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La doble imposicion interna e internacional en el marco del Impuesto sobre
Sociedades: Conceptualizacién y métodos de correccién

Resumen

En el presente documento se pretende dar un enfoque parcial en el contexto del
tratamiento que reciben los dividendos de fuente extranjera y/o rentas derivadas de la
transmision de valores internacionales. Para ello se ha estudiado su funcionamiento

dentro de la legislacion Espafiola del Impuesto sobre Sociedades (Ley 27/2014).

En primer lugar se ha tipificado el fendbmeno de la doble imposicion en sus diferentes
vertientes para luego examinar los métodos de correccion que se emplean en todo el
mundo. Posteriormente se ha hecho un repaso de las herramientas que el ordenamiento
juridico de nuestro pais proporciona para eliminar la DI (Art. 21, 22, 31y 32 LIS). Alo
largo de todo el texto se hace referencia al impacto que las medidas tienen en el
funcionamiento de la economia y como estas se han ido adaptando al derecho europeo
a través de la implementacién de las Directivas Europeas. Asimismo, se ha hecho
énfasis en los cambios mas relevantes de la LIS respecto de la anterior legisacion, la
TRLIS (de cara a examinar la evolucién de nuestro marco juridico). Por dltimo, cabe

sefalar que se han incluido casos practicos de los supuestos mas habituales en DI.

Palabras clave: Doble imposicion internacional, Impuesto sobre Sociedades, métodos
de correcion, Ley 27/2014, LIS, articulo 21, 22, 31 y 32 LIS, TRLIS, exencion,
imputacion, dividendos, participaciones en beneficios, transmision de participaciones,
plusvalias, supuestos especiales de exencién, requisitos para disfrutar de la

exencién/deduccion.
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Abstract

The main goal of this thesis is to give a partial perpective about the treatment that foreign
source dividens and rents originated in the transmission of international securities
receive. In order to achieve that, its operation within the Spanih corporate tax law has
been studied (Law 27/2014).

Firstly, the double taxation phenomenon has been categorised and then the methods of
correction used all over the world have been explained. Subsequently, the main tools of
the Spanish legal system have been reviewed (Art. 21, 22, 31 and 32 LIS). The impact
of these corrective measure on the economy and how these, through the implementation
of European Directives, have been adapted to the European legal system is thoroughly
documented. Additionally, relevant changes in the LIS, compared to the former law, the
TRLIS, have been emphasied. Lastly, there have been included practical examples of

the most common circumstances in DI.

Key words: Double international taxation, corporate tax law, correction methods, Law
27/2014, LIS, articles 21, 22, 31 and 32, TRLIS, exemption, imputation, dividends,
participation in benefits, capital gains, special cases of exemption, requirements to apply

to exemption/deduction, transmission of participations
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Introduccion

La problematica que la DIl suscita es que es tanto ineficaz (desde el punto de vista
econdmico) asi como injusta (para el contribuyente que la padece). Asimismo, supone
un escollo para el buen funcionamiento del la Uni6on Europea, tanto como para el
desarrollo econdmico internacional. Ahi es donde radica la importancia de su correcion
(Calderén, p.9, 1996).

Tal y como se hace patente en el preAmbulo del Impuesto sobre Sociedades, uno de los
objetivos de nuestro ordenamiento juridico es ser un marco regulador que fomente la
competitividad econdémica. En consecuencia, se hace inevitable dotar a la legislacion
vigente con unas reglas que favorezcan la repatriacion de beneficios sin un coste
tributario. Todo ello se hace en pos de la neutralidad, tratando que los agentes

econdémicos no alteren sus decisiones debido a la carga impositiva.

Ademas, nuestro pais se encuentra comprometido respecto a la lucha contra el fraude
fiscal, asi como contra la erosiéon de la base imponible y el traslado de beneficios. Es
por ello que se ha adaptado a las recomendaciones de organismos supranacionales con
el objetivo de evitar posibles situaciones perniciosas para el conjunto del pais y sus

ciudadanos.

Todo ello ha resultado en una ley que combate eficazmente a aquellos que quieren
abusar de ella, y que a la par, ofrece un contexto estable para el desarrollo de las
actividades econdmicas. En este documento se estudiard el fenébmeno de la doble
imposicion internacional. En aras de comprenderlo, primero se caracterizaran sus

principales rasgos y como se puede corregir.

Posteriormente, se analizaran aquellas herramientas que el Impuesto sobre Sociedades
proporciona para eliminar la DIl. Para ello comenzaremos analizando el método de

imputacion, presente en los articulos 31 y 32 de la LIS. Posteriormente, se analizara el
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método de exencion (Art. 21 y 22 LIS), examinando el régimen general asi como sus
casos especiales. Por ultimo, se estudiara el funcionamiento del método de exencion
para las entidades de tenencia de valores extranjeros, los cuales aparecen recogidos
en los articulos 107 y 108 de la LIS. No obstante, estos articulos nos remitirdn a los art.
21y 22 delalLlS, enlo tocante a la distribucion de beneficios asi como en la transmision
de participaciones por los socios.

Ademas, se incluiran casos practicos de las situaciones que con mayor frecuencia se
dan en el transcurso normal de la actividad econémica de aquellas sociedades que

operan a nivel internacional.

