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Extracto

Una vez mas, el CEF.-, Centro de Estudios Financieros, ha tenido la amabilidad de invitarme
a publicar unos comentarios sobre la evolucion legislativa del impuesto sobre sociedades
durante el pasado afio. Desde su entrada en vigor, la Ley 27/2014 ha sufrido un conjunto de
reformas que, sin quebrantar su estructura, han supuesto modificaciones notables. En 2021, la
mas llamativa ha sido la tributacién minima del 15 %, cuya carga politica excede, con mucho,
de su significacion en el campo de la técnica tributaria. En este ambito, cabe resaltar la trans-
posiciéon de tres normas comunitarias: tributacion de salida, transparencia fiscal internacional
y asimetrias hibridas, si bien esta Ultima no sera comentada en la presente colaboracion, ya
que lo fue en otra (vid. Sanz Gadea, 2021).
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Abstract

Once again, CEF.-, Centro de Estudios Financieros has kindly asked me to publish some com-
mentary on the evolution of Corporate Income Tax legislation during the last year. Since it came
into effect, Law 27/2015 has suffered various reforms which, without changing its main structure,
have modified it notably. In 2021, the most striking modification has been the introduction of
a 15% minimum tax, whose political intention exceeds its tax implications. In this regard, it
should also be highlighted the transposition of three EU Directives: exit tax, controlled foreign
company rules and hybrid mismatches, although the latter will not be included in the present
paper as it was already commented on a previous one.
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1. El elenco de las modificaciones

Las modificaciones mas relevantes, acaecidas en 2021, estan contenidas en las siguien-
tes normas:

e Real Decreto-Ley 4/2021, de 9 de marzo, por el que se modifican la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades (LIS), y el texto refundido de la Ley
del impuesto sobre la renta de no residentes (TRLIRNR), aprobado mediante el Real
Decreto Igislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion con las asimetrias hibridas.

e Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fis-
cal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de
2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que
inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion
de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego.

e |Ley14/2021, de 11 de octubre, por la que se modifica el Real Decreto-Ley 17/2020,
de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de ca-
racter tributario para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-2019.

e Real Decreto-Ley 25/2021, de 8 de noviembre, de medidas en materia de segu-
ridad social y otras medidas fiscales de apoyo social.

e Ley?22/2021, de 28 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2022.

e Real Decreto-Ley 31/2021, de 28 de diciembre, por el que se modifica la
Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del régimen econdémico y fiscal de
Canarias.

Junto a ellas, merecen ser citadas, por su relacion con el impuesto sobre sociedades
(IS), las siguientes:

e Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, por el que se modifica el Reglamento ge-
neral de las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccion tributaria
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y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién de
los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, en trans-
posicion de la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que
modifica la Directiva 2011/16/UE, por lo que se refiere al intercambio automatico
y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad en relacion con los me-
canismos transfronterizos sujetos a comunicacién de informacion.

e Real Decreto 399/2021, de 8 de junio, por el que se modifican el Reglamento de
procedimientos amistosos en materia de imposicién directa, aprobado por el Real
Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, y otras normas tributarias.

e Orden HAC/560/2021, de 4 de junio, por la que se aprueban los modelos de de-
claracién del IS y del impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR) correspon-
diente a establecimientos permanentes.

En fin, por la importancia de la normativa contable en la configuracién de la base impo-
nible del IS, ha de tomarse en consideracién el Real Decreto 1/2021, de 12 de enero, por
el que se modifican el Plan General de Contabilidad (PGC) aprobado por el Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre; el Plan General de Contabilidad de Pequefias y Medianas
Empresas (PGC pymes), aprobado por el Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre;
las Normas para la formulacién de cuentas anuales consolidadas (NOFCAC) aprobadas
por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre; y las normas de adaptacién del Plan
General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos aprobadas por el Real Decre-
to 1491/2011, de 24 de octubre.

En el mismo sentido, cabe citar la Directiva (UE) 2021/2101, por la que se modifica la
Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacion de informacion relativa al impues-
to sobre los beneficios.

2. Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y
lucha contra el fraude fiscal

Abarca esta ley un amplio abanico de medidas. Por lo que se refiere al IS, estas son las
siguientes:

e Tributacién de salida. Nueva redaccién del articulo 19.1 de la Ley 27/2014.

e Tributacion de las instituciones de inversion colectiva (IIC). Nueva redaccion del
articulo 29.4 a) de la Ley 27/2014. Disposicion transitoria cuadragésima primera.

e Incentivos fiscales a la cinematografia. Nueva redaccion del articulo 36.2 de la
Ley 27/2014. Disposicion transitoria cuadragésima segunda.
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e Transparencia fiscal internacional. Nueva redaccion del articulo 100 de la Ley 27/2014.
e indice de entidades. Nueva redaccion del articulo 119.1 de la Ley 27/2014.

e Jurisdiccién fiscal no cooperativa. Nueva redaccién de la disposiciéon adicional
primera de la Ley 36/2006. Nueva disposicién adicional décima. Nueva redaccién
de la disposicion transitoria segunda.

e Reégimen fiscal de buques en Canarias. Nuevo apartado 3 del articulo 73, nuevo
articulo 73 bis y nueva redaccion del articulo 76 de la Ley 19/1994.

¢ Incentivos fiscales a la cinematografia en Canarias. Nueva disposicion adicional
de la Ley 19/1994.

e Régimen fiscal de la SOCIMI. Modificacién de la Ley 11/2009.

2.1. Tributacion de salida

La nueva redaccion del articulo 19.1 de la Ley 27/2014, establecida por el articulo prime-
ro.uno de la Ley 11/2021 y del articulo 18 del TRLIRNR, establecida por el articulo segundo.
tres de la Ley 11/2021, regulan la denominada tributacion de salida mediante la transposi-
cion del articulo 5 de la Directiva (UE) 2016/1164.

El fundamento y objetivo de la tributacion de salida es sujetar a gravamen las plusvalias
latentes en aquellos elementos patrimoniales que, en el momento de su efectiva realiza-
cion, caeran bajo la competencia de otra jurisdiccion fiscal. Se grava hoy lo que no se podra
gravar mafnana. Implica, por tanto, una excepcion a las reglas generales de devengo de las
rentas y de su integracién en la base imponible. Mas cuando esa otra jurisdiccion fiscal lo
sea de un Estado miembro de la Unién Europea, se presenta un supuesto de restriccion
a la libertad de establecimiento, abordado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) en varias sentencias, cuyo comun denominador es la pertinencia de la liquidacién de
la deuda tributaria correspondiente a la plusvalia latente, pero no su recaudacion inmediata.

2.1.1. Hechos gravados

El articulo 5.1 de la Directiva (UE) 2016/1164 contempla cuatro hechos susceptibles de
desencadenar la tributacion de salida:

e Traslado de activos desde la sede de direccién a un establecimiento permanente,
cualquiera que sea su ubicacion, y el «<Estado miembro en el que se encuentra la
sede ya no tenga derecho a gravar dichos activos».

e Traslado de activos desde un establecimiento permanente ubicado en un Estado
miembro a la sede de direccion o a otro establecimiento permanente, cualquiera
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que sea su ubicacién, y el «<Estado miembro en el que se encuentra el estableci-
miento permanente ya no tenga derecho a gravar dichos activos».

e Traslado de la residencia fiscal, cualquiera que sea la jurisdiccién fiscal de des-
tino, «excepto en relacion con aquellos activos que sigan estando vinculados de
manera efectiva a un establecimiento permanente».

e Traslado de la actividad realizada por un establecimiento permanente, cualquiera
que sea el destino de la actividad. Trasladar la actividad es dejar de estar presente
en la jurisdiccién fiscal de un Estado miembro y establecerla en otra jurisdiccién
fiscal, y el «<Estado miembro en el que se encuentra el establecimiento permanen-
te ya no tenga el derecho a gravar dichos activos».

Asi pues, la tributacion de salida relaciona a dos jurisdicciones fiscales, una de las cua-
les pierde el nexo de conexién respecto de las rentas relativas a ciertos elementos patrimo-
niales en tanto que la otra lo gana.

Considerando conjuntamente los articulos 19.1 de la Ley 27/2014 y 18.5 del TRLIRNR,
los supuestos contemplados por la legislacion espafola son los siguientes:

e Traslado de la residencia fiscal, excepto por lo que se refiere a los elementos pa-
trimoniales que queden afectados a un establecimiento permanente situado en
territorio espariol.

e Cese de un establecimiento permanente.

e Transferencia de elementos patrimoniales del establecimiento permanente al ex-
tranjero.

e Traslado de la actividad del establecimiento permanente al extranjero.

Puede apreciarse que no existe una estricta correspondencia entre los supuestos de
la Directiva (UE) 2016/1164 y los previstos en la legislacion espafiola. Asi, el traslado de
activos desde la sede de direccion a un establecimiento permanente ubicado en el ex-
tranjero no lo esta, tal vez porque el articulo 4.1 de la Ley 27/2014 establece el princi-
pio de renta mundial, de manera tal que las rentas obtenidas a través de establecimiento
permanente estan gravadas y, por ende, la relativa a las plusvalias realizadas respecto
de los referidos activos.

En sentido inverso, la Directiva (UE) 2016/1164 no contempla el cese de establecimiento
permanente, por mas que el traslado de actividad, que si esta contemplado, ampliamente
interpretado, pueda cubirirlo.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 5 de la Directiva (UE) 2016/1164, la tributacién
de salida se exceptua en los siguientes supuestos:
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e Traslado de activos relacionados con la financiacion de garantias, cuando se pre-
vea el retorno dentro de un plazo no superior a 12 meses.

e Traslado de activos para cumplir requisitos prudenciales de capital.

e Traslado de activos a efectos de gestion de liquidez.

El ultimo parrafo del articulo 19.1 de la Ley 27/2014 se refiere a estos tres supuestos, igual-
mente validos a efectos del IRNR, habida cuenta que la base imponible correspondiente a los
establecimientos permanentes se determina, de acuerdo con lo previsto en el articulo 18.1
del TRLIRNR, con arreglo a las normas del IS.

2.1.2. Importe gravado

De acuerdo con lo previsto en el articulo 5.1 de la Directiva (UE) 2016/1164, cuando se
presente alguno de los hechos gravados y no concurra una causa inhibitoria, el contribu-
yente sera gravado por un importe igual al valor de mercado de los activos trasladados en el
momento de su salida, una vez deducido el valor de los mismos a efectos fiscales (art. 5.1).

Esta tributacion debe aplicarse cualquiera que sea la jurisdiccion fiscal de llegada, esto
es, también frente a jurisdicciones fiscales de Estados terceros.

El articulo 19.1 de la Ley 27/2014 establece que se «integrara en la base imponible la
diferencia entre el valor de mercado y el valor fiscal de los elementos patrimoniales que
sean propiedad de una entidad residente en territorio espafnol que traslada su residencia
fuera de este».

El articulo 5.6 de la Directiva (UE) 2016/1164 define el valor de mercado como «el importe
por el que puede intercambiarse un activo o por el que pueden liquidarse las obligaciones
reciprocas entre compradores y vendedores interesados independientes en una transaccién
directa». El articulo 19.1 de la Ley 27/2014 no ha recogido esta definicion, de manera tal que
por valor de mercado habra que entender el descrito en el articulo 18.1 de la Ley 27/2014,
pero de ello no se sigue una discrepancia entre la norma comunitaria y la norma interna, ya
que, en efecto, una y otra beben en las fuentes de la comparable uncontrolled transaction
in comparable circumstancies a que se refiere el capitulo 1l de la Guia de precios de trans-
ferencia de la OCDE.

El articulo 5 de la Directiva (UE) 2016/1164 predica la valoracion por el valor de merca-
do respecto de los activos trasladados y el articulo 19.1 de la Ley 27/2014, respecto de los
elementos patrimoniales que sean propiedad de la entidad que traslada su domicilio.

No hay duda de que todos los activos contablemente registrados, cualquiera que sea
la clase a la que pertenezcan, esto es, tangibles, intangibles y financieros, estan sujetos
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a la tributacion de salida. La duda puede presentarse respecto de aquellos intangibles
existentes, pero no registrados contablemente porque no procedan de transacciones con
terceros, sino que hayan sido creados por la propia entidad. En sentido positivo, cabe ar-
gumentar que los activos en cuestion existen, de manera tal que las rentas inherentes a
los mismos se habrian gravado a medida de su produccion, en caso de no producirse la
salida. Un activo paradigmatico, en el sentido expuesto, es el fondo de comercio.

La renta asi determinada se integrara en la base imponible. Si consiste en plusvalias de
valores afectos a la exencion del articulo 21 de la Ley 27/2014, podra disfrutar de la misma,
por mas que este supuesto no se encuentre mencionado en el apartado 3 del referido ar-
ticulo. En efecto, la tributaciéon de salida no debe gravar una renta que, cuando realizada
frente a terceros, no lo seria.

También se integra en la base imponible la renta de signo negativo.

2.1.3. Régimen intracomunitario

Los apartados 2, 3 y 4 del articulo 5 de la Directiva (UE) 2016/1164 contienen, cuan-
do la jurisdiccién fiscal de llegada sea la de un Estado miembro o la de un Estado que sea
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo (EEE), en este segundo caso bajo
condicién de acuerdo de asistencia mutua para el cobro de créditos fiscales, las siguien-
tes previsiones:

e Opcion, a favor del contribuyente, de fraccionar el pago de la deuda de la tribu-
tacion de salida a lo largo de cinco afos.

e Opciodn, a favor de los Estados miembros, de exigir intereses de demora.

e Constitucion de garantia, pero solamente cuando exista un riesgo demostrable y
real de impago.

La nueva redaccion del articulo 19.1 de la Ley 27/2014 indica que la opcién se ejerci-
tara en la declaracion correspondiente al periodo impositivo que concluya por causa del
cambio de residencia.

La opcidn versa sobre la porcién de deuda tributaria que corresponda a la aplicacion del
valor de mercado. Por tanto, no abarca a la totalidad de la deuda tributaria correspondiente
al periodo impositivo en el que se produce la salida.

El primer pago fraccionado debe efectuarse dentro del plazo de presentacion volunta-
ria de tal declaracion. Los cuatro pagos restantes generan intereses de demora y deberan
efectuarse con cadencia anual.
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No se exigira la constitucion de garantias en relacién con los pagos fraccionados pendien-
tes a menos que concurran indicios racionales de que el cobro de la deuda se podria ver
frustrado o gravemente dificultado.

Siguiendo las previsiones de la norma comunitaria, el articulo 19.1 de la Ley 27/2014
prevé un conjunto de supuestos determinantes de la extincién del pago fraccionado, que
pueden agruparse en tres categorias:

e Latransmision de los elementos patrimoniales o su traslado a un Estado tercero.
e Eltraslado de la residencia fiscal a un Estado tercero.

e Elincumplimiento del pago fraccionado o la concurrencia de circunstancias que
pongan en riesgo su cumplimiento, tales como la liquidacion, el concurso o cual-
quier procedimiento equivalente.

En la primera categoria, la extincion del pago fraccionado solo afecta a la parte del
mismo relativa a los elementos patrimoniales transmitidos o trasladados. En las otras dos
lo hace a la totalidad.

La transmision de los elementos patrimoniales ha podido revelar una renta distinta a la
calculada a efectos del pago fraccionado, incluso pérdidas. Esta circunstancia es irrelevan-
te. La cantidad exigible sera la pendiente de ingreso.

Ha de suponerse que el pago fraccionado, bajo las condiciones expuestas, cumple con
la jurisprudencia del TJUE. Sin embargo, es evidente que no se da el mismo trato al tras-
lado puramente interno que al traslado intracomunitario. El mismo trato hubiera exigido,
cuando menos, diferir el pago del impuesto sobre la plusvalia latente hasta el momento de
la transmisién del activo, activos o actividad a terceros o, tratdndose de activos amortiza-
bles, fraccionarlo a lo largo de los ejercicios en los que se practique la amortizacion sobre
el valor de mercado asignado por la jurisdiccién fiscal de salida.

2.1.4. Eliminacién de la doble imposicion

La tributacién de salida provoca doble imposicion cuando la jurisdiccion fiscal de llega-
da no reconozca los valores asignados por la jurisdiccion fiscal de salida. Se trata, bien se
ve, de un supuesto de doble imposicion totalmente analogo a aquel que se produce cuando
una jurisdiccion fiscal asigne un valor a una operacion entre partes vinculadas que la otra
jurisdicciodn fiscal concernida no acepte.

El articulo 5.5 de la Directiva (UE) 2016/1164 resuelve la cuestion, en el ambito intraco-
munitario, imponiendo a la jurisdiccién fiscal de llegada el valor asignado por la jurisdiccién
de salida, excepto si dicho valor no refleja el valor de mercado. En el mismo sentido se
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pronuncia el articulo 19.1 de la Ley 27/2014, de manera tal que «el valor determinado por
el Estado miembro de salida tendra la consideracion de valor fiscal en Espafia, salvo que
no refleje el valor de mercado».

En la exposicion de motivos de la Directiva (UE) 2016/1164 se indica que las discrepancias
de valoracion podran ser resueltas mediante los mecanismos existentes de resolucion de liti-
gios. Tras la aprobacién de la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre de 2017,
relativa a los mecanismos de resolucién de litigios fiscales en la Unién Europea, los contribu-
yentes afectados podran acogerse a los procedimientos establecidos en la misma, los cuales
pueden deparar un dictamen de la comisién consultiva o de la comisién de resolucion alterna-
tiva de conflictos, que sera vinculante para las autoridades fiscales competentes, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 15.2 de dicha norma comunitaria. El Real Decreto 399/2021, de
8 de junio, por el que se modifican el Reglamento de procedimientos amistosos en materia de
imposicion directa, aprobado por el Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, y otras nor-
mas tributarias, ha efectuado la transposicién de la Directiva (UE) 2017/1852.

2.1.5. Efectos sobre el periodo impositivo

De acuerdo con lo previsto en el articulo 27.2 b) de la Ley 27/2014, el cambio de resi-
dencia al extranjero determina la extincién del periodo impositivo. Tal extincion se produce
aun cuando los elementos patrimoniales quedaren afectos a un establecimiento permanente.

La extincién del periodo impositivo por causa del cambio de residencia al extranjero
supone que, respecto del IS, aquel sea el ultimo. Mas si resulta un establecimiento perma-
nente, se abre la tributacién por el IRNR.

Cuando no resulte un establecimiento permanente, parece l6gico que en la base impo-
nible correspondiente a este periodo impositivo surtan efecto todos los ajustes de caracter
temporal practicados en periodos impositivos anteriores.

En el mismo sentido debera entenderse incumplida la obligacion de indisponibilidad
de la reserva de capitalizacion, de manera tal que debera realizarse la pertinente regulari-
zacion, en los términos previstos en el articulo 25.4 en relacion con el articulo 125.3. No
obstante, parece l6gico extender a la deuda tributaria correspondiente las previsiones que
el articulo 19.1 contiene respecto del cambio de residencia intracomunitario.

2.1.6. La tributacion de salida en el régimen fiscal de las fusiones y ope-
raciones asimiladas

En el seno del régimen fiscal especial de las fusiones y operaciones asimiladas, regula-

do en el capitulo VII del titulo VII de la Ley 27/2014, se hallan ciertas reglas emparentadas
con la tributacion de salida.
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2.1.6.1. La desarmonia regulatoria

Como consecuencia de las operaciones de fusion y escision, la jurisdiccion fiscal espa-
nola pierde el punto de conexion respecto de las rentas inherentes a los elementos patri-
moniales transmitidos cuando la entidad adquirente no sea residente en territorio espafiol y
aquellos no queden afectos a un establecimiento permanente situado en dicho territorio. En
tal caso, el régimen fiscal de diferimiento de las plusvalias latentes en aquellos elementos
patrimoniales, establecido en el capitulo VII del titulo VIl de la Ley 27/2014, no sera aplicable,
siéndolo el previsto en los apartados 4 y 5 del articulo 17, de manera tal que dichas plusva-
lias, cuantificadas por la diferencia entre los valores de mercado y fiscal, seran gravables.

De acuerdo con el articulo 77, el régimen de diferimiento de las plusvalias latentes en los ele-
mentos patrimoniales transmitidos esta condicionado, con dos excepciones, a que los mismos
permanezcan afectos a un establecimiento permanente ubicado en territorio espafiol. Puede
apreciarse que la afectacién de los elementos patrimoniales a un establecimiento perma-
nente ubicado en territorio espanol es la llave que abre la puerta al diferimiento y, al tiempo,
la que la cierra a la tributacion de salida. Inversamente, la ausencia de tal afectacion cierra
el paso a la aplicacion del régimen de diferimiento y desata la tributacion de salida. En este
sentido, el régimen fiscal de las fusiones y escisiones y la tributacién de salida responden
al mismo criterio. Sin embargo, el régimen fiscal de las fusiones y escisiones no contiene la
especialidad intracomunitaria.

Como se ha visto, la tributacién de salida esta asistida de un régimen especial cuando
la jurisdiccion fiscal de destino de los elementos patrimoniales es la de un Estado miembro
de la Unién Europea o del EEE. No sucede asi cuando tal evento sea consecuencia de una
operacion de fusién o escision total. En tal caso, la deuda tributaria inherente a la plusvalia
latente no esta asistida de un pago fraccionado. No existe, por tanto, en el régimen fiscal
de las fusiones y escisiones, la especialidad intracomunitaria.

