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Extracto

En este articulo se analizan las cuestiones mas controvertidas que, desde un punto de vista
practico, presenta el régimen de transparencia fiscal internacional espafiol. Las normas de
transparencia fiscal internacional espafolas se aprobaron en los afios noventa. Desde entonces,
el régimen ha cumplido una funcién principalmente disuasoria, con una aplicacion practica
aparentemente residual. Las normas originales no han experimentado casi ninguna modificacion
o adaptacién a lo largo de los afios —con excepcién de la aprobada en 2014, mediante la que
se amplié su ambito de aplicacién-y los pronunciamientos administrativos o jurisprudenciales
sobre la materia son muy escasos. Estas circunstancias, unidas a la limitada armonizacién de
normas tributarias a nivel internacional, dan como resultado que la aplicacion practica del régi-
men de transparencia fiscal internacional plantee enormes dificultades a nivel técnico. En este
articulo, se exponen las deficiencias que presenta el régimen espafiol a la vista de sus objetivos,
los avances en el Derecho de la Unién Europea y las recomendaciones de la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econédmicos. Asimismo, se aportan soluciones que permitirian
actualizar y adaptar la norma espafola a la realidad tributaria internacional con el fin de que el
régimen espanol resulte aplicable de una forma 6ptima y eficaz.
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Abstract

This article analyses the most controversial issues regarding the Spanish controlled foreign
corporation regime from a practical point of view. The Spanish controlled foreign corporation
rules were approved in the nineties. Since then, the regime has played a mainly dissuasive role,
with an apparently residual application in practice. The original rules have hardly been amended
or updated over the years —except for the amendment approved in 2014, which extended their
scope of application— and administrative and judicial decisions on the topic are scarce. These
circumstances, along with the limited harmonization of tax law at the international level, result
in practical application of the controlled foreign corporation rules causing enormous difficulties
at a technical level. This article sets out the shortcomings of the Spanish controlled foreign
corporation regime in view of its objectives, developments in EU law, and the recommendations
of the Organisation for Economic Co-operation and Development. Furthermore, it provides
solutions that would enable the Spanish regulations to be updated and adapted to the realities
of international taxation in order for the Spanish regime to be applied optimally and effectively.
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1. Planteamiento

Los regimenes de transparencia fiscal internacional (TFI) —o, como se conocen interna-
cionalmente, Controlled Foreign Corporations (CFC)- son normas antiabuso que pretenden
evitar que los contribuyentes difieran la tributacién de beneficios mediante la deslocaliza-
cion de activos en territorios de baja o nula tributacién a través de sociedades extranjeras
controladas (SEC).

Para ello, las normas de TFI obligan a los accionistas de la SEC a incluir en la base im-
ponible de sus impuestos personales los beneficios obtenidos por la SEC en el momento
en el que estos se obtienen, con independencia de su efectiva distribucion a sus accionis-
tas. De esta manera, se anticipa la tributacion de estos beneficios en sede del accionista 'y
se evita cualquier diferimiento en su gravamen.

Desde su introduccién en los afios noventa, la mayoria de los elementos que entonces
dificultaban su aplicacién se han mantenido practicamente inalterados y las pocas refor-
mas que se han realizado no han solucionado los problemas técnicos de la configuracién
del régimen.

El objeto de este articulo es exponer algunos de los aspectos, a nuestro juicio, mas
conflictivos de la configuracién del régimen de TFI en la normativa espafiola. En particular,
se analizaran las dificultades practicas e interpretativas de los requisitos de control y de ré-
gimen fiscal privilegiado de la SEC; las cuestiones problematicas de la regla de las socie-
dades instrumentales y de la clausula de escape prevista para las SEC establecidas en la
Unién Europea (UE); la incertidumbre en las reglas de célculo de la renta imputable; y el fun-
cionamiento de los mecanismos para corregir la doble imposicion que habilita el régimen.

A este andlisis, orientado desde una perspectiva practica, se acompafan una serie de
propuestas que permitirian actualizar y adaptar la norma espafola a la realidad tributaria
internacional. Los ajustes recomendados corregirian las deficiencias presentes en la regu-
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lacién actual, consiguiendo una aplicacion efectiva del régimen, coherente con sus objeti-
vos, el Derecho de la UE, las recomendaciones de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmicos (OCDE) y las nuevas tendencias en la fiscalidad internacional mar-
cadas por los trabajos del Marco Inclusivo de la OCDE.

2. Requisitos del régimen de TFI: dificultades practicas e
interpretativas

La aplicacion del régimen de TFI exige la concurrencia, de manera acumulativa, de tres
requisitos respecto a la SEC': a) debe estar controlada por un determinado grupo de per-
sonas o entidades residentes en Espafia?; b) debe beneficiarse de un régimen fiscal privile-
giado?®; y c) debe obtener rentas que no deriven del desarrollo de una actividad econémica.
Estos elementos constituyen las premisas para la aplicacion del régimen de TFl; si alguna
de ellas no se verificara, la aplicacion del régimen de TFI decaeria.

2.1. Control sobre la SEC

El control sobre la SEC se identifica con la capacidad de decidir sobre los aspectos re-
levantes que busca combatir el régimen de TFIl. En su ausencia, el contribuyente no podria
influir sobre cuestiones tales como la jurisdiccion en la que localizar la SEC, su actividad
o su politica de distribucion de beneficios. Por tanto, la inexistencia de control deberia, en
todo caso, hacer decaer la aplicacién del régimen de TFI.

Pero ¢qué significa y como se determina el control sobre la SEC? A continuacion, se
tratara de dar respuesta a esta cuestién, para lo que se sistematizara el analisis en tres blo-
ques: a) la determinacién del grupo de control; b) las magnitudes de control sobre la SEC;
y ¢) el momento en el que debe verificarse la existencia de control.

' Este articulo analiza la aplicacion del régimen de TFI a las rentas de sociedades extranjeras segun la
normativa espafola vigente a 31 de diciembre de 2020. No queremos dejar de sefialar que la adecuada
transposicion de la Directiva 2016/1164 contra las practicas de elusion fiscal (ATAD) requerira modificar
la normativa espafola para, entre otras cuestiones, afiadir los establecimientos permanentes dentro del
grupo de las SEC susceptibles de ser afectadas por el régimen de TFI en el impuesto sobre sociedades
(v. Carballido y Mercader, 2017). El Proyecto de Ley de medidas de prevencién y lucha contra el fraude
fiscal (publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales num. 33-1, de 23 de octubre de 2020)
pretende modificar la normativa espafola en este sentido.

Las referencias a contribuyentes designan a las personas o entidades residentes a efectos fiscales en
Espafa y sujetas a tributacién por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) o el impuesto
sobre sociedades (IS) espariol.

3 En palabras de Sanz Gadea (1996), (2005) y (2007).
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2.1.1. El grupo de control sobre la SEC

El legislador espanol ha regulado el grupo de personas o entidades a las que se debe
de atender a la hora de determinar si existe control sobre la SEC. El objetivo de estable-
cer un «grupo de control» es evitar aquellas situaciones que permitirian eludir la aplica-
cion del régimen de TFI, mediante la fragmentacion de la participacién a través de otras
entidades o personas con las que se mantiene una relacion especial de influencia (Almudi
Cid, 2009, p. 929).

2111, El grupo de control en el IRPF

El articulo 91.1 a) de la LIRPF* establece un umbral de participacion del 50 %° en el ca-
pital, los fondos propios, los resultados o los derechos de voto de la entidad, y que este
podra alcanzarse (a) individualmente, (b) con el grupo familiar previsto en la LIRPF® o (c)
conjuntamente con entidades vinculadas del articulo 18 de la LIS” (el grupo por vinculacién).

El cémputo de la participacién de control a titulo individual no plantea problemas; si un
contribuyente por si mismo alcanza tal umbral, no sera necesario verificar la concurrencia
de control a nivel de grupo. De lo contrario, debe analizarse si conjuntamente con otras
personas o entidades —el grupo de control familiar o por vinculacion- ejerce una influencia
significativa sobre la SEC que pueda resultar en la aplicacion del régimen de TFI.

En el grupo de control familiar, la LIRPF se refiere a «otros contribuyentes» unidos por
vinculos de parentesco con el contribuyente. Este grupo solo quedaria integrado por pa-
rientes que, ademas, sean residentes a efectos fiscales en Espafia® y las participaciones

Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modifica-
cion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre
el Patrimonio (LIRPF).

El proyecto de ley que introdujo en los afios noventa el régimen de TFl en Espafa establecia, tanto en el
ambito del IRPF como en el del IS, el umbral del control en un 25 %, pero una enmienda en el Congreso
lo elevo al 50 %. Sanz Gadea (1996, p. 19).

«[...] o con otros contribuyentes unidos por vinculos de parentesco, incluido el conyuge, en linea directa
o colateral, consanguinea o por afinidad hasta el segundo grado inclusive».

7 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS).

Si, por ejemplo, el conyuge del contribuyente fuera residente en Suiza, su participacion en la SEC no
computaria a efectos del umbral de control del contribuyente. Entendemos que el hecho de que el grupo
de control por vinculaciéon se limite a las «entidades» (y no personas) vinculadas con el contribuyente
permite apoyar la conclusién de que el grupo de control familiar Gnicamente debe incluir a contribuyen-
tes sujetos a IRPF espafiol. De lo contrario, bien podria haberse definido el grupo de control, en general,
haciendo referencia tanto a las personas como a las entidades vinculadas al contribuyente sin discrimi-
nar en funcién de la residencia fiscal de los miembros de este grupo.
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mantenidas por parientes no residentes en Espafia no podrian incluirse en el grupo de con-
trol familiar del contribuyente®. Por el contrario, en la configuracién del grupo de control por
vinculacion (San Frutos Gambin —citado en Aimudi Cid, 2009, p. 958-), la norma no excluye
a las entidades vinculadas no residentes en Espafia a efectos fiscales™.

Una vez delimitada la composicion de ambos grupos de control, la principal controver-
sia se suscita en torno a la aceptacion (o no) de los grupos de control mixtos (Sanz Gadea,
1996, p. 22; Almudi Cid, 2009, p. 958) —aquellos que quedarian integrados por el contribu-
yente junto con el grupo de control familiar y el de vinculacién—-. La cuestion que se plantea
es si se puede adicionar la participacién del contribuyente con ambos grupos o exclusiva-
mente con uno de ellos.

Atender a grupos de control mixtos podria derivar en el cumplimiento del umbral de
control a través de personas o entidades con las que el contribuyente podria mantener una
relacion de influencia muy tenue'. La doctrina no alcanza una conclusién unanime en este
punto'? y tampoco existe aclaracién o interpretacién administrativa que arroje luz y disipe
las dudas sobre este aspecto.

Esta conclusion es coherente con los principios mas esenciales del régimen de TFI: los Estados deberian
limitar la aplicacion de las normas de TFl a rentas que se hayan desviado artificialmente hacia la SEC por
sus propios contribuyentes. Lo contrario podria restarles competitividad internacional (especialmente, des-
incentivaria la inversion extranjera y el uso de vehiculos y plataformas de inversion internacional localizados
en dicho pais), podria generar numerosos supuestos de doble imposicion y podria contravenir los princi-
pios bésicos del Derecho de la UE (e. g., libertad de establecimiento o libertad de movimiento de capitales).

La composicién del grupo de control familiar en el &ambito de TFI no resulta extrapolable a otras normas.
Por ejemplo, esta conclusion no seria trasladable a los grupos de parentesco definidos en el articulo
4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio al regular la exencién de
«sociedades familiares». Entre otros motivos y sin profundizar en un andlisis técnico de este precepto, esta
norma no requiere que el grupo familiar se integre por parientes que, ademas, sean «contribuyentes».

10 Este criterio resultaria menos respetuoso con la potestad tributaria que le corresponderia al Estado es-

pariol sobre esta renta y podria colisionar con los principios que rigen los regimenes de CFC en el ambito
internacional. Quizas esta diferenciacion entre el grupo de control familiar y por vinculacion a la hora
de computar la participacion en la SEC mantenida por sujetos no residentes en Espana obedezca a la
mayor facilidad para deslocalizar la residencia fiscal de las entidades en comparacion con las personas
fisicas. Entendemos que esta circunstancia y el objetivo antielusién de la norma permitiria explicar y dar
coherencia al distinto tratamiento que otorga la norma a los dos supuestos.

En este sentido, las recomendaciones del informe final de la OCDE de octubre de 2015 sobre Accion
3 (el Informe Final) del plan de lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios
(BEPS) y las disposiciones de ATAD en este ambito no establecen ninguna especialidad a este respecto
(si bien el ambito de aplicacion de ATAD no se extiende a las SEC mantenidas por personas fisicas).

1 Esta situacion resultaria dificil de conciliar con el objetivo Ultimo del establecimiento de estos criterios:

incluir en el computo del control a personas con las que se mantiene una relacion especial de influencia
y que, por tanto, podrian ser determinantes en el proceso de toma de decisiones respecto a la SEC.

2 Afavor, Nieto Montero y Villaverde Gémez; en contra, Sanz Gadea (citados en Almudi Cid, 2009, p. 959).
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Con base en lo anterior, los grupos mixtos no deberian tener como resultado el cumpli-
miento del requisito de control en aplicacion del régimen de TFl. Especialmente, tomando
en consideracion la naturaleza del régimen de TFI que, como norma antiabuso, deberia in-
terpretarse restrictivamente.

Es mas, de haber sido este el objetivo del legislador, le habria bastado con determinar
el grupo de control por referencia a las personas y entidades vinculadas al contribuyente,
sin necesidad de regular de manera auténoma un grupo de control familiar'.

211.2. El grupo de control en el IS

El articulo 100.1 a) de la LIS establece que el umbral del 50 % sobre las magnitudes de
control podra alcanzarse de manera conjunta con las personas o entidades vinculadas al
contribuyente segun el articulo 18 de la LIS.

El grupo de vinculacion en el IS, incluye personas y entidades vinculadas, con independencia
de su residencia fiscal. De nuevo, la redaccién del precepto lleva a plantearse (Sanz Gadea,
1996, p. 26) si la referencia a «conjuntamente con las personas o entidades vinculadas» pre-
tende comprender a personas y entidades que, a su vez, deberian estar vinculadas entre si™®.

La interpretacién adecuada del precepto deberia comprender los supuestos en los que
existe una auténtica unidad econémica de decision liderada por el contribuyente (Sanz
Gadea, 1996, pp. 23-26) lo que requerira, en ultima instancia, que el grupo de control se
componga por personas o entidades vinculadas entre si'®.

En este sentido, el articulo 18.2 c) de la LIS considera vinculadas a «una entidad y los cényuges o perso-
nas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta
el tercer grado de los socios o participes, consejeros o administradores». Este criterio de vinculacion ya
incluiria a todas las personas que conformarian el grupo de control familiar. De hecho, el alcance de este
criterio es mayor, pues se extiende a las relaciones de parentesco hasta el tercer grado —el grupo de con-
trol por parentesco comprende hasta el segundo grado- y, ademas, toma en consideracion a los sujetos
no residentes en Espana.

Cabria plantearse en este punto si no habria sido méas coherente con la regulacion del régimen de TFI
establecida en la LIRPF restringir el alcance de aplicacion de la norma, en el caso de las personas fisicas
vinculadas, a aquellas que sean contribuyentes por el IRPF y limitar hasta el segundo grado el parentes-
co con el contribuyente relevante a efectos de determinar el grupo de control.

Son muchos los supuestos que podrian darse en la practica; a efectos ejemplificativos, se elabora el
siguiente: ¢ bastaria considerar al administrador de la SEC como parte del grupo de control o seria ne-
cesario que el administrador, ademas fuera, por si mismo, una persona vinculada con el contribuyente?
En nuestro ejemplo, si el administrador de la SEC no fuera a su vez una persona vinculada con el contribu-
yente, seria perfectamente posible que el contribuyente no tuviera ninguna capacidad de influencia sobre él.
Esta conclusién es, ademas, coherente con lo dispuesto en el articulo 100.4 in fine de la LIS, que, a efec-
tos de determinar la concurrencia de «los requisitos relativos al porcentaje de participacion [...]», exige
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211.3. Coémputo de las participaciones indirectas

Todos aquellos contribuyentes que no controlen la SEC, de manera individual o conjunta
con el grupo de control definido segun las reglas descritas en los epigrafes 2.1.1.1y 2.1.1.2
anteriores, quedaran fuera del régimen de TFI.

