TIPOS DE GRAVAMEN

Desde el punto de vista de la dogmatica apreciamos que la determinacion de la renta a atri-
buir no prejuzga cual es el impuesto en cuya base imponible debe ser residenciada esa renta. En
tal sentido una renta cuya determinacion ha seguido las reglas del IRPF puede deber ser integra-
da en la base imponible del IS o del IRNR del contribuyente.

Dado que el IRPF y el IS son impuestos sobre la renta global del contribuyente, la renta del
participe por causa de su pertenencia a una entidad en atribucion habra de integrarse, en estos im-
puestos, con las demas rentas de cada contribuyente. En el IRPF la renta atribuida por esta causa
no tiene una adscripcion a priori en la base general o en la base del ahorro, sino que dependera
de la fuente de la renta percibida: actividad econdémica, capital mobiliario, capital inmobiliario,
ganancia patrimonial.

(Qué tipo es el aplicable en el gravamen del participe? Dado que la renta es atribuida al
participe de la entidad, el impuesto personal sobre la renta (IRPF, IS, IRNR) del participe sera el
que definira el tipo de gravamen aplicable a ¢€l. El impuesto cuyo tipo de gravamen es aplicado
no prejuzga qué normativa es la que determina la renta atribuida en la base imponible. En algu-
nos casos lo sera la normativa de otro impuesto sobre la renta.

Para los contribuyentes del IRNR que sean personas fisicas residentes en otro Estado de la
Unidn cuyos rendimientos del trabajo y actividad econdmica rebasen el umbral sefialado y ejer-

8 Articulo 38 del TR de 2004.
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citen la opcion por tributar segtin las reglas del IRPF, sin perder su condicion de contribuyente
del IRNR? se integrard su renta atribuida en el célculo del impuesto segtin las reglas del IRPF.

La presencia de participes no residentes en la entidad pone en juego reglas adicionales en el
sistema de tributacion de entidades en atribucion. Vamos a examinarlas a continuacion.

5. ENTIDADES CONSTITUIDAS EN ESPANA

En el caso de entidades en atribucion que envuelven a participes no residentes en territorio
espailol, la norma formula la separacion entre los contribuyentes residentes y los contribuyen-
tes no residentes y distingue entre entidades constituidas segun las leyes espaiiolas y entidades
constituidas segun una ley extranjera.

El modelo de la tributacion del TR de 2004, con una excepciéon que sobresale, consiste en
que para los participes no residentes en territorio espafiol, como es légico, el tipo de gravamen
va a permanecer en el campo de las reglas del IRNR.

Comenzando con las entidades en atribucion constituidas en Espaiia, la norma subdistin-
gue seglin que realicen una actividad econdémica o que no realicen ninguna actividad econdémica.

En el caso de entidades en régimen de atribucion de rentas que desarrollen una actividad
econémica en territorio espafiol, los participes no residentes en territorio espafiol seran conside-
rados contribuyentes del IRNR con establecimiento permanente'.

La interpretacion sistematica conduce a entender que la determinacion de la base imponible
como punto de partida sigue las reglas del IRPF, con las exclusiones anteriormente mencionadas.
Y que caso de que todos los participes sean contribuyentes del IS o contribuyentes en el IRNR con
establecimiento permanente entonces aplicaran las reglas del IS para determinar la renta atribuible.

Responsable solidario: responderan solidariamente del ingreso de las deudas tributarias corres-
pondientes a los establecimientos permanentes de contribuyentes no residentes en territorio espaiiol
las personas que sean sus representantes, sin necesidad de notificar un previo acto de derivacion de
responsabilidad'!.

Mientras que en el caso de entidades en régimen de atribucion de rentas que no desarrollen
una actividad econdmica en territorio espafiol, respecto a los participes no residentes en territo-

9 Articulo 46 del TR de 2004.
10" Atticulo 35 del TR de 2004.
1 Atticulo 9.4 del TR de 2004
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rio espaiiol, la parte de renta que les sea atribuible se determinara de acuerdo con las normas del
capitulo IV del TR de 2004, en armonia con que tales participes no residentes seran considerados
contribuyentes del IRNR sin establecimiento permanente!2.

En este supuesto, la entidad en régimen de atribucion de rentas estard obligada a ingresar
a cuenta la diferencia entre la parte de la retencion soportada que le corresponda al participe no
residente, esto es, seglin las reglas del IRPF, y la retencion que hubiera resultado de haberse apli-
cado directamente sobre la renta atribuida la normativa sobre retenciones del IRNR 3.

Respecto a la declaracion informativa, las entidades en atribucion que no desarrollen una
actividad econdmica en territorio espafiol y que sus rentas no excedan de 3.000 euros no estan
obligadas a presentar declaracion informativa de las rentas ante la Administracion.

6. ENTIDADES CONSTITUIDAS EN EL EXTRAN]JERO

Respecto a las entidades en atribucion constituidas segun la ley extranjera, en la que haya
participes no residentes, la norma distingue entre entidades con presencia en territorio espafiol,
a las que se da una solucion unitaria, y entidades sin presencia en territorio espafiol, en que se
vuelve a la solucion plural'4,

Presupuesto para la tributacion de las entidades en atribucion constituidas segun la ley ex-
tranjera es que su naturaleza sea analoga a una entidad en atribucion constituida en Espaiia.

Respecto a las entidades con presencia en el territorio, el enunciado de la norma refiere a
cuando una entidad en atribucion constituida en el extranjero realice una actividad econdmica en
territorio espafiol, y toda o parte de esta se desarrolle, de forma continuada o habitual, mediante
instalaciones o lugares de trabajo de cualquier indole, o actie en ¢l a través de un agente autori-
zado para contratar, en nombre y por cuenta de la entidad.

Esta organizacion parece un establecimiento permanente pero no lo es, y la razén, como ha
explicado RUIBAL PEREIRA'®, estd en que esta entidad en atribucion de rentas constituida en el
extranjero solo tributa por la parte de renta atribuible a los socios no residentes en territorio es-
pafiol mientras que un establecimiento permanente vendria obligado a tributar por todas las ren-
tas obtenidas en Espaiia.

12" Articulo 36 del TR de 2004.
13" Articulo 36.2 del TR de 2004.
14 Romero FLOR, L. M.: «Régimen fiscal de las entidades en atribucion de rentas...», op. cit., pags. 246-249.

