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La Transparencia Fiscal Internacional (TFI): el régimen fiscal

espaiiol de las Controlled Foreign Companies’

Fernando Fernandez Marin?

1. Fundamento y Naturaleza de Ia Transparencia Fiscal
Internacional

La denominacidon utilizada en Espafia para hacer referencia al régimen
juridico de las sociedades extranjeras controladas (CFC en su acrénimo
inglés) es el de transparencia fiscal internacional (TFI), con ello el legislador
espafol pone «el acento en los efectos fiscales que se derivan de su
aplicacion» frente a la denominacién utilizada de Controlled Foreign
Company que «se centra en las circunstancias que dan lugar a la aplicacion
de dicho régimen»>.

El régimen de la transparencia fiscal internacional responde a la necesidad
de hacer efectivo el principio de la tributacién de la renta mundial de los
contribuyentes en un contexto de globalizacion econdmica. Si éstos ejercen
la libertad de movimientos de capitales para situarlos, por motivos
fundamentalmente fiscales, en paises (o territorios, Gibraltar) con un
régimen tributario privilegiado, para evitar la integracién en sus bases
imponibles de las rentas generadas por esos capitales. Si no se arbitran
medios correctores de la situacién quebrard aquel principio y con él el de
capacidad econdmica en el reparto del sostenimiento de los gastos publicos,

tal y como sanciona el art. 31 de la Constitucién espafiola de 1978*.

' Cémo citar este articulo:

FERNANDEZ MARiN, F.: "La Transparencia Fiscal Internacional (TFI): el régimen
fiscal espafiol de las Controlled Foreign Companies", Estudios Tributarios Europeos,
ndm. 1/2013, (ste.seast.org/es), pags. 38-65.

2 Profesor de Derecho Fiscal en la Universidad de Almeria.

3 ALMUDI CID, J.M., El régimen antielusivo de Transparencia Fiscal Internacional,
en Fiscalidad Internacional. Monografias Ed. CEF. 2007.32 ed., pagina 995.

4 Constitucion Espafiola, BOE nium. 311, de 29/12/1978.
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La falta de una armonizacion adecuada y de una clara colaboracién entre
Estados en materia de imposicidon directa, tanto dentro como fuera de la UE,
hace que los Estados adopten medidas unilaterales, propias del Derecho
Tributario Internacional, para dar una respuesta a esta situacion. Asi, nos
encontramos ante una cldusula antievasion, unilateral del Estado, que
puede plantear problemas en el plano internacional, con los convenios para
evitar la doble imposicidon, y en el ordenamiento juridico de la UE. Todo ello,
sin perjuicio, de las fricciones internas que crea con los principios de
justicia tributaria.

Ahora bien, la regulacidon espafiola de la TFI, aunque quiera potenciar el
principio de la renta mundial de los socios, no lo lleva hasta sus ultimas
consecuencias, pues ello no puede suponer un desconocimiento absoluto del
principio de tributacién independiente de las sociedades no residentes, pues
éstas tienen una personalidad juridica diferente de sus socios.

Relacionada con esta justificacion basica del régimen de la TFI, esta el
principio de neutralidad en la exportacion de capitales (NEC) que implica
que las rentas obtenidas por una sociedad residente, directamente o a
través de sociedades filiales, soporten la misma tributacidon, esta premisa se
podria obviar facilmente si no existiesen normas de TFI. No obstante, la
regulacion espafiola de la TFI no llega hasta el punto de imponer el principio
NEC respecto de todo tipo de rentas, se limita a las llamadas «rentas de
naturaleza pasiva» o0 «rentas de las sociedades pantalla»>. Como
contrapartida légica desde el punto de vista de la neutralidad en la
importacién de capitales (NIC) ésta sdlo se aplicard a las rentas derivadas
de la realizacion de actividades empresariales.

Desde esta perspectiva, «la transparencia fiscal internacional es el punto de
encuentro entre los principios de neutralidad en la importacion vy
exportacidon de capitales y también entre los principios de renta mundial y
de tributacion independiente de las entidades juridicas. La pacifica
convivencia entre los referidos principios se fundamenta, en el fondo, en un

juicio de valor respecto de la naturaleza de la renta»°.

> SANZ GADEA, E., Medidas antielusién fiscal. Documentos del IEF. Num. 8/09,
pag. 111.

Copyright Seast — Todos los derechos reservados

39



Estudios Tributarios Europeos 1/2013

La renta obtenida por la sociedad extranjera puede tener un origen diverso:
ingresos provenientes de un inversidn pasiva, que no deriven de actividades
empresariales reales -rentas pasivas, passive income, tales como,
dividendos, intereses, o canones cuando no tienen naturaleza empresarial-;
los que si derivan de una actividad empresarial, ingresos empresariales
activos y los llamados ingresos de sociedades base —-base company income,
que tienen la finalidad de erosionar la base imponible de los socios
residentes.

Desde una perspectiva tedrica es posible distinguir distintos regimenes CFC
en funcion de si se someten a tributacidon en la base imponible de los socios
residentes, bien, algunos de estos rendimientos, llamados «tainted
income», seria el régimen conocido como «transactional approach»; bien,
todos o ninguno de los mismos, seria el caso del régimen del «entity
approach» (or <«all or nothing approach»), en funcion del lugar de
residencia, de la tributacion aplicable o del grado de implantacion de la
sociedad no residente en su lugar de residencia. Este Ultimo régimen se
aplica normalmente junto con el régimen del «jurisdictional approach» que
se concentra en la localizacién de la entidad no residente®. Un régimen puro
del «transactional approach» se centra en el tipo de renta obtenida por la
sociedad no residente, independientemente de su localizacién, por tanto,
sblo los «tainted income» se atribuirdn a los socios. En cambio, en un
régimen puro del «jurisdictional approach» lo relevante es el lugar de
localizacidon y no el tipo de renta obtenida, por tanto toda la renta obtenida
por la sociedad no residente serd atribuida a los socios’.

En el caso de la TFI espafiola, esta separacion tedrica tajante de regimenes
no existe. La determinacion de la aplicacion o no de esta normativa se
articula tomando los criterios propios mencionados para determinar la
aplicacién del régimen del «jurisdictional approach» y que llevarian a la
aplicacién del régimen del «entity approach», (lugar de residencia,
fiscalidad, ...), sin embargo, una vez que se concluye que la TFI es aplicable,

ésta se aplica de acuerdo con el régimen «transactional approach», para

® Controlled Foreign Company Legislation. OCDE. 1996. Pagina 99.
’ Controlled Foreign Company Legislation. OCDE. 1996. Pégina 46.
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determinar las rentas atribuibles, por ello, el legislador espafol delimita las
rentas imputables a los socios.

Se han identificado tres modelos tedricos® que justificarian dicha tributacién
en la base imponible de los socios de una sociedad no residente:

- La renta gravada a través del régimen CFC es un dividendo
presuntamente obtenido por el contribuyente, un dividendo ficticio
(«deemed dividend approach»). Sin embargo, como acabamos de sefalar la
TFI sélo grava determinados rendimientos obtenidos por la entidad
extranjera lo que impide que encaje bajo este criterio, ademas tampoco se
considera la tributacidn en el régimen de la TFI como una imposicién a
cuenta del gravamen que correspondiera en el momento de la percepcion
del dividendo.

- La renta se grava en los socios de la sociedad no residente mediante un
régimen de atribucién de rentas, lo que supone desconocer, a efectos
fiscales, la personalidad juridica que tiene la sociedad respecto a sus socios,
se produciria el levantamiento del velo de la sociedad («piercing of the veil
approach»). La objecion a esta tesis es que no se gravan todos los
rendimientos de la sociedad, y en algunos casos no se aplica la TFI, si la
sociedad paga un impuesto analogo superior al 75% del Impuestos sobre
Sociedades espafiol.