No obstante, si existe control en la SEC, la renta atribuible al contribuyente por el régi-
men de TFI deberia incluir la resultante de su participacion directa e indirecta (a través de
todo tipo de entidades extranjeras) en la SEC".

En este sentido, tanto la LIRPF como la LIS, en la fijacién de los criterios de imputacion
de rentas, precisan que los contribuyentes que controlen la SEC deberan calcular el impor-
te de la renta positiva imputable en sus bases imponibles espafiolas tomando también en
consideracion la participacion indirecta en la SEC™®.

No precisa la norma como computar esta participacion indirecta; consideramos que se
deberian multiplicar entre si los porcentajes de participacion en las diferentes sociedades
que formen parte de la cadena, siguiendo un criterio similar al que se aplica para la deter-
minacion de las participaciones indirectas en los grupos de consolidacion fiscal del IS (Al-
mudi Cid, 2009, p. 962).

2.1.2. Magnitudes de control sobre la SEC

Tanto la LIS como la LIRPF requieren la existencia de control sobre «el capital, los fon-
dos propios, los resultados o los derechos de voto de la entidad» de la SEC.

La amplitud en la definicidon de estos conceptos pone en evidencia que el objetivo de
la norma es amparar bajo el paraguas del régimen de TFI todos los posibles escenarios de
control que podrian darse atendiendo a las distintas leyes mercantiles extranjeras poten-
cialmente aplicables a la SEC™.

para los grupos de sociedades del articulo 42 del Codigo de Comercio que se atienda a la participacion
sobre la SEC de todas las entidades que formen parte del grupo.

7" |_a mecanica del régimen de TFl exige diferenciar dos planos. Por un lado, las reglas de determinacion del

control sobre la SEC y, por otro, los criterios de fijacién del importe de la renta susceptible de ser imputada
a los contribuyentes sujetos al régimen. Ambas reglas se encuentran intimamente relacionadas, aunque
deben ser diferenciadas en aras de una adecuada comprension y aplicacion del régimen de TFI.

8 No cabe duda de que se trata de un criterio aplicable exclusivamente al segundo plano: la participacion

indirecta del contribuyente a través de entidades no residentes en la SEC es relevante a la hora de cal-
cular el importe de la renta atribuible en su base imponible conforme al régimen de TFI.

9 Esta intencion ha sido confirmada por la Direccion General de Tributos (DGT) en distintas respuestas a

consultas (v. las Consultas generales 1627/1998, de 8 de octubre -NFC008374—, y 2489/1997, de 28 de
noviembre -NFC007062- o la Consulta vinculante V2701/2013, de 10 de septiembre -NFC049000-).
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Se comprende la pretension del legislador espafiol y también la dificultad de su tarea.
No obstante, estos conceptos que, sin ningun tipo de prelacién o reserva, se refieren tanto
a modalidades de participacion en la SEC que si encuentran un acomodo directo en la con-
dicion de accionista (e. g., participacion en el capital), como otras cuyo encaje en esta posi-
cioén puede resultar vidrioso y controvertido (por ejemplo, la participacion en los resultados
de una entidad), pueden llevar a situaciones indeseadas en las que se verifiquen formal-
mente los requisitos del régimen de TFI sin que el contribuyente espafol tenga un control
material o real sobre la SEC.

Pensemos, por ejemplo, en un contribuyente que (a) fuera usufructuario de la mayoria
de las acciones o participaciones de la SEC, pero no tuviera ningun derecho politico, (b)
participara en negocios juridicos (e. g., cuentas en participacion) o en instrumentos emiti-
dos por la SEC que le otorgaran el derecho a la mayoria de sus beneficios sin disponer de
derechos politicos (por ejemplo, instrumentos de deuda cuyo rendimiento estuviera asocia-
do a los resultados de la entidad), o (c) mantuviera formalmente una participacion de mas
del 50 % en el capital de la SEC que, de facto, no le otorgara su control (en entidades con
acciones con asimetria de derechos de voto o beneficiarios de trusts discrecionales e irre-
vocables en los que los derechos politicos de las acciones de la SEC estuvieran cedidos
al trustee o a un tercero). Complicandolo mas, también se podria dar el caso opuesto: que
un contribuyente no controlase la SEC (en los términos del régimen de TFI) y mantuviera
el control material sobre la entidad (acuerdos contractuales entre la SEC o sus accionistas
y el contribuyente que le otorgaran a este ultimo una influencia significativa sobre la SEC).

Todos estos supuestos -y, sin duda, otros muchos— podrian quedar afectados por el
régimen de TFl y, sin embargo, no podria concluirse de manera tajante que el contribuyente
necesariamente dispondria del control a nivel decisorio sobre la SEC. Por otro lado, también
podrian darse casos en los que el contribuyente podria controlar de facto la SEC escapan-
do formalmente de la letra de la noma.

Es cierto que las magnitudes de control establecidas por la norma espafola estan ali-
neadas con la regulacién de ATAD y con las recomendaciones del Informe OCDE. También
que los desajustes derivados de la aplicacion de estas reglas podrian subsanarse, al menos
parcialmente, a través de los criterios de imputacién de rentas en TFI?°.

Esta solucion parcial no resulta satisfactoria en términos de equidad tributaria ni cumple
con los objetivos del régimen de TFI: capturar los supuestos en los que los contribuyen-
tes constituyen y controlan sociedades en el extranjero creadas para erosionar sus bases
imponibles espafolas. En este sentido, si el contribuyente no controla la SEC, no debe-
ria soportar las consecuencias tributarias tan onerosas que supone la aplicacion del régi-

20 Estas reglas, a la postre, someterian a gravamen por aplicacion del régimen de TFI exclusivamente a las
rentas obtenidas por el contribuyente.
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men de TFI?'; e, igualmente, si existiera cualquier tipo de control material sobre la SEC, el
régimen deberia desplegar todos sus efectos en el impuesto personal del contribuyente.
La norma espafnola deberia hacer un esfuerzo por delimitar adecuadamente su ambito de
aplicacién de manera que solo se contemplen los supuestos en los que el contribuyente
controle de hecho la SEC.

2.1.3. Momento en el que debe verificarse el control

La norma de TFI establece que los umbrales de control deberan verificarse en «la
fecha del cierre del ejercicio social»?*2 de la SEC. Se fija, por tanto, un momento tempo-
ral determinado.

El resultado de la aplicacion de esta regla sera binario: el régimen de TFI desplegara sus
efectos si existe control el dia de cierre del ejercicio de la SEC, y viceversa. No se admiten
soluciones parciales que contemplen, por ejemplo, un esquema de imputacién de rentas
en TFI proporcional al nimero de dias en el ejercicio en el que se haya verificado el con-
trol?® o la aplicacion del régimen si se mantiene una participacion de control en cualquier
momento del ejercicio®.

Al tratarse del momento temporal seleccionado por el legislador, si el contribuyente trans-
mitiera su participacién en la SEC antes del cierre del ejercicio, el régimen del TFI no resul-
taria aplicable®. De hecho, pareceria dificil de sostener la posibilidad de aplicar las reglas
de conflicto en la aplicacién de las normas o de simulacién a estos casos?® pues (a) no se
deberian aplicar normas generales antiabuso para combatir situaciones que son tratadas
por clausulas antiabuso especiales (como seria el régimen de TFI) y, (b) en ningun caso, se

21 Téngase en cuenta que el contribuyente que resulte afectado por el régimen de TFI se vera obligado a

tributar anticipadamente por rentas que no necesariamente estaria percibiendo. En el ambito del IRPF,
ademas, estas rentas quedaran sujetas a tributacion a los tipos marginales generales del impuesto. Sin
embargo, a las rentas del ahorro que no quedaran sujetas a tributacion por este régimen, en términos
generales, les resultarian aplicables los tipos previstos para la base del ahorro (muy inferiores a los
establecidos para las rentas de base general).

22 | a norma aclara que el ejercicio social de la SEC no podra ser superior a 12 meses.

23 29 paises cuentan con este tipo de normas segun la informacion disponible en IBFD (2019) —entre otros,

Australia, Austria, Dinamarca, Francia Alemania, Reino Unido y Estados Unidos-.

24 Como pasa, por ejemplo, en el régimen de Nueva Zelanda -v. Holmes, 2020-.

25 Es cierto que la ganancia que, en su caso, se obtuviera en la transmisién de esta participacion quedaria

sujeta a tributacion si bien quedaria sujeta a tributacién a los tipos previstos para las rentas del ahorro,
mientras que el resultado susceptible de ser imputado por el régimen de TFI tributaria por los tipos ge-
nerales del impuesto.

26 Articulos 15y 16 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT).
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estarian quebrantando los objetivos y deseos del legislador espafiol (quien, de haberlo que-
rido, podria haber optado por aplicar otras férmulas que no dieran pie a estos supuestos).

2.1.4. Comentario critico

El régimen de TFI podria resultar aplicable a contribuyentes que, materialmente, no
controlen la SEC pero que queden formalmente «atrapados» en la norma; también podrian
«escapar» de su aplicacion contribuyentes que si controlen la SEC y, sin embargo, no cum-
plieran con los umbrales objetivos definidos en la norma.

Desde la entrada en vigor del régimen de TFl son muchos los avances que se han logra-
do en el ambito de la fiscalidad internacional y de la UE en materia de control de facto sobre
entidades y rentas que seria recomendable trasladar a la norma espafiola. Este aprendizaje
deberia trasladarse al ambito de TFI para conseguir que el régimen espanol redefiniera su
campo de aplicacion y quedaran exclusivamente afectadas situaciones en las que los con-
tribuyentes controlen la SEC y puedan decidir la desviacién artificial de bases imponibles
fuera de Espafa. Esta solucién seria coherente con los objetivos del régimen de TFl, la re-
gulacién de ATAD? y las observaciones del Informe OCDE.

Es cierto que, en términos generales, las recomendaciones internacionales respecto
al grado de influencia o control que el contribuyente debe ejercitar sobre la SEC pivotan
sobre un doble test alternativo de control legal y econémico? (similar al del régimen de TFI
espanol). También que las deficiencias del régimen del TFl espaiol podrian quedar parcial-
mente corregidas por los criterios de imputacion de rentas establecidos en la norma®. Sin
embargo, un andlisis en profundidad de la regulacion de ATAD y del Informe OCDE permi-
te vislumbrar que, en el ambito internacional, se esta reaccionando ante estas situaciones,
con el objetivo de corregir las desviaciones que las reglas objetivas de determinacién del
umbral de control pueden provocar®.

27 Considerando 12 de la Directiva ATAD.

28 ATAD e Informe OCDE.

2% Esta solucién no resultaria plenamente satisfactoria, ya que, en todo caso, el contribuyente se veria

obligado a soportar los efectos de la aplicacion del régimen de TFI sin que materialmente exista control
sobre la SEC. Tampoco se corregirian los supuestos de control de facto sobre la SEC que hoy por hoy
podrian eludir la aplicacion del regimen de TFI.

30 Asi, por ejemplo, ATAD, en la definicién de las magnitudes de control, incluye los clasicos elementos

ya tratados (mayoria de los derechos de voto, del capital o de los beneficios de la SEC). No obstante,
parece suavizar los efectos de la aplicacion del régimen en la regulacion de la renta imputable. Esta
regla aplica a los casos en los que las rentas no distribuidas de la SEC susceptibles de ser imputables
al contribuyente derivan de «mecanismos falseados que se han establecido con el objetivo esencial de
obtener una ventaja fiscal». La redaccion de esta regla podria llevar a la conclusién de que ATAD intro-
duce un «doble filtro de control» para estos supuestos, que podria operar en beneficio o perjuicio del
contribuyente. Primero, se atendera al cumplimiento de los elementos de control objetivos establecidos
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En este sentido, la modificacién de la norma espanola a través de la introduccién de un
segundo filtro —el «test de control de facto»— a los umbrales de control actuales—el «test de
control objetivo»— permitiria corregir casi todas las disfunciones de las que adolece el régi-
men en este ambito. Este «test de control de facto» deberia operar cumulativamente con el
«test de control objetivo» en los supuestos en los que existan dudas sobre si este ultimo da
como resultado la aplicacién del régimen de TFI a contribuyentes que no controlan la SEC,
y alternativamente a ese test en los supuestos en los que no resulte suficiente®'.

Podria alegarse que la introduccion de un «test de control de facto» podria ocasionar
una mayor carga y esfuerzo en términos de prueba y que no permitiria alcanzar una con-
clusion automatica sobre la existencia de control. No obstante, consideramos que estos
inconvenientes practicos tendrian un alcance limitado (casos en los que la aplicacién del
«test de control objetivo» no resultara suficiente) y que las ventajas que se obtendrian (una
aplicacion optima, equitativa y precisa del régimen de TFl) compensarian con creces unos
mayores esfuerzos probatorios®.

en la norma (mayoria de capital, derechos de voto, participacién en beneficios, etc.); no obstante, el
contribuyente solo soportara los efectos fiscales del régimen en los casos en los que, ademas, tenga la
capacidad de decidir sobre la SEC y asuma los riesgos de la inversion (v. art. 8 ATAD)

Por su parte, el Informe OCDE hace referencia expresa a los casos en los que se verifique el control de
facto sobre la SEC. El Informe OCDE se refiere expresamente «a quién toma las decisiones de alto nivel
sobre los asuntos» de la SEC, o «quién tiene la capacidad de influir en las actividades del dia a dia»
o a «los vinculos contractuales entre el contribuyente y la SEC que permitan al primero desplegar una
influencia relevante sobre la segunda».

31 Coincidimos con el Informe OCDE en que el «test de control de facto» implica la asuncién de mayores

costes y complejidad y, consecuentemente, deberia tener un alcance limitado a determinados supues-
tos. No obstante, discrepamos con la conclusién de que su aplicacién debe quedar limitada como
mecanismo antielusion del «test de control objetivo». Deberian corregirse todas las disfunciones que el
«test de control objetivo» pueda generar. Tanto los supuestos en los que el contribuyente pueda eludir
la aplicacién del régimen de TFI controlando la SEC como aquellos en los que quede afectado por el
régimen sin que materialmente controle la SEC.

%2 Todo ello sin entrar a analizar en profundidad, pero sin dejar de plantearnos, los efectos que el traslado

de la jurisprudencia sobre el «beneficiario efectivo» (Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea -TJUE- (Gran Sala) de 26 de febrero de 2019, asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16
y C-299/16 -NFJ072658-, N Luxembourg 1 y otros contra Skatteministeriet, y también de 26 de febrero
de 2019, asuntos acumulados C-116/16 y C-117/16 -NFJ072655—, Skatteministeriet contra T Danmark
e y Denmark Ap) podria generar a la hora de atribuir las rentas positivas obtenidas por la SEC en con-
cepto de intereses, canones y dividendos, pues el beneficiario efectivo no necesariamente atiende al
propietario del activo del que se trate. Para ello, resulta exigible la realizacion de un «test de sustancia
economica» que ayude a concluir si el perceptor de la renta es su beneficiario efectivo.

Conscientes de la dificultad de trasladar este concepto al ambito de TFI (los supuestos contemplados
por el TUUE no analizan este régimen), consideramos que la introduccién de un «test de control de facto»
en los términos sefialados al régimen de TFI también colaboraria en la actualizacion y acercamiento de
este régimen a las tendencias y criterios de atribucién de rentas preponderantes en el seno de la fisca-
lidad internacional y de la UE.
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2.2. Régimen fiscal privilegiado de la SEC

Otro de los requisitos clave para activar la aplicacion del régimen de TFI exige la erosion
de bases imponibles espafiolas mediante el traslado de beneficios al extranjero, es decir,
el aprovechamiento de un «régimen fiscal privilegiado» por la SEC. En ausencia de la apli-
cacion de un régimen de TFl, se podria diferir la carga fiscal sobre los beneficios de la SEC
hasta el momento en el que se acordara su distribucion o se desinvirtiera en la estructura.