15 RumaL PEREIRA, L.: «La nueva regulacion de las entidades en atribucion...», op. cit., pag. 408.
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La consecuencia es que en tal caso el contribuyente sera enraizado en el IRNR y que, ade-
mas, contribuyente sera la propia entidad en atribucion constituida segun la ley extranjera. En-
contramos aqui una excepcion a la regla general. Las reglas configuradoras de su obligacion
tributaria son las que siguen:

1.* La base imponible estara constituida por la parte de la renta, cualquiera que sea el
lugar de su obtencion, determinada conforme a lo establecido segun las reglas de
la Ley del IRPF que resulte atribuible a los participes no residentes de la entidad.

2.* La cuota integra se determinara aplicando sobre la base imponible el tipo de gra-
vamen que corresponda de entre los previstos en la normativa del IS.

3.2 Lacuota se minorara aplicando las bonificaciones y deducciones que se permiten
para los contribuyentes del IRNR que operan mediante establecimiento perma-
nente, asi como los pagos a cuenta, siempre en la parte correspondiente a la renta
atribuible a los participes no residentes!.

Respecto a la base imponible entiendo deben jugar las cinco exclusiones previstas en la nor-
mativa del IRPF, que son: el articulo 23.3, capital inmobiliario plurianual; el articulo 26.2, capital
mobiliario plurianual; el articulo 32, actividad econdémica plurianual; la disposicion transitoria
novena, ganancias patrimoniales de particulares, y el articulo 23.2, reduccion por dar en alquiler
una vivienda. Porque solo los participes contribuyentes en el IRPF gozan de la integra aplicacion
de las reglas de su impuesto, en este campo.

Sin embargo, entiendo que no es aplicable la norma segun la cual caso de que todos los par-
ticipes sean sujetos pasivos del IS o contribuyentes en el IRNR con establecimiento permanente,
aplicaran las reglas del IS para determinar la renta atribuible. Porque la base imponible, segun la
regulacion especifica de esta figura, se debe definir en sede de IRPF.

Las entidades contribuyentes estaran obligadas a realizar pagos fraccionados a cuenta de
este impuesto, autoliquidando e ingresando su importe en las condiciones que reglamentaria-
mente se determinen!”. Segiin las reglas de no residentes con establecimiento permanente, aflade
el reglamento.

En el caso de que alguno de los participes no residentes de las entidades con presencia en
territorio espafiol invoque un convenio de doble imposicion, se considerara que las cuotas satis-
fechas por la entidad en atribucion fueron satisfechas por los participes no residentes en la parte
que les corresponda!s.

16 Articulo 38 del TR de 2004.
17" Atticulo 38.3 del TR de 2004.
18 Articulo 38.4 del TR de 2004.
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Cuando se hubieran ingresado en el Tesoro cantidades, o soportado retenciones a cuenta,
en cuantias superiores a las que se deriven de la aplicacion de un convenio de doble imposicion,
se podra solicitar su aplicacion y la consiguiente devolucion, dentro del plazo de cuatro arios,
contado desde la fecha del ingreso o del vencimiento del periodo de declaracion e ingreso de la
retencion. El ministro de Economia y Hacienda!? (en la actualidad, de Hacienda y Funcién Pu-
blica), en el supuesto de falta de reciprocidad, podra establecer un plazo distinto2°.

De esta forma, como explica RUIBAL PEREIRA, los socios residentes en Estados con los que
exista convenio de doble imposicidon podran, en el marco del convenio, solicitar la aplicacion
del mecanismo para evitar la doble imposicion internacional, modalidad exenciéon o modalidad
deduccion, y evitar que las rentas obtenidas en Espaia se graven tanto en el Estado de la fuente

como en el Estado de residencia del socio?!.

La entidad debera presentar una autoliquidacion anual de las rentas correspondientes, segun
las reglas indicadas, siguiendo las normas que establezca el ministro de Economia y Hacienda®?
(en la actualidad, de Hacienda y Funcion Publica).

Responsable solidario: responderan solidariamente del ingreso de las deudas tributarias, en
el ambito de la imposicion sobre la renta, correspondientes a las entidades en atribucion consti-
tuidas en el extranjero con presencia en territorio espaiiol, las personas que sean sus representan-
tes, sin necesidad de un previo acto de derivacion de responsabilidad®.

Se destaca, en suma, la especial regulacion de este supuesto de entidad en atribucidén cons-
tituida en el extranjero con presencia en territorio espafiol. Su regulaciéon supone conjuntar un
mosaico de los tres impuestos.

Respecto a las entidades sin presencia en territorio espaiiol, cuando una entidad en atribucion
constituida en el extranjero obtenga rentas en territorio espailol sin desarrollar en este una actividad
economica en la forma indicada, la parte de renta que les sea atribuible se determinara de acuerdo
con lo previsto en el capitulo IV del TR de 2004, en armonia con que los participes no residentes
en territorio espafiol seran considerados contribuyentes del IRNR sin establecimiento permanente?*.

En este supuesto reviste particular relevancia el juego de la retencion a practicar por el pa-
gador. Para los contribuyentes no residentes sin establecimiento permanente no se exige presen-

O su sucesor competencial.

20 Articulo 16.4 y 19 de Reglamento del IRNR.

RuiBAL PEREIRA, L.: «La nueva regulacion de las entidades en atribucion...», op. cit., pags. 405 y 413.
Véase nota 19.

23 Articulo 9.4 del TR de 2004.

24 Articulo 39.1 del TR de 2004.
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tar autoliquidacion por las rentas que hubieran sido objeto de retencién o ingreso a cuenta®. Por
ello, la doctrina dice que esta retencion lo es a titulo definitivo o con caracter liberatorio.

En cuanto a las obligaciones de informacion, las entidades en atribucidn constituidas en el
extranjero sin presencia en territorio espafiol no estaran sometidas a las obligaciones de informa-
cién previstas en la normativa del IRPF?S,

7. RETENCIONES

Punto de partida: estaran sujetas a retencion o ingreso a cuenta’’, con arreglo a las reglas
de IRPF, las rentas que se satisfagan o abonen a las entidades en régimen de atribucién de rentas,
con independencia de que todos o alguno de sus miembros sea contribuyente por el IRPF, con-
tribuyente por el IS o contribuyente por el IRNR?3.