- El incremento de la capacidad econdmica («increased ability to pay
approach»). Esta perspectiva es la que mejor se ajusta a la TFI espafola,
pues el legislador a través del régimen de la TFI identifica como obtencion
de renta (de determinadas rentas), es decir identifica con el hecho
imponible, la participaciéon en una sociedad extranjera, claro esta, siempre
que cumpla los requisitos establecidos legalmente.

La Ley 42/1994, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden social,
introdujo en Espafia la llamada «transparencia fiscal internacional», tanto
para personas fisicas (articulo 2) como juridicas (articulo 10) y entrd en
vigor el 1 de enero de 1995. En la actualidad, para las personas fisicas

residentes se regula en la Ley 35/2006, reguladora del Impuesto sobre la

8 International Tax Avoidance and Evasion. OCDE. 1987. Pdgina 66 y Controlled
Foreign Company Legislation. OCDE. 1996 Pagina 20.
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Renta de las Personas Fisicas (IRPF), en su articulo 91 «Imputacion de
rentas en el régimen de transparencia fiscal internacional» y para las
sociedades residentes en el Real Decreto Legislativo 4/2004, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(TRLIS), en su Capitulo XI «Transparencia fiscal internacional», art. 107.
«inclusién en la base imponible de determinadas rentas obtenidas por
entidades no residentes».

La Exposicion de Motivos de la esta ley deja clara la justificacion practica y
en contexto en el que se introduce la TFI en nuestro pais, «para evitar el
diferimiento en el pago de los impuestos mediante el uso instrumental de
sociedades no residentes sometidas a baja tributacion» y «para evitar la
minoracién de la base imponible gravada en Espana a través de la
facturacién de gastos desde sociedades vinculadas no residentes sometidas
a baja tributacion». La expresion del uso instrumental de una sociedad,
indica que no pretende evitar todo diferimiento de rentas, sino tan sdlo el
de las rentas pasivas.

Asi pues, «el objetivo basico de la TFI es contrarrestar o anular las ventajas
de utilizar, por las personas fisicas y entidades residentes en Espafia
entidades interpuestas (estructuras internacionales instrumentales) en
territorios extranjeros de baja o nula tributacion con el fin exclusivo de
evitar o diferir el pago de los impuestos personales sobre la renta
espafioles»®. A pesar de ello, también se les puede aplicar el régimen de
TFI a las empresas que realicen actividades empresariales, actividades
productivas si adquieren activos de caracter estrictamente instrumental en
un porcentaje significativo y no repatrian sus beneficios, con esta medida se
incentiva la repatriacion de beneficios, pero a su vez supone una restriccion

a las libertades fundamentales de la UE.

2. Los requisitos para la aplicacion de la TFI

° RODRIGUEZ ONDARZA, J.A y RUBIO GUERRERO, J].]J. «La transparencia fiscal
internacional: protocolos para su aplicacion». Revista Crénica Tributaria nim.96.
2000. Pag. 123.
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El régimen de la TFI espafiola se configura sobre tres elementos que deben
necesariamente concurrir. La falta de alguno de ellos determina la
inaplicacién de la TFI.

- El primero, el grado de participacion en la sociedad no residente o control
sobre la sociedad no residente.

- El segundo seria el régimen fiscal de la sociedad no residente.

- El tercero seria el tipo de rentas obtenidas por la sociedad no residente.

2.1. EI control de la sociedad no residente

Para la aplicacion de la TFI se exige que los contribuyentes del IRPF o del IS
tengan una participacién igual o superior al 50% en el capital, en los fondos
propios, en los resultados o en los derechos de voto de la entidad no
residente (arts. 91.1 a) LIRPF y 107.1 a) TRLIS). Este porcentaje se debe
poseer en el momento del cierre del ejercicio econdmico de esta entidad,
con lo que facilmente se puede eludir este régimen transmitiendo las
acciones con anterioridad a este momento, no obstante, fiscalmente se
generaria una plusvalia que se gravaria por el régimen ordinario o por el de
la TFI.

Al fijar este porcentaje la normativa espafiola quiere que se tenga un
control efectivo sobre la entidad. Esta exigencia se relaciona con el
principio de capacidad econdmica, pues pretende evitar que los accionistas
minoritarios paguen por unos dividendos que puede que no reciban al no
poder decidir sobre su reparto®°.

La adopcion de criterios variados es para que tengan cabida los distintos
supuestos de control de la sociedad no residente en funcién de su
normativa. Basta, por tanto, con que se alcance dicho porcentaje en
cualquiera de estos criterios, no existe una prelacion entre ellos, para
aplicar la TFI, y ello, sin perjuicio, de las anomalias que se pueden
presentar en el caso de no tener el derecho de voto, a la hora del control, o
en el caso de mantener el derecho de voto habiéndose transmitido los

derechos econdmicos de tal participacion.

10 ALMUDI CID, J.M., El régimen antielusivo de Transparencia Fiscal Internacional,
Op.cit.,pags.. 1008 y 1013, RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA, E.. en Trasparencia
fiscal internacional. Revista Impuestos nUm.2. 1995. Pag. 177.
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En principio, se podria pensar que se excluyen a los accionistas
minoritarios, pero con las reglas acumulativas del calculo del porcentaje de
participacion directa e indirecta’’ éstos pueden acabar cumpliendo este
requisito. No obstante, el criterio del control tal y como esta regulado en la
TFI espafiola se burla facilmente «a través de la agrupacién de personas o
entidades no vinculadas entre si»*2.

Este porcentaje de participacion, en el IRPF, puede referirse a una persona
fisica de manera individual, o de manera conjunta, bien, ésta con las
entidades vinculadas del art. 16 TRLIS, es decir, con las entidades
sometidas a su poder de decision, o bien, del contribuyente con otras
personas fisicas residentes®®: el conyuge y parientes hasta el segundo grado
consanguineo o por afinidad.

En el Impuesto sobre Sociedades el porcentaje de participacion se
determina de manera individual o conjuntamente de ésta sociedad con otras
personas (residentes o no)!* o entidades vinculadas del art. 16 TRLIS.

Esta disparidad en la determinacion acumulativa del control puede provocar
gue se aplique la TFI a una persona fisica, pues junto con los parientes y
una entidad vinculada residente alcance el 50% del control y que no se le
aplique a la entidad vinculada, pues el calculo acumulativo del control no se
toman en consideracién a los parientes.

La prueba del control sobre una entidad no residente recae sobre la
Administracién tributaria, sin que exista ninguna presuncién que invierta la

carga de la prueba®.

11 La participacién indirecta sélo se tiene en cuenta si estamos ante una entidad
vinculada no residente.

12 SANZ GADEA, E., Transparencia fiscal internacional. Documentos IEF num.
18/02. Pag.12.

13 RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA, E., en Trasparencia fiscal internacional.
Op.cit.,. Pag. 178.

14 Los socios, los consejeros, los administradores de una entidad y sus cényuges y
parientes hasta tercer grado consanguineo o por afinidad, y la relacién entre una
entidad y estas personas de otra entidad si ambas entidades pertenecen a un
mismo grupo, art. 16.3 letras a, b, c y g TRLIS. En estos casos, la participacién de
las personas fisicas debera ser al menos de un 5% o de un 1% si son valores
admitidos a negociacién en un mercado organizado. Véase RODRIGUEZ-PONGA
SALAMANCA, E., en Trasparencia fiscal internacional. Op.cit., pag. 179.

1> RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA, E., en Trasparencia fiscal internacional.