La normativa espafiola, a la hora de determinar si la SEC queda sujeta a un régimen fis-
cal privilegiado, exige comparar la tributacion efectiva que soporta por sus beneficios con
el impuesto que se habria devengado por dichos beneficios de acuerdo con la normativa
del IS. Si, de esta comparacién, la tributacion de la SEC resulta un 75 % inferior a la que
corresponderia en Espania, la SEC se estaria beneficiando de un régimen fiscal privilegiado
conforme al régimen de TFI. Se incorpora, ademas, una lista negra de paises (i. e., paises o
territorios calificados como paraisos fiscales o de nula tributacion®3) a modo de presuncion
de baja o nula tributacion (y, en definitiva, de sujecion de la SEC a un régimen fiscal privile-
giado), que admite prueba en contrario.

2.2.1. Tributacion efectiva de la SEC segun la normativa espafiola

A fin de analizar la tributacion efectiva de la SEC, se deben valorar qué impuestos satis-
fechos por la SEC serian equiparables al IS espafiol®. Atendiendo a su naturaleza, deberan
considerarse los impuestos que graven directamente los beneficios de la SEC o aquellos
que estimen su beneficio tributable tomando como referencia elementos indiciarios de la
renta (e. g., ingresos brutos, margen bruto de cada operacion)®, con independencia de que

33 De conformidad con el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, y sus posteriores modificaciones.

34 Seran aquellos que tengan como finalidad gravar la renta del contribuyente, a través de cualquier figura
impositiva que consiga este efecto. Aunque el régimen de TFI no detalla qué criterios deben utilizarse
para identificar los impuestos extranjeros «validos» en este analisis, podria utilizarse como referencia
la definicién que se afiade en la LIS en la regulacion de la exencién para la eliminacién de la doble im-
posicién econémica (art. 21.1 b) LIS). La doctrina cientifica —-v. Almudi Cid, 2009, p. 971-y la DGT -v.
Consulta vinculante V2701/2013, de 10 septiembre (NFC049000)- apoyan esta conclusion.

En esta linea, tendran la consideracion de impuestos analogos al IS «aquellos tributos extranjeros que
hayan tenido por finalidad la imposicion de la renta obtenida por la entidad participada, con independen-
cia de que el objeto del tributo lo constituya la renta, los ingresos o cualquier otro elemento indiciario de
aquella». Se deberan excluir, por el contrario, los impuestos que utilizan como base imponible el valor
del activo de la entidad (Consulta vinculante V2701/2013, de 10 septiembre -NFC049000-, o Consulta
general 1627/1998, de 8 octubre -NFC008374-, en relacion con la sujecion de fondos de inversion lu-
xemburgueses a un impuesto sobre el valor del activo neto de dichas entidades).

35 La DGT ha seguido, por lo general, un criterio finalista al interpretar que determinados impuestos que

toman como referencia elementos indiciarios de la renta (e. g., ingresos brutos, margen bruto de cada
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se refieran a la renta mundial de la SEC o se configuren como tributos de base territorial®®.
Ademas, se deben computar la totalidad de los tributos pagados por la SEC, en calidad
de sujeto pasivo, cualquiera que fuese el Estado en el que queden sujetos a imposicion®.

Una vez identificados los impuestos relevantes, se debe llevar a cabo la comparativa de
la tributacion efectiva soportada por la SEC para concluir si los impuestos satisfechos por
la SEC son un 75 % inferiores a los que por las mismas rentas se habrian devengado en
aplicacion de la normativa del IS.

Este es uno de los aspectos mas problematicos del régimen de TFI®: la LIS simplemen-
te se remite a la normativa del IS, sin incluir mayor desarrollo o instruccién sobre la forma
adecuada de llevar a cabo este ejercicio.

La LIS se refiere simplemente a que «el importe satisfecho» por la SEC «sea inferior al
75 % del que hubiera correspondido de acuerdo con las normas» de la LIS®. La doctrina
administrativa tampoco ha aportado mayor claridad en torno a la recta interpretacién de
esta regla, y se ha limitado a sefialar que:

[...] deberan tomarse en consideracion las normas reguladoras del Impuesto sobre
Sociedades espafol, lo que alcanza tanto a las normas relativas al tipo de gra-

operacion) deben considerarse impuestos analogos al IS siempre que el efecto final de dicho impuesto
sea gravar efectivamente la renta de la entidad participada (v. Consultas vinculantes V0666/2005, de
22 de abril [NFC029783] —impuesto sobre el margen bruto de cada operacién-y V3528/2016, de 27 de
julio [NFC061537] —-impuesto sobre el volumen de ingresos-). En este sentido, lo determinante sera que
el efecto final consiga un gravamen efectivo sobre la renta de la filial extranjera, aunque se trate de un
impuesto que esté, en palabras de la propia DGT, «alejado de la naturaleza personal del IS y [sea] mas
parecido a un impuesto de producto» (en este sentido, Consulta general 1907/2002, de 4 de diciembre
-NFC017018-).

De nuevo, lo relevante sera que las rentas potencialmente sujetas al régimen de TFI tributen de manera
efectiva. Entre otras, v. la Consulta general 1907/2002, de 4 de diciembre (NFC017018), y las Consultas
vinculantes V0828/2012, de 19 de abril (NFC044319), y V0891/2016, de 9 de marzo (NFC058862).

Se debe considerar no solo el importe ultimo de la cuota a ingresar, sino también las posibles retenciones o
ingresos a cuenta que haya soportado la SEC en terceros Estados. En este sentido, la Consulta vinculante
V2830/2013, de 26 de septiembre (NFC049097); Subias Millaruelo (2002, p. 240), y Torres Diz (2012, p. 9).

La LIS simplemente se refiere a que «el importe satisfecho» por la SEC «sea inferior al 75 por ciento del
que hubiera correspondido de acuerdo con las normas» de la LIS (arts. 100.1 b) LIS y 91.1 b) LIRPF). La
DGT no ha aportado mayor claridad en torno a la recta interpretacion de esta regla, y se ha limitado a
sefalar que «deberan tomarse en consideracion las normas reguladoras del Impuesto sobre Socieda-
des espafiol, lo que alcanza tanto a las normas relativas al tipo de gravamen como a las que afectan al
resto elementos del Impuesto (exenciones, imputaciéon temporal de ingresos y gastos, compensacién
de bases imponibles negativas, deducciones...)» (Consultas vinculantes V0601/2016, de 15 de febrero
-NFC058351-, y V4196/2016, de 3 de octubre -NFC062607-).

39 Articulos 100.1 b) de la LIS y 91.1 b) de la LIRPF.

36

37

38
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vamen como a las que afectan al resto de elementos del Impuesto (exenciones,
imputacién temporal de ingresos y gastos, compensacion de bases imponibles
negativas, deducciones...)*.

Se plantean dudas considerables sobre cual seria el alcance que deberia darse a la apli-
cacion de la normativa del IS para efectuar esta comparativa. Por ejemplo: ;qué tipo de
ajustes deberian realizarse?, jse podrian compensar los resultados negativos de ejercicios
anteriores de la SEC?, ¢deberian utilizarse las normas contables espafolas?, ;deberian
cumplirse por la SEC los requisitos formales que establece la LIS para poder deducir los
gastos en los que la SEC hubiera incurrido y aplicar créditos fiscales?

La respuesta a algunas de estas cuestiones es mas evidente que a otras. Asi, en este
andlisis, deberian tenerse en cuenta las exenciones y deducciones, similares a las reguladas
por la LIS, para eliminar la doble imposicion respecto de determinadas ganancias de capital
o dividendos obtenidos por la SEC*'. También se deberia permitir a la SEC compensar las
bases imponibles negativas (BIN) procedentes de ejercicios anteriores, a la hora de llevar a
cabo esta comparativa y, en particular, para determinar la tributacion efectiva que soporta
la SEC*, sin que debieran resultar relevantes los criterios para el reconocimiento formal de
estas pérdidas exigidos por la LIS.

Sin embargo, una remision al contenido integro de la LIS podria conducir a resultados
incoherentes con el propio funcionamiento del régimen*. En este sentido, aunque la LIS
establece que para el célculo de la base imponible del IS se atienda al resultado contable
de la sociedad calculado de acuerdo con la normativa contable espafola, tampoco deberia
resultar exigible que la contabilidad de la SEC deba elaborarse aplicando la totalidad de los
parametros contables espanoles de manera estricta. La SEC deberia calcular su resultado
conforme a la normativa contable que le resultara aplicable en su jurisdiccién de residencia,
en su caso, ajustada a los principios contables basicos espafioles*.

40 Consultas vinculantes V0601/2016, de 15 de febrero (NFC058351), y V4196/2016, de 3 de octubre
(NFC062607).

41 V. la Consulta general 1150/1999, de 2 de julio (NFC009787).

42 Gj la SEC hubiera estado sujeta a tributacion en Espafia, habria podido aplicar las pérdidas fiscales

generadas en anteriores ejercicios con las rentas del ejercicio analizado en los términos de la LIS.

43 Especialmente, si se tuvieran en cuenta ajustes que, en Ultima instancia, no resultaran aplicables para

determinar la renta imputable en TFI. Obsérvese que la renta imputable se calcula segun los criterios y
principios de la LIS (v. epigrafe 4.2), mientras que el requisito de régimen fiscal privilegiado se determina
atendiendo a la totalidad de la normativa del IS.

44 Una interpretacién demasiado amplia de la LIS implicaria entender que hay que aplicar normas con-

tables espafolas para calcular el resultado contable de la SEC (v. art. 10.3 LIS). Ello equivaldria a una
reformulacién completa de la contabilidad de la SEC conforme a la norma contable espafola. Este ejer-
cicio supondria una carga excesiva para los contribuyentes; deberia poder atenderse a la contabilidad
de la SEC elaborada conforme a la normativa de su Estado de residencia, en su caso, ajustada a los
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Incluso asi podrian generarse discordancias en la tributacion efectiva de la SEC que obe-
decieran sencillamente a diferencias en las reglas relativas a la inscripcién de ingresos y gas-
tos, por divergencias en los requisitos formales para el reconocimiento de las pérdidas de la
SEC*, o simplemente por ajustes contables o fiscales que reviertan en ejercicios futuros*.

En el ambito internacional, el Informe OCDE aclara que, por ejemplo, diferencias tem-
porales en la contabilidad o exenciones de determinadas rentas (en particular, dividendos)
no deberian activar la aplicacion de los regimenes de TFI, al entender, de manera acerta-
da, que no todas las desigualdades de célculo de la base imponible de la SEC deben ser
problematicas en la determinacion del umbral minimo de tributacion efectiva de la SEC.

En palabras de la OCDE, lo determinante es identificar «aquellas diferencias que sean
consecuencia de una ventaja fiscal en la jurisdiccién de la SEC, en la medida en que la ven-
taja tenga como Unico fin atraer capital extranjero, incrementando por tanto el riesgo de
traslado de beneficios»*’.

También en la propuesta Global Anti-Base Erosion (GloBE) (OCDE, 2019a, 2019b)*® se
promueve la busqueda de soluciones que corrijan situaciones en las que no existiendo una
erosion real de las bases imponibles del contribuyente®, estos puedan quedar afectados
por regimenes de este tipo.

principios contables esenciales de la normativa espafola. Aunque no existe unanimidad en la doctrina
respecto a este extremo, Sanz Gadea (1996, p. 51), entre otros autores, alcanza una conclusién similar.

4 Ppor ejemplo, ¢qué ocurre cuando la SEC no ha podido reconocer las pérdidas en su jurisdiccion de resi-

dencia al no existir un IS?, ;0 si las reglas formales para su reconocimiento en el Estado de residencia de
la SEC son distintas de las espafolas?, ;deberian, en cualquier caso, aplicarse a los resultados positivos
obtenidos por la SEC? Una interpretacién demasiado amplia de la remision a las normas del IS podria llevar
a considerar que no se cumple con los requisitos formales previstos bajo la norma espafiola para el reco-
nocimiento y compensacion de las pérdidas de la SEC. Esta conclusion colisionaria con el objetivo ultimo
del régimen de TFI: no se trata de una situacion en la que pueda considerarse que la SEC queda sujeta a
un régimen fiscal privilegiado; simplemente de unas reglas formales fijadas por la LIS para la declaracion
de las pérdidas fiscales de sus contribuyentes. Esta es la conclusion a la que llega la DGT en las Consultas
vinculantes V0601/2016, de 15 de febrero (NFC058351), y V4196/2016, de 3 de octubre (NFC062607).

Este seria el caso si, por ejemplo, la legislacion del contribuyente dispone la imputacion de ingresos por
el criterio de devengo, mientras que la de la SEC atiende a un sistema de caja; si se establecen porcen-
tajes de amortizacion o criterios para deducir pérdidas por deterioro distintos entre ambas normativas
contables (o fiscales).

46

47 Informe OCDE (p. 43). Lo contrario supondria incidir en la soberania tributaria de otros Estados mas alla

de lo estrictamente necesario para evitar el traslado de bases imponibles espafiolas y aplicar el régimen
de TFI a situaciones distintas a las previstas en la finalidad de la norma.

48 El marco inclusivo de BEPS (formado por 137 Estados segun el listado actualizado a diciembre de 2019)

ha propuesto introducir unas normas de tributacién minima global y, entre ellas, una regla de imputacién
por las sociedades matrices, en principio, similar en su funcionamiento a los regimenes CFC.

49 Para solucionar estos problemas, GIoBE propone que se reconozcan los eventuales créditos fiscales

de la SEC que se hubieran generado por impuestos satisfechos que superen el umbral de tributacion
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Por tanto, una remision general a la normativa del IS podria llevar a la conclusién de
que la tributacién efectiva de la SEC se situaria por debajo de los umbrales fijados en la
LIS por situaciones que no implicarian, materialmente, su sujecion a un régimen fiscal
privilegiado.

2.2.2. Comentario critico

La indeterminacion y la ausencia de instrucciones o directrices interpretativas respecto
al adecuado método de calculo del umbral minimo de tributacion de la SEC a efectos de
determinar si esta sujeta a un régimen fiscal privilegiado de la LIS, ademas de generar una
absoluta inseguridad juridica, podria llevar a conclusiones incoherentes con la finalidad del
régimen de TFI.

Para mitigar estos inconvenientes, la normativa espafiola deberia (a), en todo caso, pre-
cisar qué ajustes de la normativa del IS deben tenerse en cuenta para determinar si la SEC
disfruta de un régimen fiscal privilegiado de acuerdo con la finalidad del régimen de TFl y
(b) incluir una lista blanca de jurisdicciones o de regimenes fiscales excluidos de la aplica-
cion del régimen de TFI%.

En la determinacién del alcance concreto de los ajustes de la normativa del IS aplica-
bles se debe dar una solucién a aquellas situaciones en las que no se produzca, realmente,
una erosién de bases imponibles y las divergencias en el tipo efectivo que soporta la SEC
en un ejercicio determinado obedezcan a meras diferencias temporales que puedan corre-
girse en ejercicios siguientes. En todo caso, la normativa espafola deberia regular de ma-
nera expresa el tratamiento de los ajustes respecto a los que ya existe un consenso tanto a
nivel nacional como internacional. Es decir, confirmar la procedencia de (a) los ajustes de-
rivados de los mecanismos para evitar la doble imposicion sobre determinadas ganancias
de capital y dividendos obtenidos por la SEC y (b) la compensacion de BIN obtenidas por
la SEC. Ademas, se deberia seguir avanzando en una modificacién del régimen de TFI que
diera respuesta al correcto tratamiento de cada una de las diferencias que se pudieran ori-

en un ejercicio o que se establezcan mecanismos que permitan la devolucion del impuesto pagado por
aplicacién de los regimenes de TFI en los casos opuestos (impuesto satisfecho por la SEC en un ejerci-
cio inferior al umbral de tributacién), cuando en ambos supuestos esta diferencia temporal revierta en el
futuro. Estas normas se detallan en el informe sobre el proyecto GloBE, preparado por el Secretariado
de la OCDE y aprobado por el marco inclusivo de BEPS (OCDE, 2020).