La préactica de retencion exige la concurrencia de dos elementos: primero, el elemento sub-
jetivo: ;quién debe retener?, se exige que quien paga la renta esté tipificado como retenedor, vy,
segundo, la renta objeto de retencion: la definicion de la retencion exige la previa calificacion de
la renta y /a renta es calificada desde la perspectiva del retenido, que es quien la percibe.

Computo en la imposicion sobre la renta: dicha retencion o ingreso a cuenta practicados sobre
la entidad se deducira en la imposicion personal del socio, heredero, comunero o participe, en la
misma proporcién (proporcion de la participacion) en que se le atribuyan las rentas percibidas®.

Excepcion: en el supuesto de entidades constituidas en el extranjero sin presencia en terri-
torio espafiol, a las retenciones o ingresos a cuenta sobre las rentas que obtengan en territorio es-
pafiol no les sera de aplicacion las reglas del IRPF, sino que las retenciones o ingresos a cuenta
se determinaran de la siguiente manera:

a) Sise acredita al pagador la residencia de los participes de la entidad y la propor-
cion en que se les atribuye la renta, se aplicara a cada participe la retencion que
corresponda a tenor de dichas circunstancias de acuerdo con su impuesto perso-
nal respectivo.

25 Articulo 28.3 del TR de 2004.

26 Articulo 39 del TR de 2004.

27 Como es sabido, ingreso a cuenta lo es de una retribucion en especie. Mientras que la expresion genérica es pagos a

cuenta.
28 MOSQUERA MOURINO, A.: «Régimen de atribucion de rentas...», op. cit., pags. 15-16. RoMERO FLOR, L. M.: «Régimen

fiscal de las entidades en atribucion de rentas...», op. cit., pags. 266-268.

29 Articulo 89.2 de la Ley del IRPF.
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b) Cuando el pagador no entienda acreditadas estas circunstancias, practicara la re-
tencion con arreglo a las normas del IRNR, sin considerar el lugar de residencia de
los participes en la entidad ni las exenciones que contempla el articulo 14 del TR
de 2004. El tipo de retencion sera el que corresponda segun los tipos de gravamen
propios de los no residentes sin establecimiento permanente3’.

Cuando la entidad en régimen de atribucion de rentas esté constituida en un Estado o terri-
torio calificado como paraiso fiscal, la retencion a aplicar seguira en todos los casos la solucion
anterior: normas del IRNR sin considerar el lugar de residencia de sus participes ni las exenciones
que contempla el articulo 14 del TR de 2004. El tipo de retencidn sera el que corresponda segiin
los tipos de gravamen propios de los no residentes sin establecimiento permanente.

Transmision de inmuebles: regla especial. Tratdndose de transmisiones de bienes inmuebles
situados en territorio espafiol, cuando alguno de los participes de la entidad en atribucion trans-
mitente no sea residente en territorio espailol entonces el adquirente del inmueble debe practicar,
sobre la parte de la contraprestacion acordada que corresponda a dichos participes no residentes,
la retencion que resulte por aplicacion del articulo 25.2 del TR de 2004.

La consecuencia es que el adquirente queda obligado a retener e ingresar el 3%, o a efec-
tuar el ingreso a cuenta correspondiente, de la contraprestacion acordada, en concepto de pago a
cuenta del impuesto sobre la renta correspondiente a aquellos. Si bien no procederd el ingreso a
cuenta en los casos de aportacion de bienes inmuebles, en la constitucion o aumento de capitales
de sociedades que sean residentes en territorio espafiol3!.

Los supuestos en que esta prevista la entrada en juego de esta regla son dos: las entidades
en atribucion constituidas en Espafia que no realizan actividad econémica, cuando algiin miem-
bro sea no residente y las entidades en atribucion constituidas en el extranjero sin presencia en
territorio espafiol, cuando algln participe sea no residente.

8. DECLARACION INFORMATIVA

Esta previsto el deber de la entidad de presentar una declaraciéon informativa sobre las
rentas. Su contenido se centra en la renta total obtenida por la entidad y la renta atribuible a
cada participe.

30 12 normativa aplicable a la retencion queda asi en manos del retenedor. La idolatria del conductismo parece haber
nublado al legislador la vision del resultado a que se llega.

31 (Sin perjuicio de las sanciones que pudieran corresponder por la infraccion en que se hubiera incurrido, si la reten-

cion o el ingreso a cuenta no se hubiesen ingresado, los bienes transmitidos quedaran afectos al pago del importe que
resulte menor entre dicha retencion o ingreso a cuenta y el impuesto correspondiente» (art. 25.2, in fine).
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Delimitacion negativa: las entidades en atribucion que no desarrollen una actividad economi-
cay sus rentas no excedan de 3.000 euros no estan obligadas a presentar declaracion informativa.

Las entidades en atribucion constituidas en el extranjero sin presencia en territorio espafiol
tampoco estaran sometidas a las obligaciones de informacion previstas en la normativa del IRPF32,

El cumplimiento del deber esta a cargo del representante de la entidad en atribucion. Caso
de entidades en atribucion constituidas en el extranjero, el deber queda a cargo de los participes
contribuyentes del IRPF y contribuyentes del IS.

Las entidades en atribucion deberan notificar a sus participes la renta total y la renta atribui-
ble a cada uno de los participes segiin lo reglamentariamente previsto33.

Ademas, esta el deber de suministro de informacion a cargo de la entidad en atribucion en el
supuesto de percepcion por la entidad de rentas relativas a activos financieros en sentido amplio y

en que la renta sea atribuible a participes personas fisicas residentes en otro Estado de la Union34.

Si bien las entidades mencionadas no estaran obligadas a suministrar informaciéon cuando
la renta sea percibida por una persona fisica que pueda probar que actia por cuenta de una enti-
dad sin personalidad juridica, no sometida a imposicion de acuerdo con las normas generales de
tributacion de las empresas o que no tenga la consideracion de institucion de inversion colectiva
regulada en la Directiva 85/611/CEE, y ello sea o no entidad en atribucion de rentas de acuerdo
con la legislacion espafiola’?.

A distinguir del deber de suministro de informacion a cargo de la entidad en atribucién en
el supuesto de abono —¢ incluso mediacion en el pago— por la entidad a personas fisicas resi-
dentes en otro Estado de la Unién, de rentas relativas a activos financieros en sentido amplio’®.