Op.cit., pag. 177.
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2.2. EIl régimen fiscal de la sociedad no residente: la identificacion
de un régimen privilegiado de tributacion

Para la aplicaciéon de la TFI, ademas de la participacién estudiada, se
requiere que el importe satisfecho por la entidad no residente, en relacion
con alguna de las rentas susceptible de inclusién en la base imponible de los
contribuyentes residentes por un impuesto de naturaleza idéntica o anadloga
al Impuesto sobre Sociedades espanol (IS), sea inferior al 75% de lo que
resultaria de aplicar las normas del IS (articulos 91.1 b) LIRPF y 107.1 b)
TRLIS).

Por tanto, el legislador espafiol fija en este porcentaje el umbral para
determinar si un territorio goza o no de una tributaciéon privilegiada, pero lo
hace, con independencia de que el nivel general de tributacion en el pais
extranjero sea equivalente al espafol, pues la menor tributaciéon que resulte
puede tener su origen, no en un régimen fiscal privilegiado, sino por aplicar
con distinto criterio, varias técnicas previstas en el IS. Asi, sucedera cuando
la compensacién de pérdidas no tenga plazo y supere los 18 anos previstos
en el IS; o la existencia de un criterio distinto a la hora de aplicar las
amortizaciones o deducciones®®.

Junto a este método comparativo, para la determinacién de territorios de
baja tributacién, la normativa espainola establece un sistema de «lista gris»,
recogida en el RD 1080/1991, de 5 de julio’’, por la que se establece la
relacion de paises vy territorios a los que cabe atribuir el caracter de paraisos

fiscales'®. Dentro de esta lista, todavia existen Estados miembros de la UE

16 RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA, E., en Transparencia fiscal internacional.
Pags.. 190-193 y 219. SANFRUTOS GAMBIN, E., La transparencia fiscal
internacional (TFI) en el IRPF. Cronica Tributaria nim.89/1999, pag. 140.

17 Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, por el que se determinan los paises o
territorios a que se refieren los articulos 2.9, apartado 3, nimero 4, de la Ley
17/1991, de 27 de mayo, de Medidas Fiscales Urgentes, y 62 de la Ley 31/1990, de
27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991.

18 |ista actualizada el 1 de febrero de 2003. Esta deberia ser variable, ya que, la
propia norma dispone que dejaran de ser paraisos fiscales cuando se firme con ellos
convenios de doble imposicién o acuerdos de intercambio de informacion.
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(Chipre, Malta y Luxemburgo para determinados tipos de renta®®) vy
territorios como Gibraltar. Cuando la sociedad no residente lo sea en estos
territorios la normativa de la TFI (arts.91.11 LIRPF y 107.12 TRLIS)
establece tres presunciones juris tantum?®, que suponen trasladar la carga
de prueba al contribuyente: el importe satisfecho es inferior al 75%; Ia
renta obtenida es del tipo del que se integra en la base imponible de los
socios residentes, y el importe de la renta obtenida es del 15% del valor de
adquisicién de la participacion. Por tanto, pueden desvirtuarse mediante
prueba, es decir, justificando fehacientemente la percepcién de otro tipo de
rentas o el grado efectivo de tributacién. Lo Unico que no se presume es el
control, por lo que también en este caso deberia ser probado por la
Administraciéon Tributaria?!.

La normativa se refiere al importe satisfecho, al impuesto pagado y no al
impuesto devengado, que corresponde a las rentas que deben incluirse en
la base imponible, por tanto, tampoco se refiere al importe total satisfecho.
Por éste no sélo debe considerarse el importe de la cuota a ingresar,
también las retenciones e ingresos a cuenta producidos, el criterio del
importe satisfecho, provoca que los beneficios e incentivos fiscales
otorgados a la sociedad no residente tengan un efecto negativo al hacer
dicho importe menor, en principio, estos beneficios deberian imputarse, si
es posible, a la categoria de renta que los genera. Ahora bien, este criterio
provoca ciertas disfunciones a favor de la administracion tributaria espafola
en los casos de la falta de pago del impuesto andlogo por la entidad
residente, de solicitud de un aplazamiento o fraccionamiento del mismo, y

en contra cuando se satisface un importe alto y con posterioridad se solicita

19Y ello a pesar de que Luxemburgo y Malta tienen convenio para evitar la doble
imposicion y que en todo caso resultan aplicables las directivas sobre asistencia
mutua.

20 No procede esta presuncién si la entidad participada consolida sus cuentas de
acuerdo con el art. 42 Cédigo de Comercio.

21 CALDERON GONZALEZ, J.M. La transparencia fiscal interna e internacional: su
regulacion en la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades y
en la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Quincena Fiscal. Num. 18/2001. Documento electrénico BIB 2001/2435,
Westlaw. Ultima pégina.
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la devolucién del impuesto, que hacen que se considere mas apropiado el
criterio del impuesto devengado?®.

La exigencia de que el importe satisfecho sea por un impuesto de
naturaleza analoga o idéntica, supone tomar en consideracion todo tributo
que grave las rentas obtenidas por la sociedad no residente?®, sea en su
Estado de residencia o en otro, en consecuencia, como la sociedad no
residente también puede operar en Espafia entre estos tributos analogos
estaria el Impuesto sobre la Renta de no Residentes espafiol -IRNR-
(aplicable tanto a personas fisicas como personas juridicas). A pesar de ello,
el importe satisfecho por otros tributos, que no tengan una naturaleza
analoga al Impuesto sobre Sociedades, no queda totalmente al margen de
la comparacion, en cuanto que puede ser tomado en consideracion para
saber lo que resultaria de aplicar las normas del IS espafol, y ello al
amparo de la expresidon que «sea inferior al 75 por ciento del que hubiera
correspondido de acuerdo con las normas del citado impuesto». En
consecuencia, podrian ser tomados en consideracion como gastos
deducibles para determinar la base imponible del IS espafiol (como
sucederia con el Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de Entidades
no Residentes)?.

En efecto, la comparacién debe realizarse aplicando la normativa del IS
espafol de manera independiente para cada una de las rentas gravadas con
el importe satisfecho por cada una de éstas por la entidad no residente,
aplicando la normativa del IS que corresponda a la entidad extranjera si
hubiese sido residente en Espafia y no la que corresponda al socio

residente?”.

22 ALMUDI CID, J.M., El régimen antielusivo de transparencia fiscal internacional, en
Fiscalidad Internacional. Op.cit., pag. 1.034.

23 SANZ GADEA, E Transparencia Fiscal Internacional. Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF, pag. 38, RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA, E. en Transparencia
fiscal internacional Op.cit. y SANFRUTOS GAMBIN, E., en La transparencia fiscal
internacional (TFI) en la Ley del IRPF. Op.cit.,, pdg.118. Incluyen también el
impuesto sobre el patrimonio, sobre elementos patrimoniales o sobre la fortuna que
pueda satisfacer una entidad extranjera.