Ciertamente, en el tercer parrafo de las letras a) y d) del articulo 77.1 se establece un
régimen especifico para el caso intracomunitario, pero debe observarse que tal régimen se
aplica exclusivamente respecto de las desafectaciones de elementos patrimoniales previa-
mente afectados a un establecimiento permanente ubicado en territorio esparol, pero no al
caso en el que no haya existido la configuracion inicial de ese establecimiento permanente.
Por otra parte, dicho régimen se estructura de manera distinta al concerniente a la tributa-
cion de salida del articulo 19.1.

En el mismo sentido, los articulos 80.4 y 81 establecen un régimen relativo a la tributa-
cion de las plusvalias diferidas con ocasién de un canje de valores o de una fusion o es-
cision, respectivamente, aplicable al caso en que el socio pierda la cualidad de residente
en territorio espanol cuando la nueva residencia sea la de otro Estado miembro o del EEE.
Este régimen consiste en el aplazamiento de la deuda tributaria inherente a tales plusvalias,
con intereses y prestacion de garantias, hasta el periodo impositivo en el que se produzca
la transmisién de las acciones o participaciones.

18 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 471 (junio 2022), pp. 5-76

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios Novedades en el IS en 2021

Cabe apreciar, por tanto, una cierta desarmonia entre el régimen general de la tributa-
cion de salida y el régimen relativo a supuestos similares concerniente a las fusiones y es-
cisiones en el plano intracomunitario.

2.1.6.2. El cambio de domicilio social intracomunitario

Transponiendo el capitulo V de la Directiva 2009/133/CE, el articulo 76.7 de la Ley 27/2014
declara aplicable el régimen especial del capitulo VII del titulo VII:

a las operaciones de cambio de domicilio social de una sociedad europea o0 una
sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea,
respecto de los bienes y derechos situados en territorio espafol que queden afecta-
dos con posterioridad a un establecimiento permanente situado en dicho territorio.

Este precepto es redundante, toda vez que, si los elementos patrimoniales quedan afec-
tados a un establecimiento permanente situado en territorio espafiol, no habra hecho impo-
nible, de acuerdo con lo previsto en el articulo 19.1. No habiendo hecho imponible, huelga
un régimen de diferimiento de las plusvalias latentes.

2.1.7. La tributacion de salida en el impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas

Los articulos 14.3 y 95 bis) de la Ley 35/2006 regulan la tributacién correspondiente
al supuesto en que el contribuyente deje de serlo por cambiar su residencia al extranjero.

En virtud del primero, todas las rentas pendientes de imputacion deberan integrarse en la
base imponible correspondiente al Ultimo periodo impositivo. No obstante, cuando el trasla-
do de residencia se produzca a otro Estado miembro de la Unién Europea, el contribuyente
podra optar por imputar las rentas pendientes a medida en que se vayan obteniendo, de
acuerdo con los previsto en las normas correspondientes de la Ley 35/2006, presentando
las correspondientes declaraciones, de manera tal que dicho traslado no implica una alte-
racion del régimen fiscal relativo a dichas rentas.

En virtud del segundo, se gravan las plusvalias latentes relativas a las acciones o par-
ticipaciones significativas (4 millones de euros valor de mercado o 1 millén de euros valor
de mercado y participacion superior al 25 %), siempre que el contribuyente hubiera tenido
tal condicion durante, al menos, 10 de los 15 periodos impositivos anteriores al ultimo pe-
riodo impositivo.

El apartado 6 del articulo 95 bis establece un régimen especifico para el caso en que el
cambio de residencia se produzca a otro Estado miembro de la Unién Europea o del EEE
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con el que exista un efectivo intercambio de informacion tributaria, o régimen intracomuni-
tario. A su tenor, la plusvalia latente no genera tributacién alguna. Esta tributacién solamen-
te se producira sobre la plusvalia realizada dentro del plazo de los 10 ejercicios siguientes
al ultimo, o bien, cuando el contribuyente pierda su condicion de residente en algun Estado
miembro de la Unién Europea o del EEE.

Puede apreciarse la sustancial diferencia que media entre los regimenes intracomunitarios
de la tributacion de salida existentes en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas
(IRPF)y en el IS. En efecto, en tanto que en el primero se difiere la tributacion de la plusvalia
latente hasta su realizacion, sin devengo de intereses, en el segundo tal plusvalia se liquida
y exige mediante un sistema de pago fraccionado en cinco afios con devengo de intereses.

2.2. Tributacion de las instituciones de inversion colectiva

El articulo primero.dos de la Ley 11/2021 ha dado nueva redaccion al articulo 29.4 a) de
la Ley 27/2014, concerniente al tipo de gravamen de las sociedades de inversion de capital
variable, reguladas por la Ley 35/20083.

2.2.1. Coémputo del numero minimo de accionistas

Ese tipo de gravamen continta siendo el 1 %, a condicién de que concurra, como minimo,
el nUmero de accionistas previsto en el articulo 9.4 de la Ley 35/2003. Establece este precepto
que «el numero de accionistas de las sociedades de inversion no podra ser inferior a 100».

Para computar el nimero de accionistas, la nueva redaccion prevé que solamente se
tomen en consideracion aquellos que sean «titulares de acciones por importe igual o su-
perior a 2.500 euros determinado de acuerdo con el valor liquidativo a la fecha de adquisi-
cion de las acciones».

El nimero de accionistas asi determinado «debera concurrir durante el nimero de dias
que represente al menos las tres cuartas partes del periodo impositivo».

Tratandose de sociedades de inversion colectiva por compartimentos, el articulo 6.4
del Reglamento de lIC establece que el nimero de accionistas por cada compartimento
no podra ser inferior a 20. Pues bien, para determinar la concurrencia de tal nimero «se
computaran exclusivamente aquellos accionistas que sean titulares de acciones por im-
porte igual o superior a 12.500 euros, determinado conforme a lo previsto en el parrafo an-
terior», guardandose asi la proporcién de 5 a 1 en la que se halla el niUmero de accionistas
por compartimiento respecto del total.

Explica la exposicion de motivos de la Ley 11/2021 que, con la regla precedente, se pre-
tende salir al paso de una situacién habitual consistente en que:
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las SICAV concentren porcentajes muy elevados de su accionariado en una o varias
personas mientras que el resto del accionariado se reparte entre socios o socias
con participaciones econémicamente insignificantes, lo cual desvirtda el caracter
colectivo que cabe predicar de las SICAV y que justifica la aplicacion del tipo de
gravamen reducido.

Desde luego, una sociedad de inversién colectiva en la que un reducido nimero de so-
cios que poseen una participacion relevante estén acompanados por un nutrido grupo de
socios que poseen participaciones irrelevantes, hasta alcanzar el nimero de 100, se aleja
de la imagen de la inversion colectiva. El legislador ha intentado cortar esta situacion ex-
cluyendo a los socios con participaciones insignificantes.

Ahora bien, al asi hacerlo, se da la paradoja de que quedaran excluidas del tipo de gra-
vamen del 1% las sociedades de inversion colectiva en las que concurra un gran nimero
de socios con participaciones econdmicamente insignificantes.

Esta paradoja sugiere que el legislador no ha seguido el camino mas idéneo en el tra-
tamiento fiscal de la inversién colectiva. En efecto, hacer depender el tipo de gravamen
respecto del numero de accionistas se compadece mal con las exigencias del principio de
capacidad econdmica, por cuanto el indice demostrativo de la misma es la renta.

Con todo, esa interpretacion que lleva a la paradoja no deberia prosperar, de manera
tal que, considerando el espiritu y finalidad de la nueva norma, el caso descrito ameritaria
la aplicacion del tipo de gravamen del 1 %.

2.2.2. Comprobacion administrativa del numero de accionistas

El dltimo parrafo de la nueva redaccion del articulo 29.4 a) confiere a la Administracion
tributaria la competencia para comprobar «las reglas establecidas en los parrafos anteriores».

La competencia se limita a las reglas relativas al computo del numero de accionistas que
habilitan la aplicacién del tipo de gravamen del 1 %, esto es, 100. Por aplicacién de esas re-
glas, podra acontecer que entidades aptas para ser consideradas como IIC en el sentido de
la Ley 35/2003 deban tributar al tipo de gravamen general del IS. También deberan hacer-
lo, ciertamente, aquellas que sean revocadas o suspendidas por la Comision Nacional del
Mercado de Valores en los términos y procedimientos previstos en la disposicién adicional
tercera de la Ley 23/2005. Esta norma debe entenderse en vigor, sin perjuicio de la compe-
tencia conferida a la Administracion tributaria para comprobar la concurrencia de los 100 o
mas socios, en los términos previstos en la nueva redaccion del articulo 29.4 a), pudiendo,
consecuentemente, dictar regularizaciones sobre la base de tal precepto sin el concurso de
la Comisién Nacional del Mercado de Valores.
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2.2.3. Entidades exceptuadas

Las reglas relativas a los accionistas computables no se aplican a las siguientes entidades:

e Las sociedades de inversion libre.
e Las sociedades cuyos accionistas sean exclusivamente otras IIC.

e Las sociedades de inversion de capital variable indice cotizadas.

Esta excepcion ratifica, por via indirecta, que las sociedades de inversion libre venian tri-
butando al tipo de gravamen del 1 %. En efecto, careceria de sentido tal exclusién si estas
entidades tributasen al tipo general de gravamen.

En una publicacion anterior, el autor de estas lineas (Sanz Gadea, 2020) expuso sus dudas
sobre el particular, por cuanto el articulo 6.5 del Reglamento de IIC establece que no ten-
dran que cumplir con el requisito de 100 o mas accionistas ni el de 20 accionistas minimo
por compartimento aquellas sociedades cuyos accionistas sean exclusivamente otras IIC re-
guladas en los articulos 54 y siguientes, ni aquellas sociedades de inversion libre reguladas
en el articulo 73, de manera tal que, siendo ese requisito el que fundamenta la aplicacion
del tipo de gravamen del 1 %, podria llegarse a la conclusion de que el tipo de gravamen
aplicable a estas entidades seria el general.

Sin embargo, el articulo 73.1 c) del Reglamento de IIC establece que «las IIC de inver-
sién libre tendran como minimo 25 accionistas o participes», de manera tal que también
cabia la interpretacion de que bastaba con llegar a ese niUmero de accionistas para disfru-
tar del tipo de gravamen del 1 %. Pues bien, esta es la interpretacién que ha venido a vali-
dar la Ley 11/2021 ya que, en efecto, la exclusién de las sociedades de inversion libres de
las reglas especificas para determinar el nimero de socios implica, indirectamente, que a
las mismas les es aplicable dicho tipo de gravamen.

Por tanto, el inciso final del articulo 29.4 a), a cuyo tenor el tipo de gravamen del 1%
sera aplicable «siempre que el niUmero de accionistas sea, como minimo, el previsto en su
articulo 9.4» (refiriéndose a la Ley 35/2003, de IIC), esto es, 100, habra de ser matizado en
el sentido de que cabe que tal nimero sea distinto, de acuerdo con lo eventualmente esta-
blecido en una disposicion reglamentaria.

Mas alla de las inquietudes que, en relacion con el principio de reserva de ley, pudiera
suscitar la dependencia del tipo de gravamen de una norma reglamentaria, ya que el ar-
ticulo 8 de la Ley general tributaria (LGT) establece que debera regularse por ley «la fijacion
del tipo de gravamen», es lo cierto que la nueva redaccion del articulo 29.4 a) ha venido, tal
vez sin proponérselo por innecesario, a ratificar que las sociedades de inversion libre han
venido tributando, y continuaran haciéndolo, al tipo de gravamen del 1%, con tal que su
numero de socios sea, como minimo, de 25.
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Las sociedades de inversion libre se caracterizan, de acuerdo con lo previsto en los ar-
ticulos 33 bis de la Ley 35/2003 y 73 del Reglamento de la Ley de IIC, entre otros rasgos,
por los siguientes:

e No estar sujetas al cumplimiento de las previsiones de la Directiva 2009/65/CE
del Parlamento y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por la que se coordinan las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados or-
ganismos de inversion colectiva en valores mobiliarios (OICVM).

e |as acciones o participaciones de estas |[IC deberan suscribirse o adquirirse me-
diante un desembolso minimo inicial de 100.000 euros, excepto por lo que se re-
fiere a los participes que tengan la condicion de clientes profesionales, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 73.1 a). Son clientes profesionales los descritos en
el articulo 205 del texto refundido de la Ley del Mercado de Valores.

e Las actividades de comercializacién deberan dirigirse exclusivamente a los clien-
tes profesionales o a los inversores no profesionales que realicen un desembolso
minimo inicial de 100.000 euros y dejen constancia por escrito de que conocen
los riesgos inherentes a la inversion.

e Tendran, como minimo, 25 accionistas o participes.

e Ademas de en los activos en los que pueden invertir las 1IC con caracter general,
pueden invertir en otros instrumentos financieros.

El articulo 1.1 de la Ley 35/2003 define las IIC como aquellas que:

tienen por objeto la captacion de fondos, bienes o derechos del publico para ges-
tionarlos e invertirlos en bienes, derechos, valores u otros instrumentos, financie-
ros o no, siempre que el rendimiento del inversor se establezca en funcion de los
resultados colectivos.

La nota de apelacion al publico es fundamental porque es la puerta que abre paso al
caracter colectivo, para cuya proteccion, precisamente, se han establecido las reglas de
computo de accionistas anteriormente comentadas. Ahora bien, el publico de las socieda-
des de inversién libre esta constrefiido a los inversores profesionales y a los grandes inver-
sores individuales. Precisamente por ello, no ha sido preciso establecer, respecto de ellas,
unas reglas relativas al computo de accionistas al caso para, eventualmente, alcanzar la
cifra de 25 accionistas.

La exclusion de las sociedades de inversion libre de la aplicacion de las reglas relati-
vas al computo de accionistas establecidas en la nueva redaccién del articulo 29.4 a) tiene
pleno sentido de técnica tributaria. Al tiempo, la nueva norma ha disipado toda duda, fun-
dada o infundada, respecto de la aplicacién del tipo de gravamen del 1% a aquellas. De
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esta manera, tras la modificacién del articulo 29.4 a), la aplicacién del tipo de gravamen de
las sociedades de inversion colectiva queda como sigue:

e Sociedades de inversion colectiva reguladas por la Ley 35/2003, que se hallen
sujetas a la Directiva 2009/65/CE, continuaran tributando al tipo de gravamen del
1% con tal de que tengan 100 o mas socios, para cuyo computo se establecen
reglas especificas.

e Sociedades de inversion colectiva libres reguladas por la Ley 35/2003, las cua-
les, obsérvese bien, no se hallan sujetas a la Directiva 2009/65/CE, continuaran
tributando al tipo de gravamen del 1% con tal de que tengan 25 o mas socios,
que deben ser profesionales o grandes inversores, para cuyo cOmputo no se es-
tablecen reglas especificas.

Es interesante observar que a las sociedades de inversion colectiva sujetas a la Directi-
va 2009/65/CE vy, por tanto, a un riguroso régimen inversor y financiero, con vocacion de
colectividad plena, se les exige, al menos, 100 o mas accionistas, rigurosamente computa-
dos, para disfrutar del tipo de gravamen del 1 %, en tanto que a las sociedades de inversién
colectiva no sujetas a la Directiva 2009/65/CE y, por tanto, a un régimen inversor y financie-
ro mucho mas flexible, con vocacion de colectividad selectiva, les baste con 25 accionistas
que sean profesionales o grandes inversores sin atender a reglas rigurosas de cémputo.

2.2.4. El privilegio fiscal de la inversidn colectiva

En la exposicién de motivos de la Ley 11/2021 se justifica la nueva redaccién del ar-
ticulo 29.4 a) afirmando que:

hasta ahora el numero de accionistas requerido para la aplicacion del tipo del
1% es, con caracter general, de 100 socios 0 socias, sin exigirse a cada uno de
ellos una inversion minima. Esta situacién ha propiciado que sea habitual que las
SICAV concentren porcentajes muy elevados de su accionariado en una o varias
personas mientras que el resto del accionariado se reparte entre socios o socias
con participaciones econdmicamente insignificantes, lo cual desvirtda el caracter
colectivo que cabe predicar de las SICAV y que justifica la aplicacion del tipo de
gravamen reducido.

Sin embargo, la aplicacion de un tipo de gravamen reducido no se justifica en el caracter
colectivo de las sociedades de inversidn colectiva, sino en el tratamiento igual de la inver-
sion colectiva frente a la individual. Sin ese tipo reducido, se produciria una cufa fiscal, de-
bido a la tributacion ordinaria de la sociedad de inversion colectiva, que la haria totalmente
inviable. Por tanto, ningun privilegio fiscal ha de verse en el tipo de gravamen del 1%. La
tributacion colectiva no ha de recibir un tratamiento peor que la tributacién individual y, por

24 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 471 (junio 2022), pp. 5-76

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios Novedades en el IS en 2021

ello, es pertinente que las sociedades de inversion colectiva, y otros vehiculos de la inver-
sion colectiva, tributen por un tipo de gravamen simbdlico, cualquiera que fuere el niUmero
de sus socios, accionistas o participes. En este sentido, el fundamento de la nueva redac-
cion del articulo 29.4 a) es débil, al tiempo que, posiblemente, contraproducente en el con-
texto de la libertad de movimiento de capitales.

Ahora bien, si es rechazable el trato discriminatorio de la inversiéon colectiva frente a
la individual, también lo es la situacion inversa. Pues bien, esta es la que, actualmente, se
presenta, a causa de que el inversor individual deba tributar inmediatamente sobre los ren-
dimientos de su inversién, en tanto que el inversor colectivo pueda remansarlos en la lIC y
tributar cuando decida, si lo hace, rembolsar o transmitir la accién o participacion.

Por tanto, una reforma que verdaderamente busque la equidad no debe apuntar hacia
el vehiculo, sino hacia el inversor, contrariamente a lo que ha hecho el legislador de la Ley
11/2021. Esa reforma, por otra parte, debe tener presente el contexto de la libertad de movi-
miento de capitales y, por tanto, alcanzar una doble igualdad, esto es, aquella de la inversién
individual frente a la colectiva y aquella otra de la inversion colectiva interior frente a la exte-
rior. En suma, se trataria de situar la tributacién de la inversién colectiva, tanto interior como
exterior, en cabeza del inversor, antes que en el vehiculo. La técnica tributaria ofrece las medi-
das apropiadas al efecto, que el legislador de la Ley 11/2021 no ha tomado en consideracion.

2.2.5. Disolucion y liguidacion de sociedades de inversidon colectiva

El articulo uno.seis de la Ley 11/2021 ha anadido una nueva disposicion transitoria cua-
dragésima primera a la Ley 27/2014 al efecto de establecer un régimen fiscal especifico,
relativo a la disolucion y liquidacion, respecto de aquellas sociedades de inversién de ca-
pital variable a las que haya resultado aplicable la redaccion del articulo 29.4 a), en vigor a
31 de diciembre de 2021. A esa fecha, estaba en vigor la redaccion precedente a la esta-
blecida por el articulo uno.dos de la Ley 11/2021, ya que, aunque la misma entrd en vigor
el dia 11 de julio de 2021, su disposicion final séptima e) establece que «los apartados dos
y seis del articulo 1 tendran efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir
del 1 de enero de 2022».

El ambito subjetivo de aplicacién de esta norma admite dos interpretaciones. La pri-
mera, apunta a la totalidad de las sociedades de inversién de capital variable. La segunda,
solamente a aquellas que, debido a la composicion del grupo de accionistas, quedarian
excluidas de la aplicacién del tipo de gravamen del 1 %. La literalidad de la norma pare-
ce adecuarse mejor a la primera interpretacion, por mas que el sentido ultimo del régimen
transitorio traiga causa de la pérdida de dicho tipo de gravamen.

Estan expresamente excluidas del régimen transitorio las sociedades de inversion libre
y las sociedades de inversién de capital indice cotizadas.
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El acuerdo de disoluciéon con liquidacién debera ser adoptado durante 2022, debiendo
producirse la cancelacion registral dentro de los seis meses siguientes, esto es, hasta el 30
de junio de 2023. Se trata de un plazo maximo, de manera tal que la cancelacién podra pro-
ducirse antes.

A causa de la disolucion con liquidacién, se devengan un conjunto de impuestos, tanto
directos como indirectos, que afectan a la sociedad y a sus socios.

La sociedad que se disuelve debe integrar en la base imponible la diferencia entre el
valor de mercado de los activos transmitidos a sus socios y su valor fiscal, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 17.4 y 5 de la Ley 27/2014. Esta renta, asi determinada, tributara
al tipo de gravamen del 1% en cuanto se cumplan los requisitos previstos a tal efecto en
el articulo 29.4 a) de la Ley 27/2014, en su redaccion en vigor a 31 de diciembre de 2021.

Respecto de esta renta, la especialidad derivada del régimen transitorio consiste en la
aplicacion del tipo de gravamen del 1%, cualquiera que sea la composicion del grupo de
accionistas.

Lo socios, por su parte, obtienen una renta calculada en la diferencia entre el valor de
mercado de los elementos patrimoniales recibidos y el valor fiscal o de adquisicién de las
acciones anuladas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 17.8 de la Ley 27/2014 0 37.1
e) de la Ley 35/2006, segln que se trate de personas juridicas o fisicas, respectivamente.