Estos deberes de informacion en relacion con rentas obtenidas por personas fisicas residen-
tes en otros Estados de la Union han estado vigentes hasta 31 de diciembre de 2015. A partir de
1 de enero de 2016 debe acudirse al Real Decreto 1021/20153%7, sobre obligaciones relativas a
cuentas financieras en el ambito de la asistencia mutua, que transpone la Directiva 2014/107/UE
sobre intercambio automatico de informacion.

32 Articulo 39 del TR de 2004.

33 Articulo 90.3 de la Ley del IRPF.

Articulo 47 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion (RGIT de 2007).
35 Articulo 47.3 ¢) del RGIT de 2007.

36 Articulo 45 de RGIT de 2007.

Real Decreto 1021/2015, de 13 de noviembre, sobre obligacion de informar sobre cuentas financieras.
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9. DIRECTIVA SOBRE INFORMACION

La Directiva 2014/107/UE*® ha introducido normas sobre el intercambio automatico de in-
formacion en el ambito de la fiscalidad europea, que se insertan en el cuerpo de la anterior Direc-
tiva 2011/16/UE sobre cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad.

Segun el articulo 8.3 bis de la directiva, cada Estado de la Unidn debe adoptar las medidas
necesarias para que sus instituciones financieras apliquen las normas de comunicacion de infor-
macion y las normas de diligencia debida, garantizando la aplicacion efectiva de dichas normas.
Con vistas a que cada Estado, mediante intercambio automatico y en plazo, comunique a los
demas Estados de la Union la informacion fiscal recogida, que se centra en conocer la residencia
a efectos fiscales, relativa a los periodos impositivos a partir del 1 de enero de 2016, que corres-
ponda a una «cuenta sujeta a comunicacion de informaciony.

En el caso de una entidad titular de una cuenta financiera y que, tras la aplicacion de las nor-
mas de diligencia debida, sea identificada como entidad con una o varias «personas que ejercen el
control» que sean «personas sujetas a comunicacion de informaciony, en tal caso debera ser comu-
nicado no solo el nombre, domicilio y NIF de la entidad sino también el nombre, domicilio, NIF y
fecha y lugar de nacimiento de cada una de las «personas sujetas a comunicacion de informaciony.

Ademas de cualquier otro Estado de la Union, por «territorio participante» con respecto a
cada Estado miembro se entiende, a los fines de la directiva, sea cualquier otro territorio con el
cual el Estado de que se trate haya celebrado un acuerdo por el que el territorio deba facilitar la
informacion y que esté identificado en una lista publicada por el Estado, sea otro territorio con el
cual la Union haya celebrado un acuerdo por el que el territorio deba facilitar la informacion que
esté identificado en una lista publicada por la Comision.

El trato como «cuentas sujetas a comunicacion de informaciony relativo a entidades agrupa
dos supuestos: el supuesto de las cuentas cuya titularidad corresponda a una o varias entidades
que deban ser consideradas en si «personas sujetas a comunicacion de informaciony, y el supuesto
de las cuentas cuya titularidad corresponda a «ENF pasivas»>? en las que una o varias de las per-

38 pueden verse DiepVENS, N. y DEBELVA, F.: «The evolution of the Exchange of information in direct tax matters: the
taxpayer's rights under pressure», EC Tax Review n.° 4 (2015); FUusTER GOMEZ, M.: «La sombra de FATCA es alargada:
ultimos avances en materia de intercambio automatico de informacion financiera a nivel internacionaly, REDF, n.° 167
(2015). DiepvENS y DEBELVA concluyen que «the possibilities and instruments for tax authorities to Exchange informa-
tion have been steadily increasing, but a corresponding increase of taxpayer protection has been absent» (pag. 218).

39 La directiva distingue entre entidad no financiera (ENF) activa y entidad no financiera (ENF) pasiva. «kENF pasiva»

es definida negativamente, como la entidad no financiera que no es una «kENF activa». ENF activa es definida median-
te una lista de siete criterios, cada uno de los cuales atribuye la condicion de ENF activa. Como orientacion cabe indi-
car que quedarian comprendidas entre las ENF pasivas las entidades que realizan una actividad econdmica real que no
cotizan en mercados organizados y también las instituciones financieras en sentido amplio y no estricto. Respecto de
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sonas que ejercen el control sean «personas sujetas a comunicacion de informaciony. El segundo
supuesto es del maximo interés para nosotros, por su relacion con las entidades en régimen de
atribucion de rentas. La regulacion distingue entre las cuentas prexistentes y las nuevas cuentas.

Por «entidad» la Directiva 2014/107/UE entiende una persona juridica o un instrumento
juridico, como lo son una sociedad de capital, una sociedad de personas, un fideicomiso o una
fundacién. Un instrumento juridico es considerado, por la directiva, similar a las sociedades de
personas incluso aunque no sea tratado como unidad imponible por el Estado miembro.

9.1. CUENTAS PREEXISTENTES DE ENTIDADES

Respecto a las cuentas preexistentes de entidades deberan ser sometidas a revision aquellas
cuyo saldo o valor agregado a 31 de diciembre de 2015 exceda de un importe expresado en mone-
da nacional de cada Estado que corresponda a 250.000 USD y también las cuentas preexistentes
que a 31 de diciembre de 2015 no excedan de dicha cantidad pero cuyo saldo o valor agregado
exceda el ultimo dia de cualquier afio civil posterior. A este respecto las instituciones financieras
deberan desarrollar actuaciones de revision en dos campos.

Por una parte, actuaciones dirigidas a la determinacion de si la entidad es una «persona su-
jeta a comunicacion de informaciony.

En tal sentido se prevén actuaciones de revision de la informacioén que conserven con fines
reglamentarios o de relacion con el cliente, incluida la recopilada conforme a procedimientos di-
rigidos a identificar a los clientes segtin la legislacion contra el blanqueo de capitales, para deter-
minar si la informacion indica que el titular de la cuenta es residente en un Estado de la Union.
En la informacién indicativa de que el titular de la cuenta es residente en un Estado de la Union
esta comprendido el lugar de constitucion o un domicilio en un Estado de la Union.

Si se llega a que el titular de la cuenta es residente en un Estado de la Union, la institucion
financiera debera considerar la cuenta como «cuenta sujeta a comunicacion de informaciony.
Salvo que obtenga una declaracion del titular de la cuenta, o que se determine justificadamente,
que el titular no es una persona sujeta a comunicacion de informacion.