24 Resolucién de la Direccidn General de Tributos a la Consulta nim. 0054-01.

2> RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA, E., en Trasparencia fiscal internacional.
Op.cit., pag. 192.
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2.3. El tipo de rentas obtenidas por la sociedad no residente

Sélo se incluird en la base imponible del socio residente la renta positiva
que provenga de las siguientes fuentes.

a) Rendimientos de bienes inmuebles. Son rentas pasivas. Se incluyen
las rentas de derivadas de la titularidad de bienes inmuebles rusticos y
urbanos o de la titularidad de derechos reales sobre los mismos, salvo que
los mismos estén afectos a una actividad empresarial o estén cedidos en
uso a entidades no residentes que sean del mismo grupo de sociedades de
la titular, aunque no tengan caracter empresarial.

b) Rendimientos de capital mobiliario. Son rentas pasivas. Se incluyen
tanto los derivados de la participacién en beneficios de otras entidades,
consecuencia de la participacién en fondos propios de una entidad, como los
rendimientos procedentes de un préstamo o de un crédito, debido a la
cesidon a terceros de capitales propios. Sin embargo, no se incluird la renta
positiva que proceda de los siguientes activos financieros:

- Los tenidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias
originadas por el ejercicio de actividades empresariales;

- los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales
consecuencia del desarrollo de actividades empresariales;

- los tenidos como consecuencia del ejercicio de actividades de
intermediacién en mercados oficiales de valores; y

- los tenidos por entidades de crédito y aseguradoras como consecuencia
del ejercicio de sus actividades empresariales.

c) Rendimientos de actividades crediticias, financieras,
aseguradoras y de prestacion de servicios. Son rentas cuya finalidad es
la erosién de bases imponibles espafolas. Se incluiran, salvo que estén
relacionadas con actividades de exportacidén, las realizadas directa o
indirectamente con personas o0 entidades vinculadas y residentes en
territorio espafiol y siempre que supongan gastos fiscalmente deducibles en
estas entidades. Tampoco se incluyen cuando mas del 50% de estos
ingresos, excepto los directamente relacionados con la exportacion,
procedan de operaciones efectuadas con personas o entidades no

vinculadas cualquiera que sea su residencia. La cesion de capitales propios
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a terceros, se considera como una actividad crediticia o financiera, cuando
el cedente, que es una entidad no residente instrumental, y el cesionario
pertenecen al mismo grupo de sociedades y los ingresos del primero
procedan al menos en un 85% del ejercicio de actividades empresariales.

d) Rendimientos procedentes de la transmision de bienes inmuebles
o valores representativos de la participacion en fondos propios de
una entidad, que generen ganancias o pérdidas patrimoniales. Son rentas
pasivas. Como lo que se imputara es la renta positiva, en este supuesto, al
hablar de ganancias o pérdidas patrimoniales el legislador permite que se
compensen sin limites entre si y sdélo el resultado positivo se imputara.

e) Rentas no imputables. No todas las rentas positivas procedentes de
las anteriores fuentes de renta son objeto de imputacién, de acuerdo con
diferentes criterios:

(1) Segun el grado de participacion (arts. 91.2 in fine LIRPF y 107.2 in fine
TRLIS): no se incluyen las rentas de las anteriores letras a, b y d obtenidas
por la entidad no residente (holding) si proceden de entidades (en Espafia
o en el extranjero) en las que participe directa o indirectamente en mas del
5%. Siempre que la entidad no residente dirija y gestione Ilas
participaciones mediante la correspondiente organizacién de medios
materiales y personales y que los ingresos de las entidades participadas
provengan al menos en un 85% del ejercicio de actividades empresariales.
En tal caso se consideraran como rentas empresariales.

(2) Segun la importancia cuantitativa de las rentas pasivas, la llamada
excepcidn de minimis (arts. 91.3 LIRPF y 107.3 TRLIS): no se incluyen las
rentas derivadas de las anteriores letras a, b y d, si la suma de sus
importes es inferior, a eleccion del contribuyente, al 15% de la renta total o
al 4% de los ingresos totales de la entidad no residente. Para la aplicacidn
de esta regla de minimis se permite que tales porcentajes se refieran al
conjunto de entidades no residentes en territorio espafiol pertenecientes a
un mismo grupo de sociedades, segun el art. 42 del Cdédigo de Comercio. Si

se supera uno de los minimos, supone la inclusidn de la totalidad de la renta
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positiva, pues estos umbrales no actlian a modo de minimo exentos®®. «La
ausencia de un limite de caracter cuantitativo en unién a lo elevado del
porcentaje sobre ingresos determina que la regla del minimun (...) sea
extraordinariamente permisiva»?’.

(3) Segun la naturaleza del gasto: como regla especial del Impuesto sobre
Sociedades, no se incluirdn las rentas del art. 107.2 TRLIS cuando se
correspondan con gastos fiscales no deducibles en las entidades residentes
en Espafa.

(4) Limite de la renta total: En ningln caso se imputara una renta cantidad
superior a la renta total de la entidad no residente (arts. 91.3.3° LIRPF y
107.3.3° TRLIS).

3. Los sujetos implicados en Ila Transparencia Fiscal
Internacional

3.1. Los sujetos pasivos residentes

La normativa de la TFI se aplica tanto a las personas fisicas como a las
entidades residentes en territorio espafiol, por tanto, se aplica a los sujetos
pasivos del IRPF y del IS. Estan obligados a la inclusidén de la renta en su
base imponible las personas fisicas residentes o las entidades residentes
que participen bien, directamente en una entidad no residente, o bien
participen en ella indirectamente a través de otras sociedades no
residentes, en este caso el importe de la renta positiva es el
correspondiente a la participacién indirecta (arts. 91.4 LIRPF y 107.5
TRLIS).

Los establecimientos permanentes no son sujetos pasivos del IRPF ni del IS,
por lo que no les serd de aplicacién la TFI. Los establecimientos

permanentes en territorio espafiol son sujetos pasivos del IRNR.

3.2. La entidad no residente

26 RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA, E., en Trasparencia fiscal internacional.
Op.cit., pag. 188.

27 SANZ GADEA, E., Transparencia Fiscal Internacional. IEF Documentos
nim.18/02. Pag.13.
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Por entidades no residentes para poder aplicar la TFI se podria entender
«en primer lugar, aquellas que posean personalidad juridica propia
(exceptuando las sociedades civiles) y, en segundo lugar, aquellas otras que
carezcan de naturaleza juridica idéntica o andloga a las sociedades civiles y

demaés entes a los que alude el art. 35.4 de la LGT»%®

, es decir, aquellas
entidades a las que no les sea de aplicacién el régimen de atribucion de
rentas®®. El régimen de la TFI no resultard aplicable tampoco a los
establecimientos permanentes, de sociedades espafolas, situados en
territorios o Estados con un régimen fiscal privilegiado o de baja tributacién,
pues no tienen personalidad juridica distinta de la entidad de la que
dependen, en consecuencia si se aplicaria a los establecimientos
permanentes de las entidades extranjeras controladas. El requisito de que
sean controladas excluye del ambito de aplicacién a las sociedades matrices
extranjeras de sociedades espafiolas y a las extrajeras pertenecientes al
mismo grupo pero sobre las que la espafiola no ejerza control*°.

La regulacién espafiola de la TFI no exige a las entidades no residentes que
tengan una infraestructura o presencia minima en su pais de residencia, si
bien, como hemos visto se toma en consideracién para excluir determinadas

rentas.

4. La determinacion de las rentas imputables y su imputacion a
los contribuyentes

El importe de la renta positiva a incluir en la base imponible de cada
contribuyente se determinara, preferentemente, en proporcion a su
participacion, directa o indirecta, en los resultados y, en su defecto, a la
participacion en el capital, los fondos propios o los derechos de voto de la
entidad (arts. 91.1 a) LIRPF y 107.1 a) TRLIS). La diversidad de criterios es

debida a querer abarcar las distintas realidades juridicas plasmadas en los

28 ALMUDI CID, 1.M., El régimen antielusivo de Transparencia Fiscal Internacional,
en Fiscalidad Internacional. Op.cit., pagina 1.023.

2 SANFRUTOS GAMBIN, E. La transparencia fiscal internacional (TFI) en el IRPF,
Op.cit., pag. 114.

30 RODRIGUEZ-PONGA SALAMANCA, E., en Trasparencia fiscal internacional.
Op.cit., pag. 176.
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ordenamientos extranjeros, ello es asi, porque existen entidades en otros
ordenamientos, trusts y fundaciones, en las que el sujeto que obtiene
rentas no tiene ninguna participacién en el capital.