Esta renta esta amparada por el régimen transitorio. En su virtud, no se integrara en la base
imponible a condicién de que el total importe de la cuota de liquidacién se reinvierta «en la ad-
quisicion o suscripcion de acciones o participaciones en alguna de las instituciones de inver-
sion colectiva previstas en las letras a) o b) del apartado 4 del articulo 29». Estas entidades son
las reguladas en la Ley 35/2003 a las que resulte de aplicacion el tipo de gravamen del 1 %.

En tal caso, tales acciones o participaciones recibidas conservaran el valor y la fecha de
adquisicién de las acciones de la sociedad liquidada.

La reinversion ha de ser total, esto es, por el importe de la cuota de liquidacion corres-
pondiente al accionista, si bien puede realizarse entre las acciones o participaciones emiti-
das por varias sociedades de inversion de capital variable o fondos de inversién de caracter
financiero, todos ellos regulados por la Ley 35/2003. La reinversion parcial no es admisible
a efectos del régimen transitorio.

La reinversion debera realizarse dentro de los siete meses siguientes a la finalizacién del
plazo establecido para adoptar el acuerdo de disolucion con liquidacién. Por tanto, el plazo
concluye el 31 de julio de 2023.

Sobre la renta acogida al régimen transitorio no se practicaran pagos a cuenta de la im-
posicion personal del socio.
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El presupuesto para la aplicacion del régimen transitorio es el acuerdo de disolucién y
liguidacién adoptado por la sociedad de inversién de capital variable, pero corresponde
a todos y cada uno de los accionistas acogerse al mismo. Asi, es concebible que unos se
acojan y otros no. Los que se acojan deberan asi comunicarlo a la sociedad en liquida-
cion, la cual transferira los elementos patrimoniales integrantes de la cuota de liquidacién
a las sociedades o fondos en cuyas acciones o participaciones haya escogido el accionis-
ta realizar la reinversion.

Se notara que la reinversién ha de realizarse en acciones o participaciones de socieda-
des de capital variable o de fondos de inversién regulados por la Ley 35/2003. Por tanto,
queda al margen del régimen transitorio la reinversion realizada en acciones o participacio-
nes de sociedades de inversion de capital variable o fondos de inversion de caracter finan-
ciero extranjeros, aun cuando estuvieren acogidos a la Directiva 2009/65/CE, lo que podria
suscitar inquietudes respecto de la libertad de movimiento de capitales o de prestacion de
servicios en el sentido del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Ciertamente,
el régimen de la reinversion del articulo 94 de la Ley 35/2006 ofrece una alternativa en los
términos que en el mismo se prevén.

2.2.6. Disolucion por fusion
La Ley 35/2003 autoriza la fusion de las IIC.

Los efectos practicos de una fusion entre [IC acogidas al regimen especial del capitulo
VII del titulo VIl de la Ley 27/2014 son similares a los previstos en la nueva disposicion tran-
sitoria cuadragésima primera de la Ley 27/2014. En efecto, la tributacién de las plusvalias
latentes en las acciones de los socios queda diferida.

Varias consultas de la Direccién General de Tributos (DGT) han versado sobre la absor-
cién de una sociedad de inversién de capital variable espafiola por una IIC constituida en
Luxemburgo concluyendo que:

si el supuesto de hecho a que se refiere la consulta se realiza en el ambito mer-
cantil, al amparo de lo dispuesto en la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modifica-
ciones estructurales de las sociedades mercantiles, y conforme a lo establecido
en la Ley de IIC y en su reglamento de desarrollo, en relacion con los fondos de
inversion que intervienen en la fusién, y se cumple lo dispuesto en el articulo 76.1
de la LIS, dicha operacién podria acogerse al régimen fiscal establecido en el capi-
tulo VII del titulo VIl de la LIS en las condiciones y requisitos exigidos en el mismo
(Consulta V0773/2015, de 10 marzo [NFC054277], entre otras).

Véase, por tanto, que parece existir un cauce para trasladar la posicién de los socios de
una sociedad de inversion de capital variable espafiola a otra luxemburguesa sin coste fiscal.
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No deberia perderse de vista, sin embargo, la posible aplicacion de la transparencia fiscal
internacional.

2.3. Incentivos fiscales para la cinematografia y el audiovisual

El articulo uno.tres de la Ley 11/2021 da nueva redaccion al articulo 36.2 de la Ley 27/2014
con un doble objeto. En primer lugar, dar cumplimiento a lo establecido en la Comunicacién
de la Comision sobre ayudas estatales a las obras cinematograficas y audiovisuales, de 15
de noviembre de 2013, a cuyo efecto se exige el certificado emitido por el Instituto de la Ci-
nematografia y de las Artes Audiovisuales o por el organismo competente de la comunidad
autonoma que corresponda, acreditativo del caracter cultural de la produccion. En segundo
lugar, garantizar el impacto de la produccion respecto del sector turistico, a cuyo efecto,
en los titulos de crédito de la produccion deberan incorporarse los lugares del rodaje, asi
como la autorizacién del uso del titulo de la obra en orden a la realizacién de actividades
para la promocién turistica o cultural a cargo de las administraciones publicas competen-
tes. Estos requisitos, establecidos en las letras b') y ¢') del apartado 2 del articulo 36, no
seran exigibles en el caso de producciones extranjeras de largometrajes cinematograficos
y obras audiovisuales respecto de las que el contrato por el que se encarga la ejecucion
de la produccién hubiera sido firmado con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la
Ley 11/2021, de acuerdo con lo previsto en la nueva disposicién transitoria cuadragésima
segunda incorporada por dicha ley.

Este incentivo fiscal es uno de los mas potentes de los contenidos en la Ley 27/2014, ha-
biendo sido ampliado o modificado en sucesivas ocasiones mediante la disposicion adicio-
nal centésima vigésima quinta de la Ley 3/2017, el articulo 69 de la Ley 6/2018, el articulo 3
del Real Decreto-Ley 26/2018, la disposicion final primera del Real Decreto-Ley 17/2020y la
disposicion final quinta del Real Decreto-Ley 34/2020.

En el articulo 36.2 de la Ley 27/2014 se incentivan dos actividades; a saber: la produc-
cion extranjera de largometrajes cinematograficos o de obras audiovisuales que permitan
la confeccion de un soporte fisico previo a su produccion industrial seriada, respecto de
los gastos realizados en territorio espafol, y la produccion de espectaculos en vivo de artes
escénicas y musicales.

2.3.1. Producciones cinematograficas

Los elementos técnicos del incentivo son los siguientes:

e La base de la deduccion estara constituida por los gastos, realizados en territorio
espanol, correspondientes al personal creativo, a condicion de que tenga residencia
fiscal en Espana o en algun Estado miembro del EEE, con el limite de 100.000 euros
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por persona y la totalidad de los gastos derivados de la utilizacion de industrias téc-
nicas y otros proveedores. Los gastos realizados en territorio espafiol deberan ser
de, al menos, 1 millén, o 200.000 euros tratandose de producciones de animacion.

e Elimporte de la deduccién sera del 30 % respecto del primer millén de base de
la deduccién y del 25 % sobre el exceso de dicho importe.

e Elimporte de la deduccion esta sujeta a dos limites. En valor absoluto, no podra
exceder de 10 millones de euros por cada produccién. En términos porcentua-
les, conjuntamente con otras ayudas, no podra superar el 50 % del coste de la
produccion.

No obstante, en el caso en que el productor se encargue de la ejecucion de servicios
de efectos visuales y los gastos realizados en territorio espafol sean inferiores a 1 millon de
euros, el importe de la deduccion sera del 30 %.

La cuantia de esta deduccion no podra superar el importe que establece el Reglamento
(UE) 1407/2013 de la Comision, de 18 de diciembre de 2013, relativo a la aplicacion de los ar-
ticulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas de minimis.

2.3.2. Produccion y exhibicion de espectaculos en vivo, de artes escé-
nicas y musicales

Los elementos técnicos del incentivo fiscal son los siguientes:

e La base de la deduccidn son los costes directos de caracter artistico, técnico y
promocional afectos a la produccién audiovisual.

e Elimporte de la deduccion es del 20 % de la base de deduccion.

e El importe de la deduccién estéa sujeta al limite absoluto de 500.000 euros por
contribuyente.

2.4. Transparencia fiscal internacional

El articulo uno.cuatro de la Ley 11/2021 ha dado nueva redaccion al articulo 100 de la
Ley 27/2014 al efecto de incorporar las previsiones de la Directiva 2016/1164. Las noveda-
des son las siguientes:

e Inclusion del establecimiento permanente.

e Tipificacion de las rentas de las actividades de arrendamiento financiero, seguros,
crediticias y financieras.
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e Tipificacion de las rentas de operaciones vinculadas de escaso valor afiadido.
e Supresion del refugio para dividendos y plusvalias de participaciones significativas.

e Elevacion a 2/3 de la proporcion de operaciones con terceros determinantes de
la exclusiéon de la imputacion en operaciones vinculadas.

e Supresion de la acreditacion de motivos econdmicos validos en relaciéon con la
inaplicacion en el ambito de la Unién Europea.

2.4.1. Inclusion del establecimiento permanente

El ultimo parrafo del nuevo articulo 100.1 de la Ley 27/2014 extiende la imputacion en el
régimen de transparencia fiscal internacional a las rentas tipificadas que «sean obtenidas a
través de un establecimiento permanente».

Habida cuenta de la configuracion del establecimiento permanente como un lugar fijo de
negocios, en el sentido del articulo 5 del modelo de convenio de la OCDE, lo habitual sera que
el establecimiento permanente obtenga rentas derivadas de la realizacion de actividades econd-
micas, las cuales, generalmente, no estan comprendidas entre las tipificadas como imputables.

Si las rentas obtenidas a través de establecimiento permanente tributan plenamente, no
ha lugar la imputacion de rentas en régimen de transparencia fiscal internacional. Esta impu-
tacion cobra sentido cuando tales rentas disfrutan de exencion. En tal caso, la exencion del
articulo 22 de la Ley 27/2014 cede ante la transparencia fiscal internacional.

Cuando, entre las rentas obtenidas a través del establecimiento permanente figuren al-
guna o algunas de las tipificadas como susceptibles de imputacién, la renta del estable-
cimiento permanente se divide en dos partes; a saber: la exenta y la imputable, en el bien
entendido que la exencidn esta supeditada al cumplimiento de los requisitos previstos en
el articulo 22 de la Ley 27/2014.

Larenta imputable se integrara plenamente en la base imponible y el impuesto extranjero
que haya podido recaer sobre la misma sera deducible de la cuota integra. La parte de renta
restante no se integrara en la base imponible y el impuesto extranjero no sera deducible.

La imputacion se realizara en el periodo impositivo en el que se obtengan las rentas a
través del establecimiento permanente, de acuerdo con lo previsto en el parrafo segundo
del articulo 100.7 de la Ley 27/2014.

Puede apreciarse que el efecto practico de la inclusion del establecimiento permanente
en el régimen de la transparencia fiscal internacional es el propio del método de imputacién
para eliminar la doble imposicion, esto es, la renta tributa en sede de la casa central con
deduccion del impuesto extranjero.
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Por tal razén, se plantea la duda relativa a la aplicacion de la transparencia fiscal interna-
cional cuando mediare un convenio bilateral para eliminar la doble imposicion internacional
que establezca el método de exencion. En este sentido, cabe recordar que los comentarios
al modelo de convenio de la OCDE, admitiendo con caracter general la aplicacion de la trans-
parencia fiscal internacional, matizan para el caso en que medie un convenio bilateral con el
método de exencion. Asi, en el apartado 38 de los comentarios al articulo 10 se dice que:

bajo la transparencia fiscal internacional el importe gravable es tratado como un
dividendo con el resultado de que una exencién establecida por el convenio como,
por ejemplo, la exencién-participacién, es también aplicable a ella. Es dudoso si
el convenio obliga a tal exencién. Si el pais de residencia considera que no es asi,
podria enfrentarse con la alegacion de que gravando el dividendo anticipadamen-
te esta obstruyendo la aplicacion de la exencion-participacion.

Es claro que estos comentarios pueden ser igualmente predicados respecto de las ren-
tas obtenidas a través de un establecimiento permanente en régimen de exencion.

2.4.2. Actividades crediticias y aseguradoras

El articulo 100.3 g) de la Ley 27/2014 establece la imputacion de las rentas derivadas
de «actividades de seguros, crediticias, operaciones de arrendamiento financiero y otras
actividades financieras salvo que se trate de rentas obtenidas en el ejercicio de actividades
econdémicas, sin perjuicio de lo establecido en la letra i)».

Este precepto transpone el articulo 7.2 a) iv) y v) de la Directiva (UE) 2016/1164, el cual,
sin embargo, no exceptua el caso de la realizacion de actividades econémicas. No obstante,
tal excepcion halla amparo en la clausula general de exclusion de las actividades econémi-
cas prevista en el penultimo parrafo del articulo 7.2 a) de la Directiva (UE) 2016/1164, a cuyo
tenor, la imputacion de renta «no sera de aplicacion cuando la sociedad extranjera controla-
dalleve a cabo una actividad econdomica de importancia basada en una plantilla, un equipa-
miento, bienes e instalaciones, de lo que daran fe los hechos y circunstancias pertinentes».

En virtud de la excepcidn de la realizacion de actividades econdmicas, las entidades
de crédito o aseguradoras espafolas no tributaran en régimen de transparencia fiscal in-
ternacional respecto de las rentas obtenidas por sus filiales extranjeras constituidas como
entidades de crédito o aseguradoras al amparo de la legislacion del pais o territorio corres-
pondiente cuando cuenten para realizar su funcién con los correspondientes medios hu-
manos y materiales. Y lo propio cabe decir cuando las actividades se realicen por medio
de establecimiento permanente.

No obstante, cuando las referidas rentas hubieren generado gastos fiscalmente dedu-
cibles en sede de entidades vinculadas residentes en territorio espafiol, seran imputables
en los términos previstos en el articulo 100.3 i) de la Ley 27/2014.
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2.4.3. Actividades de escaso valor afadido

El articulo 100.3 h) de la Ley 27/2014 tipifica como renta imputable la derivada de «ope-
raciones sobre bienes y servicios realizados con personas o entidades vinculadas en el sen-
tido del articulo 18 de esta ley, en las que la entidad no residente o establecimiento afiade
un valor econémico escaso o nulo».

Este precepto transpone el articulo 7.2 a) vi) de la Directiva (UE) 2016/1164.

Las operaciones por las que la entidad no residente obtenga rentas podran haberse
realizado frente a la entidad residente participante o con cualesquiera otras con las que se
halle vinculada en el sentido del articulo 18 de la Ley 27/2014.

La renta tipificada se caracteriza por la concurrencia de dos notas:

e Deriva de una operacion vinculada.

e Laactividad realizada por la entidad no residente, o el establecimiento permanen-
te, en orden a su obtencion es irrelevante, en el sentido de que afade un valor
escaso o nulo.

La primera nota es totalmente objetiva, en tanto que la segunda descansa en un con-
cepto juridico indeterminado.

Para concretar su presencia habra de ponerse en relaciéon la organizacién de medios
humanos y materiales de los que dispone la entidad no residente o el establecimiento per-
manente con la contextura de la operacion, de manera tal que, si no es concebible la reali-
zacion de esta con el concurso de aquellos, la renta sera imputable.

Se notara la proximidad del supuesto de adicién de valor econémico escaso o nulo con
el de la entidad carente de la organizacion de medios materiales y personales.

El articulo 100.2 de la ley 27/2014 ordena la imputacion de «la renta total obtenida por
la entidad no residente en territorio espafol o el establecimiento permanente, cuando estos
no dispongan de la correspondiente organizacion de medios materiales y personales para
su obtencién incluso si las operaciones tienen caracter recurrente».

La desproporcion existente entre la organizacién de medios humanos y materiales y
la contextura de las operaciones o actividades a través de las que se obtiene la renta es
comun a los apartados 2 y 3 h) del articulo 100 de la Ley 27/2014. Podria, en consecuen-
cia, producirse un supuesto de concurrencia de tales preceptos que ha de resolverse a
favor del contenido en el apartado 2, en cuanto resulte de aplicacion, pero no asi cuando
no lo sea, por cuanto las operaciones se realicen con el concurso de los medios humanos
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y materiales pertenecientes a otra entidad no residente en territorio espanol perteneciente
al mismo grupo en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio o bien quepa apre-
ciar que la constitucion y operativa de la entidad no residente afectada responda a motivos
econdémicos validos.

Por tanto, una renta derivada de una operacion vinculada en la que la entidad no resi-
dente realice una escasa aportacién por no disponer de los medios humanos y materiales
suficientes sera imputable con base en lo previsto en el articulo 100.3 h) aun cuando los
medios en cuestién hubieren sido los de otra entidad no residente perteneciente al mismo
grupo en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio.

2.4.4. Dividendos y plusvalias de cartera

La nueva redaccion del articulo 100 de la Ley 27/2014 ha suprimido el refugio estableci-
do por el antiguo apartado 4, relativo a los dividendos y plusvalias de participaciones signi-
ficativas. En su virtud, no eran imputables tales rentas cuando derivaban de participaciones
iguales o superiores al 5%, mantenidas durante un plazo minimo de un afno y gestionadas
mediante la correspondiente organizacion de medios humanos y materiales.

Se justificaba este refugio en que esos dividendos y plusvalias de cartera vendrian a
participar de la naturaleza empresarial de las rentas de las que procedian o reflejaban, res-
pectivamente. En efecto, la transparencia fiscal internacional, tradicionalmente, se ha de-
tenido ante las rentas empresariales.

Sin embargo, comoquiera que la Directiva (UE) 2016/1164 no contiene tal refugio, la nueva
redaccion del articulo 100 lo ha suprimido. En consecuencia, tales dividendos y plusvalias
de cartera deberan imputarse. No obstante, en cuanto reunieren los requisitos previstos en
el articulo 21 de la Ley 27/2014, podran acogerse a la exencién prevista en la misma, de
manera tal que solamente el 5% de su importe se integrara en la base imponible.

La supresion del referido refugio determina la inclusion en el régimen de la transparencia
fiscal internacional de las rentas de las denominadas entidades holding, hasta el momento
excluidas por virtud de lo previsto en el antiguo articulo 100.4 de la Ley 27/2014, lo cual,
en resumidas cuentas, viene a significar una tributacién del 1,25 % de los ingresos por di-
videndos y plusvalias de cartera.

2.4.5. Exclusion de la imputacion por operaciones con terceros

La nueva redaccioén del segundo parrafo del articulo 100.3 i) de la Ley 27/2014 ha fija-
do el umbral de operaciones con terceros, excluyente de la imputacion, en 2/3, frente al
1/2 de la redaccion precedente. En su virtud, la renta tipificada en dicha letra, esto es, la
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derivada de actividades crediticias, financieras, aseguradoras o de prestacion de servi-
cios, no se imputara cuando al menos dos tercios de los ingresos derivados de las mismas
procedan de operaciones efectuadas con personas o entidades no vinculadas en el sentido
del articulo 18 de la Ley 27/2014.

La renta tipificada en el articulo 100.3 i) no lo esta en la Directiva (UE) 2016/1164, pero
ello no es dbice a su tributacién en régimen de transparencia fiscal internacional, habida
cuenta de que la norma comunitaria procura una proteccién minima.

El establecimiento del ratio excluyente de la imputacién en 2/3 esta inspirado, pero no
obligado, en el refugio de minimos previsto, con caracter general, en el segundo parrafo del
articulo 7.3 de la Directiva (UE) 2016/1164, a cuyo tenor:

El Estado miembro podra optar por no considerar una entidad o establecimiento
permanente como sociedad extranjera controlada segun lo previsto en el apartado 1
si un tercio o menos de las rentas de la entidad o establecimiento permanente per-
tenecen a alguna de las categorias previstas en el apartado 2, letra a).

2.4.6. Exclusion relativa a la Unién Europea

La clausula de exclusion de la imputacion de las rentas de entidades o establecimientos
permanentes residentes o ubicados, respectivamente, en un Estado miembro de la Unién
Europea o del EEE, contenida en el articulo 100.15 de la Ley 27/2014, reproduce la redac-
cion precedente, si bien ha suprimido el requisito de acreditacion de la concurrencia de
motivos econdmicos validos.

Tal supresion se debe a que el penditimo parrafo del articulo 7.2 a) de la Directiva (UE)
2016/1164, concerniente a la exclusion de las entidades residentes en algun Estado miem-
bro o que forme parte del Acuerdo del EEE, no contempla tal requisito. En efecto, la norma
comunitaria de exclusion descansa exclusivamente sobre la realizacién de «una actividad
econdémica de importancia basada en una plantilla, un equipamiento, bienes e instalacio-
nes, de lo que daran fe los hechos y circunstancias pertinentes», sin hacer mencién a los
motivos econdémicos validos.

La nueva redaccion del articulo 100.15 excluye la imputacién de las rentas obtenidas por
una entidad residente en el ambito geografico mencionado «siempre que el contribuyente
acredite que realiza actividades econémicas».