Por otra parte, la institucion financiera debera determinar si el titular de la cuenta es una
«ENF pasiva» en la que una o varias personas que ejercen el control sean «personas sujetas a
comunicacion de informaciony. Si es asi, la cuenta debera ser tratada como «cuenta sujeta a co-
municacion de informaciony». Para llevar a cabo estas determinaciones, la institucion financiera
debera seguir las siguientes indicaciones en el orden que resulte mas adecuado a las circunstancias:

ellas la directiva toma en consideracion la averiguacion de quiénes son las personas que ejercen el control efectivo de
la entidad. Como veremos [10. Fideicomiso y residencia], un fideicomiso puede asumir la condicion de ENF pasiva.
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a) Con el fin de determinar si el titular de la cuenta es una «kENF pasivay, la institucion
financiera debera obtener una declaracion del titular de la cuenta para establecer
su condicion. A menos que tenga informacion con base en la cual pueda determi-
nar justificadamente que el titular de la cuenta es una «ENF activa» o es una insti-
tucién financiera —distinta de la entidad de inversion en sentido amplio*’— que no
sea una institucion financiera de un territorio participante.

b) Con el fin de determinar qué personas son las que ejercen el control del titular de
una cuenta, la institucion financiera podra basarse en la informacion recopilada y
conservada con arreglo a los procedimientos dirigidos a identificar a los clientes
segun la legislacion contra el blanqueo de capitales.

c) Con vistas a saber si una persona que ejerce el control de una «ENF pasiva» es una
persona sujeta a comunicacion de informacion, la institucion financiera podra ba-
sarse en la informacion obtenida siguiendo los procedimientos dirigidos a identifi-
car a los clientes segtn la legislacion contra el blanqueo de capitales en el caso de
cuentas preexistentes de entidad cuya titularidad corresponda a una o varias ENF
cuyo saldo no exceda de un importe que corresponda a 1.000.000 USD, o bien ba-
sarse en una declaracion del titular de la cuenta o una declaracion de la persona
que ejerce el control que indique los Estados de la Union u otros territorios en los
que tal persona sea residente a efectos fiscales.

9.2. NUEVAS CUENTAS DE ENTIDADES

Respecto a las nuevas cuentas de entidades, las instituciones financieras informantes deberan,
similarmente, desarrollar actuaciones de averiguacion en dos campos. Por una parte, la determina-
cion de si la entidad en si debe ser considerada «persona sujeta a comunicacion de informaciony.

La prevision es obtener una declaracion, que podra formar parte de la documentacion de
apertura de cuentas, que permita que la institucion financiera determine la residencia o residen-
cias a efectos fiscales del titular de la cuenta y confirme la credibilidad de tal declaracion sobre
la base de la informacion que dicha institucion haya obtenido en la apertura de la cuenta. Inclu-
yendo toda la documentacion recopilada con arreglo a procedimientos dirigidos a identificar a
los clientes segun la legislacion contra el blanqueo de capitales. Si la entidad certifica que no
tiene residencia a efectos fiscales, entonces la institucion financiera podra acudir a la direccion
de la oficina principal de la entidad para la determinacion de la residencia del titular de la cuenta.

40 Entidad de inversién en sentido amplio (apartado A.6 b) de la seccion VIII de la directiva) es la entidad cuya renta
bruta es atribuible principalmente a la inversion, reinversion o negociacion en activos financieros, si la entidad es
gestionada por otra entidad que es a su vez una institucion de depdsito, una institucion de custodia, una compaiiia de
seguros especifica o una entidad de inversion en sentido estricto (apartado A.6 a) de la seccion VIII).
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Si la declaracion indica que el titular de la cuenta es residente en un Estado de la Unidn, la
institucion financiera deberd tratar la cuenta como «cuenta sujeta a comunicacion de informa-
cion». Salvo que determine justificadamente que el titular de la cuenta no es una persona sujeta
a deber de informacion en relacion con dicho Estado miembro.

Por otra parte, la institucion financiera debera determinar si el titular de la cuenta es una
«ENF pasivay en la que una o varias personas que ejercen el control son personas que estan su-
jetas al deber de informacion. En tal caso, la cuenta debera ser tratada como una «cuenta sujeta
a comunicacion de informacidny». Para llevar a cabo estas averiguaciones, la institucion finan-
ciera debera seguir las indicaciones en el orden que resulte mas adecuado a las circunstancias:

a) Con el fin de determinar si el titular de la cuenta es una «kENF pasivay, la institu-
cion informante debera basarse en una declaracion del titular de la cuenta para es-
tablecer su condicion. Salvo que tenga informacion sobre la base de la cual pueda
determinar justificadamente que el titular de la cuenta es una «ENF activa» o una
institucion financiera —distinta de la entidad de inversion en sentido amplio*!— que
no sea una institucion financiera de un territorio participante.

b) Con el fin de determinar las personas que ejercen el control del titular de una cuen-
ta, la institucion financiera podra basarse en la informacion recopilada y conservada
con arreglo a procedimientos dirigidos a identificar a los clientes seglin la legisla-
cion contra el blanqueo de capitales.

c) Con vistas a determinar si una persona que ejerce el control de una «kENF pasivay es
una persona que esta sujeta a deber de informacion, la institucion financiera podra ba-
sarse en una declaracion del titular de la cuenta o de la persona que ejerce el control.

Observamos que para las nuevas cuentas no se sefiala ninglin umbral cuantitativo. Explica la
exposicion de motivos de la directiva que «por lo general, en la presente directiva no deben incluirse
umbrales, ya que se pueden eludir con facilidad dividiendo las cuentas en diferentes instituciones finan-
cieras». Como regla general se trata de las cuentas financieras abiertas a partir del 1 de enero de 2016.

10. FIDEICOMISO Y RESIDENCIA

El tratamiento de los instrumentos juridicos que no reciben el tratamiento de unidad impo-
nible en un Estado de la Unidn, en la directiva, acaba separando los fideicomisos de los demas
instrumentos. Las distintas soluciones asignadas exigirian una nitida identificacion de los supues-
tos, tarea que la directiva no acomete.