Una vez vistas la rentas que determinan la aplicacidn de la Transparencia
Fiscal Internacional, el importe de la renta positiva a incluir en la base
imponible, de una persona fisica o juridica residente, se calculara de
acuerdo con los principios y criterios establecidos en el TRLIS para el calculo
de la base imponible (arts. 91.6 LIRPF y 107.7 TRLIS). Se excluye, por
tanto, la imputacidon en Espafa de pérdidas de una filial extranjera, pues no
se cumple el requisito de baja tributacién, al no surgir tampoco en Espafia
obligacion tributaria alguna.

Se imputard la renta positiva que provenga de cada una de las fuentes de
renta vistas, de tal modo que se permite la compensaciéon de rentas de
distinto signho de la misma naturaleza.

En el caso de las personas fisicas se dispone que no se imputara en la base
imponible del contribuyente el impuesto de naturaleza idéntica o similar al
IS, efectivamente satisfecho por la sociedad no residente por la parte de
renta a incluir (art.91.3 in fine LIRPF), con lo que se incluird la renta pasiva
positiva después de restar el impuesto que satisfizo la entidad no residente
por tales rentas. Ello es coherente, porque tales impuestos no se deducen
de la cuota (art.91.8 LIRPF). A diferencia del IS, donde se debe incluir, pues
se permite su deduccion de la cuota (art.107.8 TRLIS).

Ahora bien, este planteamiento resulta discriminatorio en relacién con el
tratamiento juridico que recibiria una persona fisica si hubiese obtenido
directamente tales rentas en el extranjero, pues el art. 80 LIRPF permitiria
la deduccién de tales impuestos.

Se entendera por renta total el importe de la base imponible que resulte de
aplicar aquellos principios y criterios. Para ello, se utilizara el tipo de cambio
de moneda vigente al cierre del ejercicio social de la entidad no residente
(arts. 91.6 LIRPF y 107.7 TRLIS)-.

Cuando la persona fisica o sociedad residente proceda a transmitir su
participacion directa o indirecta en la sociedad instrumental no residente, la

renta derivada de esta operacién se obtiene por la diferencia entre el valor
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de transmisién de la participacion y el valor de adquisicion, incrementado,
en la renta positiva que, sin efectiva distribucidon, hubiese sido incluida en la
base imponible del socio como renta de sus acciones o participaciones
durante el periodo de adquisiciéon y transmisién de la participacién. Esta
correccion sobre el valor de adquisicidon sin duda actia como un mecanismo
para evitar la doble imposicién.

En el caso de que la entidad no residente tenga como actividad principal la
gestién de un patrimonio mobiliario o inmobiliario, el valor de la transmisién
a computar serd como minimo, el valor tedrico del ultimo balance cerrado,
una vez sustituido el valor contable de los inmuebles por el valor que
resulte del impuesto sobre el patrimonio o por su valor de mercado si
resulta inferior (arts. 91.9 LIRPF y 107.10 TRLIS).

5. Periodo impositivo en el que imputan las rentas

Como la aplicacién de la TFI depende del cumplimento de los requisitos en
el momento del cierre del ejercicio social de la entidad no residente, la
imputacién se realizard en el periodo impositivo que comprenda dicho
momento. La duracion de dicho ejercicio no puede ser superior a 12 meses.
No obstante, se permite a la persona fisica o entidad residente optar por
realizar la inclusidon en el periodo impositivo que comprenda el dia en el que
se aprueben las cuentas correspondientes a dicho ejercicio, siempre que no
hayan transcurrido mas de seis meses desde el cierre del mismo.

La opcidn debe manifestarse por el sujeto residente en la primera
declaracidon de IRPF o IS en que haya de surtir efectos y debe mantenerse
durante tres afios (arts. 91.5 LIRPF y 107.6 TRLIS). La aplicacién del
criterio del devengo en el IS podria ser contrario al principio de capacidad
econdmica del art. 31 CE «pues la norma no establece ninguna previsidn
destinada a reparar los indeseables efectos que para los socios derivan

cuando la sociedad extranjera padece los efectos de un impago o de una
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insolvencia»3!, pues resultard gravado por una renta que nunca se ha

obtenido por la entidad extranjera.

6. La correccion de la doble imposicion
La TFI puede provocar dos supuestos de doble imposicién: interna (por el
gravamen previo de unos dividendos a su percepcidon) e internacional (al

gravar renta que ha podido ser gravada en otro Estado).

6.1. Doble imposicion interna

Para corregir la doble imposicién interna, la TFI soélo establece que no se
integraran en la base imponible dividendos o participaciones en beneficios
en la parte correspondiente a la parte de renta positiva que haya sido
incluida en la base imponible (arts. 91.7 LIRPF y 107.8 TRLIS). Esto supone
gue el régimen espafol de la TFI se aplicara incluso cuando los dividendos
se distribuyan regularmente, hecho que podria resultar no proporcionado en
la UE. Sin embargo, mayores dificultades entrafian extender el mismo
tratamiento a los pagos de dividendos a cuenta realizados por la entidad no
residente, sobre todo si se realizan, como es posible con caracter previo al
cierre del ejercicio de la sociedad no residente. Pues en este caso la TFI
seria de aplicacién en un periodo impositivo posterior al de inclusiéon en la
base imponible del dividendo a cuenta, provocandose una situacién de doble
imposicidn que no encuentra solucién en la normativa de TFI pues aunque
afirma que «una misma renta positiva solamente podra ser objeto de
inclusién por una sola vez, cualquiera que sea la forma y la entidad en que
se manifieste» (arts. 91.7 LIRPF y 107.8 TRLIS), ésta se refiere «a bases
imponibles doblemente imputadas y no a supuestos en los que la renta
obtenida por la entidad no residente controlada se ha integrado en la base

imponible de los socios en ejercicios anteriores»3?. Situaciéon que al someter

31 ALMUD{ CID, 1.M., El régimen antielusivo de Transparencia Fiscal Internacional.
Op.cit. pag. 1053.
32 ALMUDI CID, J.M., El régimen antielusivo de Transparencia Fiscal Internacional,
Op.cit.,pag. 1.056.
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doblemente a tributacidon al socio residente una renta obtenida de una
sociedad extranjera seria contraria al principio de capacidad contributiva del
art. 31.1 CE.

En el caso de distribucion de reservas se atenderd a la designacion
contenida en el acuerdo social, entendiéndose aplicadas las Ultimas

cantidades abonadas a dichas reservas. Es decir, se aplica el método LIFO.

6.2. Doble imposicion internacional

La normativa de la TFI espafiola establece una regulaciéon distinta a la hora
de corregir la doble imposicién internacional segun si los socios residentes
gue son personas fisicas (contribuyentes del IRPF) o personas juridicas
(contribuyentes el IS), (arts. 91.8 LIRPF y 107.9 TRLIS).

Las personas juridicas podran deducir de cuota tributaria, los impuestos o
gravamenes de naturaleza idéntica o analoga al IS, efectivamente pagados,
en la parte que corresponda a la renta positiva incluida en la base
imponible. Se consideran efectivamente satisfechos, tanto por la entidad no
residente como por las sociedades en las que ésta participe, siempre que el
porcentaje de participacién sea igual o superior al 5%. A diferencia del
régimen general del IS, el régimen de la TFI no permite trasladar a
ejercicios posteriores las cantidades no deducidas por insuficiencia de la
cuota, este diferente trato no se justifica y por tanto seria contrario al art.
31.1 CE®, ya que no se podria corregir la doble imposicidn.