Se notara que, a diferencia de la norma comunitaria, el articulo 100.15 no enfatiza la ca-
racteristica de importancia, tal vez porque se haya querido evitar la indeterminacién de la
misma o porque se haya estimado que dificultaria el entendimiento del precepto puesto en
relaciéon con el articulo 5.1 de la Ley 27/2014.
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La causa de exclusion del articulo 100.15 de la Ley 27/2014 esta llamada a tener un gran
protagonismo respecto de un reducido, pero selecto nimero de contribuyentes. En parti-
cular, cabe citar las entidades holding, las tenedoras de patentes y las IIC.

2.4.6.1. El concepto de actividad econdmica

El articulo 5.1 de la Ley 27/2014 establece que «se entendera por actividad econdmi-
ca la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion y de recursos humanos
o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucién de bienes
y Servicios».

La ordenacion por cuenta propia del factor trabajo y del factor capital implica la asunciéon
del riesgo empresarial. La ordenacion por cuenta ajena de esos factores situaria la realiza-
cioén de la actividad econdmica en cabeza del ordenante, pero la entidad ordenada también
realizaria una actividad econdémica consistente, precisamente, en prestar el servicio de la
ordenacion de los factores de la produccion por cuenta de un tercero.

La finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes y servicios implica
que la actividad ha de realizarse con vistas a la obtencion de una remuneracion asociada
a los bienes producidos o a los servicios prestados. Por tanto, la mera tenencia de bienes
no determina la realizacién de una actividad econémica.

La tenencia de suelo con finalidad puramente especulativa no determinaria la existencia
de actividad econodmica, pero la urbanizacion del suelo si la determinaria. La tenencia de un
activo financiero tampoco la determinaria, pero ese activo financiero puede ser la conse-
cuencia de una actividad econdmica crediticia. La tenencia de instrumentos de patrimonio
tampoco la determinaria, pero también puede ser la consecuencia de una actividad econé-
mica de intermediacion en los mercados de capitales.

Esa distribucion de bienes y servicios, generalmente, se realizara frente a terceros, esto es,
para el mercado, pero también puede hacerse exclusivamente frente a entidades vinculadas.

El apartado 2 del articulo 5 define la entidad patrimonial como «aquella en la que mas
de la mitad de su activo esté constituido por valores o no esté afecto, en los términos del
apartado anterior, a una actividad econdémica». Este apartado no define lo que deba enten-
derse por actividad econdémica, si bien indica que la entidad patrimonial «no realiza una ac-
tividad econdmica». Sin embargo, de ahi no se sigue que cualquier actividad realizada por
una entidad que no deba ser calificada como patrimonial tenga la condicién de actividad
econdémica. Asi, la mera tenencia de activos de cualquier naturaleza realizada por una enti-
dad no patrimonial no podra ser calificada como actividad econdémica. En suma, la entidad
patrimonial, por definicion, no realiza actividades econémicas, pero la entidad no patrimo-
nial puede realizar actividades que no deban ser calificadas como econdmicas.
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2.4.6.2. Las entidades holding

Ese es el caso de la entidad holding. En efecto, una entidad holding no tendra la con-
dicion de entidad patrimonial por cuanto los valores que posea no se consideraran a los
efectos de determinar la composicion de su activo, ya que normalmente incidiran en el su-
puesto previsto en la letra d) del articulo 5.2. Sin embargo, de ahi no se sigue que la entidad
holding realice actividades econémicas.

En efecto, la tenencia, gestion y direccidn de participaciones significativas no implica la
produccioén o distribucion de bienes. Sin embargo, la gestion y direccion aludida constitu-
ye una prestacion de servicios, en ocasiones acrecentada por una organizacién que sumi-
nistra servicios legales, financieros y fiscales a las sociedades participadas. En tal caso, la
entidad holding si realiza actividades econémicas.

Ahora bien, los dividendos y plusvalias de cartera que pudiera percibir no son la remune-
racion de tales actividades econdémicas. Esos servicios tendran una remuneracion especifica
que, a efectos fiscales, se cuantificara por el valor de mercado de los servicios prestados.

Asi pues, en la entidad holding han de distinguirse dos realidades distintas. De una parte,
la mera tenencia de las participaciones significativas con la consecuente gestion y direccion
de las mismas, y de otra, eventualmente, la prestacién de servicios a las entidades partici-
padas. La segunda es una actividad econdémica, la primera no, por mas que la entidad hol-
ding, normalmente, no se calificara como sociedad patrimonial.

La Consulta de la DGT V0045/2017, de 13 de enero (NFC063601) afirma que:

La entidad consultante pretende iniciar una actividad consistente en la mera ges-
tién y administracién de sus participaciones, sin perjuicio de que para realizar sus
inversiones pueda captar fondos de terceras personas. En tal caso, la entidad no
estaria realizando una actividad para intervenir en la produccién o distribucion de
bienes o servicios. Por tanto, contara o no con medios para el desarrollo de dicha
actividad de gestion y administracion de sus participaciones, no se podria consi-
derar que la entidad consultante desarrolle una actividad econémica en los térmi-
nos del articulo 5.1 de la LIS.

En similar sentido las Consultas 2714/1997, de 29 de diciembre, y 1014/1998, de 10 de
junio. Asi pues, la mera gestion y direccion de participaciones no constituye actividad eco-
némica. Sin embargo, la prestacion de servicios a las entidades participadas si ha de cali-
ficarse como actividad econémica.

En la Comunicacion de la Comisién relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo
dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (2016/C 262/01), se dice que:
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El mero hecho de que una entidad tenga participaciones, aunque sean de con-
trol, en una empresa que ofrece bienes o servicios en un mercado no significa que
dicha entidad deba ser considerada automaticamente una empresa a efectos del
articulo 107, apartado 1, del tratado. (apartado 16, parrafo primero)

Cuando dicha circunstancia solo implique el ejercicio de los derechos vinculados
a la condicion de accionista, asi como, en su caso, la percepcién de dividendos,
que no son mas que los frutos que produce la propiedad de un bien, dicha entidad
no sera considerada una empresa si por si misma no ofrece bienes o servicios en
un mercado. (apartado 16, parrafo segundo)

Lo relevante del texto precedente es que considera a los dividendos como fruto de la
posesion de un instrumento financiero, aunque la participaciéon de la que proceden sea de
control. Fruto de una posesion, no de la realizacién de una actividad econémica.

El articulo 7, apartado 10, de la convencion multilateral establece que, a los efectos de
la disposicion simplificada sobre la limitacion de los beneficios, el ejercicio activo de la ac-
tividad econdémica no incluye la «tenencia de valores» ni la «supervision general o servicios
de gestion de un grupo societario».

Sin embargo, a efectos del impuesto sobre el valor afadido (IVA), el TJUE ha dado un
mayor valor a la supervision o control. Asi, en Cassa di Risparmio di Firenze (Sentencia de
10 de enero de 2006, asunto C-222/04 [NFJ028807]) dijo que:

Es necesario subrayar que la mera tenencia de participaciones, aunque sean de
control, no basta para caracterizar una actividad econémica de la entidad que
las posee cuando dicha circunstancia solo implique el ejercicio de los derechos
vinculados a la condicién de accionista o socio, asi como, en su caso, la percep-
cioén de dividendos, que no son mas que los frutos que produce la propiedad de
un bien. En cambio, debe estimarse que una entidad que posee el control de una
sociedad y ejerce efectivamente dicho control interviniendo directa o indirecta-
mente en la gestion de esta ultima, participa en la actividad econémica desarro-
llada por la empresa controlada.

Este texto puede llevar a entender que el control y la gestion de las entidades partici-
padas determinan la realizacién de una actividad econémica, pero también que la Unica
actividad econémica es la desarrollada por las entidades controladas y que, en la misma,
participa la entidad holding. Esta segunda interpretacion es la que enlaza mejor con los cri-
terios que se desprenden de los textos precedentes.

Asi pues, en la realidad de los grupos de empresas nos podemos encontrar con una
entidad holding residente en algun Estado miembro o del EEE que realice la funcion de
tenencia y gestion y direccion de la participacién y que preste diversos servicios a las
entidades participadas. En tal caso, la cuestion que se plantea es si el articulo 100.15 de
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la Ley 27/2014 impide la imputaciéon de los dividendos y plusvalias de cartera que pu-
diera obtener.

Tal entidad no tendra la condicion de entidad patrimonial, por cuanto sus participaciones
tendran el caracter de significativas en el sentido del articulo 5.1 c) de la Ley 27/2014, pero
de ahi no se sigue, como ha quedado expuesto, que todas las actividades que realice deban
ser calificadas como econdmicas. Esa entidad holding realiza dos actividades; a saber: la
de mera tenencia, gestion y direccidn de participaciones significativas, de la que se derivan
frutos financieros (dividendos y plusvalias de cartera), y la de prestacion de servicios a las
entidades participadas, de la que se derivan ingresos. La primera no tendra la condicion de
actividad econdmica, la segunda si, segun los términos del articulo 5.1 de la Ley 27/2014.

Puesto que el articulo 100.15 de la Ley 27/2014 no contiene una definicion de actividad
econdémica, habra de estarse a la prevista en el articulo 5.1 de la misma. En consecuencia,
la entidad holding realiza dos actividades, una sola de las cuales puede ser calificada como
actividad econdmica. Bajo la premisa precedente, lo que se trata es de interpretar si la rea-
lizacion de la actividad econémica ampara la no imputacion de los dividendos y plusvalias
de cartera. La respuesta mas acertada parece ser la negativa, por cuanto tales rentas no
derivan de una actividad econdmica.

Una interpretacion literal del articulo 100.15 podria llevar a la conclusién de que cual-
quier actividad econdmica que realizase la entidad controlada podria fundamentar la no
imputacién de cualquier tipo de renta obtenida por la misma. Bien se comprende que esta
interpretacion llevaria al absurdo de que una pequefa actividad econémica obturase la im-
putacion de cuantiosas rentas.

La interpretacion mas acorde con el espiritu y finalidad de la norma es predicar la acti-
vidad econdémica respecto de todas y cada una de las rentas tipificadas como susceptibles
de imputacion. Es cierto que alguna de esas rentas, sea por su naturaleza o por la forma
en la que estan tipificadas, no pueden, sustantivamente, proceder de actividades econo-
micas, lo que podria avalar la interpretacion que se ha reputado incorrecta, pero también
lo es que hay otras que si pueden obtenerse mediante el ejercicio de actividades econémi-
cas. Estas rentas serian las afectadas por el impedimento de imputacion del articulo 100.15
de la Ley 27/2014.

Con anterioridad a la Ley 11/2020, la cual introdujo el cémputo de un gasto estimado del
5% a los efectos del célculo de la exencion prevista en el articulo 21 de la Ley 21/2014, la
supresion del antiguo articulo 100.4 de la Ley 27/2014 hubiera carecido de efectos practi-
cos, por cuanto la renta imputable disfrutaba de la misma. Tras la citada modificaciéon nor-
mativa, la renta imputable continla disfrutando de la exencién, pero en la determinaciéon de
su importe ha de computarse el gasto estimado del 5%, lo que implica la integracion en la
base imponible del 5% del dividendo o la plusvalia de cartera, imputados via transparencia
fiscal internacional.
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2.4.6.3. Instituciones de inversion colectiva

El articulo 100.15 de la Ley 27/2014 también exceptua la imputacion de las rentas de las
IIC acogidas a la Directiva 2009/65/CE.

El articulo 3 de la Directiva 2009/65/CE excluye de su ambito de aplicacion un conjunto
de lIC, basicamente las de tipo cerrado, las que no apelan al publico de la Union Europea
y, en fin, las que sigan una politica libre de inversién y endeudamiento. La legislacion de
cada Estado miembro identifica a aquellas 1IC que cumplan con la Directiva 2009/65/CE.

Los socios o participes de aquellas que no cumplan con la Directiva 2009/65/CE, gene-
ralmente conocidas como alternativas segun la terminologia de la Directiva 2011/61/UE, que
regula las entidades gestoras de las mismas, podran estar sujetos a imputacion en régimen
de transparencia fiscal internacional bajo el cumplimiento de los requisitos de control y tri-
butacién privilegiada previstos en el articulo 100.1 de la Ley 27/2014. Se notara que la suje-
cion de las entidades gestoras IIC alternativas a la Directiva 2011/61/UE es irrelevante a los
efectos de lo previsto en el articulo 100.15 de la Ley 27/2014.

En Espafa, de acuerdo con lo previsto en el articulo 13 del Reglamento de IIC, «se con-
sideraran sociedades de inversion de caracter financiero o SICAV no armonizadas y fondos
de inversién de caracter financiero o Fl no armonizados aquellos que se acojan a las excep-
ciones previstas en el articulo 72». Entre ellas, estan las IIC libre. Habida cuenta de que esta
norma trae su causa de la normativa comunitaria sobre la materia, habra de entenderse que
las IIC libre constituidas en un Estado miembro no estaran acogidas a la Directiva 2009/65/CE.

Los socios de estas IIC libre espafolas no estan sujetos a un régimen de transparenciay,
por otra parte, como se ha comentado anteriormente, aquellas tributan al tipo de gravamen del
1%, en cuanto cumplan los requisitos establecidos al efecto, también comentados, esto es,
minimo de 25 socios que sean profesionales o grandes inversores. Se dibuja asi una restriccion
a la libertad de movimiento de capitales, por cuanto la transparencia fiscal internacional deter-
mina una tributacion mas gravosa para la inversion colectiva exterior respecto de la interior.

Para salvar la presencia de la restriccion habria que excluir de la transparencia fiscal in-
ternacional a los socios de las IIC libres constituidas en algin Estado miembro de la Unidn
Europea, pero el articulo 100.15 no contempla tal exclusién. ;Cémo romper el dilema?
Obviamente, esa restriccion no se presentaria si las IIC libre tributasen al tipo general de
gravamen, pero esto no es asi. El dilema también se rompe si la lIC libre extranjera no es
comparable a la lIC libre espafiola. La comparacion es de resultado incierto, habida cuenta
de que la regulacién de las sociedades de inversion colectiva libre carece de la precision
que puede hallarse en la de las sujetas a la Directiva 2009/65/CE.

Con todo, el problema solo se presentara en la practica cuando concurra el requisito de
control en los términos del articulo 100.1 a), lo cual, presumiblemente, no acaecera en la

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 471 (junio 2022), pp. 5-76 | 39

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E. Sanz Gadea Tributacién E

practica, por cuanto podra ser evitado, llegado el caso, mediante la ordenada orientacion
de los procesos de inversion.

2.5. indice de entidades

El articulo uno.cinco de la Ley 11/2021 ha dado nueva redaccioén al articulo 119.1 de la
Ley 27/2014, relativo a los supuestos determinantes de la baja en el indice de entidades, al
objeto de predicar la condicién de fallido respecto de la entidad deudora en lugar de hacerlo
respecto a las deudas tributarias debidas. Se trata de una mejora técnica.

2.6. La jurisdiccion fiscal no cooperativa

El articulo decimosexto.uno de la Ley 11/2021 ha dado nueva redaccion a la disposi-
cion adicional primera de la Ley 36/2006 al objeto de regular la jurisdiccion no cooperativa,
figura que viene a reemplazar a las de paraisos fiscales, paises o territorios con los que no
exista efectivo intercambio de informacion, o de nula o baja tributacion, la cuales se hallan
recogidas en numerosas disposiciones fiscales, entre ellas, en la Ley 27/2014, y de ahi el
interés de la materia respecto del IS. En este sentido, debe tenerse en cuenta que el articulo
decimosexto.dos de la Ley 11/2021 ha incorporado una nueva disposicién adicional décima
a la Ley 36/2006, a cuyo tenor, las referencias efectuadas en cualesquiera normas fisca-
les a tales figuras se entenderan efectuadas a la definicién de jurisdiccién no cooperativa.

La nueva redaccion de la disposicién adicional primera no establece el concepto de ju-
risdiccion no cooperativa, limitdndose a definir los elementos a los que debera ajustarse
una disposicion reglamentaria, con el rango de orden ministerial, en la que deberan identi-
ficarse «los paises y territorios, asi como los regimenes fiscales perjudiciales». Por tanto, a
diferencia de la lista contenida en el Real Decreto 1080/1991, la futura lista podra referirse
no solo a paises o territorios, sino a determinados regimenes fiscales existentes en ciertas
jurisdicciones fiscales.

Los elementos o criterios por los que debe guiarse la identificacion de la jurisdiccion no
cooperativa son tres; a saber: el grado de transparencia fiscal, la existencia de regimenes
fiscales perjudiciales y la existencia de baja o nula tributacion.

2.6.1. La transparencia fiscal

De acuerdo con lo previsto en la letra a) del apartado 2 de la disposicion adicional pri-
mera de la Ley 36/2006, la transparencia fiscal, como criterio para considerar a una jurisdic-
cion fiscal como no cooperativa, debera apreciarse considerando la concurrencia de alguna
de las siguientes circunstancias:
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e La existencia de normativa sobre asistencia mutua en materia de intercambio
de informacion, en los términos previstos en la LGT. El capitulo VI del titulo IlI
de la LGT, incorporado por el Real Decreto-Ley 20/2011, bajo el titulo de «Asis-
tencia mutua», regula las actuaciones administrativas relativas a tal intercambio,
cuyo fundamento reside en un conjunto de instrumentos juridicos internaciona-
les. Estos son los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicién, los
acuerdos de intercambio de informacion relativos al Modelo de acuerdo de in-
tercambio de informacién en materia fiscal de la OCDE, el Convenio multilateral
de asistencia mutua OCDE/Consejo de Europa, el Acuerdo FACTA con los Es-
tados Unidos, el Acuerdo multilateral entre autoridades competentes de Berlin
y, en fin, la Directiva 2011/16/CE.

e Elcumplimiento de un efectivo intercambio de informacion tributaria con Espana.
Se entiende por efectivo intercambio de informacién, «la aplicaciéon de la norma-
tiva sobre asistencia mutua en materia de intercambio de informacién tributaria
atendiendo a los términos de referencia aprobados por el Foro Global de Trans-
parencia e Intercambio de Informacién con Fines Fiscales».

e Elresultado de las evaluaciones «inter partes» realizadas por el Foro Global de
Transparencia e Intercambio de Informacién con Fines Fiscales de la OCDE. La
OCDE ha producido dos estandares internacionales relativos al intercambio de
informacion; a saber: el intercambio de informacién a peticién (Exchange of Infor-
mation on Request [EOIR)]) y el intercambio automatico de informacion de cuentas
financieras (Automatic Exchange of financial information [AEQI]).

e Desde que en 2009 el G20 declar¢ la extincion del secreto bancario, el denomi-
nado Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacién Fiscal ha
venido realizando una importante funcion en materia de transparencia e inter-
cambio de informacién. En este contexto se inserta la técnica del proceso de
revision entre iguales (peer review process) respecto del cumplimiento de los
compromisos derivados de los referidos estandares internacionales, rindiendo
puntual cuenta al G20.

e E| efectivo intercambio de informacién, relativa al titular real, en los términos
de la normativa sobre blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo. La
Ley 10/2010 establece la obligacion de identificacion del titular real de activos
a cargo de un conjunto de personas o entidades por razén de su relacién pro-
fesional o de negocios. En este sentido, el articulo 4 de dicha ley establece los
criterios definitorios de la titularidad real, asi como lo elementos basicos de la
obligacion de identificacién del titular real.

En funcién de los criterios precedentes, puede identificarse una jurisdiccion fiscal como
no cooperativa y, por consiguiente, ser incluida en la lista que sera aprobada mediante
orden ministerial.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 471 (junio 2022), pp. 5-76 | 41

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E. Sanz Gadea Tributacién E

2.6.2. Regimenes fiscales perjudiciales

De acuerdo con lo previsto en la letra b) del apartado 2 de la disposicion adicional pri-
mera de la Ley 36/2006, podra ser considerada jurisdiccion fiscal no cooperativa aquella
que facilite la celebracion o existencia de «instrumentos o de sociedades extraterritoriales,
dirigidos a la atraccion de beneficios que no reflejen una actividad econémica real en di-
chos paises o territorios».

Siguiendo lo anunciado en la Comunicacion de la Comision al Parlamento y al Consejo de
18 de mayo de 2021 -COM(2021) 251 final-, titulada «Tributacion de las empresas para el siglo
XXl», la Comision de la Union Europea ha presentado, con fecha de 22 de diciembre de 2021,
una propuesta de directiva para neutralizar el uso indebido de las sociedades instrumentales
con fines fiscales -COM(2021) 565 final 2021/0434 (CNS)-. Existe un indudable parentesco entre
las sociedades extraterritoriales y las entidades a las que se refiere la propuesta de directiva.

Las sociedades extraterritoriales se caracterizan por la concurrencia de dos notas; a saber:
no realizan una actividad econémica que presente un nexo con la jurisdiccion fiscal en la
que se hallan constituidas y estan acogidas a un régimen fiscal particularmente beneficioso
disefiado para propiciar las operaciones de desviacion de beneficios por motivos fiscales.

Consecuentemente, la jurisdiccion fiscal que tenga establecido tal régimen fiscal podra
ser calificada como no cooperativa, si bien parece razonable que los efectos de tal cali-
ficacién se constrifian a las operaciones realizadas con las sociedades extraterritoriales.

2.6.3. Baja o nula tributacidon

De acuerdo con lo previsto en la letra c) del apartado 2 de la disposicion adicional pri-
mera de la Ley 36/20086, la jurisdiccién no cooperativa puede identificarse por la existencia
de regimenes fiscales determinantes de nula o baja tributacion.