41 Entidad de inversion en sentido amplio es la entidad cuya renta bruta es atribuible principalmente a la inversion, reinver-
sion o negociacion en activos financieros, si la entidad es gestionada por otra entidad que es a su vez una institucién de
deposito, una institucion de custodia, una compaiiia de seguros especifica o una entidad de inversion en sentido estricto.
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En el caso de un fideicomiso con naturaleza de institucion financiera, se considera que posee
una participacion en el capital las personas a las que se considere sea fideicomitente, sea benefi-
ciario [o fideicomisario] de la totalidad o de una parte del fideicomiso, o cualquier otra persona
fisica que ejerza el control efectivo Gltimo sobre el fideicomiso*?.

Las personas sujetas a comunicacion de informacion tendran la consideracion de beneficia-
rias de un fideicomiso si tienen derecho a percibir, directa o indirectamente —por ejemplo, a tra-
vés de un agente designado— una distribucion obligatoria de beneficios, o bien pueden percibir,
directa o indirectamente, una distribucion discrecional de beneficios*? con cargo al fideicomiso.

Las participaciones en el capital o en los beneficios de fideicomisos que tienen numerosos
socios o cotizan en mercados de valores reconocidos son consideradas «valores mobiliarios» y
quedan comprendidas en la nocion de activo financiero a los efectos de la directiva.

En un fideicomiso, «personas que ejercen el control» designara a los fideicomitentes los fi-
duciarios, los protectores, los beneficiarios o a una o varias categorias de beneficiarios, y a toda
otra persona o personas fisicas que en tltima instancia tengan el control efectivo sobre el fidei-
comiso. Para el caso de una relacion juridica distinta del fideicomiso, la expresion designara a
las personas que desempefien una funcion equivalente o similar.

Deber de informar: como punto de partida cuando una institucion financiera —que sea dis-
tinta de un fideicomiso— no tenga residencia a efectos fiscales, lo que puede ocurrir porque se la
considera fiscalmente transparente, o porque esta situada en un territorio en el que no hay im-
puesto sobre la renta, se considerara que esta sujeta a la normativa de un Estado miembro, y es,
por tanto, una institucion financiera del Estado, a los efectos de la directiva, si concurre alguna
de las tres circunstancias siguientes:

a) El estar constituida con arreglo a la legislacion del Estado miembro.

b) Que su lugar de administracion, incluida su administracion efectiva, se encuentre
en el Estado miembro.

c) El estar la institucion sujeta a supervision financiera en el Estado miembro.

La consecuencia es que las instituciones financieras distintas a los fideicomisos y que sean
residentes en dos o mas Estados de la Union, quedaran sujetas a las obligaciones de comunica-
cion de informacion y de diligencia debida en aquel Estado en que la institucion mantengan su
cuenta o cuentas financieras.

421 praxis britanica muestra que el supuesto nuclear es que el fiduciario posea participaciones en el fideicomiso. Ade-
mas no es infrecuente que fideicomitente sea una fundacion.

4 Enla praxis britanica también cabe que el fideicomiso perciba intereses por la concesion de préstamos directos a en-
tidades y aun a bancos, aparte de las inversiones en valores mobiliarios.
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Sin embargo, en el supuesto de los fideicomisos que son instituciones financieras**, la solu-
cion es distinta, porque se considera que el fideicomiso esta sujeto a la normativa de un Estado de la
Uniodn, a los efectos de la directiva, si uno o varios de sus fiduciarios son residentes en tal Estado. Y
ello con independencia de si el fideicomiso como tal es o no considerado residente en un Estado de
la Union a efectos fiscales. La norma mira al Estado del fiduciario y no al Estado del fideicomiso.
Con la excepcion del caso en que el fideicomiso, teniendo su residencia a efectos fiscales en otro
Estado de la Union, comunique a este Estado toda la informacion, exigida por la presente directi-
va, respecto de las cuentas sujetas a comunicacion de informacion mantenidas por el fideicomiso.

Por otra parte, en cuanto a los fideicomisos que son considerados «kENF pasivas» y la asig-
nacion de residencia asimilada, hemos de partir de que una entidad como una sociedad de per-
sonas, una sociedad de personas de responsabilidad limitada o un instrumento juridico similar,
deberi ser tratada, a efectos de la directiva sobre informacion, como residente en el territorio en
el que esté situado su lugar de administracion efectiva, si carece de residencia a efectos fiscales.

A suvez, una persona juridica o un instrumento juridico sera considerado «similar» a una so-
ciedad de personas o una sociedad de personas de responsabilidad limitada, a estos efectos, inclu-
so cuando no tiene trato de unidad imponible en un Estado de la Union segtin la legislacion fiscal
de ese Estado de la Union®. Los redactores de la directiva se decantan por la solucion unitaria.

Sin embargo, a estos efectos, un fideicomiso que revista la condicion de «ENF pasiva» no
va a ser considerado un instrumento juridico similar a una sociedad de personas. También en
este punto la solucion es distinta. Y ello para evitar la comunicacion repetida de informacion.
Atendido que el concepto de personas que ejercen el control tiene un significado muy amplio en
el caso de los fideicomisos.

Ausencia del deber: por tlltimo, ademads, ante un fideicomiso, en el supuesto de que el fidu-
ciario sea de suyo una institucion financiera obligada a comunicar informacion y facilite toda la
informacion exigida, a los efectos de esta directiva, respecto de todas las cuentas del fideicomiso
sujetas al deber de informacion, entonces el fideicomiso como tal sera considerado institucién no
obligada a comunicar informacion.

Se desprende que la omision de alguna informacidn por parte del fiduciario llevara al fidei-
comiso fuera del &mbito de aplicaciéon de esta norma, lo que supondrd simultaneamente haber
incumplido el fideicomiso su deber de comunicar la informacion debida a efectos de la directiva
sobre intercambio.

44 Lanorma considera el supuesto de fiduciario que es una institucion financiera obligada a comunicar informacion (sec-
cion VII, letra B, punto 1) y el supuesto de fideicomiso con naturaleza de institucion financiera (seccion VII, letra C,
punto 4 y anexo I, punto 3). De esta manera, se difumina la distincion entre controlante y controlado a efectos de la
directiva, pudiendo derivar en la confusion.

43 Se deriva una situacion de deliberada desarmonia entre la normativa fiscal y la normativa sobre informacion.
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Esta compleja normativa, como vemos, genera un efecto de retroalimentacion, porque con
vistas a averiguar la residencia del titular o de la persona que ejerce control se exige que se co-
munique la informacion financiera y para regular el deber de informar acaba atribuyéndose una
residencia especifica incluso a quien carece de ella, residencia que, ademas, puede ser eventual-
mente distinta a la residencia a efectos fiscales.