En ambas regulaciones de la TFI, la de la LIRPF y la de LIS, se permite la
deducciéon del impuesto efectivamente satisfecho en el extranjero, en virtud
de un convenio para evitar la doble imposicion o de una norma interna, con
motivo de la distribucién de los dividendos o participaciones en beneficios,
en la parte que corresponda a la renta positiva incluida con anterioridad en
la base. Esta deduccién se practicard aun cuando los impuestos
correspondan a periodos impositivos distintos a aquél en que se realizd la

inclusion.

33 ALMUDI CID, 1.M., El régimen antielusivo de Transparencia Fiscal Internacional,
Op.cit., pag.1.058.
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En ningln caso, ni en el IRPF ni en el IS, se deducirdn los impuestos
satisfechos en paises o territorios calificados como paraisos fiscales. Si bien,
esta solucidon es coherente con el régimen del IRPF, pues no se permite la
deduccidon del impuesto satisfecho en el extranjero (art. 91.8 LIRPF) pues
no se ha incluido en la base imponible (art.91.3 in fine LIRPF), sin embargo,
carece de justificacion en el ambito del IS.

En efecto, una vez que resulta aplicable el TFI, su normativa (art. 107.12
TRLIS) permite al socio residente la aportacion de pruebas que desvirtlen
la presuncién iuris tantum probando que el pago efectivo del impuesto es
superior al 75%, si prueba su pago efectivo deberia permitirsele la
deduccion de acuerdo con el art. 107.9 TRLIS (previa su inclusion en la
base imponible del IS) o al menos, no deberd de incluirse en la base
imponible, de lo contrario la regulacién de la TFI podria ser contraria al art.
31.1 CE*,

Como resulta obvio, las deducciones a practicar por este régimen no pueden
exceder de la cuota integra que resulte a pagar por la renta positiva incluida
en la base imponible. (arts. 91.8 LIRPF y art. 107.9 TRLIS).

7. Obligaciones formales
Los sujetos pasivos a los que les sea aplicable el régimen de la TFI deben
presentar junto a la declaracion del impuesto correspondiente (IRPF o IS)

los siguientes datos de la entidad no residente:

el nombre o razoén social y lugar del domicilio social;

una relacién de administradores;

el balance y cuenta de pérdidas y ganancias;

el importe de la renta positiva que deba ser incluida en la base imponible;
Y

- la justificacion de los impuestos satisfechos respecto de la renta positiva
que deba ser incluida en la base imponible (arts. 91.10 LIRPF y 107.11
TRLIS).

34 ALMUDI CID, 1.M., El régimen antielusivo de Transparencia Fiscal Internacional,
Op.cit., pag.1.058
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8. La TFI y el modelo de Convenio de la OCDE

El criterio de la doctrina espafiola sobre la compatibilidad de la norma
interna unilateral reguladora de la TFI y los convenios suscritos por un
Estado para evitar la doble imposicion, con base en el Modelo de Convenio
de la OCDE, no es pacifica a la vista del tenor de sus arts. 7.1 y 10.5,
respectivamente referidos al principio de tributacion independiente de «los
beneficios empresariales» de las de las entidades de las de sus socios y a la
imposibilidad de gravar los beneficios de la sociedad con caracter previo a
su distribucion. La posicién doctrinal varia en funcion del valor juridico que
se reconozca a los comentarios del modelo de Convenio®>,

Los comentarios al modelo de Convenio son favorables a la compatibilidad,
asi en el comentario 22.2 del art. 1 del MCOCDE afirma que «A veces se ha
argumentado, basdndose en wuna interpretacion especifica de las
disposiciones del Convenio, tales como el apartado 1 del articulo 7 y el 5 del
10, que el citado rasgo comun de las legislaciones sobre transparencia fiscal
internacional (un Estado contratante grave a sus residentes por la renta
atribuible a su participacién en determinadas entidades extranjeras) va en
contra de dichas disposiciones. Por las razones dadas en el apartado 10.1
de los Comentarios al articulo 7 y en el 37 de los Comentarios al articulo 10,
la mencionada interpretacion no es conforme al texto de las disposiciones.
Tampoco puede mantenerse esta interpretacién cuando se leen estas
disposiciones en su contexto».

Sin embargo, la administracion espafola acoge el criterio de Ila
compatibilidad desde el inicio en una resolucién de la Direccion General de
Tributos de 10 de noviembre de 1995, y de manera reciente, al aprobar CDI
donde se manifiesta explicitamente la compatibilidad entre ambas

disposiciones®®.

35 En contra, ALMUDI CID, J.M., El régimen antielusivo de Transparencia Fiscal
Internacional, Op.cit., pags.1.060 vy ss, GONZALEZ POVEDA, L. Comentarios sobre
la nueva transparencia fiscal internacional. Repercusion en la actividad exterior de
las sociedades espafiolas. Impuestos tomo II. 1995. Pags. 240 a 242.

3 Asi, los CDI suscritos con, Suiza (2006), Moldavia (2007), Bosnia-Herzegovina,
Jamaica (2008), Trinidad Tobago, Serbia, Uruguay (2009), Albania, Armenia,
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Por su parte, la propia normativa reguladora de la TFI aborda su relacion
con los CDI (art.91.12 LIRPF y el art. 107.13 TRLIS), considerandose
aplicable sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales. En
consecuencia habrd que estar a lo que dispongan estos Tratados. Hasta
hace poco los CDI no se referian a esta cuestidon, pero desde 2006 muchos
de los convenios suscritos acogen de manera explicita su compatibilidad. La
compatibilidad normativa se pone de manifiesto, tanto en el art. 107. 9 b)
TRLIS como en el art. 91.8 p°1° LIRPF al hacer referencia a la deduccién de
los impuestos satisfechos en el extranjero «por razéon de la distribucién de
los dividendos o participaciones en beneficios, sea conforme a un convenio
para evitar la doble imposicion o de acuerdo con la legislacidon interna del
pais o territorio de que se trate, en la parte que corresponda a la renta
positiva incluida con anterioridad en la base imponible»®’.

La doctrina de la OCDE ha mantenido la compatibilidad de los CDI con la TFI
pero siempre que se cumplan determinados recomendaciones®®:

Las normas sobre TFI serian contrarias a un convenio bilateral si afectasen
a actividades empresariales realizadas efectivamente en el pais o territorio
en el que reside la entidad afectada. Como hemos visto la TFI espafiola
cumple con este requisito, pues se refiere a las rentas pasivas vy
determinadas rentas empresariales que quieren erosionar la base imponible
de sociedades residentes en Espafia. En los comentarios a la versidon del
MCOCDE de 2003 desaparece la referencia a las actividades empresariales
como restriccidén a la aplicacién de la TFI.

Las normas TFI no deben aplicarse en relacidn a los paises en los que el
nivel de imposicibn es comparable al del pais de residencia del
contribuyente. En la identificacion de un régimen privilegiado de tributacién

hemos visto como la TFI espafiola incumple este requisito.

Barbados (2010) y Singapur (2011) donde se dispone que «el presente Convenio
no impedird a los Estados contratantes la aplicacion de sus normas internas
relativas a la transparencia fiscal internacional».

37 SANZ GADEA, E., Medidas de antielusidén fiscal. Documentos IEF num. 8/09.
Pagina 154.

38 RODRIGUEZ ONDARZA, J.A. y RUBIO GUERRERO, J.J., La transparencia fiscal
internacional: protocolos para su aplicacién. Op.cit., padg. 146; RODRIGUEZ-PONGA
SALAMANCA, E., Transparencia fiscal internacional, Op.cit., pag. 218.
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Las normas sobre transparencia fiscal internacional no respetarian los
principios en los que se basan los convenios si provocan situaciones de
doble imposicidon. La TFI espafiola cumple parcialmente con este requisito,
por el distinto régimen de deduccién en la cuota aplicable en el IS y en el
IRPF, pues en este ultimo no se permite la deduccién de los impuestos
pagados por la entidad no residente en el extranjero, lo que si sucederia si
las ingresos hubiesen sido obtenidos directamente por una persona fisica

residente™.