De conformidad con el Informe OCDE (p. 35), esta solucion no solo aportaria seguridad juridica de los
contribuyentes, que podran saber con antelacion si estaran sometidos o no a las normas de TFl, sino
que también facilitaria el trabajo de las Administraciones tributarias a la hora de determinar si las normas
de TFl resultan o no aplicables.

50

Segun la informacion disponible en IBFD (2019), 9 paises ya cuentan con una lista blanca de jurisdiccio-
nes —entre otros, Argentina, Paises Bajos y Noruega-.
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ginar por la aplicacién de reglas distintas de imputacion temporal. Estos ajustes deberian
estar completamente alineados con las reglas de célculo de la renta imputable que deban
aplicarse para calcular el importe de renta atribuible en TFI en una fase posterior.

Por su parte, la inclusion de una lista blanca permitiria excluir, de manera directa, a cier-
tas SEC que cumplan elementos puramente objetivos.

Ambas modificaciones simplificarian el andlisis de tributacién minima de la SEC, siendo
completamente coherentes con los objetivos®' del régimen de TFl y con las recomendacio-
nes internacionales existentes en esta materia.

3. Regla de sociedades instrumentales y la Clausula de
Escape UE: aspectos problematicos y compatibilidad con
el Derecho de la UE

3.1. Antecedentes e implicaciones de la reforma de 2015

La reforma de la LIS y de la LIRPF®2 que entré en vigor a partir del afo 2015 modificé
sustancialmente el ambito de aplicacion del régimen de TFI espafiol. La propia exposicién
de motivos que introdujo la LIS reconocié que se estaba llevando a cabo «una importan-
te reforma del régimen de transparencia fiscal internacional» con el objetivo de crear «un
conjunto normativo cuyo principal objetivo es atraer a territorio espafiol la tributacion de
aquellas rentas pasivas, en su mayoria, que se localizan fuera del territorio espafol con una
finalidad eminentemente fiscal»®.

Hasta este momento, tanto en el ambito de IS como en el del IRPF, las reglas de TFI re-
sultaban aplicables siempre que se verificaran los criterios de control y baja tributacion vy,
ademas, la SEC obtuviera un importe de «rentas pasivas» superiores a los limites permi-

51 Una mayor determinacién de los ajustes del IS relevantes para concluir sobre la concurrencia de un

régimen fiscal privilegiado ayudaria a diferenciar aquellas SEC que realmente estan aplicando incentivos
fiscales cuyo objetivo sea erosionar las bases imponibles del contribuyente.

52 Estas reformas se introdujeron por la LIS y por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modi-

fican, entre otras, la LIRPF.

53 Mas timidamente, la modificacién de la LIRPF hizo referencia a un refuerzo en los requisitos del régimen

de TFI.

Las que se integran en el listado cerrado establecido en el régimen de TFI, dado que, por su especial
naturaleza y fuente de generacion, son mas facilmente deslocalizables al extranjero.

54
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sibles. Ademas, en el IRPF, la aplicacién del régimen de TFI se excluia expresamente para
las SEC localizadas en la UE.

La reforma de 2015 introdujo, en el ambito del IS y del IRPF, entre otras modifica-
ciones: a) una regla novedosa de imputacion total de rentas en TFI para sociedades ca-
rentes de sustancia o «sociedades instrumentales»; b) una extensién del catalogo de
rentas pasivas®; c) una reduccion de los umbrales de rentas pasivas permitidos por la
norma®®; y d) modificaciones de alguno de los supuestos que excluyen la aplicacién del
régimen de TFI®.

En el IRPF, la reforma eliminé la exclusién general respecto a la posibilidad de aplicar el
régimen de TFI a las SEC residentes en la UE. Se incorporé una regla similar a la prevista
en el ambito del IS que permitia su aplicacion a estas entidades salvo que el contribuyente
acredite que la constitucion y operativa de la SEC responde a motivos econémicos validos
y que realiza actividades empresariales (la Clausula de Escape UE).

En este epigrafe, se analizaran fundamentalmente dos cuestiones derivadas de la refor-
ma de 2015: la regla especial para las sociedades instrumentales y la compatibilidad de la
Clausula de Escape UE con el derecho primario europeo.

55 El catalogo de rentas pasivas previsto en el régimen de TFI se mantuvo practicamente inalterado hasta
la reforma del afio 2015, en el que se amplié su alcance. Histéricamente, estaba conformado por rentas
procedentes (a) de bienes inmuebles y derechos reales sobre ellos; (b) de la participacién en los fondos
propios de cualquier tipo de entidad o de la cesion a terceros de capitales propios en los términos del ar-
ticulo 25.1 y 2 de la LIRPF; (c) de la transmision de los activos inmobiliarios o mobiliarios anteriores; y (d)
de actividades crediticias, financieras, aseguradoras y de prestacion de servicios (excepto los directa-
mente relacionados con actividades de exportacion), realizadas, directa o indirectamente, con entidades
vinculadas residentes en territorio espanol, en la medida en que generen gastos fiscalmente deducibles
en Espafa. Con la reforma de 2015, el catélogo se engrosé con tres tipologias de rentas adicionales
derivadas de (a) las operaciones de capitalizacion y seguro -y las rentas procedentes de la transmision
de estos derechos- cuya beneficiaria sea la SEC; (b) la propiedad industrial e intelectual, asistencia téc-
nica, bienes muebles, derechos de imagen y arrendamiento o subarrendamiento de negocios o minas,
que no procedan de actividades econémicas; y (c) instrumentos financieros derivados especulativos (es
decir, aquellos que no estén designados para cubrir un riesgo especificamente identificado derivado de
la realizacion de actividades econémicas).

56 Hasta hoy, la norma excluye la imputacién de rentas pasivas cuando se corresponden con gastos fiscal-

mente no deducibles en entidades residentes en territorio espafiol o cuando su importe total sea inferior
al 15% de la renta total obtenida por la SEC (salvo las rentas generadas por actividades crediticias,
financieras, aseguradoras y de prestacion de servicios mencionadas).

57 Ademas de modificar la Clausula de Escape UE en el IRPF, se introduce una nueva exclusion gene-

ral para las rentas procedentes de instituciones de inversiéon colectiva armonizadas por la Directiva
2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, constituidas y domiciliadas
en algun Estado Miembro (EM) de la UE, salvo aquellas constituidas en paises o territorios calificados
como paraisos fiscales.
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3.2. Sociedades instrumentales®®

Por primera vez, se incorpora una regla, aplicable a sociedades carentes de sustan-
cia®, por la que se exige imputar al contribuyente la totalidad de las rentas obtenidas por la
SEC, con independencia de que esta realice operaciones de caracter recurrente y aunque,
por su naturaleza, las rentas que obtenga no estén incluidas dentro del catalogo de rentas
pasivas de la norma o no se alcancen los umbrales permitidos por el régimen. Ademas, la
regla no excluye de manera expresa a las sociedades instrumentales que desarrollen una
actividad econdémica®®.

Como contrapeso, se incluyen dos excepciones a la aplicacién de esta regla: a) la po-
sibilidad de acreditar la existencia de «medios materiales y personales» en la SEC u otras
entidades de su grupo; y b) la justificacion de que su constitucién y operativa responde a
«motivos econémicos validos». A continuacién, se elabora un andlisis mas detallado de
ambas exclusiones.

%8 Lo dispuesto en este epigrafe no es aplicable a entidades holdings que perciben dividendos y rentas
procedentes de la transmision de determinadas participaciones en filiales de la SEC. La normativa de
TFI regula una exclusion especifica para aquellas participaciones que otorguen, al menos, el 5% de
su capital y se posean durante al menos un afo con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion,
siempre que se disponga de la correspondiente organizacion de medios materiales y personales y su
participada no sea considerada como patrimonial.

En relacion con la organizacién de medios materiales y personales exigible para estas entidades hol-
dings, deberia resultar plenamente aplicable la doctrina de la DGT desarrollada en el ambito de las en-
tidades de tenencia de valores extranjeros (ETVE). Esta doctrina concluye que, entre otros aspectos, la
ETVE dispondria de medios materiales y personales suficientes cuando por lo menos uno de los miem-
bros del 6rgano de administracién de la sociedad, residente fiscal en Espafia, se encarga del dia a dia de
la ETVE, esto es, de la preparacién y llevanza de la contabilidad de la ETVE, preparacién y presentacion
de declaraciones fiscales periédicas, movimiento de las cuentas bancarias de la sociedad, ordenando
los pagos tanto de los gastos corrientes —salarios, gastos notariales y registrales, etc.— como de los
desembolsos no corrientes —inversiones adicionales de fondos en filiales, érdenes de distribuciones
de dividendos a los accionistas, etc.— (v. Consultas generales 778/2002, de 22 de mayo —-NFC016596-,
1995/2002, de 20 de diciembre -NFC017333-, y 898/2004, de 31 de marzo -NFC034972-; Consultas
vinculantes, V0120/2003, de 29 de octubre -NFC018301—, V0411/2012, de 23 de febrero -NFC043768-,
V1065/2016, de 16 de marzo -NFC058841-, y V3100/2016, de 5 de julio -NFC061264-).

De conformidad con los articulos 100.2 de la LIS y 91.2 de la LIRPF <«[[Jos contribuyentes imputaran
la renta total obtenida por la entidad no residente en territorio espafiol, cuando esta no disponga de
la correspondiente organizacién de medios materiales y personales para su realizacién, incluso si las
operaciones tienen caracter recurrente».

59

60 Hasta la reforma de 2015, estos supuestos no tenian cobertura por el régimen de TFI, salvo algiin caso

aislado en el que se podia provocar una erosion de las bases imponibles espafiolas via la asuncién de
gastos deducibles por las entidades que formaban parte del grupo espafiol (e. g., la realizacion de ac-
tividades crediticias, financieras, aseguradoras o prestaciones de servicios determinantes de un gasto
deducible en una entidad vinculada a la SEC residente en Espafa). La regla de las sociedades instru-
mentales da un paso mas alla y no introduce ningln requisito de este tipo.

26 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 5-52

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



E Estudios Revisién practica de las normas de TFI espafiolas

3.2.1. Los «medios materiales y personales» de la SEC u otras entida-
des de su grupo®

La ley no determina qué medios materiales y personales deben considerarse suficientes
para que la regla de sociedades instrumentales no resulte aplicable. Como criterio interpre-
tativo se podria atender a las consultas evacuadas por la DGT respecto a la dotacion de
medios materiales y humanos exigida para las ETVE —aquellos «adecuados para efectuar
la direccién y gestion de las entidades participadas [...]»%-.

Una recta extrapolacion de esta doctrina al régimen de TFI deberia llevarnos a concluir
que, para que resulte aplicable esta exclusién, las SEC deberian contar con una dotacién
de medios materiales y humanos que resultara adecuada para el desarrollo de su actividad,
lo que se debera analizar caso por caso®.

Por otro lado, los medios materiales y personales adecuados para el desarrollo de la
actividad de la SEC podrian verificarse a nivel de grupo®. Hay que destacar que esta ex-
cepcion solo resultaria aplicable cuando los medios pertenezcan a una entidad del grupo
no residente en territorio espanol®. No se comprende por qué la exclusiéon no abarca a los

61 Resulta llamativa la diferencia que efectuia el legislador a la hora de regular este requisito a nivel de la SEC
y de las entidades que forman parte de su grupo: para la SEC, la norma se refiere a que esta «no dispon-
ga de la correspondiente organizacion de medios materiales y personales para su realizacion», mientras
que para el computo de los medios a nivel de grupo se requiere la acreditacién de que las operaciones
llevadas a cabo por la SEC se realicen «con los medios materiales y personales existentes en una entidad
no residente». Pareceria que, en el primer supuesto, bastaria con que la SEC dispusiera de los medios
requeridos con independencia de su efectiva aplicacion al desarrollo de su actividad econdmica, mientras
que, en el segundo, claramente el legislador exige una utilizacién real de dichos medios por la SEC.

62\, Consulta general 0336/1995, de 10 de noviembre.

63 Sjendo conscientes de la dificultad de dar una respuesta general, dada la amplia casuistica de supues-

tos que podrian darse en la practica, cabria demandar una mayor concrecién de estos conceptos en el
ambito de TFI. Todo ello en aras de la seguridad juridica y tomando en consideracion las graves impli-
caciones que la aplicacion de esta regla de imputacion total acarrea para los contribuyentes.

64 En el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de su residencia y de la obli-

gacion de formular cuentas anuales consolidadas.

65 |a posibilidad de evaluar la existencia de medios materiales y personales a nivel del grupo de entida-

des no residentes ha sido ratificada por la DGT en la contestacion a varias consultas vinculantes (v.
V0601/2016, de 15 de febrero -NFC058351-, V2931/2016, de 23 de junio -NFC060771-, o V5234/2016,
de 12 de diciembre -NFC063440-). Todas ellas validan la aplicacién de esta exclusiéon cuando en el marco
del grupo internacional concurran los medios materiales y personales adecuados para el desarrollo de la
actividad de la SEC. La respuesta a la Consulta V0601/2016 (NFC058351) va incluso mas alla, al admitir
que, eventualmente, se puedan externalizar determinados servicios y, a la vez, cumplir con este requisito.

Echamos en falta que no se hayan utilizado estas consultas para dar un mayor desarrollo y definicion
a los criterios interpretativos que podrian resultar Utiles y validos para concluir sobre la existencia de
medios materiales y personales en la estructura (bien a nivel de la SEC o de su grupo).
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medios prestados por una entidad residente en Espafa que forme parte del grupo. Quizas
la norma busque combatir cualquier potencial disminucién de bases imponibles espafio-
las (e. 9., los gastos deducibles que se podrian generar en las sociedades espafolas por el
aprovisionamiento de estos medios); no obstante, este riesgo ya quedaria cubierto por una
correcta aplicacién de las reglas de precios de transferencia®®.

3.2.2. Los motivos econdmicos validos de la SEC

Esta exclusion requiere la acreditacion por el contribuyente de que la constitucion y ope-
rativa de la SEC responde a motivos econdémicos validos. No queremos dejar de sefalar
las dificultades a las que debera enfrentarse el contribuyente para justificar este extremo:
es previsible que, en una potencial revision administrativa, ante una sociedad instrumental
que se beneficie de un régimen fiscal privilegiado, prime un sesgo negativo hacia los ele-
mentos de la estructura que, en la practica, dificulte de manera notable (o casi imposibilite)
una prueba de motivos econémicos validos por el contribuyente.

Aunque no se regule literalmente en la norma, esta exclusion deberia, en todo caso, apli-
carse a los supuestos en los que la SEC desarrolle una actividad econémica en su lugar de
residencia. El desarrollo de una actividad econémica deberia ser un motivo econémico va-
lido suficiente por si mismo para descartar la aplicacion de la regla de sociedades instru-
mentales. Los casos mas evidentes seran aquellos en los que, ademas, la propia actividad
desarrollada por la SEC exija, para su desempefio, su constitucién en el pais en el que le
resulta aplicable un régimen fiscal privilegiado®” o un régimen fiscal especial temporal®. En

6 Que, en términos generales, llevarian a la sociedad espafiola que cede los medios a la SEC a registrar
un ingreso tributable en la prestacién de servicios.

67 Esta parece ser la solucién adoptada por la DGT al analizar supuestos de rentas pasivas si existen mo-
tivos econdmicos (distintos a los fiscales) en la constitucion de la SEC. Las respuestas a las Consultas
V4475/2016, de 18 de octubre (NFC062603), y V0471/2008, de 29 de febrero (NFC028549), textualmente,
entienden:

[...] debe analizarse la finalidad de este precepto, que no es otra que incluir en la base imponible
aquellas rentas procedentes de la realizacion de determinadas actividades (financieras, crediti-
cias, aseguradores o de prestacién de servicios) con el objeto de evitar la deslocalizacion en la
realizacion de actividades por motivos meramente fiscales cuando por la naturaleza de estas
actividades pueden ser objeto de prestacion efectiva desde cualquier territorio. No es este, sin
embargo, el supuesto que se da en este caso concreto, puesto que el gaseoducto es un elemen-
to fijo a través del cual se transporta el gas, lo que significa la presencia real, efectiva e impres-
cindible para la adecuada prestacion de este servicio en territorio argelino, servicio de transporte
que Unica y exclusivamente puede ser prestado en ese territorio, sin que sea susceptible de ubi-
carse en otro distinto. Por tanto, una interpretacion finalista de la norma nos llevaria a considerar
que las rentas derivadas de la prestacién de este servicio a través de un gaseoducto situado en
Argelia no deben ser objeto de inclusion en el régimen de transparencia fiscal internacional.