11. SOCIEDADES CIVILES CON OBJETO MERCANTIL

La Ley 27/2014% ha atraido al campo del IS a las sociedades civiles con objeto mercantil*’,
que deban ser consideradas residentes en territorio espafiol, con efectos a 1 de enero de 2016. Lo
que supone bifurcar las reglas de juego de las sociedades civiles en la imposicion sobre la renta.

Mediante los siguientes enunciados: que son contribuyentes del IS las personas juridicas
excluidas las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil, que las rentas correspondientes
a las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil tributan en régimen de atribucion de ren-
tas y la prevision de la disposicion transitoria trigésima segunda de normas sobre las sociedades
civiles y socios que estaban en régimen de atribucion y que a partir de 1 de enero de 2016 tengan
la condicion de contribuyentes del IS.

Desde el punto de vista diacronico, se destaca que la reforma implica achicar el ambito de
aplicacion de las entidades en régimen de atribucion de rentas, al excluir de su esfera a las so-
ciedades civiles con objeto mercantil y que para las sociedades civiles con objeto mercantil, en
cuanto a su tributacion, la solucion normativa supone dejar la anterior concepcion «transparente»
para adoptar la solucion unitaria, que es la anunciada en el articulo 35 de la LGT.

Circunstancia de necesaria concurrencia en los contribuyentes del IS es la condicion de re-
sidencia en territorio espanol de la sociedad. Si una sociedad civil con objeto mercantil no es
considerada residente en territorio espafiol, entonces esta fuera del campo de sujecion del IS y, si
ya lo estaba, continuara en régimen de atribucion de rentas, sin cambio alguno.

Los criterios de residencia en territorio espafiol a efectos del IS aplicables a las sociedades
civiles son los mismos que para las sociedades mercantiles: la constitucion segun el codigo espa-
fiol, el domicilio social en territorio espafiol y la sede de direccion efectiva en territorio espafiol*®.
No hay otros puntos de conexion.

Anotamos la asimetria conceptual, a la luz del articulo 8 de la LIS, de que la negacion de
residencia en territorio espafiol no lleva a la sociedad civil a la 6rbita del IRNR, sino que la «de-

46 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades (LIS).
47 MosQUERA MOURINO, A.: «Régimen de atribucion de rentas...», op. cit., pag. 4.

48 Articulo 8 de 1a LIS.
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vuelvey al régimen de atribucion de rentas, en el que la consideracion de la hipotética residencia
de la sociedad no esta presente en el diseflo, siempre de libre configuracion, del legislador fiscal.

La base imponible de la sociedad civil con objeto mercantil en la imposicion sobre la renta ahora
sera determinada segun las reglas del IS. No sera determinada mediante las reglas del IRPF. Aun
cuando haya socios no residentes no entraran en juego las reglas del IRNR para determinar la base.

La determinacion del tipo de gravamen se regira por las reglas del IS, aunque haya socios
persona fisica y aun cuando haya socios no residentes en territorio espaiiol. A contraste con la
solucion anterior.

En el supuesto de que la sociedad civil tenga socios no residentes en territorio espafiol ahora
recibiran el mismo trato las sociedades constituidas segun las leyes espafiolas y las sociedades
constituidas seglin las leyes extranjeras, siempre y cuando la sociedad civil tenga un punto de
conexion constitutivo de residencia en territorio espaiol.

Abandonado el régimen de «transparencia» o plural por la sociedad civil de objeto mer-
cantil, a favor del método de «unidad imponibley, la presencia de socios no residentes en la so-
ciedad civil ab initio resulta irrelevante desde la perspectiva de la definicion del régimen fiscal
aplicable a la sociedad.

La entrada de las sociedades civiles en el campo del IS va a suponer poder acceder a regi-
menes especiales, como el de las entidades de reducida dimension, entidades dedicadas al arren-
damiento de viviendas, régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje
de valores ¢ incluso el régimen sobre tenencia de valores extranjeros, siempre que concurran las
condiciones generales del régimen.

No habiendo una normativa contable especifica sobre sociedades civiles, las sociedades civi-
les con objeto mercantil deberan poder presentar ante la Administracion tributaria la contabilidad
mercantil segtn lo previsto por el Cédigo de Comercio, por exigencia de la normativa fiscal®.

Sociedad civil con objeto mercantil puede ser una sociedad civil constituida en el extranje-
ro que implante su sede de direccion efectiva en territorio espaiiol y tenga objeto mercantil. Que
puede tener socios no residentes. Sociedad civil con objeto mercantil puede ser una sociedad civil
constituida en el extranjero que traslade su domicilio social a territorio espaiiol y tenga objeto
mercantil. Que puede tener socios no residentes.

Esta reforma por la LIS esta en armonia con la Directiva 2014/107/UE, sobre intercambio
de informacion, que, por regla general, da un tratamiento unitario a los «instrumentos juridicos»
incluso cuando no tienen trato de unidad imponible en su Estado.

49 Articulo 120 de la LIS.
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12. REGLAS DE TRANSICION

A las sociedades civiles y a sus socios a los que hubiese resultado de aplicacion el régimen
de atribucion de rentas, en periodos impositivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2016
y que tengan la consideracion de contribuyentes del IS a partir de dicha fecha, es decir, a las so-
ciedades civiles con objeto mercantil preexistentes, les es aplicable el régimen de la disposicion
transitoria trigésima segunda de la LIS.

La disposicion se ocupa de la integracion de las rentas pendientes, devengadas y no inte-
gradas en la base imponible de los periodos impositivos en los que la entidad tributé en el régi-
men de atribucidn de rentas. Se asienta la premisa inicial de que la integracion de las rentas se
realizara en la base imponible del IS correspondiente al primer periodo impositivo que se inicie
a partir de 1 de enero de 2016.

En ningln caso, los cambios de criterio de imputacion temporal consecuencia de la consi-
deracion de las sociedades civiles como contribuyentes del IS a partir de 1 de enero de 2016 po-
dran suponer que algun ingreso ni gasto quede sin computar o que se impute de nuevo en otro
periodo impositivo.

Obviamente, las rentas que en el pasado se hayan integrado en la base imponible del contri-
buyente en aplicacion del régimen de atribucion de rentas no se integraran nuevamente con oca-
sion de su devengo, porque ya han cumplido con su tributacion.