La baja tributacién consiste en «un nivel impositivo efectivo considerablemente inferior,
incluido el tipo cero, al exigido en Espana en un impuesto idéntico o analogo al IRPF, al IS o
al IRNR», en tanto que la nula tributacion acaece cuando «no se aplique un impuesto idén-
tico o andlogo al IRPF, al IS o al IRNR, segun corresponda». A estos efectos:

tendran la consideracion de impuesto idéntico o analogo los tributos que tengan
como finalidad la imposiciéon de la renta, siquiera parcialmente, con independencia
de que el objeto del mismo lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier
otro elemento indiciario de esta.

El concepto de nula tributacién ya constaba en la primera redaccién de la disposicién adi-
cional primera de la Ley 36/2006. No asi el de baja tributacion. Sin embargo, es interesante
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notar, en relaciéon con el primero, que ha sido suprimido el refugio consistente en la existen-
cia de un convenio para evitar la doble imposicion.

Bien se comprende que la baja tributacion es un concepto juridico indeterminado. Un
indicio para dotarle de efectividad podria ser el tipo minimo internacionalmente acordado
a efectos del proyecto de la OCDE relativo a la tributacidon minima global, esto es, el 15 %.
También, el tipo nominal del 10 % del articulo 21 de la Ley 27/2014 o, mas rigurosamente,
la técnica de comparacién de tributacion prevista en el articulo 100.1 de la Ley 27/2014 a
efectos de la transparencia fiscal internacional.

2.6.4. Estructura de la relacidn de jurisdicciones no cooperativas

Esta por ver cudl sera la estructura de esa relacién, que debera ser aprobada por orden
ministerial. No obstante, cabe intuir una doble lista. Una de ellas podria contener los paises
y territorios, en tanto que la otra los regimenes fiscales perjudiciales. A esta segunda lista
parece referirse el apartado 3 de la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, a cuyo
tenor, la relacion de regimenes fiscales perjudiciales «se podra actualizar atendiendo a los
criterios del Codigo de Conducta en materia de fiscalidad empresarial de la Unién Europea
o del Foro de Regimenes Fiscales Perjudiciales».

En 1998, la OCDE publicé el informe titulado Competencia fiscal perniciosa: Un proble-
ma mundial emergente. En el mismo se establecian los criterios para identificar los regi-
menes fiscales perjudiciales. Se encomendé al denominado Foro sobre Practicas Fiscales
Perniciosas la tarea de examinar los regimenes fiscales perjudiciales. En 2014, el Foro rin-
di6 su primer informe.

El Informe final de la accién 5 del Proyecto BEPS (2015) perfecciond los criterios de
identificacién de los regimenes fiscales preferenciales, reforzando el criterio de la actividad
sustancial, en particular, a través de la definicién del nexo entre la actividad econémica y
la jurisdiccion fiscal.

A la vista de tales criterios, el Foro ha venido rindiendo peridédicamente sus informes. En
el informe de agosto de 2021 se dio cuenta de 309 regimenes preferenciales examinados,
de manera tal que los que resulten ser declarados perjudiciales normalmente seran aboli-
dos o enmendados por las jurisdicciones fiscales afectadas, disminuyendo asi los riesgos
de evasién fiscal mediante el desplazamiento artificioso de beneficios.

En 1997, la Unién Europea publicé el Cédigo de Conducta fiscal, que implicé un com-
promiso politico entre los Estados miembros de no introducir y, en su caso, desmantelar,
los regimenes fiscales perjudiciales, estableciendo, al efecto, un conjunto de criterios, a
cuya efectividad practica vela el Grupo del Cédigo de Conducta, creado en 1998. Posterior-
mente, el Grupo amplié el ambito de sus trabajos, extendiendo su analisis a los regimenes
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de paises y territorios terceros, asi como a la confeccion de una lista de jurisdicciones no
cooperativas. En 2021, el Consejo publicdé un documento en el que se daba cuenta de los
regimenes preferenciales examinados, distinguiendo entre Estados miembros y territorios
dependientes de los mismos, otro documento relativo a los paises y territorios terceros vy,
en fin, otro concerniente a la relacion de jurisdicciones fiscales no cooperativas.

La remision que la norma legal hace a los trabajos de la OCDE y de la Unién Europea
en materia de regimenes fiscales perjudiciales permite intuir que la futura orden ministerial
tomara estricta razon de los mismos.

2.6.5. Convenios para evitar la doble imposicion

De acuerdo con el apartado 5 de la disposicion adicional primera de la Ley 36/20086,
puede darse que la lista de jurisdicciones fiscales no cooperativas incluya a algun pais con
el que Espafia haya concluido un convenio para evitar la doble imposicién. En consecuen-
cia, la lista de las jurisdicciones no cooperativas y los convenios para evitar la doble impo-
sicion estan en relacion de compatibilidad, a diferencia del criterio establecido por el Real
Decreto 116/2003, a cuyo tenor, la suscripcion de tal convenio implicaba la exclusion de la
lista de paraisos fiscales.

La nueva regulacion establece que «la normativa tributaria relacionada con las jurisdiccio-
nes no cooperativas resultara también de aplicacion, en la medida en que no sea contraria a
las disposiciones del citado convenio». De esta manera, se pretende alcanzar un equilibrio
entre las obligaciones derivadas del convenio bilateral para eliminar la doble imposicion y
la configuracién de una lista de jurisdicciones no cooperativas que, en gran parte, deriva-
ra de los criterios y resultados de las iniciativas y trabajos de la OCDE y la Unién Europea.

En este sentido, la no deduccién de los gastos derivados de operaciones concertadas
con personas o entidades residentes en paises o territorios calificados como paraisos fisca-
les a que se refiere el articulo 15 g) de la Ley 27/2014 podria no ser aplicable mediando un
convenio bilateral para eliminar la doble imposicion, por cuanto provocaria una discrimina-
cion prohibida por el propio convenio, en cuanto el mismo, como es habitual, estableciere
una norma inspirada en el articulo 24.4 del modelo de convenio de la OCDE.

2.6.6. Régimen anterior a la futura lista de jurisdicciones no cooperativas

El articulo decimosexto.tres de la Ley 11/2021 ha dado nueva redaccion a la disposicion
transitoria segunda de la Ley 36/2006 al objeto de mantener temporalmente la vigencia del
Real Decreto 1080/1991. En su virtud, los paises o territorios contenidos en la lista estable-
cida en el mismo tendran la consideracion de jurisdiccién no cooperativa mientras no se
apruebe la orden ministerial que debera contener la lista de jurisdicciones no cooperativas.
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La relacién de paraisos fiscales fue establecida por el Real Decreto 1080/1991, con fun-
damento legal en los articulos 2 de la Ley 17/1991 y 62 de la Ley 31/1990, a los efectos de
excluir de la exencion prevista en los mismos respecto de ciertos intereses e incrementos
de patrimonio de bienes muebles en la, entonces, obligacion real de contribuir. Normas
posteriores han venido utilizando la relacién de paraisos fiscales para otras finalidades tales
como, entre otras, excluir la exencion de dividendos de fuente extranjera o calificar deter-
minados gastos como fiscalmente no deducibles.

El articulo 2 del Real Decreto 116/2003 introdujo un nuevo precepto en el Real Decre-
to 1080/1991, en cuya virtud, dejaban de tener la consideracion de paraisos fiscales los
paises o territorios con los que se hubiere suscrito «un acuerdo de intercambio de infor-
macién en materia tributaria o un convenio para evitar la doble imposicion con clausula de
intercambio de informacion» a partir de la entrada en vigor de los mismos.

La redaccion original de la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006 amplio el
espectro de las figuras respecto de las que las leyes de los distintos impuestos podrian
establecer normas restrictivas afiadiendo, junto a los paraisos fiscales, la nula tributacién
y la ausencia de efectivo intercambio de informacion. En relacion con la primera figura,
continuaba la excepcién representada por el convenio para evitar la doble imposicién o el
acuerdo de intercambio de informacion y, con la segunda, el convenio para evitar la doble
imposicién, en tanto que la tercera se construia, precisamente, por la concurrencia de di-
chos instrumentos juridicos.

La disposicién adicional primera de la Ley 36/2006 no establecia mandato alguno. Se
limitaba a definir tres figuras tributarias que, se suponia, habrian de seguir los distintos tri-
butos a los efectos de configurar normas restrictivas o protectoras. Era de esperar, sin em-
bargo, que la lista del Real Decreto 1080/1991 se modificase, cuando menos, para excluir
a los paises y territorios con los que se habia celebrado un convenio para evitar la doble
imposicién y, cuando mas, para incluir los paises y territorios de tributacion nula o reacios
al intercambio de informacién con fines fiscales. Ni el mas ni el menos. La lista del Real De-
creto 1080/1991 ha permanecido inmutable, si bien habra de entenderse no aplicable en
relacion con los paises y territorios afectados por un convenio para evitar la doble imposi-
cion internacional con clausula de intercambio de informacion.

La disposicién final segunda de la Ley 26/2014 dio nueva redaccién a la disposicién adi-
cional primera de la Ley 36/2006. En ella se inscribieron las tres figuras antes mencionadas,
al tiempo que se matizaba y enriquecia su contenido con referencias a los trabajos de la
OCDE, basicamente, para encauzar la actualizacion de la lista de paraisos fiscales del Real
Decreto 1080/1991, a cuyo efecto se habilitaba al «Gobierno para dictar cuantas disposi-
ciones sean necesarias para el desarrollo y aplicaciéon de lo regulado en esta disposicién
adicional, asi como para actualizar la relacion de paises y territorios que tengan la conside-
racion de paraisos fiscales». Pero esta habilitacion reglamentaria no ha encontrado, hasta
el momento, su debido cumplimiento.
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A raiz de la nueva redaccion de la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, efec-
tuada por la Ley 26/2014, la DGT librd, con fecha de 23 de diciembre de 2014, un informe
(2014-09934) en el que, de una parte, se reafirmaba la vigencia de la lista de paraisos fis-
cales, con las exclusiones derivadas de la entrada en vigor de un convenio bilateral para
eliminar la doble imposicién o un acuerdo de intercambio de informacion, pero de otra se
sefalaba que, en lo sucesivo, la actualizacion de la lista no tendria caracter automatico, de
manera tal que la concertacion de los referidos instrumentos juridicos, por si mismos, no
depararia el efecto de exclusion, aunque si el fundamento legal para una modificacién de
la lista contenida en el Real Decreto 1080/1991.

La esperanza de que la lista de paraisos fiscales del Real Decreto 1080/1991 fuera ac-
tualizada también ha quedado frustrada.

Tras la nueva redaccion de la disposicién adicional primera de la Ley 36/2006, estable-
cida por la Ley 11/2021, la lista del Real Decreto 1080/1991 continta temporalmente en
vigor en los términos anteriormente descritos.

2.7. Registro Especial de Bugues y Empresas Navieras

La disposicion final primera de la Ley 11/2021 ha modificado determinados aspectos de
la Ley 19/1994 concernientes al Registro Especial de Buques y Empresas Navieras y a los
incentivos fiscales para la cinematografia y el audiovisual. En lo referente a estos ultimos,
la disposicion final primera de la Ley 14/2021 ha establecido una nueva regulacion que se
comenta en el epigrafe 3 siguiente.

Segun la exposicién de motivos de la Ley 11/2021:

Se modifica la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacién del régimen econémicoy
fiscal de Canarias, con el fin de adecuar el Registro Especial de Buques y Empresas
Navieras a las Directrices comunitarias sobre ayudas prestadas al transporte mariti-
mo, contenidas en la Comunicacién C (2004)43 de la Comisién Europea.

Esta comunicacion, a la vista de la competencia suscitada por los pabellones de conve-
niencia residenciados en Estados terceros, despliega un conjunto de medidas, entre ellas,
el denominado régimen de tonelaje en el IS que, atemperadas a las exigencias del régimen
de las ayudas de Estado, puedan ser eficaces en orden a contrarrestar esa competencia.

A tal efecto, se afiade un apartado 3, se incorpora un nuevo articulo 73 bis y se da nueva
redaccion al articulo 76, todos ellos de la Ley 19/1994.

En virtud del articulo 73.3, los buques de empresas navieras inscritas en el Regis-
tro Especial de Buques y Empresas Navieras que estuvieran registrados en otro Estado
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miembro de la Union Europea o del EEE «tendran la consideracién de inscritos en el re-
gistro especial», siempre que cumplan con los requisitos y condiciones previstos en la
disposicion adicional decimosexta del texto refundido de la Ley de Puertos del Estado y
de la Marina Mercante.

El articulo 73 bis establece los requisitos y limites de los incentivos fiscales, los cuales,
«conjuntamente con el resto de ayudas al transporte maritimo recibidas por la entidad, no
podran superar el limite previsto en las Directrices comunitarias sobre ayudas de Estado al
transporte maritimo».

En el IS, las entidades inscritas en alguno de los registros de empresas navieras previs-
tos en el texto refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante podran
acogerse al régimen de las entidades navieras en funcion del tonelaje establecido en el ca-
pitulo XVI del titulo VIl de la Ley 27/2014. Por otra parte, el articulo 76 de la Ley 19/1994 es-
tablece una bonificacion del 90 % a favor de las entidades inscritas en el Registro Especial
de Buques y Empresas Navieras.

2.8. Régimen fiscal de la SOCIMI

En el preambulo de la Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las socieda-
des anénimas cotizadas de inversion en el mercado inmobiliario, se lee que:

La combinacion de un régimen sustantivo especifico conjuntamente con un régi-
men fiscal especial tiene como objetivos fundamentales continuar con el impul-
so del mercado del alquiler en Espafa, elevando su profesionalizacion, facilitar
el acceso de los ciudadanos a la propiedad inmobiliaria, incrementar la compe-
titividad en los mercados de valores espafoles y dinamizar el mercado inmobi-
liario, obteniendo el inversor una rentabilidad estable de la inversion en el capital
de estas sociedades a través de la distribucion obligatoria de los beneficios a
sus accionistas.

En ese parrafo se resumen los objetivos y la técnica para lograrlo.

2.8.1. Régimen sustantivo de la SOCIMI

El régimen sustantivo de la SOCIMI pivota sobre el objeto social y la distribucion de be-
neficios.

El objeto social debe ser la adquisicion y promocion de bienes de naturaleza urbana

para su arrendamiento, asi como la tenencia de participaciones en otras SOCIMI o en en-
tidades, residentes o no residentes, cuyo objeto social sea el anteriormente senalado y
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estén sometidas a un régimen de distribucién de beneficios, legal o estatutario, similar al
de la SOCIMI o en participaciones de IIC inmobiliarias. Para garantizar objetivamente el
cumplimiento del objeto social se establecen unos requisitos relativos a la composicion de
las inversiones, de manera tal que, al menos, el 80 % de su activo debe estar integrado por
elementos patrimoniales relacionados con el mismo.

Los beneficios deben distribuirse, con caracter general, en su 80 %, mediando ciertas
especificidades que lo elevan al 100 % o lo reducen al 50 %.

En fin, su capital social, representado por acciones nominativas, debera ser, como mi-
nimo de 5 millones de euros, las cuales deberan cotizar en un mercado regulado o en un
sistema multilateral de negociacion.

2.8.2. Régimen fiscal de la SOCIMI previo a la Ley 11/2021

El régimen fiscal de la SOCIMI descansa en la obligacion de distribucion de beneficios.
Hasta la modificacion introducida por la Ley 11/2021, que mas adelante se comenta, ese
régimen procuraba la tributacién de la SOCIMI a un tipo de gravamen cero y a un gravamen
especial del 19 % sobre el beneficio distribuido, siempre que su perceptor participara en el
5% o mas y los dividendos estuviesen exentos o tributasen a un tipo inferior al 10 % en sede
de su perceptor.

Los socios residentes en territorio espafol tributan plenamente sobre los dividendos y
plusvalias derivadas de la transmision de la participacién, en tanto que los socios no resi-
dentes lo haran por el IRNR. Respecto de estos ultimos, se ha debatido la pertinencia de la
aplicacién de la exencion, propia del régimen matriz-filial, del articulo 14.1 h) del TRLIRNR.

Visto desde una perspectiva de técnica tributaria, el régimen fiscal de la SOCIMI esta
concebido para situar la tributacién de las rentas de las inversiones inmobiliarias con fines
arrendaticios en sede de los socios y, desde la perspectiva de la politica fiscal, es clara-
mente perceptible el designio de atraer capitales extranjeros al sector de la inversion para el
arrendamiento, tal vez también respondiendo a las medidas similares adoptadas por otros
paises, conocidas como régimen de REITS (Real Estate Investment Trusts).

2.8.3. Modificacion introducida por la Ley 11/2021

La disposicion final segunda de la Ley 11/2021 ha introducido un nuevo apartado 4 al
articulo 9 de la Ley 11/2009, pasando a numerar 5 el actual 4, al efecto de sujetar a un gra-
vamen especial del 15 %, en concepto de cuota del IS, al beneficio que no sea objeto de
distribucién, excepto en la parte correspondiente a rentas que deban tributar al tipo gene-
ral de gravamen o que se hallen acogidas al periodo de reinversion.
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Este gravamen se devenga el dia en el que se adopte el acuerdo de aplicacién del re-
sultado del ejercicio, debiendo ser objeto de autoliquidacion e ingreso dentro de los dos
meses siguientes.

El resto de los elementos que componen la tributacion de la SOCIMI y sus socios per-
manecen inalterados. La SOCIMI continuara tributando al tipo cero por el IS, si bien el be-
neficio no distribuido se sujetara a un gravamen especial del 15 %, en tanto que, sobre las
rentas distribuidas, la SOCIMI estara sometida a un gravamen especial del 19 %, tratandose
de socios cuya participacion en el capital social de la SOCIMI fuere igual o superior al 5%
y tales rentas tributasen a un tipo de gravamen inferior al 10 % en su imposicion personal.

La introduccion de este gravamen especial del 15 % ha motivado la nueva redaccion del
articulo 11.1 de la Ley 11/2009, relativo a las exigencias informativas derivadas de la con-
dicion de SOCIMI. Como quiera que la SOCIMI podra obtener rentas sujetas al tipo gene-
ral de gravamen, rentas sujetas al tipo cero, rentas sujetas al gravamen especial del 15%
y rentas distribuidas sujetas al gravamen especial del 19 % se hace necesario para la ade-
cuada gestion del tributo acotar las distintas situaciones.

Puesto que la SOCIMI esta sujeta a rigurosas obligaciones de distribucion de beneficios,
no parece que este nuevo gravamen pueda tener una incidencia apreciable. Por otra parte,
puede ser superado mediante la distribucion plena del beneficio, una vez cumplimentada
la exigencia de la dotacién de la reserva legal.

La introduccién del gravamen especial del 15% sobre el beneficio no distribuido, en
cuanto cuota del IS, podria disipar las dudas relativas a la aplicacion de lo previsto en la
normativa matriz-filial derivadas de la Sentencia del TUUE de 8 de marzo de 2017, caso
Wereldhave (asunto C-448/15 [NFJ065784]), a cuyo tenor, el tipo de gravamen cero en la
imposicion sobre el beneficio equivale a la exencién. En efecto, la SOCIMI ya no estaria
sujeta al tipo cero, sino también al 15 % sobre el beneficio no distribuido. Sin embargo, la
cuestion no es clara porque el beneficio distribuido continuara tributando al tipo cero y no
tributara por el gravamen especial del 19 % si el perceptor lo hace a un tipo de gravamen
igual o superior al 10 %.

3. Ley 14/2021, de 11 de octubre, de medidas de apoyo al
sector cultural

Segun el preambulo de la Ley 14/2021, la misma procede del Real Decreto-Ley 17/2020,
de 5 de mayo, que fue sometido a debate y votacion de totalidad por el Congreso de los
Diputados en su sesion del dia 20 de mayo de 2020, en la que se acordd su convalidacion,
asi como su tramitacién como proyecto de ley. Por esta razén, se indica que la técnica le-
gislativa utilizada ha consistido en la incorporacion de modificaciones sobre determinados
preceptos del Real Decreto-Ley 17/2020, debiendo entenderse en vigor los no modificados.
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Esta técnica legislativa es opinable. En efecto, una vez que el decreto-ley se tramita como
proyecto de ley, el producto final es una ley sin mas especialidad que haber sido tramitada
por el procedimiento de urgencia.

La confusion a la que da lugar esta forma de enfocar el engarce entre el decreto-ley y
la ley resultante de su tramitacién como proyecto de ley es perceptible en las normas con-
cernientes a la modificacion de la Ley 49/2002, que mas adelante se comentan. En efecto,
estas normas se presentan a modo de modificacién de la disposicion final segunda del Reall
Decreto-Ley 17/2020, la cual modificé el articulo 19.1 de la Ley 49/2002, siendo asi que las
mismas son las contenidas en los articulos 2 y 5 de la Ley 49/2002. En rigor, lo que esta
haciendo la Ley 14/2021 no es dar nueva redaccion a la disposicion final segunda del Real
Decreto-Ley 17/2020, sino a los articulos 2 y 5 de la Ley 49/2002, asi como reproducir la
redaccion que el Real Decreto-Ley 17/2020 dio al articulo 19.1 de la Ley 49/2002.

En los comentarios que siguen se hara unicamente mencion de las modificaciones y no-
vedades introducidas por la Ley 14/2021.