68 Es frecuente encontrar regimenes fiscales especiales, con caracter temporal, habilitados para socie-
dades que, por realizar actividades econémicas que se consideran estratégicas en su jurisdiccion de
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estos supuestos, no se esta eligiendo el lugar de constitucién de la SEC por motivos fis-
cales y existen motivos econémicos validos y empresariales en la toma de esta decision.

También se deberian comprender aquellos escenarios en los que la SEC desarrolle una
actividad econémica utilizando los medios materiales y personales de una entidad de su
grupo residente en Espafa o, simplemente, subcontratando en su totalidad los medios para
el desempefio de su actividad a un tercero.

De hecho, una interpretacion finalista de este precepto, coherente con la naturaleza anti-
abuso del régimen de TFI, deberia llevar a concluir que, siempre que los motivos existentes
no se limiten exclusivamente a la obtencién de una ventaja fiscal, deberian considerarse jus-
tificaciones validas a los efectos de la aplicacion de esta exclusion. Este es el objetivo que
persigue el régimen de TFl y, por tanto, el que deberia estar amparado por su regulacion.

3.2.3. Comentario critico

Hoy por hoy, no existen directrices claras respecto al funcionamiento de las exclusiones
establecidas en la regla de sociedades instrumentales. No se han desarrollado criterios ad-
ministrativos o interpretativos en los que el contribuyente pueda «descansar» para asegurar
el cumplimiento y la aplicacion de estas excepciones.

En todo caso, consideramos que la regla de sociedades instrumentales unicamente de-
beria resultar aplicable a las SEC que no desarrollen actividades econémicas®. También
que el analisis sobre la concurrencia de medios materiales y personales adecuados para la
SEC podria conllevar una importante carga de inseguridad juridica™.

Ademas, no queremos dejar de reiterar las dificultades probatorias a las que debera en-
frentarse el contribuyente a la hora de acreditar la existencia de motivos econémicos vali-
dos o la concurrencia de medios adecuados a nivel de grupo. En estos casos, la carga de

residencia y quedan exoneradas de tributacion durante los primeros afios de actividad; en particular, nos
referimos a los comunmente denominados regimenes de «vacaciones fiscales». Los incentivos fiscales
que prevén estos regimenes podrian hacer que las SEC que se acojan a ellos pudieran cumplir formal-
mente los requisitos de TFl. Ademas, en un momento cercano a la constitucion de la SEC, podria no
estar dotada de medios materiales y personales para el desempefio de su actividad y aun asi ser claro
que su incorporacién responde a motivos econdmicos validos.

69 Este enfoque resultaria mas respetuoso con las libertades europeas y mas coherente con el propio

funcionamiento del régimen de TFl espafol —que, incluso para determinadas rentas pasivas, excluye su
aplicacion en los casos en los que la SEC realiza una actividad econémica-.

70 En nuestra opinién, las conclusiones de Sanz Gadea (1996, pp. 135-136) sobre la exigencia de medios

materiales y personales en la definicion de «participacion empresarial» serian igualmente aplicables en
la valoracion de este requisito en las sociedades instrumentales a la vista de la similitud entre ambas
normas.
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la prueba se traslada integramente al contribuyente que tiene en su contra una presuncion
de aplicacion de esta regla.

Entendemos que esta regla es innecesaria y Unicamente introduce problemas practi-
cos e interpretativos en el régimen de TFI. Los supuestos que se combaten a través de la
regla de sociedades instrumentales’ ya podrian quedar cubiertos por: a) la aplicacion de
una norma antiabuso general o b) la atraccion de la residencia de la SEC a Espafa (si aqui
radicara su sede de direccién efectiva), sin necesidad de que se introdujera en el régimen
de TFI una regla de este tipo. Alternativamente, el legislador espafiol podria aprovechar la
transposicion de ATAD para restringir la aplicacion de esta regla a supuestos de abuso en
la linea con la regulacion de esta directiva™.

En conclusion, para que la regla de sociedades instrumentales estuviera alineada
con los objetivos del régimen de TFI y con la normativa internacional, deberia aplicarse
Unicamente a situaciones de abuso, en las que las rentas se desvien artificialmente a la
SEC™, introduciéndose un mecanismo mas equitativo de distribucién de la carga de la

7 Supuestos en los que se produce una erosion fraudulenta de las bases imponibles espafiolas a través de
la deslocalizacion de rentas a territorios de baja imposicion via la constitucion de la SEC. Sin embargo,
el alcance en la aplicacion de esta regla de imputacion total podria llegar a ser mas extenso, ya que
Unicamente se refiere a la concurrencia de medios materiales y humanos en la SEC o a la existencia de
motivos econdmicos validos en la estructura como excepciones a su aplicacion. Estas exclusiones son
mas restrictivas que la creacién de mecanismos fraudulentos con fines de elusion fiscal como requisito
para la aplicacién del régimen de TFI.

2 De conformidad con ATAD, los EM podran optar por incluir (a) la regla de sociedades instrumentales (o

«mecanismos falseados que se han establecido con el objetivo esencial de obtener una ventaja fiscal»
en los términos de ATAD), (b) el catalogo de rentas pasivas o (c) los dos criterios de manera acumulada.

El espiritu de la regla de sociedades instrumentales en la redaccion de ATAD es muy loable, ya que
busca «atrapar» bajo los regimenes de TFl exclusivamente supuestos de abuso y desviacion artificial
de bases imponibles. Ademas, no resulta aplicable a los beneficios que hayan sido distribuidos por la
SEC ni a las rentas que no hayan sido desviadas artificialmente al extranjero por el contribuyente —la
imputacién en ATAD se limita a «los importes generados a través de los activos y los riesgos vinculados
a las funciones de las personas influyentes ejercidas por la sociedad que realiza el control»—.

Con independencia de lo anterior, no queremos dejar de resaltar que al referirse a criterios subjetivos
(e. g., «mecanismos falseados» o «activos y riesgos vinculados a las funciones de las personas influ-
yentes»), la eficacia y el éxito de esta regla como medida antiabuso estara estrechamente vinculado
con cémo sea aplicada por las autoridades fiscales de cada uno de los EM que opten por introducirla
en su normativa interna.

73 La norma espafiola no requiere la existencia de una estructura falseada que haya sido creada para

obtener una ventaja fiscal —el elemento subjetivo del abuso en la jurisprudencia del TJUE-; basta con
que no existan medios materiales o personales o no se pueda probar (con las dificultades que esta
prueba puede conllevar) la concurrencia de motivos econdmicos subyacentes en la estructura. Asimis-
mo, tampoco limita su aplicacién a las rentas que no hayan sido distribuidas por la SEC ni establece
ninguna limitacién (asociada a situaciones de abuso provocadas por el contribuyente) al importe de la
renta imputable en TFI: se trata de un supuesto de imputacion total del beneficio obtenido por la SEC
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prueba entre la Administracion tributaria y el contribuyente. En su defecto, esta regla se
podria directamente eliminar, ya que los casos a los que, eventualmente, resultaria aplica-
ble ya tendrian respuesta en los mecanismos antiabuso generales articulados en el con-
junto normativo espanol.

3.3. Compatibilidad de la Clausula de Escape UE con el derecho
primario europeo

3.3.1. Antecedentes y enfoque de la cuestion

La LIS y la LIRPF prevén una Clausula de Escape UE que impide aplicar el régimen de
TFl alas SEC residentes en la UE siempre que «el contribuyente acredite que su constitucion
y operativa responde a motivos econdmicos validos y que realiza actividades econdmicas»

No queremos dejar de resaltar que, aunque el régimen de TFI determine que esta exclu-
sion opera tanto para rentas pasivas como para sociedades instrumentales, en la practica,
solo tendria efectos para las rentas pasivas. En la redaccion actual del régimen de TFl, las
exclusiones a la regla de sociedades instrumentales pueden abarcar mas supuestos que
los establecidas en la Clausula de Escape UE™.

En sus inicios, el régimen de TFI no incluia ninguna Clausula de Escape UE. A partir de
2004, se incluye una referencia de este tipo que impedia expresamente la aplicacion del
régimen a las SEC residentes en la UE, salvo que estuvieran constituidas en territorios que
tuvieran la consideracion de paraisos fiscales™.

En 2008, y con un alcance limitado al IS, la Clausula de Escape UE sufre una modifica-
cion que elimina la referencia a las SEC constituidas en paraisos fiscales y, directamente,
condiciona su aplicacion a que se acredite que la constitucion y operativa de la SEC res-
ponde a motivos econémicos validos y, ademas, que la SEC realiza actividades empresa-
riales. Ello con independencia del EM de la UE en el que la SEC esté constituida. Segun la

que no se ve modulado por ningun elemento que permita excluir la renta que no esté asociada a una
situacion de abuso.

74 Como se ha analizado en el epigrafe 3.2 anterior, las exclusiones a la regla de sociedades instrumentales

contemplan aquellas situaciones en las que la SEC (a) cuenta con medios materiales y personales o (b)
su constitucién y operativa responde a motivos econémicos validos.

75 Esta modificacion se introduce en la normativa vigente en el IS y en el IRPF a través de la Ley 62/2003,

de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, con efectos desde el 1 de
enero de 2004.
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exposicién de motivos de la ley que modifica la Clausula de Escape UE, este cambio pre-
tendia ajustar la norma al Derecho de la UE"®.

La introduccion y la reforma de la Clausula de Escape UE vinieron motivadas por varios
pronunciamientos del TJUE"’, anteriores o coetaneos a estas modificaciones, que analiza-
ban la compatibilidad del régimen CFC inglés con el derecho europeo. En 2015, se modifi-
co la Clausula de Escape UE del IRPF para ajustarla a la redaccion que desde el afio 2008
estaba vigente en el ambito del IS.

Desde su origen, la doctrina cuestioné la compatibilidad de la Clausula de Escape UE
con las libertades fundamentales de la UE (Almudi Cid, 2009, pp. 1.006-1.014). Estas dudas
persisten y son mayores hoy por hoy, especialmente, si se toman en consideracion los pos-
teriores pronunciamientos del TUUE en este ambito.

En este sentido y en coherencia con su naturaleza de normas antiabuso, los regimenes
de TFI deben fundamentarse sobre un elemento objetivo, que evalle la realidad econdémica
subyacente a la estructura, y un elemento subjetivo, que valore los motivos que impulsan su
creacion (Marin Benitez, 2019, p. 45). En esta linea, el TJUE considera que los regimenes de
TFI solo resultarian compatibles con el Derecho de la Unién cuando permitan al contribu-
yente descartar su aplicacion si la estructura responde a una realidad econdmica o existen
motivos econdmicos validos para su constitucion?™.

En este epigrafe se actualizara el analisis sobre la compatibilidad de la Clausula de Escape
UE con el Derecho de la UE y la jurisprudencia del TJUE"®, proponiendo soluciones para su me-

76 La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, modifica el apartado 15 del articulo 107 de la LIS entonces vigente.

Segun la exposicién de motivos de la Ley 4/2008, esta modificacién «tiene por objeto evitar una posible
vulneracion del Derecho comunitario en materia de discriminacién y de restriccion de la libertad de movi-
miento de capitales». Para ello, se generaliza «la aplicacion de determinadas medidas a todos los Estados
miembros de la Unién Europea, a condiciéon de que el sujeto pasivo acredite que la constitucién de la enti-
dad en este ambito responde a motivos econdémicos validos y, ademas, realiza actividades empresariales».
Esta modificacion surte efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2008.

7 Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 12 de septiembre de 2006, asunto C-196/04 (NFJ023535), Cadbury
Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, y Auto del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 23 de
abril de 2008, asunto C-201/05 (NFJ080363), Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation y
Commissioners of Inland Revenue.

8 Segun la jurisprudencia del TJUE, las normas de TF| podrian suponer una restricciéon a las libertades

de la Unién que solo es compatible con el Derecho de la UE si su objetivo es combatir situaciones de
abuso. Es decir, casos en los que se crean montajes puramente artificiales que no reflejan una realidad
econémica y que estan destinados a eludir la aplicacion de la legislacion de un EM (Sentencia del
TJUE [Gran Sala] de 12 de septiembre de 2006, asunto C-196/04 -NFJ023535—-, Cadbury Schweppes y
Cadbury Schweppes Overseas).

0 Entre otras, se podrian plantear las siguientes cuestiones: ¢qué ocurre con aquellas situaciones en las que

la SEC residente en UE obtenga rentas pasivas pero su constitucion u operativa no responda a motivos
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jora. El andlisis distinguira entre SEC residentes en el Espacio Econémico Europeo (EEE) y SEC
residentes en terceros Estados a efectos de examinar las libertades potencialmente afectadas.

3.3.2. Compatibilidad de los regimenes de TF| europeos con la libertad
de establecimiento

Segun la jurisprudencia del TJUE, los regimenes de CFC europeos solo podrian resultar
aplicables a las SEC establecidas en la UE cuando: a) representaran «montajes puramente
artificiales» y b) carecieran de motivos econémicos validos®°.

En coherencia con la interpretacion que da el TJUE, no existira un «<montaje puramente
artificial»®' si la SEC realiza actividades econdémicas, disponiendo de los medios materiales
y personales adecuados, con independencia de que pueda concurrir una motivacion fiscal®.

Ademas, ambos requisitos —actividad y sustancia econdémica- deberian interpretarse de
forma amplia. Asi, el concepto de actividad econémica no se restringe a actividades pro-
ductivas o comerciales®®, sino que abarca otras actividades, como por ejemplo® activida-
des de financiacion intragrupo® o gestion de tesoreria —incluso sin son desarrolladas por
entidades holdings o de cartera®®—. Por su parte, de conformidad con el TJUE, la sustan-

exclusivamente fiscales?, ¢y si hay razones econémicas en la creacion de la estructura o la SEC cuenta
con una sustancia relevante o realiza actividades econémicas?, sy si la SEC no es residente en la UE?

80 Entre otras, v. Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 12 de septiembre de 2006, asunto C-196/04
(NFJ023535), Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas.

81 El TJUE ha utilizado el concepto de «montaje puramente artificial» para referirse a situaciones en las

que, atendiendo a elementos objetivos y verificables por terceros, no exista una realidad econémica
en la estructura, que en términos de la libertad de establecimiento significa una actividad economica
e implementacion efectiva de la SEC en su jurisdiccién de residencia. Cadbury Schweppes y Cadbury
Schweppes Overseas, parrafo 66.

82 En linea con la sentencia en el caso Cadbury, el «test de motivos» no es un criterio valido per se si no

respeta situaciones con presencia y actividad econémicas de la SEC. Para un andlisis detallado, v. Cal-
derén Carrero (2015) y Garcia Torres (2019).

83 V. Sentencia del TJUE (Sala Segunda) de 29 de marzo de 2007, asunto C-347/04 (NFJ025222), Rewe
Zentralfinanze G, sucesora universal de ITS Reisen GmbH.

84 Con caracter ejemplificativo no limitativo, el TJUE también se ha pronunciado sobre otro tipo de acti-

vidades como medios de pago, derechos de crédito, titulos-valores y participaciones o valores patri-
moniales analogos (v. Sentencia del TJUE [Sala Primera] de 6 de diciembre de 2007, asunto C-298/05
-NFJ026989-, Columbus Container Services BVBA & Co, y Finanzamt Bielefeld-Innenstadt) o la gestion
de bienes en el marco de un fideicomiso (v. Sentencia del TJUE [Sala Primera] de 14 de septiembre de
2017, asunto C-646/15 —-NFJ067704—, Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settle-
ments y Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs).

85 Analizadas especificamente en el ambito de TFl en el caso Cadbury Schweppes.

86\ Ordonnance de la Cour (Sixiéme chambre) de 14 juin 2018, I'affaire C-440/17, GS contre Bundeszen-
tralamtfir Steuern.
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cia econdmica adecuada de la SEC deberia evaluarse atendiendo a la actividad econdémica
que desarrolle®” y a su funcién dentro del grupo societario®. Ademas, estos medios podrian
verificarse a nivel de grupo®.