El futuro reparto de beneficios cuando el beneficio provenga de los tiempos del régimen de
atribucion debe considerar el cambio habido en la estructuracion de la tributacion. En la futura
transmision de la participacion debera hacerse memoria de las implicaciones del tiempo en que
la sociedad civil estuvo en régimen de atribucion.

12.1. DISTRIBUCION DE BENEFICIOS

En primer lugar, la distribucion de beneficios obtenidos en periodos impositivos en los que
se desplego el régimen de atribucion de rentas recibird el siguiente tratamiento, cualquiera que
sea la entidad que reparta los beneficios obtenidos por las sociedades civiles, el momento en el
que el reparto se realice y el régimen fiscal aplicable a las entidades en ese momento:

1.° Cuando el perceptor sea contribuyente del IRPF, los beneficios a que refiere el ar-
ticulo 25.1.* a) y b) de la Ley del IRPF no se integraran en la base imponible. La
distribucion de dichos beneficios no estara sujeta a retencion o ingreso a cuenta.

2.° Cuando el perceptor sea un contribuyente del IS o del IRNR con establecimiento
permanente, los beneficios percibidos no se integraran en la base imponible. La
distribucion de dichos beneficios no estara sujeta a retencion o ingreso a cuenta.
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3.° Cuando el perceptor sea un contribuyente del IRNR sin establecimiento perma-
nente, los beneficios percibidos tendran el tratamiento que les corresponda segiin
las reglas del IRNR para contribuyentes sin establecimiento permanente.

El ambito de los beneficios cristaliza en los comprendidos en las letras a) dividendos, primas
de asistencia a juntas y participaciones en los beneficios de la entidad y b) los rendimientos pro-
cedentes de cualquier clase de activos, excepto la entrega de acciones liberadas que faculten para
participar en ingresos por causa distinta de la remuneracion del trabajo personal, del articulo 25
de la Ley del IRPF. Lo que supone la exclusion de las letras c) los rendimientos que se deriven
de la constitucion o cesion de derechos o facultades de uso o disfrute sobre las participaciones, d)
cualquier otra utilidad, distinta, procedente de una entidad por la condicion de participe, y, e) la
distribucion de la prima de emision de acciones, en cuanto al exceso sobre el valor de adquisicion
de las acciones afectadas. Se suscita el interrogante de si también juegan las exclusiones cuando
el perceptor es un contribuyente del IS o un contribuyente del IRNR. Entiendo que la solucion
debe ser la misma para todos los supuestos. Porque es la normativa del IRPF la preponderante en
la definicion de la renta atribuible en el régimen de atribucion y porque no se percibe qué razoén
habria para dar soluciones distintas a esta transicion.

12.2. TRANSMISION DE LA PARTICIPACION

En segundo lugar, las rentas obtenidas en la transmision de la participacion en las socieda-
des civiles que se correspondan con reservas procedentes de beneficios no distribuidos obtenidos
en ejercicios en los que haya sido de aplicacion el régimen de atribucion, recibiran el siguiente
tratamiento, cualquiera que sea la entidad cuyas participaciones se transmiten, el momento en el
que se realiza la transmision y el régimen aplicable a las entidades en ese momento:

1.° Cuando el transmitente sea contribuyente del IRPF se computara la renta por la di-
ferencia entre el valor de transmision y el «valor de adquisicion y de titularidad».

El «valor de adquisicion y de titularidad» se entendera compuesto: por el precio
o cantidad desembolsada para la adquisicion de la participacion y por el importe
de los beneficios sociales, que, sin efectiva distribucion, hubiesen sido obtenidos
por la sociedad durante los periodos en los que resulté de aplicacion el régimen
de atribucion en el tiempo comprendido entre su adquisicion y enajenacion.

En el caso de socios que adquieran la participacion con posterioridad a la obten-
cion de los beneficios sociales, se disminuira el valor de adquisicion en el impor-
te de los beneficios que procedan de periodos anteriores en los que haya regido
el régimen de atribucion.

2.° Cuando el transmitente de la participacion sea un contribuyente del IS o del IRNR
con establecimiento permanente, se aplicara lo dispuesto en la normativa del IS.
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3.° Cuando el transmitente de la participacion sea un contribuyente del IRNR sin es-
tablecimiento permanente tendra el tratamiento que le corresponda segiin las re-
glas del IRNR.

12.3. CONTABILIDAD MERCANTIL

Estas reglas sobre distribucion de beneficios y transmision de participaciones, en cabeza del
socio, solo entran en juego desde el presupuesto de que la sociedad civil con objeto mercantil hu-
biese tenido la obligacion de llevar contabilidad ajustada al Codigo de Comercio en los ejercicios
2014 y 2015, segun lo dispuesto en el articulo 68 del Reglamento del IRPF.

Solo los contribuyentes que desarrollen una actividad empresarial en sentido estricto —con
exclusion de las actividades profesionales— que sigan el método de estimacion directa modali-
dad normal estan obligados, ante la normativa fiscal, a llevar contabilidad mercantil, frente a
los demads supuestos en que es suficiente llevar los libros tipificados en la normativa tributaria.

Por contraste, en el caso de sociedades civiles que no se encuentren en el supuesto enuncia-
do, se entendera que a 1 de enero de 2016, a efectos fiscales, la totalidad de sus fondos propios
estan formados por aportaciones de los socios, si bien con el limite de la diferencia entre el valor
del inmovilizado material e inversiones inmobiliarias, reflejados en los correspondientes libros
registros, y el pasivo exigible. Salvo que se pruebe la existencia de otros elementos patrimoniales.
Las participaciones a 1 de enero de 2016 en la sociedad civil adquiridas con anterioridad a dicha
fecha tendran como valor de adquisicion el importe que derive de la norma anterior.

Esta norma supone hacer «tabla rasa» de los avatares de la renta en tiempos del régimen de
atribucion. La distribucion de beneficios hara tabla rasa del origen actual o pretérito de la renta
distribuida. La enajenacion de la participacion en la sociedad tomara como valor inicial —no la
fecha sino— el valor de la participacion «actualizado» a dia 1 de enero de 2016, esto es, el dia del
cambio de régimen.

En suma, respecto a la distribucion de beneficios y transmision de participaciones, debemos
anotar el dualismo de soluciones.
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