3.1. Cinematografia y audiovisual en Canarias

La disposicion final primera de la Ley 14/2021 ha dado nueva redaccién a la disposicion
adicional decimocuarta de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del regimen fiscal de
Canarias. Dicha disposicion fue incorporada por el articulo unico.diecinueve del Real Decreto-
Ley 15/2014 con el objeto de mejorar, en relacién con Canarias, el incentivo fiscal de régimen
comun previsto en el articulo 36 de la Ley 27/2014, relativo a las producciones cinematografi-
cas y audiovisuales. Asi, cuando el importe de la deduccién de régimen comun tuvo el limite
de 3 millones de euros, el limite en Canarias quedo fijado en 5,4 millones de euros, esto es,
un 80 % superior, de acuerdo con el planteamiento basico de mejora de incentivos fiscales en
Canarias, cuya plasmacién mas conspicua se halla en el articulo 94 de la Ley 20/1991, de 7
de junio, de modificacién de los aspectos fiscales del régimen econémico fiscal de Canarias.

El Real Decreto-Ley 17/2020 elevé el limite de la deduccién, con caracter general, a 10
millones de euros. En relaciéon con Canarias, el Real Decreto-Ley 12/2021 elevé el limite a
12,4 millones de euros con efectos para los periodos impositivos iniciados en 2020 y asi
lo mantuvo la Ley 11/2021, cuya disposicion final primera.cuatro dio nueva redaccion a la
disposicion adicional decimocuarta de la Ley 19/1994.

Puesto que el limite de régimen comun aumentd en 7 millones de euros, ese aumento
habria de llevar el limite en Canarias a 12,4 millones, y esa fue la respuesta del Real Decreto-
Ley 12/2021, pero la respuesta fundamentada en el planteamiento basico (80 % superior) lo
llevaria a 18 millones. Pues bien, la disposicion final primera de la Ley 14/2021 ha cortado
por lo sano estableciendo la determinacion del limite en funcién del incremento determina-
do por aplicacién del porcentaje de mejora del 80 %.
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La sensibilidad politica respecto del régimen econémico y fiscal de Canarias esta refle-
jada en la disposicion adicional tercera de la Constitucién, a cuyo tenor, la modificacién del
mismo «requerira el informe previo de la comunidad auténoma». Esta es la razén por la que
en la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 15/2014 se indicaba que:

Dado que el contenido de este real decreto-ley supone la modificacion del régi-
men econdémico y fiscal de Canarias se ha procedido a solicitar al Parlamento de
Canarias el preceptivo informe exigido por la disposicion adicional tercera de la
Constitucién y por el articulo 46, apartado 3, del Estatuto de Autonomia de Cana-
rias, aprobado por la Ley organica 10/1982, de 10 de agosto.

A este respecto, cabe notar que, probablemente por haber sido omitido dicho tramite,
con fecha de 28 de octubre de 2021, el Tribunal Constitucional ha admitido a tramite el re-
curso de inconstitucionalidad niumero 6003-2021, promovido por el Parlamento de Cana-
rias, contra la disposicion final primera, apartado cuarto, de la Ley 11/2021.

3.2. Organizaciones no lucrativas extranjeras

El articulo decimoprimero.seis de la Ley 14/2021 ha dado nueva redaccién al articulo 2
de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, sobre régimen fiscal de las entidades no lucrativas
y de incentivos fiscales al mecenazgo, al objeto de incluir entre aquellas que tendran la con-
sideracion de entidades no lucrativas y que, por tanto, tendran derecho a los incentivos fis-
cales correspondientes, a las siguientes:

e Lasresidentes en el extranjero que operen en territorio espanol mediante estable-
cimiento permanente y sean analogas a las entidades no lucrativas constituidas
en territorio espanol.

e |as residentes en un Estado miembro de la Union Europea o en un Estado in-
tegrante del EEE con el que exista normativa sobre intercambio de informacion
tributaria que sean analogas a las entidades no lucrativas constituidas en terri-
torio espafiol.

En los dos supuestos quedan excluidas las que sean residentes en una jurisdiccion fiscal
calificada como no cooperativa, excepto si se trata de un Estado miembro de la Unién Euro-
peay se acredite que la constitucion y operativa respondan a motivos econémicos validos.

La relacién de analogia de las entidades no lucrativas extranjeras respecto de las es-
pafnolas habra de determinarse tomando en consideracion los requisitos establecidos en
el articulo 3 de la Ley 49/2002 a los efectos de calificar a una entidad como entidad no lu-
crativa y, por tanto, merecedora del régimen de incentivos fiscales previstos en la misma.
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Por tanto, no todas las entidades que, de acuerdo con la legislacion de la jurisdiccion
fiscal de su residencia, tengan la consideracion de entidades no lucrativas, podran disfrutar
del régimen fiscal previsto en la Ley 49/2002. Solamente lo disfrutaran aquellas que supe-
ren el test de analogia o comparabilidad.

Como consecuencia de la incorporacion de esas entidades al disfrute de los incenti-
vos fiscales previstos en la Ley 49/2002, también se ha dado nueva redaccién al articulo 5
de la misma al efecto de afiadir un nuevo parrafo para precisar que, respecto de ellas, «se
aplicara lo dispuesto en este capitulo y en el capitulo siguiente, entendiéndose hechas las
referencias del IS al IRNR».

Las entidades no lucrativas que operen mediante establecimiento permanente entran en
contacto con la jurisdiccion fiscal espafiola en razén al mismo, de manera tal que la renta
gravable se determinara por las reglas previstas en el capitulo Il del titulo Il de la Ley 49/2002
y, supletoriamente, por las de la Ley 27/2014, a la que se remite el TRLIRNR.

Bajo el cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos, estas entidades tendran
derecho a todos los incentivos fiscales previstos en la Ley 49/2002. En particular, la base
imponible recogera Unicamente las rentas procedentes de las explotaciones econdémicas
no exentas y el tipo de gravamen sera el 10 %.

Las entidades no lucrativas que operen sin establecimiento permanente entran en con-
tacto con la jurisdiccion fiscal espafola por razén de la obtencion de rentas en territorio es-
panol en los términos previstos en el TRLIRNR.

ElI TRLIRNR no recoge ninguna exencion a favor de las entidades no lucrativas extranje-
ras, pero las rentas que el articulo 6 de la Ley 49/2002 declara exentas en el IS también lo
estaran en el IRNR, incluso si se obtienen sin mediar establecimiento permanente, habida
cuenta de lo previsto en el nuevo parrafo del articulo 5 de la Ley 49/2002. En consecuen-
cia, los dividendos pagados por entidades residentes en territorio espariol, entre otros ren-
dimientos vinculados a dicho territorio, estaran exentos en el IRNR y no sufriran retencion,
puesto que el articulo 12 de la Ley 49/2002 excluye la misma respecto de las rentas exentas.

Por otra parte, los contribuyentes del IS que efectiuen donaciones a favor de las enti-
dades no lucrativas extranjeras, comprendidas en la nueva redaccion del articulo 2 de la
Ley 49/2002, tendran derecho al régimen de los incentivos fiscales al mecenazgo, previsto
en el titulo 11l de la misma.

Con las modificaciones introducidas en la Ley 49/2002, la legislacion espafiola relati-
va a las entidades no lucrativas pretende ponerse en linea con las exigencias del derecho
de la Union Europea, tal y como fue interpretado por las Sentencias del TJUE Persche
(asunto C-318/07), Musicologia (asunto C-386/04) y France (asunto C-485/14), siendo a
destacar que ya los tribunales de justicia espafoles habian venido estimando los recur-
sos basados en la infraccién de aquel derecho.
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Por lo que se refiere a las entidades no lucrativas extranjeras que obtengan rentas me-
diante establecimiento permanente, puede afirmarse que tal pretensién ha sido consumada,
pero no asi respecto de aquellas que obtengan rentas en territorio espafol sin el concurso
de establecimiento permanente.

Las entidades no lucrativas no residentes sin establecimiento permanente afectadas por
la nueva redaccion de los articulos 2 y 5 de la Ley 49/2002 son exclusivamente las residen-
tes en Estados miembros de la Union Europea o del EEE. En consecuencia, los dividendos
e intereses pagados por entidades residentes en territorio espariol, entre otros rendimientos
vinculados a dicho territorio, obtenidos por entidades no lucrativas constituidas en Estados
terceros, contindan sujetos y no exentos al IRNR aun cuando sean comparables a las resi-
dentes en territorio espanol, de manera tal que podria presentarse el caso de restriccion a
la libertad de movimiento de capitales, habida cuenta de su proyeccion mundial, en los tér-
minos del articulo 63.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

3.3. Acontecimientos de excepcional interés

Tendran la consideracién de acontecimientos de excepcional interés publico, en el sen-
tido del articulo 27 de la Ley 49/2002, los siguientes:

e Elevento cultural «<El tiempo de la libertad. Comuneros V Centenario», coinciden-
te con el V Centenario de la batalla de Villalar.

¢ «Andalucia Valderrama Masters», «Centenario Delibes», «Afio Santo Jacobeo», «Au-
tomobile Barcelona» y «<Expo Dubai» a los efectos de ampliar su plazo de aplicacion.

Como se apunta mas adelante, la Ley de presupuestos generales del Estado para 2022
ha engrosado notablemente el elenco de este tipo de acontecimientos.

4. Ley de presupuestos generales del Estado para 2022

El articulo 61 de la Ley 22/2021, bajo el titulo de «Tributacién minima», ha dado nueva
redaccion o ha modificado los articulos 30, 41, 49.1 y 71.1 de la Ley 27/2014 y ha afadido
ala misma el articulo 30 bis con la finalidad de que los contribuyentes del IS satisfagan una
tributacion no inferior al 15 % de la base imponible.

El ntcleo de la reforma es el articulo 30 bis. Su armoniosa insercién en el marco de la
Ley 27/2014 ha motivado las restantes modificaciones normativas mencionadas.

Ademas de esa relevante modificacion, las disposiciones adicionales quincuagésima
novena a octogésima, ambas inclusive, ensanchan el ya muy nutrido y variopinto repertorio
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de los acontecimientos de excepcional interés publico a los efectos de lo previsto en el ar-
ticulo 27 de la Ley 49/2002.

En fin, la disposicion adicional quincuagésima octava relaciona las actividades priorita-
rias de mecenazgo de acuerdo con el articulo 22 de la Ley 49/2002.

4. Caracteristicas de la tributacion minima

El nuevo mandato consiste en que «la cuota liquida no podra ser inferior al resultado de
aplicar el 15 % a la base imponible» corregida en el importe de la reserva de nivelacién. Sin
embargo, como se vera seguidamente, esto no implica que, en todo caso, la cantidad a in-
gresar, sin tomar en consideracion los pagos a cuenta, deba ser, como minimo, el 15 % de
la base imponible. En efecto, de la cuota integra podran deducirse en su totalidad las bo-
nificaciones y las deducciones para evitar la doble imposicion, de manera tal que pudiera
suceder que asi se llegara a una cantidad inferior al 15 % de la base imponible, la cual ten-
dra consideracion de cuota liquida minima.

De esta manera, el efecto practico de la tributacion minima consistira en limitar las de-
ducciones para incentivar la realizaciéon de determinadas actividades econdmicas del ca-
pitulo IV del titulo VI.

Las entidades que soportaran efectivamente la tributacion minima seran aquellas que
sean intensivas en la realizacion de proyectos de I+D+i o las dedicadas a la cinematografia,
el audiovisual o las artes escénicas.

En este sentido, la tributacion minima habria venido, exclusivamente, a debilitar el im-
pacto de esos incentivos fiscales.

Por el contrario, no afecta a los incentivos fiscales que se sustancien aminorando la
base imponible, cual es el caso de la libertad de amortizacion o del denominado patent box.

Por consiguiente, la tributacion minima no esta concebida neutralmente en relaciéon con
los incentivos fiscales.

4.2. Determinacion de la tributacion minima
La tributacion minima se determina mediante la liquidacion del impuesto. Por tanto:

e Calculo de la cuota integra, aplicando el tipo de gravamen a la base imponible,
corregida en el importe de la reserva de nivelacién del articulo 105 y de la reserva
para inversiones en Canarias.
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e De esa cuota integra se deduciran las bonificaciones, tanto las previstas en la
Ley 27/2014 como en otras leyes relativas al IS.

e De esa diferencia se deducira el importe de las deducciones para evitar la doble
imposicion internacional respetando, claro est4, los limites propios de cada una
de ellas.

Si la cantidad resultante es inferior al 15 % de la base imponible, el proceso de liquidacion
se detiene. No se practicaran, por consiguiente, las deducciones para fomentar la realizacién
de determinadas actividades econdémicas. Si es superior, se practican esas deducciones,
respetando sus propios limites, los cuales no se ven afectados por la tributacion minima,
hasta el punto en que se llegue al 15% de la base imponible, corregida en el importe de la
reserva de nivelacion y de la reserva para inversiones en Canarias.

Las deducciones no aplicadas podran deducirse en los periodos impositivos siguien-
tes, de acuerdo con lo previsto en las normas que las regulan, respetando, en todo caso,
la tributacién minima. Por tanto, con caracter general, en los 15 o 18 periodos impositivos
siguientes (art. 39.1).

A partir de aqui, se deduciran los pagos a cuenta, esto es, pagos fraccionados, reten-
ciones e ingresos a cuenta, dando lugar a la cuota a ingresar o a devolver.

Ejemplo 1

Resultado contable (art. 10) 1.000.000
Libertad de amortizacion [+D+i (art. 12) (200.000)

IS (art. 15) 180.000
Deuda tributaria tributacion de salida (art. 19) 12.000
Dividendo exento (art. 21) (60.000) (neto del 5%)
Renta exenta e. p. (art. 22) (40.000)
Reduccion renta intangibles (art. 23) (80.000)
Reserva de capitalizacion (art. 25) (70.000)
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>

Reserva Ley 19/1994

Base imponible (art. 10.3)

Cuota integra (art. 30)

Bonificacion Ceuta o Melilla (art. 33)

Bonificacién Canarias Ley 19/1994 (art. 26)

Deduccion impuesto extranjero (art. 31)

Deduccion impuesto extranjero (art. 32)

Suma de bonificaciones y deducciones

Cuota liquida

Cuota liquida minima (art. 30 bis)

Deduccion 1+D+i (art. 35)

Gastos incurridos
Deduccion (art. 35)
Limite (art. 39)
Pendiente (art. 39)
Limite (art. 30 bis)

Pendiente (art. 30 bis)

Deduccion Ley 49/2002 (art. 20)

Pago fraccionado (art. 40)

Deuda tributaria

Tributacién E

(30.000)
700.000
175.000 (700.000/25 %)
10.000
18.000
30.000
32.000
90.000
85.000

105.000 (700.000/15 %)

800.000
200.000 (800.000/25 %)
21.250 (85.000/25 %)
179.250 (200.000 — 21.250)
0
200.000 (200.000 - 0)
2.000 (pendiente)

47.000

50.000 (85.000 + 12.000 - 47.000)

Puede apreciarse que el efecto practico de la tributacion minima ha sido impedir la de-
duccion por 1+D+i y la relativa a las donaciones a entidades no lucrativas. También puede
apreciarse que los incentivos fiscales que operan en base imponible no estan afectados.
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Por excepcion:

Las deducciones cuyo importe se determine con arreglo a lo dispuesto en la
Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacién de los aspectos fiscales del régi-
men econdémico fiscal de Canarias, y en la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modi-
ficacion del régimen econdémico vy fiscal de Canarias, se aplicaran, respetando
sus propios limites, aunque la cuota liquida resultante sea inferior a la mencio-
nada cuota liquida minima.

En consecuencia, las deducciones por inversiones realizadas en Canarias no se veran
afectadas por la tributacién minima. Estas deducciones se practicaran atendiendo al limite
establecido en el articulo 94 de la Ley 20/1991.

4.3. Contribuyentes afectados
La tributacion minima solo afecta a los contribuyentes:

cuyo importe neto de la cifra de negocios sea al menos de 20 millones de euros
durante los 12 meses anteriores a la fecha en que se inicie el periodo impositivo
o que tributen en el régimen de consolidacion fiscal regulado en el capitulo VI del
titulo VIl de esta ley, con independencia de su importe neto de la cifra de negocios.

Se suma asi esta técnica a la establecida en la disposicién adicional decimoquinta de
la Ley 27/2014, en relacién con los denominados grandes contribuyentes, cuyo fundamen-
to es dudoso, por cuanto no se advierte la razén por la que una cifra de negocios relativa-
mente elevada deba implicar la pérdida del disfrute de incentivos fiscales. Menos todavia,
por el hecho de tributar en el régimen de consolidacion fiscal.

La tributacién minima no se aplica a los siguientes contribuyentes:

e Las entidades no lucrativas acogidas a la Ley 49/2002.
e Las IIC que rednan los requisitos para tributar al 1 %.

e |Los fondos de pensiones.

e Las SOCIMI de la Ley 11/2009.

e Las entidades de la zona especial canaria (ZEC), por la parte de base imponible
amparada por el régimen especial previsto en la Ley 19/1994.

Habida cuenta del objeto al que se consagran algunas de estas entidades, dificilmente
hubieran podido estar afectadas por la tributacion minima.
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4.4. Especialidades

Se establecen reglas especiales respecto de los contribuyentes cuyo tipo de gravamen
sea distinto del general del 25 %. Estas reglas replican, para estos contribuyentes, la rela-
cioén del 60 % existente entre tal tipo y el 15 % definitorio de la cuota liquida minima:

e Entidades de nueva creacion que tributen al tipo del 15 %. La cuota liquida mini-
ma se establece en el 10 % de la base imponible.

e Entidades de crédito e hidrocarburos. La cuota liquida minima se establece en
el 18 %.

e Cooperativas. La cuota liquida minima no podra ser inferior al resultado de aplicar
el 60 % a la cuota integra calculada de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 20/1990.

e Entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas. La bonificacion del 85 % hasta
el momento existente, prevista en el articulo 49.1, se reduce al 40 %, preservando-
se asi la referida relacion. Esta reduccion hubiera debido motivar la correspondien-
te modificacion del apartado 3 del referido precepto, ya que la restriccion que en el
mismo se establece respecto de la exencion de los dividendos distribuidos por estas
entidades deriva, precisamente, del importe de la bonificacion.

4.5. Grupos fiscales

La tributacion minima se aplica a los contribuyentes que tributen en régimen de consoli-
dacion fiscal, cualquiera que fuere su cifra de negocios. Consecuentemente, el proceso de
liquidacion relativo a los mismos esta sujeto a las reglas relativas a la tributacion minima.
Este es el sentido de la nueva redaccion del articulo 71.1.

4.6. La monetizacion

Determinados incentivos fiscales pueden ser monetizados, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 39.2 y 3.

La monetizacién consta de los siguientes elementos:

e Reduccion del incentivo fiscal en un 20 %.

e Deduccion del incentivo fiscal de la cuota integra, minorada en las bonificaciones
y en las deducciones para evitar la doble imposicion o cuota integra ajustada, en
los términos del modelo de declaracion.

e Abono a metalico del incentivo fiscal que no ha podido ser deducido por insufi-
ciencia de la cuota integra ajustada.
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¢ Coémo incide la tributacién minima respecto de la monetizacion?

Caben dos alternativas: una, consiste en una interpretacién de la monetizaciéon que
atempere su régimen al de la tributacidon minima; otra, en entender que la monetizacién no
ha sido, en absoluto, afectada.

En el contexto normativo vigente, la interpretacion atemperadora no parece posible. En
efecto, la monetizacion implica la efectividad del incentivo fiscal que no ha podido ser de-
ducido por insuficiencia de cuota integra ajustada, mediante su abono a metalico, en tanto
que la tributacion minima restringe la deduccion del incentivo fiscal.

La segunda alternativa parece la mas certera, por mas que la monetizaciéon implique,
dentro de sus limites y condiciones, la neutralizacion de la tributacidon minima.

4.7. La tributacion minima en el impuesto sobre la renta de no
residentes

El articulo 63.uno de la Ley 22/2021 ha afiadido una disposicién adicional décima al TR-
LIRNR, en cuya virtud, en orden a la determinacién de la deuda tributaria correspondiente a
las rentas obtenidas mediante establecimiento permanente, «resultara de aplicacion la tribu-
tacion minima establecida en el articulo 30 bis de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS».

De esta manera, se introduce en el IRNR la técnica de la tributacion minima. Consecuen-
temente, el articulo 63.dos de la Ley 22/2021 ha dado nueva redaccion al articulo 19, apar-
tados 4, 5y 6 del TRLIRNR, relativo a la determinacién de la deuda tributaria, al objeto de
introducir el concepto de cuota liquida. Por tanto, de la cuota integra seran deducibles las
bonificaciones y deducciones, en la forma prevista en el articulo 30 bis de la Ley 27/2014, en
el bien entendido que «se practicaran en funcién de las circunstancias que concurran en el
establecimiento permanente, sin que resulten trasladables las de otros distintos del mismo
contribuyente en territorio espafol».

4.8. Relacidn con la imposicidon minima global del G20/OCDE

La tributacion minima tiene una cierta semejanza formal con la imposicion minima glo-
bal. Sin embargo, esas dos técnicas tributarias deparan efectos practicos bien diferentes.

La imposicion minima global tiene por objetivo que los grupos multinacionales tributen,
al menos, a un tipo efectivo del 15 %.