9. La TFI y el Derecho de la Unién Europea

La TFI puede plantear problemas de compatibilidad con el ordenamiento de
la UE. En relacidon con el derecho originario de la UE, la TFI constituye un
desincentivo, una restriccion a la aportacion de capitales de los sujetos
residentes a entidades no residentes (por los posibles casos de doble
imposicidon y las obligaciones formales que recaen sobre los contribuyentes
residentes).

Esta restriccién puede afectar tanto a la libertad de establecimiento en otros
Estados miembros (si la participacion del contribuyente es igual o superior
al 50%, pues supone un control efectivo de la entidad) o a la libertad de
circulacién de capital en el seno de la UE y de terceros Estados (si la
participacion del contribuyente es menor al 50%, pues no hay que olvidar
que el requisito del control se puede cumplir cumulativamente entre varios
sujetos relacionados).

De hecho, la normativa espafiola se ha adaptado, con distinta suerte, en
dos ocasiones a las exigencias del ordenamiento de la UE indicadas por el
TJUE.

La primera, como consecuencia de la STJUE de 12 de diciembre de 2002,
caso Lankhorst—Hohorst, C-324/00, relativa a la subcapitalizacién, con la
Ley 62/2003, en la que se establecia tanto para el IRPF* como el IS, que la

TFI «no serda de aplicaciéon cuando la entidad no residente en territorio

3% SANFRUTOS GAMBIN, E., La transparencia fiscal internacional (TFI) en el IRPF.
Op.cit., pag. 140. Comparese los arts. 91.8 y 80 «deduccidon por doble imposicion
internacional» LIRPF.

40 Redaccién que se mantiene en el actual art.91.13 LIRPF.
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espanol sea residente en otro Estado miembro de la Uniédn Europea, salvo
gue resida en un territorio calificado reglamentariamente como paraiso
fiscal». De este modo, no se aplicaria la TFI a los Estados miembros,
evitandose, soélo aparentemente, los problemas de compatibilidad con el
ordenamiento de la UE. Sélo aparentemente, primero, porque las libertades
de la UE se aplican también a otros Estados del Espacio Econémico Europeo
y la circulacion de capital de la UE, se aplica también a terceros Estados, no
previstos en la norma, y, segundo, por los problemas derivados de
considerar reglamentariamente como paraisos fiscales a dos nuevos Estados
miembros incorporados a la UE en 2004, Malta y Chipre.

Ademas, esta automutilacion de la aplicacién de la TFI espainola sobre las
sociedades residentes en otros Estados miembros ha resultado ser excesiva
pues el TJUE en su Sentencia de 12 de septiembre de 2006, asunto Cadbury
Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, admite con
determinados requisitos la compatibilidad de las normas CFC/TFI con el
ordenamiento de la UE, en concreto, con la libertad de establecimiento®!.

En efecto, a pesar de que la CFC/TFI supone una restriccidén a la libertad de
establecimiento y de circulacién de capital, la misma puede resultar de
aplicacion en los casos de abuso o utilizacién fraudulenta de estas
libertades, siempre que la medida adoptada esté justificada por razones
imperiosas de interés general y sea proporcionada. En esta Sentencia se
afirma que la constitucién de una sociedad «con la finalidad reconocida de
beneficiarse del régimen fiscal favorable que proporciona tal establecimiento
no constituye en si mismo un abuso (ap.38)», y, por tanto, no puede
justificar la restriccion de estas libertades. Tras esta afirmacion se queda en
un segundo plano uno de los requisitos para la aplicacion de la TFI
espanola, la identificacion de territorios con un régimen fiscal privilegiado o
de baja tributacién. El TIJUE considera que la TFI puede estar justificada
«por motivos de lucha contra practicas abusivas, el objetivo especifico de
tal restriccion debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear

montajes puramente artificiales, carentes de realidad econdmica, con el

*! Planteamiento confirmado en el Auto de 23 de abril de 2008 del TIJUE en el
asunto Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, C-201/05.
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objetivo de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios
generados por actividades llevadas a cabo en el territorio nacional (ap.55)».
El TJUE admite como criterio para valorar la proporcionalidad de la medida
gue existan supuestos que impidan la aplicacion de la CFC/TFI, «en
situaciones en las que la existencia de un montaje puramente artificial con
fines exclusivamente fiscales quede excluida (ap.61)» tales como, la
distribucién por la sociedad controlada de la practica totalidad de sus
beneficios a una sociedad residente, circunstancia que no se toma en
consideracion por la TFI espafola, o la realizacion por la sociedad
controlada de actividades comerciales.

El TJUE construye su teoria sobre la base de un concepto de dificil
delimitacion «montaje puramente artificial», que no obstante, trata de
precisar este concepto juridico, considerando que la constatacién de la
existencia de este montaje exige «ademas de un elemento subjetivo que
consiste en la voluntad de obtener una ventaja fiscal», que este resulte de
elementos objetivos, que indiquen que «no se ha alcanzado el objetivo
perseguido por la libertad de establecimiento (ap.64)», esto es «un ejercicio
efectivo de una actividad econdmica por medio de una instalacién
permanente en dicho Estado por una duracidn indeterminada» lo que
supone «una implantacion real de la sociedad de que se trate en el Estado
miembro de acogida y el ejercicio de una actividad econdmica efectiva en
éste (ap.54)». Tal constatacién «debe basarse en elementos objetivos y
verificables por terceros relativos, en particular, al nivel de existencia fisica
de la SEC por lo que a locales, personal y equipos se refiere (ap.67)» y
debe ser apreciada por los jueces nacionales.

De tal modo, que si la TFI limita su dmbito de actuacidn a estos montajes
puramente artificiales, sociedades filiales fantasmas (letterbox) o pantalla
(front) sera conforme al derecho de la UE, debiéndose descartar «cuando
resulte, en funcién de elementos objetivos y verificables por terceros, que,
a pesar de que existan motivos de indole fiscal, la citada SEC esta
implantada realmente en el Estado miembro de acogida y ejerce en él

actividades econdmicas efectivas (ap.75)».
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De la conexion entre «el objetivo perseguido por la libertad de
establecimiento» y el régimen de la TFI, parece claro que la compatibilidad
entre ambos se manifiesta mas nitidamente en aquellos regimenes que
adoptan el criterio del «entity approach», como el del Reino Unido. Sin
embargo, esta afirmacidon, a mi juicio, no seria absoluta si la libertad
analizada hubiese sido la de circulacion del capital, donde podria tener mas
sentido los regimenes que adoptasen el criterio del «transactional
approach».

Desde la perspectiva de la «libertad de establecimiento» la TFI espafola
presentaba notables carencias** al no hacer referencia a «montajes
artificiales cuyo objetivo sea eludir la aplicacion de la legislacion del Estado
miembro de que se trate (ap.51)», ni al haber sido redactada para
«oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes puramente
artificiales, carentes de realidad econémica (55 ap)». La TFI se aplica
ignorando los detalles de la entidad extranjera participada, principalmente
si su «constitucién ha de corresponderse con una implantacién real que
tenga por objeto la realizacién de actividades econdmicas efectivas en el
Estado miembro de acogida (ap.66)». Ni tampoco se ofrecia «a la sociedad
residente, que es la mejor situada al efecto, la posibilidad de aportar
elementos relativos a la realidad de la implantacion de la SEC y al caracter
efectivo de las actividades de ésta (ap. 70)».