Alternativamente, las normas de TFI deben permitir al contribuyente probar la motiva-
cion econdémica de la estructura®. Asi, el contribuyente que no pueda probar que existe una
realidad econdémica que excluya la presencia de «un montaje puramente artificial», siempre
deberia poder acreditar los eventuales motivos comerciales de la SEC y desactivar la apli-
cacion de los regimenes CFC.

3.3.3. Compatibilidad de los regimenes de TF| europeos con la libertad
de movimiento de capitales

Los contribuyentes con inversiones en terceros Estados podrian también quedan am-
parados por la libre circulacion de capitales en si el régimen de TFIl europeo que le aplique

87 Garcia Torres (2019) sefiala la importancia de la sentencia Columbus en este ambito (Sentencia del TJUE
[Sala Primera] de 6 de diciembre de 2007, asunto C-298/05 -NFJ026989-, Columbus Container Services
BVBA & Co, y Finanzamt Bielefeld-Innenstadt). En palabras del autor, supondria:

[...] una relativizacién de la sustancia econémica, o mejor aln, la superaciéon de un enfoque me-
ramente cuantitativo (recursos humanos y materiales), para imponer una valoracion cualitativa,
que exige atender a la calidad de la actividad econémica real desarrollada, y a una concreta
aportacion de valor (en la de gestion de cartera, o funcién financiera efectiva) de estas socieda-
des intermedias ajustada a su especifico objeto social.

8 Para ello sera necesario tomar en consideracion las caracteristicas organizativas, econdmicas o de otro tipo

del grupo de sociedades, asi como sus estructuras y estrategias (v. Sentencia del TJUE [Sala Sexta] de 20
de diciembre de 2017, asuntos acumulados C-504/16 y C-613/16 —-NFJ069234-, Deister Holding AG, ante-
riormente Traxx Investments NV (C-504/16), Juhler Holding A/S (C-613/16) y Bundeszentralamt fur Steuern).

89 En palabras del TJUE:

[...] el hecho de que la actividad econdémica de la sociedad matriz no residente consista en la
administracion de activos de sus filiales o de que los ingresos de esta sociedad matriz solo
procedan de esta administracién no puede, por si solo, implicar la existencia de un montaje
puramente artificial, carente de toda realidad econdémica.

El TJUE precisa, ademas, que el hecho de que no se considere que la administraciéon de activos consti-
tuye una actividad econdmica en el marco del impuesto sobre el valor afadido es irrelevante, dado que
el impuesto controvertido en los litigios principales y el impuesto mencionado tienen marcos juridicos
distintos y cada uno de ellos persigue objetivos diferentes. Sentencia del TJUE (Sala Sexta) de 20 de di-
ciembre de 2017, asuntos acumulados C-504/16 y C-613/16 (NFJ069234), Deister Holding AG, anterior-
mente Traxx Investments NV (C-504/16), Juhler Holding A/S (C-613/16) y Bundeszentralamt flr Steuern.
El elemento subjetivo es condicién necesaria pero no suficiente per se, v. Marin Benitez (2019) y Smit
(2014). Auto del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 23 de abril de 2008, asunto C-201/05 (NFJ080363),
Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation y Commissioners of Inland Revenue (parrafo
84), y Sentencia del TUUE (Gran Sala) de 13 de marzo de 2007, asunto C-524/04 (NFJ024996), Test
Claimants in theThin Cap Group Litigation y Commissioners of Inland Revenue (parrafo 82).

90
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pudiera comprender a las SEC no controladas®’, con independencia del porcentaje que se
mantenga en esta entidad en el caso concreto®.

En este ambito, el TUUE concluye, por un lado, que las normas de TFI deben permitir a los
contribuyentes probar la justificacion comercial de la estructura creada en Estados terceros
(motivos econdmicos validos) para excluir la aplicacion del régimen de TFI®® y, por otro, que
no se puede presumir la existencia de abuso —a baja tributacion de la SEC y la naturaleza pa-
siva de las actividades que realice no son criterios suficientes para determinar la aplicaciéon
de un régimen de TFI®-. Consecuentemente, para que un régimen CFC resulte compatible
con la libertad de movimiento de capitales deberia permitir al contribuyente demostrar, sin
verse sometido a cargas administrativas excesivas, las posibles razones comerciales o mo-
tivos econdmicos validos de su inversion. Ello al menos en todos aquellos casos en los que
exista un marco normativo que faculte a las autoridades tributarias a comprobar la realidad de
informacion aportada sobre la SEC a efectos de acreditar el juicio de motivos econdmicos®.

3.3.4. Comentario critico: compatibilidad de la Clausula de Escape UE
con las libertades europeas

La Clausula de Escape UE, tal y como esta configurada hoy, resultaria incompatible con
la libertad de establecimiento, con base en los siguientes motivos:

91 Concretamente, el TJUE ha analizado la normativa de TFI desde la perspectiva de la libertad de circulacion

de capitales cuando esta no se restringe exclusivamente a las situaciones en las que la sociedad matriz ejer-
ce una influencia decisiva en la sociedad (v. Sentencias del TJUE [Sala Octava] de 13 de noviembre de 2014,
asunto C-112/14, Comisidén Europea contra Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte y [Gran Sala]
de 26 de febrero de 2019, asunto C-135/17 -NFJ072759-, X GmbH y Finanzamt Stuttgart — Kérperschaften).

En el ambito de mecanismos para evitar la doble imposicién de dividendos, el TUUE ha precisado que,
en los casos en los que la normativa puede quedar cubierta en ambas libertades, el contribuyente puede
invocar la libre circulaciéon de capitales para cuestionar la legalidad de la normativa con independencia
de la magnitud de la participacion que posea en la sociedad establecida en un tercer Estado en el caso
concreto (v. Sentencias del TJUE [Sala Quinta], de 20 de septiembre de 2018, asunto C-685/16, EV y
Finanzamt Lippstadt, y de 24 de noviembre de 2016, asunto C-464/14, SECIL — Companhia Geral de Cal
e Cimento SA y Fazenda Publica).

93 V. Sentencias del TJUE (Gran Sala) de 26 de febrero de 2019, asunto C-135/17 (NFJ072759), X GmbH
y Finanzamt Stuttgart — Kérperschaften, y (Sala Octava) de 13 de noviembre de 2014, asunto C-112/14,
Comision Europea contra Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte.

94 V. Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 26 de febrero de 2019, asunto C-135/17 (NFJ072759), X GmbH y
Finanzamt Stuttgart — Kérperschaften (parrafo 86).

92

9 En palabras del propio tribunal (Sentencia del TJUE [Gran Sala] de 26 de febrero de 2019, asunto

C-135/17 -NFJ072759-, X GmbH y Finanzamt Stuttgart — Kérperschaften):

[...] un marco normativo que establezca, en particular, obligaciones convencionales que faculten
a las autoridades tributarias de dicho Estado miembro para comprobar, en caso necesario, la
realidad de la informacién sobre esa misma sociedad aportada para demostrar que la participa-
cion de dicho sujeto pasivo en esta Ultima no procede de una estructura artificial.
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a) No se extiende, segun el literal de la ley, a las SEC constituidas en el EEE que no
sean EM de la UE®; y

b) Exige acreditar, de manera conjunta, (i) el desarrollo de una actividad econémica
por la SEC y (i) la concurrencia de motivos econdmicos validos en su constitucion
y operativa.

Atendiendo a la jurisprudencia del TJUE, se podria probar cualquiera de estas cir-
cunstancias de manera autbnoma y alternativa para desactivar la aplicacion del
régimen de TFI espafol®.

Ademas, también resultaria contraria a la libertad de movimiento de capitales® en la

medida en que no permite excluir la imputacién de rentas pasivas procedentes de SEC re-
sidentes en terceros Estados® mediante la acreditacién de motivos econémicos validos'®
en la constitucion y operativa de la SEC.

Estas deficiencias podrian corregirse mediante: a) la inclusion de una clausula de esca-

pe UE que resultara aplicable, sin limitaciones especificas, para las SEC establecidas en el

96

97

98

99

100

La jurisprudencia del TJUE también puede utilizarse para interpretar la libertad de establecimiento de
las SEC residentes en el EEE que no sean parte de la UE (i. e., Noruega, Liechtenstein e Islandia). V.
Sentencia del TJUE (Sala Octava) de 13 de noviembre de 2014, asunto C-112/14, Comision Europea
contra Reino Unido de Gran Bretaria e Irlanda del Norte, y Helminen (2019, p. 35). El Proyecto de Ley de
medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal pretende modificar de nuevo esta clausula para
excluir las SEC situadas en el EEE que realicen actividades econémicas, sin requerir que se acrediten
también los motivos econdmicos validos que justifican la constitucion y operativa de la SEC.

La transposicion de ATAD no alteraria esta conclusion -v. Ferrer e Irazusta (2018) y Danon (2018)- si bien
la modificacién propuesta en el Proyecto de Ley permitiria, al menos en parte, salvar la disconformidad
de la normativa espafola con el Derecho de la UE en la medida en que permita excluir a aquellas SEC
situadas en el EEE que realizan actividades econémicas, sin necesidad de acreditar ademas que su
constitucion y operativa responde a motivos econémicos validos.

Obsérvese que, como se ha mencionado en el epigrafe 2.1, la redaccién actual del requisito de control
implica que las normas de TFI podrian aplicarse a supuestos en los que el contribuyente no controla ma-
terialmente la SEC. Al igual que los regimenes CFC analizados por el TJUE (v. Sentencias del TJUE [Sala
Octava] de 13 de noviembre de 2014, asunto C-112/14, Comision Europea contra Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte, y [Gran Sala] de 26 de febrero de 2019, asunto C-135/17 -NFJ072759-, X
GmbH y Finanzamt Stuttgart — Kérperschaften), nuestra norma de TFI no se restringe a situaciones en las
que el contribuyente ejerce un control de facto sobre la SEC vy, por tanto, los contribuyentes con SEC en
terceros Estados podrian ampararse por la jurisprudencia del TJUE sobre la libre circulacion de capitales.

Al menos, a todas aquellas SEC que sean residentes en un Estado tercero que hayan concluido un
acuerdo de intercambio de informacién o un convenio para evitar la doble imposicién con Espafia (CDI)
que resulte de aplicacion y que incluya clausula de intercambio de informacion.

Con independencia de que la SEC realice una actividad econémica y, como minimo, para aquellas SEC
residentes en Estados terceros con los que Espana haya firmado un CDI con clausula de intercambio de
informacién.
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EEE vy b) la introduccion de una clausula de escape para las rentas pasivas obtenidas por
las SEC no establecidas en el EEE que condicione la aplicacion del régimen de TFI espaiiol
a un juicio de motivos econémicos validos en la constitucion y operativa de la SEC.

De este modo, se conseguiria un cumplimiento escrupuloso del régimen de TFI con el
Derecho de la UE sin que, en la practica, se produjera un menoscabo en su ambito de apli-
cacioén; pues las situaciones de abuso que, conforme a la jurisprudencia del TUUE podrian
quedar afectadas por la aplicacion del régimen de TFIl podrian combatirse a través de las
clausulas generales antiabuso de la normativa espafnola’’.

Esta solucién, ademas, permitiria un reparto mas equitativo de la carga de la prueba
entre el contribuyente y la Administracion, reduciendo las enormes dificultades practicas a
las que se enfrenta el contribuyente a la hora de acreditar exclusiones del régimen de TFI.
Asimismo, esta solucion estaria mas alineada con el criterio del TJUE. El tribunal, al analizar
la compatibilidad con las libertades de la Unién de las normas de distribucion de la carga
de la prueba en clausulas antiabuso, ha aclarado que las medidas fiscales que vayan en de-
trimento de libertades fundamentales no pueden justificarse mediante una presuncion ge-
neral de fraude y abuso; las autoridades tributarias deben proceder a un examen individual
del conjunto de la operacién de que se trate para concluir sobre la existencia de abuso'®.

4. Renta imputable bajo el régimen de TFI espaiol:
incertidumbre en las reglas de calculo

4.1. Sujetos obligados a soportar la imputacion

Estan obligadas a soportar la imputacién bajo el régimen de TFl las personas fisicas o
juridicas residentes a efectos fiscales en territorio espafol que participen, directa o indirec-
tamente, en la SEC verificando los requisitos de control —la renta imputable debe calcular-
se computando también la participacién indirecta en la SEC'%—,

10" En particular, por via de la existencia de conflicto en la aplicacion de la norma o simulacion, segin se
regulan en los articulos 15y 16 de la LGT.

102 Esto se traduce, en palabras del TJUE, en que «la Administracién Tributaria esté obligada a aportar al

menos un principio de prueba o indicio del fraude o abuso»; si esto no fuera asi, la norma, «excederia de
lo necesario para evitar dichos fraude o abuso» (v. Sentencia del TJUE [Sala Sexta] de 7 de septiembre
de 2017, asunto C-6/16 -NFJ067536—, Eqiom y Enka), parrafos 30-32.

Articulos 100.7 de la LIS y 91.6 de la LIRPF. Obsérvese que estas normas establecen una cierta jerarquia
entre contribuyentes: una persona fisica que participa indirectamente en una SEC mediante una parti-
cipacion en una sociedad residente en Espafia no estara obligada a imputar rentas en TFI; esta debera
imputarse por la sociedad espafiola.

108
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No resuelve la norma cémo aplicar el régimen de TFI cuando existan sociedades
intermedias, entre el contribuyente y la SEC, que estén sujetas a normas de TFI en sus co-
rrespondientes jurisdicciones de residencia. ATAD tampoco ofrece una solucion al respecto.
En el seno de la OCDE, se recomienda que los Estados establezcan algun tipo de jerarquia
que determine qué paises deberian tener prioridad o, en su defecto, algin mecanismo para
eliminar la doble imposicion (e. g., crédito fiscal por los impuestos extranjeros resultantes de
normas de TFIl en jurisdicciones intermedias)'®. A pesar de la recomendacioén, Espaia no ha
dado una solucién a este problema; por tanto, se mantiene el riesgo cada vez mas alto —la
difusién a nivel mundial de las normas de TFI'® es muy amplia y es especialmente patente
en la UE por la transposiciéon de ATAD- de que se generen situaciones de doble imposicién
imposibles de resolver.

4.2. Reglas de calculo de la renta imputable

En nuestra experiencia, las indicaciones que incluye el régimen de TF| espafol a efec-
tos de calcular el importe de la renta susceptible de ser imputada en la base imponible del
contribuyente resultan sencillamente insuficientes'®. Sin animo de ser omnicomprensivos
—la realidad, sin duda, planteard méas dudas de las que aqui se exponen—, se han seleccio-
nado y se desarrollaran a continuacioén algunas de las cuestiones mas conflictivas respecto
al célculo de la renta imputable en TFI, y se proponen soluciones de futuro.

4.2.1. Norma aplicable para calcular la renta imputable en TFI

No existe hoy por hoy una respuesta clara a esta cuestién. Los articulos 91.6 de la
LIRPF y 100.9 de la LIS se refieren a que el importe de la renta imputable en TFI debe
calcularse atendiendo, por un lado, a «principios y criterios» y, por otro, «a las restan-
tes disposiciones» de la LIS. Esta formulacion legal tan ambigua despierta un sinfin de
dudas practicas.

104 |nforme OCDE (p. 35).
105 53 paises cuentan con este tipo de normas segun la informacién disponible en IBFD (2019).
106 Desde su entrada en vigor, la ley se limita a sefalar que:

[...] el importe de la renta positiva a imputar en la base imponible se calculara de acuerdo con
los principios y criterios establecidos en el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades, y en las restantes disposiciones relativas al Impuesto sobre Sociedades para la determi-
nacién de la base imponible.

Y aclara simplemente que «se entendera por renta total el importe de la base imponible que resulte de
aplicar estos mismos criterios y principios» y «se utilizara el tipo de cambio vigente al cierre del ejercicio
social de la entidad no residente en territorio espafiol».
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Lo Unico que parece claro es que la norma fiscal a la que hay que atender para calcu-
lar el importe de la renta imputable en TFl es la LIS. Y, a partir de ahi, todo son cuestiones
sin resolver.