La tributacion minima solo se proyecta respecto de las rentas de las entidades residen-
tes en territorio espafol y, lo que es mas importante, no garantiza que el tipo efectivo de
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gravamen sea, cuando menos, el 15 %. En efecto, la tributacién minima no contempla el
célculo del tipo efectivo de gravamen.

4.9. Relacion con los convenios bilaterales para eliminar la
doble imposicion

En cuanto fiscalidad de residentes, la tributacion minima no entra en conflicto con los
convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion. Por otra parte, los métodos para
eliminar la doble imposicién previstos en los convenios bilaterales para eliminar la doble
imposicion tampoco se ven afectados, tanto si operan en base imponible o como deduc-
ciones de la cuota integra.

En fin, la aplicacion de la tributacion minima a los establecimientos permanentes ubica-
dos en territorio espafiol no perturba el principio de no discriminacién, ya que con ello se
iguala la posicion de entidades residentes y no residentes.

4.10. Relacion con el derecho de la Unidn Europea

Con caréacter general, la obtencion de rentas extranjeras sujetas a una retencion deter-
minante de un crédito de impuesto minora la cuota liquida, lo que determina dos efectos:

e Reduce la base de calculo determinante del limite previsto en el articulo 39 de la
Ley 27/2014.

e Puede permitir la operatividad de la tributacién minima.

Los dos efectos determinan una posicion comparativamente desventajosa para aquellas
entidades que obtengan rentas de fuente extranjera frente a aquellas que las obtengan ex-
clusivamente de fuente local en lo que concierne a las deducciones para incentivar la rea-
lizacién de determinadas actividades. Ahora bien, en la medida en que esas rentas deriven
de operaciones transfronterizas amparadas por alguna libertad comunitaria, podria surgir
una friccion con el derecho de la Unién Europea.

Se notara que esa posible friccion anida tanto en la tributacion minima como en la forma
en como estéa construido el limite a la deduccién por la realizacién de determinadas activi-
dades econdémicas.

También minora la cuota liquida la exencién de rentas de fuente extranjera, pero, al tiem-
po, la base de célculo de la tributacién minima igualmente se ve aminorada, de manera tal
que no determina un efecto de discriminacion. Ciertamente, frente a una misma inversion el
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1+D+i, la entidad que obtiene rentas en el extranjero por medio de establecimiento perma-
nente se halla en peor situacién que aquella que opera exclusivamente en territorio espafol.
Para salvar esa discriminacion, podria elegir aplicar el método de imputacion del articulo 32
de la Ley 27/2014. pero, en tal caso, se abriria el supuesto de discriminacion derivado de la
disminucion de la cuota liquida, anteriormente descrito.

Ejemplo 2

Sean dos entidades, Ay B, las cuales operan con dos establecimientos fabriles. A los tiene
ubicados en territorio espafiol, en tanto que B uno de ellos en Portugal. Esos establecimien-
tos producen la misma renta. Las dos entidades realizan inversiones de [+D+i en territorio
espanol por el mismo importe. Las dos entidades sufren una retencion extranjera por razén
de una imposicion de capitales.

Liquidacién de A Liquidacién de B
Renta de la fabrica 1 500.000 500.000
Renta de la fabrica 2 500.000 500.000 (Portugal)
Base imponible 1.000.000 500.000
Cuota integra 250.000 125.000
Retencion extranjera 60.000 60.000
Cuota liquida 190.000 65.000

Cuota liquida minima

Deduccion [+D+i

(Gastos incurridos 1+D+i)
Deduccion (art. 35)
Limite (art. 39)

Limite (art. 30 bis)

150.000 (1.000.000/15 %)
40.000
800.000
200.000 (800.000/25 %)
47.500 (190.000/25 %)

40.000 (190.000 - 150.000)

75.000 (500.000/15 %)
0
800.000
200.000
16.250 (65.000/25 %)

0 (65.000 - 75.000)

Deuda tributaria 150.000 (190.000 - 40.000) 65.000 (65.000 - 0)
Impuesto extranjero (25 %) 0 125.000
Total impuesto 150.000 (150.000 + 0) 190.000 (65.000 + 125.000)
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Puede apreciarse que, ante una misma inversion, la entidad que ha ejercitado el de-
recho de establecimiento sufre un perjuicio respecto de aquella que no lo ha efectuado.
Ahora bien, ese efecto no se debe a la tributacidon minima, sino a la exencién de la renta de
fuente extranjera.

5. Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, de intercambio de
informacion tributaria

El articulo Unico del Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, ha introducido una nueva
subseccion 5.2 en la seccion 2.2 del capitulo V del titulo Il del Reglamento general de
las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio (Reglamento de aplicacion de los tributos). Mediante esta
regulaciéon se completa la transposicion de la Directiva (UE) 2018/822, la cual modifica la
Directiva 2011/16/UE, relativa a la cooperacion administrativa en el &mbito de la fiscalidad.

Previamente, el articulo Unico de la Ley 10/2020 introdujo en la LGT, a los efectos de
dicha transposicion, las disposiciones adicionales vigésima tercera y vigésima cuarta. La
Orden HAC/342/2021 ha aprobado los modelos de declaracion y la Resolucién de 8 de abril
de 2021, del Departamento de Gestién Tributaria de la Agencia Tributaria, los modelos de
comunicaciones entre los intervinientes y participes en los mecanismos transfronterizos.

El objetivo ultimo de las normas mencionadas es disuadir las estrategias de la denomi-
nada planificacién fiscal agresiva, en cuanto tengan proyeccion transfronteriza, mediante
la obligacion que se impone a los intermediarios o beneficiarios de las mismas, segun los
casos, de comunicarlas a las Administraciones tributarias concernidas si concurre en aque-
llas alguna de las sefias distintivas previstas en el anexo IV de la Directiva 2011/16/UE, in-
corporado por la Directiva (UE) 2018/822.

Las sefias distintivas se predican respecto de un mecanismo transfronterizo. El articulo 45
del Reglamento de aplicacion de los tributos describe el mecanismo transfronterizo de pla-
nificacion fiscal objeto de declaraciéon de la manera mas amplia posible, considerando como
tal «todo acuerdo, negocio juridico, esquema u operacion transfronterizo en el que concu-
rran» las sefas distintivas del anexo IV.

Seguramente ha sido el IS la figura tributaria méas afectada por esas estrategias. La lec-
tura de ciertas sentencias de los tribunales de justicia, tales como las relativas al denomi-
nado conflicto de los gastos financieros o las concernientes a la compensacion de pérdidas
transfronterizas, pone de relieve el padecimiento sufrido. Sin embargo, seria injusto no poner
de relieve que tales estrategias han sido minoritarias y puntuales y que, en algunos casos,
han podido ser constitutivas de economias de opcion. Ciertos aspectos de las sefas dis-
tintivas enlazan con el IS. Por esta razén se espigan algunas de ellas.
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El punto 3 de la letra A del anexo IV considera como sefia distintiva general, vinculada
al criterio del beneficio principal, «<un mecanismo que cuente con una documentacion o es-
tructura sustancialmente normalizadas y que esté a disposicién de mas de un contribuyente
interesado sin que sea necesario adaptarlo sustancialmente para su ejecucion».

En la inmensa mayoria de las sentencias relativas al conflicto de los gastos financieros
se aprecia una estructura normalizada: adquisicién de acciones de sociedades del grupo
a una entidad del grupo con financiacion facilitada por la entidad transmitente u otra del
grupo. Por esta razén, el Real Decreto-Ley 12/2012 pudo introducir en el TRLIS un precep-
to cuyo supuesto de hecho reprodujo esa estructura y lo propio ha hecho el articulo 15 h)
de la Ley 27/2014.

El punto 1 de la letra B del anexo IV considera como sefa distintiva especifica, vincula-
da al criterio del beneficio principal:

un mecanismo en cuyo marco sus participantes adopten medidas artificiosas con-
sistentes en la adquisicion de una sociedad con pérdidas, el cese de la actividad
principal de dicha sociedad y la utilizaciéon de las pérdidas para reducir sus obli-
gaciones tributarias, en particular mediante la transferencia de dichas pérdidas a
otra jurisdicciéon o mediante la aceleracién de su utilizacién.

La adquisicién de sociedades con pérdidas con fines exclusivamente fiscales motivd
una norma restrictiva de la compensacion de bases imponibles en la Ley 43/1995, recogida
y ampliada actualmente en el articulo 26 de la Ley 27/2014. En el ambito del régimen fiscal
de las operaciones de fusion y asimiladas se ha venido considerando que una combina-
cion de negocios concebida para procurar el aprovechamiento fiscal de pérdidas carece
de motivos econdmicos validos.

El punto 2 de la letra B del anexo IV considera como sefa distintiva especifica, vincula-
da al criterio del beneficio principal, «<un mecanismo que tiene por efecto convertir la renta
en capital, donaciones u otras categorias de renta sujetas a un gravamen inferior o fiscal-
mente exentas».

La conversiéon de renta en capital supone que los ingresos derivados de las operacio-
nes realizadas por la entidad, en lugar de registrarse en la cuenta de resultados, incidan en
una cuenta de patrimonio neto. Por tanto, para lograr el efecto fiscal, es preciso infringir las
normas contables. En este sentido, estas normas son, en cierto modo, un escudo protec-
tor de la correcta formacion de la renta gravable.

Una irregularidad, en cierto modo similar, es pretender la exencion de dividendos de
fuente extranjera respecto de ingresos que han motivado gastos fiscalmente deducibles en
sede de la entidad pagadora. Las normas sobre asimetrias hibridas de los articulos 15 bis
y 21 de la Ley 27/2014 podrian neutralizarla.
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El punto 3 de la letra B del anexo IV considera como sefia distintiva especifica, vincula-
da al criterio del beneficio principal:

un mecanismo que incluye operaciones circulares que dan lugar a la «ida y vuelta»
de fondos, en particular, a través de entidades interpuestas que no desempefian
ninguna otra funcién comercial principal o de operaciones que se compensan o
anulan mutuamente o que presentan otras caracteristicas similares.

En general, responden a la estructura de las operaciones circulares todas aquellas me-
diante las que se ubican activos en sede de entidades extranjeras controladas que tributan
en régimen privilegiado, cuyo uso es cedido a otra entidad vinculada operativa en régimen
de arrendamiento o similar. Algunas operaciones circulares podrian ser subsumidas en el
articulo 100.3 g) de la Ley 27/2014.

El punto 1 de la letra C del anexo IV considera como sefia distintiva, vinculada a las ope-
raciones transfronterizas:

un mecanismo que implica la deducibilidad de los pagos transfronterizos efectua-
dos entre dos o varias empresas asociadas cuando se cumple, como minimo, una
de las siguientes condiciones:

a) el destinatario no reside a efectos fiscales en ninguna jurisdiccion fiscal;

b) aunque el destinatario reside a efectos fiscales en una jurisdiccion determina-
da, esta:

i) no aplica ningun impuesto de sociedades o aplica el impuesto de sociedades al
tipo cero o casi cero. [El articulo 47 del Reglamento de aplicacién de los tributos es-
tablece que «se entendera que se aplica un tipo 0 o casi 0 cuando el pais o territorio
de residencia del destinatario determina un tipo impositivo nominal inferior al 1 %»]; o

i) figura en una lista de jurisdicciones de terceros paises que han sido califica-
das conjuntamente por los Estados miembros o en el marco de la OCDE como
no cooperadoras;

c) el pago se beneficia de una exencion total del impuesto en la jurisdiccion en que
el destinatario reside a efectos fiscales;

d) el pago se beneficia de un régimen fiscal preferente en la jurisdiccién en que el
destinatario reside a efectos fiscales. [El articulo 47 del Reglamento de aplicacion
de los tributos excluye de la consideracion de régimen fiscal preferente a «aquel
que hubiera sido autorizado conforme a derecho por la Unién Europea»].

El articulo 15 g) de la Ley 27/2014 establece que no son fiscalmente deducibles los gas-
tos de servicios correspondientes a operaciones realizadas, directa o indirectamente, con
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personas o entidades residentes en paises o territorios calificados como jurisdicciones no
cooperadoras, excepto si el contribuyente prueba que el gasto responde a una operacién
efectivamente realizada.

En la medida en que la ventaja fiscal buscada se pretenda lograr mediante un mecanis-
mo determinante de una asimetria hibrida, el mismo podria estar subsumido en alguno de
los supuestos previstos en el articulo 15 bis) de la Ley 27/2014.

Los puntos 2 y 3 de la letra C del anexo IV consideran como sefia distintiva, vinculada
a las operaciones transfronterizas, un mecanismo en cuya virtud «se reclaman deduccio-
nes por la misma depreciacién del activo en mas de una jurisdiccion o una deduccién por
doble imposicion en relacién con una misma renta o capital en mas de una jurisdiccion».

El articulo 15 bis.8 de la Ley 27/2014 limita la deduccion de la retencién a la propor-
cién que se corresponda con la renta integrada en la base imponible obtenida en una
transferencia hibrida realizada con una persona o entidad vinculada no residente en te-
rritorio espafol.

El punto 4 de la letra C del anexo IV considera, como sefia distintiva especifica, un me-
canismo que incluya transferencias de activos y en el que hay una diferencia significativa en
el importe considerado pagadero como contrapartida por los activos en las jurisdicciones
implicadas. El articulo 47 del Reglamento de aplicacién de los tributos establece que «ten-
dra la consideracién de diferencia significativa aquella diferencia superior a un 25 % entre
los valores fiscales en ambas jurisdicciones».

No existe en la Ley 27/2014 ninguna norma que pueda enlazar, en algin modo, con tal
sefa distintiva.

El punto 2 de la letra D del anexo IV considera, como sefa distintiva vinculada a la titu-
laridad real:

un mecanismo que implica una cadena de titularidad formal o real no transparen-
te, mediante la participacion de personas, instrumentos o estructuras juridicos:

a) que no realizan una actividad econdémica sustantiva respaldada por personal,
equipos, activos e instalaciones adecuadas; y

b) que estan constituidos, gestionados, domiciliados, controlados o establecidos
en una jurisdiccion distinta de la jurisdiccion de residencia de uno o varios de los
titulares reales de los activos correspondientes a tales personas, instrumentos o
estructuras juridicos; y

c) en los que los titulares reales de dichas personas, instrumentos o estructuras
juridicos, en la definicion de la Directiva (UE) 2015/849, no son identificables.
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Esta sefia distintiva afecta, basicamente, a operaciones de disimulo del beneficiario efec-
tivo, con la finalidad de disfrutar de una ventaja fiscal mediante la interposicién de un titular
formal. Es en el IRNR donde las mismas tienen especial relevancia. Asi, el articulo 14 h) del
TRLIRNR rechaza la exencion de dividendos pagados en las relaciones matriz-filial en fun-
cioén de unos indicios que denotan la presencia de una titularidad formal.

Los puntos 1, 2 y 3 de la letra E del anexo IV consideran, como sefia distintiva relativa
a los precios de transferencia:

un mecanismo que conlleva la utilizacién de un régimen de proteccién unilateral
[0 que] conlleva la transmisién de activos intangibles dificiles de valorar [0, en fin,]
que implica una transferencia transfronteriza, entre sociedades del mismo grupo,
de funciones, riesgos o activos, si el resultado de explotacion (EBIT) anual previs-
to, durante los tres afos posteriores a la transferencia, del ordenante o los orde-
nantes es inferior al 50 % del EBIT anual previsto de ese ordenante u ordenantes
de no haberse realizado la transferencia.

Las operaciones vinculadas deparan un desplazamiento artificioso de beneficios entre
entidades del grupo cuando las mismas no se valoran por el valor de mercado. La deter-
minacion e identificacion del valor de mercado ofrece notables dificultades en el &mbito de
los activos intangibles.

El articulo 18 de la Ley 27/2014, siguiendo la doctrina de la OCDE, regula la valoracion
de las operaciones vinculadas por el valor de mercado. Corresponde al contribuyente de-
mostrar, a través de la documentacién, que las operaciones vinculadas han sido valoradas
de acuerdo con el valor de mercado. La documentacién ha de mantenerse a disposicion de
la Administracion tributaria.

El articulo 47 del Reglamento de aplicacion de los tributos elimina la obligacion de de-
clarar respecto de aquellas operaciones que hayan sido objeto de un acuerdo de valoracién
previo, en el sentido del capitulo X del titulo | del Reglamento del IS.

Puede apreciarse, de acuerdo con lo expuesto, la relacion entre los mecanismos trans-
fronterizos que deben ser objeto de declaracién por concurrir en los mismos alguna de las
sefias distintivas y ciertas normas del IS.

La concurrencia de las sefias distintivas no implica que el mecanismo u operacién a de-
clarar sea constitutivo de fraude o evasion fiscal. Simplemente, existe un riesgo de que lo
sea. La Administracion tributaria tendra la oportunidad de examinarlo y expresarse respecto
del mismo en la sede electronica de la AEAT, pero no esta obligada a hacerlo, de manera
tal que el silencio administrativo no implica la aceptacién de la regularidad del mecanis-
mo transfronterizo declarado. Del mismo modo, los contribuyentes no estaran obligados a
ajustar el cumplimiento de sus obligaciones tributarias a los criterios que la Administracién
tributaria pueda publicitar en la sede electronica.
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Los efectos de la declaracion son puramente informativos. Las Administraciones tribu-
tarias concernidas no tienen otra obligacién que la de intercambiar automaticamente las
declaraciones recibidas de los obligados y, naturalmente, vigilar el cumplimiento de la obli-
gacion de informacion.

6. Real Decreto 399/2021, de 8 de junio, por el que se
modifican el Reglamento de procedimientos amistosos
en materia de imposicion directa

La modificacion del Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposiciéon
directa tiene una triple finalidad. En primer lugar, completar la transposicion de la Directiva
(UE) 2017/1852, ya ejecutada en sus aspectos basicos por el Real Decreto-Ley 3/2020. En
segundo lugar, incorporar los compromisos inherentes al estandar de la accién 14 del Pro-
yecto BEPS vy, en tercer lugar, tomar en consideracién la posicion de Espana favorable a
la introduccién del arbitraje en los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion.

A tal efecto, modifica una pléyade de articulos del Real Decreto 1794/2008, por el que
se aprueba el Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa
(Reglamento de procedimientos amistosos) e introduce un nuevo titulo IV concerniente a los
mecanismos de resolucioén de litigios a que se refiere la Directiva (UE) 2017/1852 del Con-
sejo, de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales
en la Unién Europea, pasando el anterior titulo IV a ser numerado V.

Por el nimero de articulos afectados, pudiera pensarse que se trata de una reforma ra-
dical. No es asi. Los contenidos béasicos permanecen. Tras la modificacién, el Reglamento
de procedimientos regula tres procedimientos; a saber: el previsto en los convenios bilate-
rales para eliminar la doble imposicién, el previsto en el Convenio 90/436/CEE vy el corres-
pondiente a la transposicién de la Directiva (UE) 2017/1852.

El nuevo titulo IV del Real Decreto 1794/2008 establece el procedimiento —calificado
como mecanismo siguiendo la literalidad de la Directiva (UE) 2017/1852—- para resolver los
conflictos derivados:

de las medidas adoptadas por Espafia o por otro u otros Estados miembros que
impliquen o puedan implicar una imposicién no acorde con las disposiciones
de los convenios o tratados internacionales aplicables en Espafia por los que
se dispone la eliminacion de la doble imposicion de la renta y, en su caso, del
patrimonio.

Por tanto, solamente podran acceder al mismo los contribuyentes que sean residentes
en Espafa o en cualquier otro Estado miembro.
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Los conflictos sobre los que versa el procedimiento regulado en el titulo IV podran ser
resueltos mediante acuerdo de los Estados miembros concernidos, pero si asi no fuere, el
obligado tributario «podra solicitar a la autoridad competente la constitucion de una comi-
sion consultiva», si bien la autoridad competente podra convenir con las autoridades com-
petentes de los demas Estados miembros afectados «la constitucion de una comision de
resolucion alternativa» en lugar de la comisién consultiva. La comisién consultiva o la co-
mision de resolucion alternativa emitiran un dictamen que sera vinculante para las autori-
dades competentes.

Junto a la incorporacién de un nuevo procedimiento, cabe también destacar ciertas no-
vedades.

En primer lugar, la adecuacién de las causas de no admision de la apertura del proce-
dimiento relativo al Convenio 90/436, concerniente a la supresion de la doble imposicion
en caso de correccién de los beneficios de empresas asociadas, a lo previsto en el aparta-
do 10 de la disposicion adicional primera del TRLIRNR. En este sentido, la nueva redaccién
del articulo 23 del Reglamento de procedimientos amistosos prevé que no se tramitara el
referido procedimiento cuando haya sido impuesta, con caracter firme, alguna de las penas
y sanciones mencionadas en la disposicion adicional primera.10 del TRLIRNR, esto es, las
penas por delitos contra la Hacienda publica a las que se refieren los articulos 305 y 305 bis
del Codigo Penal; las sanciones por las infracciones a las que se refieren los articulos 191,
192 y 193 de la LGT, siempre que concurra algun criterio de calificacion a los que se refie-
re el articulo 184 de dicha ley; las sanciones por las infracciones establecidas en el articu-
lo 18.13.2.° de la Ley 27/2014, siempre que concurra algun criterio de calificacion a los que
se refiere el articulo 184 de la LGT. La concurrencia de esas sanciones también inhabilita el
acceso a la comisién consultiva del procedimiento regulado en el titulo IV.