Esta Sentencia provoca la segunda modificacion en el régimen de la TFI,
pero soOlo para los contribuyentes del IS, con la Ley 4/2008, asi el art.
107.15 TRLIS establece que la TFI «no sera de aplicacidon cuando la entidad
no residente en territorio espafol sea residente en otro Estado miembro de
la Unidn Europea, siempre que el sujeto pasivo acredite que su constitucion
y operativa responde a motivos econdmicos validos y que realiza
actividades empresariales».

A pesar de que la TFI espanola no recoge la expresién <«montajes

puramente artificiales», pretende cubrir con la nueva redaccién del precepto

42 MALHERBE, J., et alli en Atribucién de rentas en el caso de sociedades
extranjeras controladas. Revista Espafiola de Derecho Financiero nim. 141, Enero-
marzo 2009. Pag. 155.
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las deficiencias apenas enumeradas de la regulacién anterior®>. A mi juicio,
los elementos que tras esta Sentencia se afiaden al ordenamiento espafiol
son mas propios del «entity approach» aplicado en el Reino Unido y objeto
de la sentencia analizada, que del «transactional approach» aplicado en
Espaina, y a través de ellos se pretende hacer compatible con la libertad de
establecimiento la TFI espafiola.

Este precepto establece una presuncion iuris tantum de aplicabilidad de la
TFI salvo que el contribuyente residente acredite tales extremos,
solventando otro de los puntos débiles de la regulacidon anterior. A su vez
suprime, la mencidon a los paraisos fiscales, dificilmente sostenible en
relacion con Estados miembros de la UE, si bien, no hace referencia a que
sucede si estan en un territorio considerado paraiso fiscal (Gibraltar).

Para la actual regulaciéon de la TFI en el IRPF, se puede entender
plenamente vigente la peticion de la Comisién enviada a Espafia para que
modificase ciertas normas, entre ellas las relativas a la TFI**, que se oponen
al derecho de la UE, a pesar de no resultar inicialmente de aplicacion a los
Estados miembros, pues, en el caso de los paraisos fiscales y del resto de
Estados del Espacio Econdmico Europeo «la legislacion espanola no sélo se
aplica a los montajes puramente artificiales, sino también a las empresas
matrices que contralan filiales que llevan a cabo actividades econdmicas
efectivas en esos Estados miembros o territorios...».

Respecto de la compatibilidad de la TFI con el derecho derivado de la UE, en
particular con la Directiva 90/435/CEE, relativa al régimen fiscal comun
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros
diferentes, el objeto de esta Directiva es eliminar la doble imposicidn
econdmica respecto de los beneficios que una sociedad matriz reciba de su
filial, bien mediante su exencién o bien gravandolos pero permitiendo la
deducciéon del impuesto pagado por la filial en relacién con tales beneficios.
La Directiva no excluye expresamente a la imputacién de dividendos y su

art.1.2 permite la aplicacién de disposiciones nacionales para evitar fraude y

43 Al respecto interesa recordar que «los comentarios de la OCDE no limitan la
aplicacion de las normas sobre transparencia fiscal internacional para combatir
montajes puramente artificiales» SANZ GADEA, E., Medidas antielusion fiscal.
Documentos del IEF. NiUm. 8/09, pag. 158.

44 De lo que da noticia la nota de prensa IP/08/342, de 28 de febrero de 2008.
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abusos. Por tanto, la TFI espafiola podria ser compatible con la Directiva
pues prevé un mecanismo de deduccién similar al de la Directiva en el art.
107.9 a) TRLIS*.

Por ultimo, indicar que la Direccidn General de Tributos en su resolucidon de
10 de noviembre de 1995 ha entendido que el Convenio 90/436/CEE, de 23
de julio relativo a la supresion de la doble imposicién en caso de correccién
de los beneficios entre empresas asociadas no sera de aplicacién cuando las
«rentas obtenidas por una entidad residente en un Estado contratante sean
incluidas en la base imponible de otra entidad que controla a la primera y
reside en otro Estado contratante por aplicaciéon de las normas del ultimo

Estado sobre transparencia fiscal internacional».

10. Conclusiones

El régimen espafiol de la Transparencia Fiscal Internacional presenta
grandes carencias de las que hemos dejado constancia mas arriba. Algunas
de estas deficiencias son intrinsecas a la propia regulacién de este régimen
especial como lo demuestra, la existencia de dos regimenes diferenciados
para las personas fisicas y las juridicas sin un claro motivo que lo justifique.
A su vez, esta realidad provoca soluciones diversas en cuanto al
cumplimiento de los requisitos para la aplicacién de la transparencia fiscal
internacional, para la eliminaciéon de la doble imposicion internacional o para
determinar su aplicacién y compatibilidad con el ordenamiento juridico de la
UE. Esta regulacion y las lagunas de la misma provocan situaciones
contrarias a algunos principios de justicia tributaria, el de igualdad y el de
capacidad econdmica de la Constitucion Espafiola.

Como es légico estas circunstancias internas tienen su reflejo externo. En
primer lugar, la Transparencia Fiscal Internacional provoca situaciones
incompatibles con los postulados de la OCDE, y, en segundo lugar, plantean

dudas sobre su viabilidad desde la perspectiva del derecho de la UE.

4 GARCIA HEREDIA, A., La inversidn espafiola en la Unién Europea: Transparencia
fiscal internacional, en Ed. Bosch. Pags. 358 y 359.
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La respuesta del legislador espafiol tras la STIUE de 12 de septiembre de
2006, asunto Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-
196/04, ha sido limitada. Si bien, no hay que olvidar que esta sentencia
s6lo se pronuncia sobre la compatibilidad de la regulacién sobre sociedades
extranjeras controladas con la libertad de establecimiento, sin pronunciarse
sobre su compatibilidad con la libre de circulacién de capital, como podria
necesitar el analisis de la regulacion espafiola de la Transparencia Fiscal
Internacional.

La respuesta del legislador espafiol es limitada, se refiere sdlo a las
personas juridicas. No regula que debe entenderse por montajes puramente
artificiales. Y pretende adecuar la normativa espafiola al Derecho de la UE
estableciendo que la Transparencia Fiscal Internacional no sera aplicada si
el contribuyente del Impuesto sobre sociedades demuestra que Ia
constitucion y actividad de la sociedad extranjera controlada responde a
motivos econdmicos validos y que realiza actividades empresariales,
siempre que esta entidad sea residente en un Estado de la UE.

Esta solucion supone dotar de una eficacia diversa en el ambito de la UE a
los tres requisitos que determinan la aplicacion del régimen de la
Transparencia Fiscal Internacional, pues aunque pudieran concurrir su
eficacia se subordina a esta prueba. A pesar de ello, tenemos que indicar,
primero, que no se han modificado en este sentido el contenido de las
obligaciones formales del contribuyente, y segundo, que aunque el
contribuyente es el que mas facilmente podria aportar la prueba, ello no
deberia impedir que los Estados miembros pudieran obtenerla a través del
intercambio de informacidn que posibilita la Directiva 2011/16/UE del
Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa
en el dmbito de la fiscalidad*®. Esta Directiva también podria ser utilizada
para, en su caso, desvirtuar el cumplimiento de esos tres requisitos.

La respuesta del legislador, es obviamente una solucién limitada pues olvida
a los paises del Espacio Econdmico Europeo, donde se aplica también la

libertad de establecimiento. Tampoco, se prevé esta posibilidad en relacion

4® Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la
cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la
Directiva 77/799/CEE.
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con terceros paises en el caso de que se tenga que determinar la
compatibilidad de la transparencia fiscal internacional con la libertad de

circulacion.
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