La primera es qué se incluye dentro de los «principios y criterios» de la LIS y cémo casa
esta referencia con la que se efectlia a renglén seguido a las «restantes disposiciones» de
la norma. Parece que «principios y criterios» debe ser algo distinto del conjunto de los ajus-
tes que establece la LIS'”. Asumiendo que esta es la interpretacion adecuada, cabe plan-
tearse cuales son estos principios y criterios',

Podriamos transitar por todos los preceptos de la LIS y preguntarnos qué ajustes se co-
rresponden con los «principios y criterios» de la norma sin que exista un criterio normativo
o administrativo que conceda una respuesta valida al contribuyente sobre este punto. No
existe una minima indicacién sobre los ajustes de la LIS que deben considerarse incluidos
dentro de sus «principios y criterios» y aquellos que deberian ignorarse a la hora de calcu-
lar la base imponible imputable bajo el régimen de TFI.

Discrepamos con la doctrina que considera que, atendiendo a la naturaleza de las ren-
tas susceptibles de ser imputadas en TFI, deberia existir un estrecho margen para la diver-
gencia entre las normas espafiolas y las extranjeras'®. Esta afirmacion podria ser valida

107 De lo contrario, el legislador no habria hecho ninguna diferenciacién, tanto mas si se toma en conside-
racién que el Proyecto de Ley original por el que se introducia el régimen de TFI en Espana se referia
exclusivamente al término «normas», que fue matizado en el proceso legislativo —Sanz Gadea (1996,
p. 250).

Por ejemplo, desde lo mas basico, lo que podriamos considerar como un principio general de la LIS es
que la base imponible se obtiene por referencia al resultado contable de la SEC, resultado contable que,
a su vez, conforme al articulo 10.3 de la LIS, se determina «de acuerdo con las normas previstas en el
Cédigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacioén y en las disposiciones que se
dicten en desarrollo de las citadas normas».

¢ Coémo debe interpretarse el alcance de este principio?, ¢ puede el contribuyente basarse en el resultado
contable de la SEC calculado conforme a la normativa de su jurisdiccién de residencia o debe rehacerse
la contabilidad, atendiendo a las normas contables espafiolas, para poder calcular la renta imputable
en TFl de conformidad con los «principios y criterios» de la LIS? A nuestro juicio, se deberia respetar
la contabilizacién realizada conforme a la normativa aplicable en el pais de residencia de la SEC; no
obstante, no se dispone de ninguna aclaracion administrativa que confirme este criterio y pueda dar un
confort minimo a los contribuyentes.

La misma cuestiéon (también sin respuesta) surge respecto al criterio de imputacion temporal al que
debe atenderse en el registro de los ingresos y gastos. Entendemos que el respeto a la norma contable
del pais de residencia de la SEC deberia llevarnos a una conclusién similar a la apuntada en el parrafo
anterior.

109 Sanz Gadea (1996, p. 250) entendia, a la vista de la redaccion original de la norma, que la naturaleza

de las rentas susceptibles de inclusion (basicamente, intereses, dividendos, canones arrendaticios y
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en los afios noventa, cuando los ajustes de la LIS vigente no estaban tan desarrollados y
el régimen de TFI espafiol no contemplaba la regla de imputacion total de rentas prevista
para sociedades instrumentales o las nuevas fuentes de rentas incluidas en el catalogo
de rentas pasivas.

Hoy la diversidad de los ajustes previstos por la LIS y la amplitud de supuestos que se
recogen bajo el paraguas de la norma de TFI son tales que se hace necesaria una aclara-
cién normativa que precise qué «principios y criterios» y, en particular, qué ajustes son los
relevantes a la hora de determinar el importe de la base imponible imputable en TFI.

La respuesta a nivel internacional tampoco ofrece soluciones concretas a este proble-
ma'"%: el Informe OCDE y ATAD'" se limitan a hacer una remisién a la normativa de la juris-
diccién del contribuyente como sistema para calcular la renta atribuible en TFI.

Se comprende la enorme dificultad de dar una solucién completamente armonizada a
nivel internacional a estos problemas —dependera en gran medida de las particularidades
de las distintas leyes nacionales potencialmente aplicables—. Por ello, (si cabe) con mas
razon, debe apelarse a una respuesta normativa espafola que dote de seguridad juridica a
los contribuyentes, estableciendo unos criterios claros respecto al modo de aplicar la LIS
para calcular la base imponible imputable en TFI.

4.2.2. Determinacion del importe de la renta positiva imputable en TFI
para las rentas pasivas

La norma establece que «se imputara Unicamente la renta positiva que provenga» de cada
una de las fuentes de rentas establecidas en el catdlogo de rentas pasivas. Por tanto, en el
caso de que concurra mas de una renta de las catalogadas, debera realizarse un calculo in-
dependiente de cada una de ellas para determinar su imputacion bajo el régimen de TFI (Sanz
Gadea, 1996, p. 251; Almudi Cid, 2009, p. 990). En este ejercicio, es inevitable que se plan-

plusvalias) dejaba probablemente un margen muy estrecho para la divergencia entre normas espafolas
y normas extranjeras.

110 Afiaden, eso si, a la lista de potenciales inconvenientes la realidad del elevado coste que puede suponer

al contribuyente el cumplimiento de esta regla. Arnold (2019, p. 6) remarca que este sistema no simplifi-
ca los costes administrativos y de cumplimiento del régimen de TFI en comparacién con otras opciones
disponibles por el legislador para calcular la renta imputable.

111 ATAD se remite a la normativa del contribuyente para calcular la renta imputable por las categorias de

rentas pasivas. En cambio, establece que la renta imputable por la existencia de «mecanismos falsea-
dos» se calcula «de conformidad con el principio de plena competencia», por lo que puede entenderse
que los Estados que imputen rentas por esta categoria lo haran segun sus normas de precios de trans-
ferencia, sin que tengan que considerar otros ajustes del correspondiente IS.
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teen problemas, cuya respuesta practica puede llegar a ser muy compleja, en el desglose de
los ingresos y gastos que deben atribuirse a cada una de las categorias de rentas pasivas.

Ademas, tal y como esta configurada la regla, no se podran compensar categorias de
rentas con resultado positivo con aquellas cuyo resultado sea negativo''?; solo cuando
el resultado de las distintas categorias de rentas sea positivo se podran adicionar dichas
bases imponibles con el objetivo de obtener la base imponible total imputable en TFI al
contribuyente.

No obstante, el régimen prevé un limite: no se podra imputar como base imponible en
TFI «una cantidad superior a la renta total de la entidad no residente». Este limite global,
materialmente, tomara en consideracion los eventuales resultados negativos de la SEC, al
menos, a la hora de establecer un importe maximo de renta imputable.

4.2.3. Pérdidas de la SEC

El andlisis sera distinto si nos referimos a pérdidas del ejercicio en curso o a pérdidas
procedentes de ejercicios anteriores. En relacion con las pérdidas del ejercicio, para las
sociedades instrumentales significara la inexistencia de renta imputable en TFI al contribu-
yente; mientras que, para las rentas pasivas, el efecto sera el analizado en el epigrafe 4.2.2
anterior, con los limites que alli se sefalan.

Las bases imponibles procedentes de ejercicios anteriores deberian, en todo caso, to-
marse en consideracion; su compensacion representa uno de los «criterios y principios»
basicos de nuestra LIS'3.

12 o que podria disminuir (o incluso neutralizar) la renta global susceptible de ser imputada bajo el régi-
men de TFI.

Esta conclusion es coherente con las recomendaciones de la OCDE incluidas en el Informe OCDE y con
ATAD. Ambos establecen que, aunque las pérdidas de la SEC no puedan imputarse directamente para
compensar beneficios de la matriz, si deberian poder compensar beneficios de ejercicios siguientes. De
hecho, el Informe OCDE da un paso mas alla y aclara que este deberia ser el tratamiento incluso de las
pérdidas que se hayan generado con anterioridad a la calificacion de la entidad como SEC.

118

Nos llama la atencién el criterio seguido por el Tribunal Econémico-Administrativo Central en su Reso-
lucién de 12 de septiembre de 2003 (y mantenido por la Audiencia Nacional en su Sentencia de 10 de
noviembre de 2006, rec. nim. 911/2003 —-NFJ080522-) —entre otras que analizaban el mismo supuesto
en distintos contribuyentes— al negar la posibilidad de compensar pérdidas fiscales cuando la SEC no
ha podido declarar tales pérdidas por no estar sujeta a un IS en su jurisdiccion.

Este criterio es extremadamente formalista y no se corresponde con una adecuada interpretacion de la
referencia a los «criterios y principios» de la LIS. En este sentido, compartimos la opinién de Sanz Gadea
(1996), que analiza con detalle la posibilidad de compensar pérdidas fiscales, aunque no se encuentren
declaradas previamente como BIN.
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Y, de nuevo, en este punto vuelven a surgir dudas sobre las reglas que deben regir esta
compensacion. Por ejemplo, para las sociedades instrumentales sera claro que las BIN
deben atribuirse a la totalidad de la renta obtenida por la SEC y podran compensarse con
cargo a resultados positivos futuros de la SEC integramente. No obstante, cuando la impu-
tacion en TFl se origine por las rentas pasivas, es posible que las BIN solo puedan asociar-
se parcialmente a determinadas fuentes de rentas.

Al igual que ocurre a la hora de determinar los gastos e ingresos relevantes para deter-
minar la «renta positiva» imputable en TFI al contribuyente por cada una de las categorias
de rentas pasivas, deberian diseccionarse las BIN generadas por la SEC para determinar
en qué importe y con cargo a qué rentas pueden compensarse.

No sera una tarea facil y el régimen no establece el mecanismo a seguir en estos casos.
Un sector de la doctrina aboga por asignar las BIN a cada una de las categorias de rentas
pasivas en la proporcion en que dichas clases de rentas contribuyeron a la generacion de
la pérdida, pudiendo atribuir cualquier exceso (si lo hubiera) al resto de las fuentes de renta
(Sanz Gadea, 1996, p. 255).

Desde una perspectiva internacional, ATAD dispone que las pérdidas «no se incluiran
en la base imponible, pero se podran aplazar, de conformidad con la legislacién nacional, y
tener en cuenta en periodos fiscales subsiguientes». No se establece que esta disposicion
sea optativa para los EM; por tanto, la normativa de TF| espanola debe modificarse para
aclarar qué rentas negativas deben tenerse en cuenta para compensar rentas positivas de
ejercicios siguientes (Cruz Padial, 2017, p. 95).

La transposicién a la normativa espafola de ATAD, ademas de confirmar la proceden-
cia de la compensacion de BIN en el calculo de la renta imputable en TFI, deberia aprove-
charse para aclarar el sistema de asignacién y compensacioén de las BIN procedentes de
rentas pasivas.

4.2.4. Comentario critico

Con tres minimas instrucciones, la norma espafola pretende resolver el mecanismo de
calculo de la base imponible en TFI de un contribuyente. Lo cierto es que muchas de las
cuestiones que, en la practica, surgen a la hora de efectuar este calculo, no se resolverian.
La parquedad de estas directrices suscita innumerables dudas respecto a su aplicacion y
coloca al contribuyente en una situacién de incertidumbre.

Seria conveniente la aprobacién de criterios formales que concedan un adecuado res-
paldo juridico-positivo al régimen y garanticen un minimo de seguridad juridica a los contri-
buyentes espafoles. La transposicion de ATAD ofrece al legislador espafiol una oportunidad
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que deberia aprovechar para aclarar extremos tan importantes como el alcance de la apli-
cacién de la LIS a la hora de calcular la renta imputable o confirmar la posibilidad de com-
pensar las BIN de la SEC, regulando un mecanismo para su compensacion.

5. Mecanismos para corregir la doble imposicion: algunas
cuestiones pendientes

5.1. La regla de no integracion en la base imponible del
contribuyente de los beneficios procedentes de rentas que
hayan tributado en TFI"™

Como ya se ha dicho, el régimen de TFl es una norma antidiferimiento que supone, en
la practica, una anticipacion de la tributacion de los beneficios obtenidos por la SEC a tra-
vés de su imputacion en la base imponible del contribuyente en el ejercicio de su obten-
cion''®, La propia mecénica del régimen provocara que se genere una doble imposicién en
el contribuyente cuando la SEC le distribuya los dividendos procedentes de beneficios que
ya hayan tributado por aplicacion de esta norma.

Para corregir estos supuestos de doble imposicion interna, el régimen de TFI dispo-
ne que deben eliminarse de la base imponible del contribuyente «los dividendos o par-
ticipaciones en beneficios en la parte que corresponda a la renta positiva que haya sido
incluida en la base imponible»''®. La norma extiende este tratamiento a los «dividendos

114 También puede generarse doble imposicion interna en la transmision de la participacion. Para evitar
esto, la norma de TFI prevé que no se integrara la ganancia que se corresponda con rentas incluidas en
TFI. Concretamente, los articulos 100.12 de la LIS y 91.11 de la LIRPF disponen que:

[...] para calcular la renta derivada de la transmision de la participacioén, directa o indirecta, el
valor de adquisicion se incrementara en el importe de los beneficios sociales que, sin efectiva
distribucién, se correspondan con rentas que hubiesen sido imputadas a los socios como rentas
de sus acciones o participaciones en el periodo de tiempo comprendido entre su adquisicién y
transmision.

115 Ademas, el régimen espariol, a diferencia de lo que sucede mayoritariamente en un andlisis de derecho

comparado, no excluye su aplicacion en los supuestos en los que los beneficios de la SEC sean objeto
de distribucién a sus accionistas en el ejercicio en el que se obtienen. Resulta completamente coherente
con la finalidad de la norma la introducciéon de una exclusion de este tipo. Es obvio que si la SEC distri-
buye sus resultados a sus accionistas en el periodo en el que se obtienen, esta renta ya quedaria sujeta
a tributacion en sede del accionista conforme al régimen general y no existiria ninguna justificacién para
que se activara una norma antidiferimiento (pues no existiria diferimiento alguno en tal supuesto).

116 Articulos 100.10 de la LIS y 91.9 de la LIRPF. Estas normas hacen referencia a la «renta positiva que haya

sido incluida en la base imponible», lo que exigira una efectiva inclusion. No bastara con que el con-
tribuyente hubiera estado obligado a su inclusion; para que tenga aplicacion este precepto habra sido
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a cuenta»'"” del beneficio del ejercicio distribuidos por la SEC. Se trata, pues, de una eli-
minacion de la base imponible en TFI de aquellas rentas que ya hayan tributado por apli-
cacion de este régimen en ejercicios anteriores, buscando neutralizar el efecto de una
previa imputacion anticipada de beneficios de la SEC. En este sentido, la norma aclara
que «una misma renta positiva solamente podra ser objeto de imputacién por una sola
vez, cualquiera que sea la forma y la entidad en que se manifieste».

Este mecanismo de correccién de doble imposicion funciona para los casos en los que
la SEC obtuviera beneficios que no distribuya a sus accionistas y que, por tanto, podrian no
quedar sujetos a tributacidon hasta su efectiva distribucion en ausencia del régimen de TFI.

No obstante, el régimen actual no daria una adecuada respuesta a supuestos en los que
los beneficios del ejercicio se distribuyen a los accionistas de la SEC y no existe, en con-
secuencia, el diferimiento de rentas o la ventaja fiscal combatida por el régimen de TFI. La
norma espanola deberia excluir cualquier situacion en la que la SEC distribuye sus bene-
ficios en el ejercicio en el que se obtienen, sin que se produzca el diferimiento perseguido
por el régimen.

La solucién que se propone es coherente con la regulacién de ATAD''®. En ATAD, la im-
putacion se restringe a las «rentas no distribuidas» y no esta limitada unicamente a distribu-
ciones cuyo beneficiario sea contribuyente, sino que también se aplicaria a distribuciones
realizadas a sociedades intermedias (Groot y Larking, 2019, p. 267).