En segundo lugar, la supresion del supuesto de denegacion del inicio del procedimiento
amistoso para el caso en el que «se tenga constancia de que la actuacion del obligado tri-
butario trataba de evitar una tributacion en alguno de los Estados afectados». Asi rezaba la
norma prevista en el antiguo articulo 8.2 d) del Reglamento de procedimientos amistosos,
desaparecida tras las modificaciones introducidas por el Real Decreto 399/2021. En la ex-
posicion de motivos del Real Decreto 399/2021 se dice que tal supresién responde al cum-
plimiento del compromiso asumido por Espafa relativo al estandar minimo establecido en el
apartado 1.2 del Informe final de la accion 14 del Proyecto BEPS, indicandose, adicionalmente,
que desde el 1 de enero de 2016 las autoridades competentes espariolas «no han denegado
el inicio de un procedimiento amistoso con base en la aplicacién de clausulas antiabuso».

El apartado 1.2 del Informe final de la accion 14 del Proyecto BEPS establece que:

Los paises deberian proporcionar el acceso al PA en los casos en los que exista un
desacuerdo entre el contribuyente y la administracion tributaria que realiza el ajus-
te sobre si se cumplen o no las condiciones para la aplicacién de las disposiciones
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para prevenir el uso abusivo de los convenios, o sobre si la aplicacién de las dispo-
siciones antiabuso del derecho interno entran o no en conflicto con las del convenio.

El apartado 16 de la accién 14 del Proyecto BEPS precisa el alcance del estandar recor-
dando que «solo se refiere al acceso al procedimiento amistoso», pero no a la obligacién
de tratar de resolver ni a la eventual obligacion de someter el asunto a arbitraje, de manera
tal que el nuevo estandar minimo no deberia interpretarse en el sentido de incluir el com-
promiso implicito de asumir esas otras obligaciones.

Al amparo del antiguo articulo 8.2 d) del Reglamento de procedimientos, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 2021 (rec. num. 6432/2019 [NFJ083675]) entendio
pertinente la denegacion de acceso al convenio para evitar la doble imposicion hispano-ale-
man en caso de mediar la aplicacion del articulo 15 de la LGT, concretamente, en el contex-
to del conflicto de los gastos financieros. Esta doctrina, seguramente, ya no sera valida en
relacién con los procedimientos posteriores a la entrada en vigor del Real Decreto 399/2021.

En tercer lugar, la supresion del no devengo de intereses de demora por el tiempo de trami-
tacion del procedimiento amistoso, prevista en el antiguo articulo 15.6 del Reglamento de pro-
cedimientos amistosos, explicandose en su exposicién de motivos que tal supresion responde
«a la préactica internacional observada desde la entrada en vigor del Real Decreto 1794/2008».

7. Orden HAC/560/2021, de 4 de junio, por la que se aprueban
los modelos de declaracién

Los modelos de declaracion por el IS, ademas de incorporar las incidencias derivadas
del conjunto de los decretos-ley que lo han afectado, contienen ciertas novedades. Siguien-
do su exposicion de motivos, pueden citarse:

e Elcuadro de detalle de las correcciones al resultado de la cuenta de pérdidas y ga-
nancias (excluida la correccién por IS) de la pagina 19 del modelo 200 tendra ca-
racter obligatorio para todos los ajustes de las paginas 12 y 13 de dicho modelo.

e Cambios relacionados con el régimen econdmico y fiscal de Canarias en relacion
con las deducciones por inversiones en Canarias con limites incrementados, de-
duccién por producciones cinematograficas extranjeras en Canarias, asi como
relacionados con las inversiones anticipadas, que se consideraran como mate-
rializacion de la reserva para inversiones en Canarias.

¢ Nuevo formulario (anexo V) relacionado con la reserva para inversiones en Canarias.

Por otra parte, se modifica la Orden HAP/296/2016, de 2 de marzo, por la que se aprue-
ba el modelo 282, «Declaracion informativa anual de ayudas recibidas en el marco del régi-
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men econdmico y fiscal de Canarias y otras ayudas de Estado, derivadas de la aplicacién
del derecho de la Unién Europea», y se establecen las condiciones y el procedimiento para
su presentacion, actualizando su anexo al objeto de adecuarlo a las modificaciones deri-
vadas de la Ley 8/2018, de 5 de noviembre, por la que se modifica la Ley 19/1994, de 6 de
julio, de modificacion del régimen econdémico vy fiscal de Canarias.

8. Real Decreto-Ley 5/2021

El articulo 4.2 del Real Decreto-Ley 25/2021 ha dado nueva redaccion a la disposicién adi-
cional tercera.1 c) de la Ley 27/2014 al objeto de anadir a la lista de las ayudas publicas que
tengan por objeto reparar la destruccién de elementos patrimoniales afectos a la realizacion
de actividades econdmicas la derivada de la erupcién volcanica y otras causas naturales.

Seguramente, la redaccion precedente ya cubria suficientemente el nuevo caso, habida
cuenta que bajo el concepto de «hundimiento», presente en la misma, cabia la destruccién
de bienes causada por la erupcion volcanica. Una consulta de la DGT hubiera ahorrado el
gasto normativo si acaso se albergaran dudas.

Estas ayudas publicas son compatibles con el mercado interior en los términos del ar-
ticulo 107.2 b) del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea en cuanto destinadas
a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por otros acontecimientos de
caracter excepcional.

Por otra parte, el articulo 28 del Real Decreto-Ley 20/2021 ha considerado actividad
prioritaria de mecenazgo, en el sentido del articulo 22 de la Ley 49/2002, la recuperacion
del patrimonio cultural de la isla de La Palma.

9. Real Decreto-Ley 31/2021, de 28 de diciembre, por el que
se modifica la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificaciéon
del régimen econdmico y fiscal de Canarias

El articulo Unico.uno del Real Decreto-Ley 31/2021 modifica el parrafo segundo del ar-
ticulo 27.11 de la Ley 19/1994 al objeto de extender el plazo de materializacién de la inver-
sion anticipada de la reserva para inversiones en Canarias hasta el 31 de diciembre de 2023.

Mediante esta modificacion, se adecua tal referencia temporal al periodo de vigencia
del Reglamento (UE) n.° 651/2014 de la Comisién, de 17 de junio de 2014, por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en apli-
cacion de los articulos 107 y 108 del tratado, entre ellas, las de finalidad regional, en los
términos de la Comunicacion de la Comision relativa a las Directrices sobre las ayudas es-
tatales de finalidad regional (2021/C 153/01).
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El articulo Unico.dos modifica las referencias temporales previstas en el articulo 29 de
la Ley 19/1994, relativas a la ZEC para ajustarlas al término de vigencia del Mapa de Ayu-
das Regionales, avanzando las mismas en un ano, de manera tal que la vigencia de la ZEC
tendra como limite el 31 de diciembre de 2027, prorrogable previa autorizacion de la Co-
mision de la Union Europea, y el plazo de inscripcion finalizara el 31 de diciembre de 2023,
en el bien entendido que «el mantenimiento de la ZEC estara condicionado en todo caso al
resultado de las revisiones periddicas que deba realizar la Comisién Europea».

Del mismo modo, a tenor de la disposicién adicional primera, las referidas modificacio-
nes de la Ley 19/1994 «estaran condicionadas a la autorizacion por la Comisiéon Europea
del Mapa de Ayudas de Finalidad Regional para el periodo 2022-2027».

10. Modificacion del Plan General de Contabilidad

Aun no siendo una norma de naturaleza fiscal, el PGC tiene una gran trascendencia res-
pecto del IS.

10.1. La trascendencia fiscal de las normas contables

El precepto nuclear de la relacion entre el IS y la contabilidad es el articulo 10.3 de la
Ley 27/2014, directo heredero del articulo 10.3 de la Ley 43/1995. La convocatoria que en el
mismo se contiene a las normas contables contenidas en el Codigo de Comercio y en las dis-
posiciones que lo desarrollan es uno de los principales enlaces de dicho tributo con la con-
tabilidad. Esa convocatoria es posible porque con la Ley 19/1989 se culminé lo que podria
denominarse el proceso de juridificacion de la contabilidad. En esa ley hallé fundamento legal el
PGC, aprobado por el Real Decreto 1643/1990. A partir de ese momento, pudo levantarse acta
de nacimiento del derecho de la contabilidad ligado, por otra parte, a la normativa europea, en
cuanto dichas disposiciones, ademas, transpusieron la Cuarta Directiva de 25 de julio de 1978.

Con el Reglamento (CE) n.° 1606/2002, la Unién Europea puso en funcionamiento una
estrategia consistente en la recepcién de las normas internacionales de informacioén finan-
ciera. En su virtud, las cuentas consolidadas de las entidades cotizadas en mercados re-
gulados habrian de formularse de acuerdo con tales normas, en la medida en que hubieran
sido asumidas mediante reglamentos de la Comision, sin necesidad de transposicion a los
ordenamientos internos de los Estados miembros. La Ley 62/2003 dispuso lo necesario para
la adecuada aplicacion de la normativa comunitaria, extendiéndola, de manera voluntaria,
a la totalidad de las cuentas consolidadas.

La Ley 16/2007 cerré la brecha que se abria, a raiz de aquella estrategia, entre las nor-
mas contables relativas a las cuentas consolidadas y las cuentas individuales, ajustando el
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derecho contable «a los criterios incluidos en los reglamentos de la Unién Europea por los
que se adoptan las normas internacionales de informacién financiera en aquellos aspec-
tos sustanciales que dichos reglamentos regulen con caracter obligatorio». A tal efecto, dio
nueva redaccion a los articulos del Codigo de Comercio y del texto refundido de la Ley de
sociedades andnimas concernientes a la contabilidad, lo que motivo la modificacion de un
nutrido conjunto de preceptos del texto refundido de la LIS.

Con fundamento en la disposicion final primera de la Ley 16/2007, el Real Decreto
1514/2007 aprobo el vigente PGC. Precisamente, las habilitaciones reglamentarias conte-
nidas en esa disposicion dibujan el mapa de las fuentes del derecho contable.

La Cuarta Directiva fue derogada por la Directiva 2013/34/UE. Con tal motivo, la Ley
22/2015 dio nueva redaccion a determinados articulos del Cédigo de Comercio y de la Ley
de sociedades de capital, siendo destacable la obligacion de amortizar el fondo de comer-
cio y la potencial extension de la valoracién por el valor razonable, confiada a la norma re-
glamentaria. Consecuentemente, hubo de ser modificada la Ley 27/2014.

Las normas contables son reglas técnicas, inspiradas en unos principios armoénicamente
entrelazados, pero, al tiempo, son normas juridicas y, teniendo su cuspide en el Cédigo de
Comercio, estan perfectamente sujetas al principio de reserva legal y, por ende, son aptas
para regular aspectos basicos de la obligacion de contribuir por el IS.

Véase, consecuentemente, la trascendencia de las modificaciones del PGC.

10.2. La modificacion del Plan General de Contabilidad
establecida por el Real Decreto 1/2021

Con el Real Decreto 1/2021 se aborda la tercera modificacion del PGC tras las efectua-
das por el Real Decreto 1159/2010 y el Real Decreto 602/2016. La reforma afecta al criterio
de valoracién 6.2 del marco conceptual de la contabilidad y a las normas de valoracion 9.2
(«Instrumentos financieros»), 10.2 («Existencias»), 11.2 (<Moneda extranjera») y 14.2 («Ingre-
sos por ventas y prestaciones de servicios»), asi como a las reglas correspondientes de la
tercera parte del PGC.

Las modificaciones se insertan en la filosofia que animé la reforma contable manifesta-
da en la Ley 16/2007, esto es, orientar las normas contables en el sentido de las normas
internacionales de informacion financiera recibidas por los reglamentos de la Comision de
la Unién Europea. En el caso, son el Reglamento (UE) n.° 2016/2067, relativo a la norma
internacional de informacién financiera 9.2, concerniente a instrumentos financieros, mo-
dificado por el Reglamento (UE) n.° 2018/498 y del Reglamento (UE) n.° 2016/1905, relati-
vo a la norma internacional de informacion financiera 15.2, modificado por el Reglamento
(UE) n.°2017/1987.
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Estas modificaciones no deben ser vistas a modo de transposiciones de normas comu-
nitarias, sino como ejecucién de la filosofia mencionada.

10.2.1. La valoracidn por el valor razonable

El articulo 17.1 de la Ley 27/2014 establece que la valoracién de los elementos patrimo-
niales segun las reglas contables sera valida respecto de la determinacién de la base im-
ponible del IS. No obstante, la valoracion por el valor razonable solo surtira efectos cuando
deba reflejarse en la cuenta de pérdidas y ganancias, o en una cuenta de reservas, cuan-
do asi lo establezca una disposicion legal o reglamentaria. Por tanto, no lo sera cuando la
contrapartida deba ser otra cuenta de patrimonio neto.

El apartado 6.2 del marco conceptual de la contabilidad del PGC define el valor razo-
nable como «el precio que se recibiria por la venta de un activo o se pagaria para transferir
o cancelar un pasivo mediante una transaccién ordenada entre participantes en el merca-
do en la fecha de valoracién». Siguiendo a la NIIF 13.2, «<Medicién del valor razonable», se
distingue entre el mercado principal y el mercado mas ventajoso. Sin embargo, no siempre
existe un mercado fiable, en cuyo caso, de acuerdo con lo previsto en el articulo 38 bis del
Codigo de Comercio, «el valor razonable se obtendra mediante la aplicacion de modelos y
técnicas de valoracion con los requisitos que reglamentariamente se determine», y de ahi
que el apartado 6.2 del marco conceptual, junto a las transacciones recientes de mercado,
admita el descuento de flujos de efectivo futuros estimados y los modelos para valorar op-
ciones, jerarquizando entre ellos atendiendo a su cercania con el mercado.

En el campo de los activos financieros, norma de valoracién 9.2 del PGC, la valoracion
por el valor razonable con cambios en la cuenta de pérdidas y ganancias se predica con
caracter general. No obstante, entre otros activos financieros, escapa a esta regla de va-
loracion un conjunto de gran significacion en el ambito fiscal, cual es el caso de las inver-
siones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas y los instrumentos
de patrimonio cuyo valor razonable no pueda determinarse por referencia a un mercado
activo o no pueda estimarse fiablemente. Bien se comprende que en ambas categorias
estan incluidos buena parte de los instrumentos de patrimonio, los cuales se valoraran
contablemente al coste minorado en el importe de las correcciones de valor que deban
practicarse, debiendo recordarse que la pérdida por deterioro de los instrumentos de pa-
trimonio no es fiscalmente deducible, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13.2 b) y
15 k) de la Ley 27/2014.

Respecto de los instrumentos de patrimonio que deban valorarse por el valor razonable,
las disminuciones de valor no son computables a efectos de la determinacion de la base
imponible, excepto si, con caracter previo, se hubiere integrado en la base imponible un
aumento de valor correspondiente a valores homogéneos del mismo importe, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 15 1) de la Ley 27/2014.
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En el campo de las existencias, norma de valoracion 10.2 del PGC, la regla general es la
valoracion al coste, con las correcciones de valor pertinentes, pero, excepcionalmente, los
intermediarios que comercialicen materias primas cotizadas podran valorar sus existencias al
valor razonable menos los costes de venta, siempre y cuando que con ello se elimine o reduz-
ca de forma significativa una asimetria contable que surgiria en otro caso por no reconocer
estos activos a valor razonable, registrandose la variacion de valor en la cuenta de pérdidas
y ganancias. Estas reglas contables no estan exceptuadas por las normas fiscales relativas
a la valoracion de elementos patrimoniales contenidas en el articulo 17 de la Ley 27/2014.

En el campo de la moneda extranjera, norma de valoracién 11.2 del PGC, las diferencias
de cambio relativas a los activos financieros de caracter monetario clasificados en la cate-
goria de valor razonable con cambios en el patrimonio neto seran las correspondientes a
las variaciones del tipo de cambio, independientemente de la variacién del valor razonable
y se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias. Tratandose de partidas no moneta-
rias, las diferencias de cambio se reconocen en patrimonio neto o en pérdidas y ganancias
a tenor de la forma en como debe reconocerse la variacion de valor razonable. No exis-
tiendo una norma en la Ley 27/2014 relativa a las diferencias de cambio, se integraran en
la base imponible aquellas que deban imputarse a la cuenta de pérdidas y ganancias, pero
no aquellas que deban imputarse a patrimonio neto.

No ha sido objeto de modificacién por el Real Decreto 1/2021 la norma 21.2, operaciones
entre partes vinculadas, la cual merece ser destacada porque, a su tenor, tales operaciones:

se contabilizaran en el momento inicial por su valor razonable, de manera tal que,
en su caso, si el precio acordado en una operacién difiriese de su valor razonable,
la diferencia debera registrarse atendiendo a la realidad econémica de la operacion.

Puesto que el valor razonable se determina en funcién de unos criterios vinculados al
mercado, puede afirmarse que el valor de mercado del articulo 18 de la Ley 27/2014, ope-
raciones vinculadas, viene a coincidir conceptualmente con el valor razonable del apar-
tado 6.2 del PGC. De este modo, el cumplimiento de la norma contable determinara el
cumplimiento de lo previsto en aquel precepto, y de ahi el valor y significacion fiscal de la
nueva redaccién dada a la misma por el Real Decreto 1/2021.

10.2.2. El reconocimiento de los ingresos

En el campo de los ingresos, norma de valoracion 14.2 del PGC, se afianza el criterio de
que los mismos deberan reconocerse cuando se produzca la transferencia del control de
los bienes o servicios comprometidos con el cliente y por el importe, sea monetario o razo-
nable de la contrapartida, que se espera recibir de este ultimo. Este criterio es la especifi-
cacion del principio del devengo, en cuanto principio contable recogido en el apartado 3.3
del marco conceptual del PGC.
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No obstante, las reglas contables sufren ciertas correcciones fiscales. Asi, el articulo 11.1
de la Ley 27/2014 reconoce el principio del devengo, pero su apartado 4 establece la posibi-
lidad, en relacion con las operaciones a plazos o con precio aplazado, de integrar en la base
imponible las rentas habidas en las mismas en funcién del criterio de caja. Por otra parte, la
norma contable impide el reconocimiento de un ingreso en las permutas de elementos ho-
mogéneos, en tanto que el articulo 17.5 de la Ley 27/2014 establece la integracién en la base
imponible de la diferencia de valor de mercado de los elementos recibidos y el valor fiscal
de los entregados.

La Resolucién del ICAC de 10 de febrero 2021 desarrolla las previsiones de la norma de
valoracién 14.2 del PGC.

11. Directiva (UE) 2021/2101

La referida directiva ha introducido un nuevo capitulo, 10 bis, en la Directiva 2013/34/UE,
relativa a las cuentas anuales, al objeto de regular la informacién concerniente al IS. Afecta a
las empresas cuyos ingresos consolidados hayan superado 750 millones de euros.

Esa informacién debera desglosarse por paises. De esta manera, la informaciéon de im-
puestos pais por pais deviene publica. En este sentido, el apartado 3 del nuevo articulo 48
quater establece que:

Los Estados miembros permitiran que la informacién enumerada en el apartado 2
del presente articulo se comunique sobre la base de las instrucciones para la co-
municacion de informacion a que se refiere el anexo lll, seccién lll, partes By C,
de la Directiva 2011/16/UE del Consejo.

Consecuentemente, la normativa contable relativa a esta obligacion podra ajustarse a lo
previsto en el modelo 231, «Declaracion informativa. Declaracion de informacion pais por
pais (CBC/DAC4)».

Se da asi satisfaccion a la resolucion del Parlamento Europeo de 26 de marzo de 2019, a
cuyo tenor, la publicacion de la informacién relativa al IS, desglosada pais por pais, ademas
de favorecer la transparencia, enlaza perfectamente con la estrategia fiscal del Consejo de
la Unién Europea en el dominio del combate contra el fraude y la evasion fiscal.

Bajo determinadas circunstancias, revelar publicamente esa informacion puede acarrear
perjuicios comerciales y de aqui que el apartado 6 del nuevo articulo 48 quater establezca que:

Los Estados miembros podran permitir que uno o mas elementos de informacion
que debieran hacerse publicos en otro caso de conformidad con los apartados 2
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o 3 se omitan temporalmente del informe cuando su divulgacién pueda ser gra-
vemente perjudicial para la posicion comercial de las empresas a las que se re-
fiere el informe.

Esta excepcion no podra afectar a «la informacion relativa a los territorios fiscales inclui-
dos en los anexos | y Il de las Conclusiones del Consejo sobre la lista revisada de la Unién
Europea de paises y territorios no cooperadores a efectos fiscales» (2021/C 413 1/01). El
anexo | contiene la lista de paises y territorios no cooperadores a efectos fiscales y el anexo
Il la de aquellos paises y territorios que se hallen en curso de cumplimentar los compromi-
sos asumidos con la Unién Europea de efectuar modificaciones legislativas relacionadas
con la transparencia y la abolicion de los regimenes fiscales perniciosos. Se inserta esa ex-
cepcion en el marco de los principios establecidos por la Resolucion del Parlamento Euro-
peo, de 10 de febrero de 2010, sobre el fomento de la buena gobernanza en el ambito fiscal
(2009/2174[INI]) (2010/C 341 E/Q7).

Los Estados miembros deberan transponer la directiva, a mas tardar, el 22 de junio de 2023.
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