La transposicién de ATAD a la normativa espanola deberia corregir el defecto de la
norma espanola con la consecuencia de que el régimen de TFI solo resultara aplicable a
situaciones en la que si exista un diferimiento de rentas, cuya doble imposicién se corri-
ja cuando se produzca la distribucion de los beneficios que han sido gravados con an-
terioridad'®.

necesaria una efectiva tributacion del contribuyente por estas rentas. Asimismo, aclaran que cuando la
SEC distribuya reservas, a efectos de la aplicacion de esta norma correctora de la doble imposicion, se
atenderd a la designacién contenida en el acuerdo social y, en su defecto, se entendera que se aplican
las ultimas cantidades abonadas a dichas reservas.

"7 Las cantidades susceptibles de ser distribuidas por las sociedades a cuenta de los beneficios del ejer-

cicio en curso con caracter previo al cierre de sus cuentas anuales (v. art. 277 LSC).

118 | a OCDE no aporta ningun analisis a este problemay se limita a recomendar que los Estados incorporen

normas que mitiguen el riesgo de doble imposicion cuando la SEC distribuya dividendos con caracter
general, sin distinguir si los dividendos se distribuyen con cargo al resultado del ejercicio o proceden de
rentas de ejercicios anteriores sujetas a TFI.

119 En este sentido, el articulo 8.5 de ATAD establece que el importe distribuido se deducira de la base im-

ponible cuando se trate de rentas incluidas con anterioridad en la base imponible del contribuyente por
aplicacién del régimen de TFI.
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Esta solucion permitiria, ademas, evitar situaciones que podrian llegar a considerarse
incompatibles con el Derecho de la UE. Si no existe diferimiento por haberse distribuido los
beneficios de la SEC'?°, tampoco deberia existir una necesidad de prevenir el fraude o la
evasion fiscal que justificara una restriccion de las libertades fundamentales de la UE que
pudiera habilitar la aplicacion de un régimen de TFI.

5.2. Deduccidon de los impuestos extranjeros satisfechos por
la SEC

Con el objetivo de corregir la doble imposicion internacional, el régimen de TFI estable-
ce la posibilidad de deducir de la cuota liquida del IS o IRPF los impuestos pagados en el
extranjero. En l6gica coherencia con las disposiciones generales de ambos impuestos, el
alcance de la deduccion es distinto para los contribuyentes del IS y los del IRPF. En el pri-
mer caso, se permite corregir la doble imposicién juridica y econdomica; mientras que, en el
segundo, la correccion se limita a la juridica.

En ambos casos, la deduccion se puede practicar aun cuando los impuestos correspon-
dan a periodos impositivos distintos a aquel en el que se realizé la inclusion y tiene como
limite la cuota integra que habria correspondido pagar en Espafa por la renta positiva in-
cluida en la base imponible del contribuyente sujeto al régimen de TFI'?".

Es preciso sefalar que la norma no permite la deduccion de los impuestos satisfechos
en paises o territorios calificados como paraisos fiscales. Esta limitacion no encuentra nin-
guna justificacion técnica, es incoherente con los mecanismos generales aplicables para la
eliminacién de la doble imposicién internacional vigentes en la normativa espafola y podria
llegar a cuestionarse su constitucionalidad.

También es contraria a la regulacion de ATAD que obliga a que los EM permitan la de-
duccion del impuesto pagado por la SEC, sin excluir los impuestos pagados en un pa-
raiso fiscal'®. En la misma linea, en el Informe OCDE, se recomienda que las normas TFlI

120 Siempre que esta renta quede sujeta a tributacion en sede del contribuyente.

121 Articulos 100.11 b) de la LIS y 94.10 de la LIRPF. En cualquier caso, la doble imposicion deberia corregir-
se cuando la SEC sea residente en un Estado que haya concluido con Espafa un CDI por el mecanismo
especifico del convenio.

122 No es claro si esta obligacién incluye también la retencién en la distribucion de dividendos, practicada
y satisfecha por la SEC, pero a cargo del contribuyente, lo que permite a algunos autores concluir que
ATAD no regula ningiin mecanismo para evitar la doble imposicion internacional que puede surgir en este
supuesto, si bien destaca la intencién de la Directiva de evitar la doble imposicion. Casadevall (2018) y
Groot y Larking (2019).
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incorporen disposiciones que garanticen la eliminacién de la doble imposicién, sin dis-
tinguir los impuestos pagados en paraisos fiscales'. En el mismo sentido, también se
recomienda corregir la doble imposicion internacional en caso de retencién sobre los di-
videndos pagados.

Por tanto, la norma de TFI espafola deberia eliminar la limitacion a la deduccion de los
impuestos satisfechos en paraisos fiscales para ajustarse a la regulaciéon de ATAD.

5.3. Algunas realidades no resueltas por el régimen de TFI

5.3.1. Cambios de residencia fiscal del accionista de la SEC

Los accionistas de la SEC que trasladen su residencia fiscal a Espafia quedaran sujetos
a tributacién por el régimen de TFI espafol con efectos desde el periodo impositivo en el
que sean considerados residentes en Espafa conforme a la normativa espafiola. En estos
casos, se plantean problemas practicos en la aplicacion del régimen de TFI que no encuen-
tran una respuesta clara en nuestra regulacién y que, de no resolverse adecuadamente, po-
drian generar problemas de doble imposicion para el accionista.

Por ejemplo, ¢ cudl es el tratamiento fiscal en Espaia de los dividendos que se distribu-
yan por la SEC que procedan de reservas que hubieran quedado sujetas a tributaciéon por
un régimen equivalente al de TFI en el pais de residencia anterior del accionista?, ¢y de las
rentas que se generen con la transmisién de la SEC que procedan de rentas imputadas pre-
viamente al contribuyente en régimen de TFI?

Si los beneficios obtenidos por la SEC ya hubieran quedado sujetos a tributacion en sede
de un contribuyente por la aplicacion de un réegimen CFC equivalente y andlogo al de TFl ya
se habria «imputado» en el impuesto personal del accionista esta «renta positiva», sin que
el dividendo pudiera quedar sujeto de nuevo a tributacién en Espafia’*. Entendemos que
la misma conclusién es aplicable para las rentas generadas con la transmisién de la SEC'?,

128 En particular, la OCDE considera que conceder un crédito equivalente al impuesto extranjero pagado
por la SEC es el mecanismo idéneo para eliminar este tipo de doble imposicién. La referencia al im-
puesto efectivamente pagado garantiza que no se concedera el crédito en los casos en que el impuesto
extranjero sea objeto de devolucién o de reclamacion de reembolso (Informe OCDE, p. 68).

124 | a norma de TFI espafiola establece que «no se integraran en la base imponible los dividendos o par-
ticipaciones en beneficios en la parte que corresponda a la renta positiva que haya sido imputada», y
aclara que «una misma renta positiva solo podra ser objeto de imputacién por una sola vez, cualquiera
que sea la forma y la entidad en que se manifieste».

25 Con base en una interpretacion equiparable a la efectuada para los dividendos, pero extrapolada a los
articulos 100.12 de la LIS y 91.11 de la LIRPF.
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Materialmente, se estarian cumpliendo todas las premisas para que el mecanismo inter-
no de correccién de doble imposicion del régimen de TFI resultara plenamente aplicable.
Esta solucion seria la mas coherente con el funcionamiento del régimen espafol: de haber-
se aplicado siempre el régimen de TFI espanol, estos dividendos nunca habrian quedado
sujetos a tributacion de nuevo en sede del accionista.

Alternativamente, incluso si se llegara a la conclusion de que el dividendo deberia incluir-
se en la base imponible del contribuyente, se deberia permitir, en todo caso, la aplicacién
de los mecanismos para evitar la doble imposicion, bien los previstos en el CDI aplicable'®,
bien en la norma interna espariola.

La movilidad internacional es una realidad cada vez mas comun. Ello unido a la gran
extension de los regimenes CFC a nivel internacional genera que, en la practica, cada vez
sea mas recurrente que los accionistas de una SEC puedan verse inmersos en problemas
de este tipo. Cuanto mas se consiga armonizar los regimenes de CFC a nivel internacional,
mas sencillo sera solucionar este tipo de problemas. Entretanto, en beneficio de la seguri-
dad juridica de los contribuyentes espafoles, seria conveniente que se aclarara a nivel in-
terno cudl es la respuesta adecuada para eliminar la doble imposicion sobre estas rentas.

5.3.2. Cambios de residencia fiscal de la SEC

La incertidumbre y complejidad del régimen de TFI tienen como consecuencia que mu-
chos contribuyentes se planteen reorganizar su estructura, trasladando la residencia de la
SEC a Espana o a jurisdicciones en las que no exista un régimen fiscal privilegiado.

Al margen de las consecuencias fiscales que esta operacion pueda generar en sede del
accionista de la SEC, estas reorganizaciones plantean posibles situaciones de doble im-
posicién que podrian no resolverse adecuadamente. Se exponen a continuacién algunos
ejemplos.

Imaginemos que la SEC traslada su residencia y deja de estar sujeta a un régimen fiscal
privilegiado. Parece claro que, a partir del ejercicio en el que no se verifique este presupues-
to basico, el régimen de TFI no resultara aplicable. Sin embargo, ¢qué ocurrira cuando se

126 Esta conclusion es independiente al debate histérico sobre la posibilidad de aplicar normas de TFI en
una situacion regulada por un CDI. Los mecanismos para eliminar la doble imposicién solo tendran
sentido cuando se apliquen las normas de TFl en una situacion regulada por un CDI (y que, por tanto,
se genere doble tributacion internacional). Por tanto, aunque no entremos a valorar las sucesivas modi-
ficaciones de los comentarios al articulo 1 del modelo de convenio de la OCDE en torno a esta cuestion,
simplemente aclaramos que la situacion de doble imposicion solo tiene sentido cuando el resultado del
debate permita aplicar las normas de TFIl en el ambito de un CDI.
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distribuyan los dividendos con cargo a rentas que han estado sujetas a TFl y estas rentas
queden sujetas a retencion en la nueva jurisdiccion de residencia de la entidad no residente?

Con base en la regla de no integracién de dividendos del régimen de TFI (v. epigrafe 5.1
anterior), esta renta no deberia incluirse en la base imponible del contribuyente. Ello evitaria
la doble imposicion interna, pero cémo se corrige la doble imposicién internacional pro-
vocada por la retencion extranjera? La deduccién general para evitar la doble imposicién
prevista en la LIS y en la LIRPF no resultaria aplicable en estos casos, ya que en la base im-
ponible del contribuyente correspondiente al periodo impositivo en que tiene lugar la distri-
bucién no se estara integrando renta alguna (precisamente por la aplicacion de la regla de
no integracion del régimen de TFI). En todo caso, entendemos que deberia ser aplicable la
regla especial de deduccion de impuestos extranjeros prevista en el régimen de TFI. Esta
parece ser la solucion que mas se acomoda a la regulacion espanola, que permite practi-
car esta deduccion de impuestos extranjeros devengados en ejercicios distintos a aquel en
el que se realizé la inclusion del beneficio.

Como puede observarse, nuestra normativa de TFI no establece reglas especificas que
aporten seguridad juridica a cuestiones de este tipo. En la practica, las dudas e inconve-
nientes que plantean las reorganizaciones que buscan evitar que la filial no residente quede
sujeta a un régimen fiscal privilegiado desincentivan estas operaciones o las transforman
en objetivos imposibles. Esta complejidad choca con el objetivo del propio régimen de TFI,
que, en todo caso, deberia fomentar el retorno de activos espafioles deslocalizados en el
extranjero o, al menos, su tributacion bajo regimenes fiscales no privilegiados.

6. Conclusiones

Desde su introduccion en la normativa espafiola en los afos noventa, el régimen de TFI
ha cumplido una funcion principalmente disuasoria y, salvo por las excepciones analiza-
das a lo largo de este articulo, no ha experimentado modificaciones sustanciales desde su
aprobacion original. Ademas, su escasa aplicacion practica ha resultado en la ausencia de
pronunciamientos administrativos o jurisprudenciales relevantes sobre la materia que pue-
dan servir como guia para una adecuada aplicacion de este régimen.

A todo ello hay que anadir que, a lo largo de los afios, el TJUE ha desarrollado una ju-
risprudencia aplicable a los regimenes CFC europeos que también resultaria trasladable a
la normativa espafola. Asimismo, la OCDE ha impulsado el andlisis internacional de los re-
gimenes CFC proponiendo recomendaciones concretas a los Estados y sefialando varios
puntos de mejora.

Como resultado de lo anterior, en determinados aspectos, las reglas originales del régi-
men de TFI habrian quedado obsoletas e insuficientes y seria recomendable que se actua-

48 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 5-52

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



Estudios Revisién practica de las normas de TFI espafiolas

lizaran para garantizar su aplicacion efectiva y una mejora de la seguridad juridica de los
contribuyentes. Con este fin, se resumen a continuacion algunas propuestas que podrian
ayudar a alcanzar estos objetivos:

a)

A efectos del requisito de control sobre la SEC, el régimen deberia introducir una
clausula de control de facto sobre la SEC. Este filtro deberia operar (i) de manera
acumulada al «test de control objetivo» en los supuestos en los que existan sobre
el control material del contribuyente sobre la SEC vy (ii) con caracter alternativo al
«test de control objetivo», cuando este resulte insuficiente.

De este modo, la aplicacién del régimen de TFI quedaria restringida a los supues-
tos en los que el contribuyente adoptara las decisiones relevantes respecto a la
SEC que pudieran resultar en una erosion de bases imponibles espafiolas.

Con el fin de alcanzar una conclusion satisfactoria sobre la tributacion efectiva
que soporta la SEC y el mecanismo adecuado para calcular la renta imputable al
contribuyente, seria recomendabile: (i) incluir una lista blanca de jurisdicciones o
de regimenes fiscales excluidos de la aplicacion del régimen de TFl y (ii) aclarar
qué ajustes de la normativa del IS deben tenerse en cuenta para determinar si la
SEC disfruta de un régimen fiscal privilegiado y calcular el importe de renta atri-
buible al contribuyente por este régimen. En tal aclaracion, el legislador deberia
aprovechar para armonizar los criterios de calculo utilizados para estimar la tri-
butacion efectiva de la SEC y los que, posteriormente, deban aplicarse en la de-
terminacion de la renta imputable al contribuyente.

Esta modificacion deberia estar enfocada a que el régimen de TFI se centrase en
los supuestos en los que se produce realmente una erosién de bases imponibles
espafolas, dejando al margen meros ajustes temporales o requisitos formales.
Asi, se podria lograr una mejora en la seguridad juridica del contribuyente y una
aplicacion mas equitativa y precisa del régimen de TFI con sus objetivos.

La imputacion de rentas procedentes de sociedades instrumentales deberia
restringirse a situaciones de abuso. A este fin, se propone bien su eliminacion
(las situaciones que la norma pretende combatir ya tendrian respuesta en los
mecanismos antiabuso generales) o su reconfiguracion para que su aplicacion
quede expresamente limitada a supuestos de abuso, en linea con la regulacién
de ATAD.

La Clausula de Escape UE en su redaccion actual resultaria incompatible con la
libertad de establecimiento y con la libertad de movimiento de capitales y debe-
ria ajustarse a lo exigido por el TUUE. Para ello, propondriamos: (i) la inclusion
de una clausula de escape UE que resulte aplicable, sin limitaciones especificas,
para las SEC establecidas en el EEE vy (iii) la introduccién de una clausula de es-
cape para las rentas pasivas obtenidas por las SEC no establecidas en el EEE
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que condicione la aplicacion del régimen de TFI espaiiol a la existencia de moti-

vos econémicos validos.

e) Laplena correccién de la doble imposicion cuando el régimen de TFI resulte apli-
cable deberia ser prioritario. Ademas de ajustar aquellas disfunciones que puedan
plantearse en situaciones concretas, la norma de TFI no deberia resultar aplica-
ble cuando los beneficios obtenidos por la SEC se distribuyan a sus accionistas
en el ejercicio de su obtencion ya que, en estos casos, no existiria el diferimiento
de rentas o la ventaja fiscal combatida por el régimen.

El legislador deberia aprovechar la transposicion de ATAD para introducir estas mejoras
y, cualquier otra, que permitiera una aplicacion del régimen de TFI alineada con sus objeti-
vos, las recomendaciones de la OCDE vy las exigencias del Derecho de la UE.
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