Con frecuencia se hara referencia al funcionamiento que con anterioridad se tipificaba
en laley del TRLIS con la intencién de observar la evolucion de nuestra legislacién hacia

un mercado comun y mas abierto a la internacionalizacion.
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1. La doble imposicion:
Concepto y clases

1.1 La doble imposicion juridica y econdmica

Cuando hablamos de la doble imposicion debemos de tener en consideracion que se
trata de un fendbmeno con una doble vertiente: La doble imposicion juridica y la

econdémica.

La Dl juridica es aquella que tiene lugar cuando concurren cuatro elementos: Una renta
se grava por impuestos analogos, es soportada por el mismo sujeto pasivo, la imposicién

recae sobre la misma renta y todo ello sucede en el mismo periodo impositivo.

En este sentido la doble imposicién juridica solo tiene lugar en el &mbito internacional.

Asi, la OCDE define tres circunstancias en las que se puede dar (OCDE, p.318, 2010):

e Un sujeto pasivo que esta obligado en dos estados, bien por su renta total o por
su patrimonio total.

¢ Una persona residente en un estado pero obtiene rentas en otro y ambos paises
gravan esas rentas o elementos patrimoniales

¢ Cuando dos jurisdicciones fiscales gravan a la misma persona por las rentas o
el patrimonio obtenido (a través de un establecimiento permanente) aunque no

sea residente de ninguno de ellos

La OCDE considera que el primer caso se subsume en el segundo caso por el empleo
del articulo 4 del modelo de convenio tributario. El segundo punto quedaria resuelto por
el reparto de la soberania fiscal entre dos paises y el Ultimo no puede ser regulado por

el modelo de convenios, dado que este es de aplicacion solo a las personas residentes

Lydia Prieto Lodeiro
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en uno u otro pais. Es por ello que en nuestro ordenamiento juridico se regula en el

articulo 22 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades?.

Sin perjuicio de lo expuesto, la doble imposicion también puede ser econdémica. En esta
los impuestos que se ven implicados no tienen que ver entre si, puede que ni siquiera
coincidan en el mismo periodo impositivo 0 que no recaigan sobre el mismo sujeto
pasivo. En este caso los beneficios de una sociedad (que han tributado por el Impuesto
sobre Sociedades) vuelven a ser gravados cuando estos son recibidos en forma de
dividendos cuando los recibe una persona fisica (en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas) o por una persona juridica (aplicAndosele el Impuesto sobre

beneficios, otra vez).

Por otro lado, la plusvalia que generan las participaciones con su consecuente carga
fiscal vuelven a recaer sobre el socio, dado que también tributan en el impuesto sobre
sociedades (o en el IRPF si se trata de una persona fisica), incluso cuando esa plusvalia
esta respaldada por beneficios generados por la empresa. Es por ello que en la DI
econdmica se puede hablar de un gravamen dual: Sobre los dividendos y sobre las

plusvalias.

Dentro de la DI econ6mica podemos hablar tanto de un fenémeno interno (si las rentas
derivadas de la trasmision, dividendos y participaciones son de ambito nacional) o
externo (cuando alguno de los elementos anteriores tienen su origen en el extranjero).
Consecuentemente, hablariamos de una doble imposicion interna o internacional,
respectivamente. El tratamiento de este fendmeno en nuestro ordenamiento juridico se
hace de forma conjunta, i.e. se regulan en un mismo articulo tanto la DI interna como la
internacional (Art. 21). Asi, el tratamiento de la doble imposicion econémica interna o

internacional se produce en los articulos 21,31y 32 LIS.

Por ultimo, cabe hacer una breve mencioén a la doble imposicion generada por el régimen
de transparencia fiscal (Recogido en nuestra legislacion en los articulos 100 y
siguientes). Si bien, no se trata categéricamente de un caso de doble imposicién, sino

més bien una suerte de DI impropia (De Castro, pp.9-11, 2005).

1 Ley 27/2014 del impuesto sobre sociedades publicada en el BOE el 27 de noviembre de
2014, en adelante LIS.

Lydia Prieto Lodeiro
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Para evitar la elusion del pago de impuestos a través de sociedades intermedias, se
obliga a los sujetos pasivos a integrar el importe de estas rentas en el IRPF. De Castro
denomina a esta practica impropia, dado que se permite la deduccion en la cuota integra
de las cuantias incorporadas en la base imponible. Asimismo, no se trata de una doble
imposicion al uso, dado que la deduccién es cosustancial a la integracion de la rentas.

1.2 Metodos bilaterales y multilaterales de correcion de la

doble imposicion

Para la correccion de la doble imposicion los estados se pueden valer de medidas
bilaterales o multilaterales. Asi pues, estos convenios son una suerte de reglas del juego
que regulan las normas de imposicion entre dos paises (0 mas). Para la elaboracién de
estos convenios la OCDE ha marcado las pautas a seguir?. Estos métodos de correccion
se enmarcan, en gran medida, en la eliminacion de la DI juridica. Ademas, los convenios
prevalecen sobre la legislacion de cada estado. No obstante es necesario recurrir a las
leyes de cada pais para que la regulacion esté completa.

Como anticipAbamos, existen convenios bilaterales y multilaterales. Los primeros son
aguellos que tan solo implican a dos estados. Los segundos son celebrados entre varias
soberanias fiscales, si bien son mucho menos frecuentes. Ello se debe a que suelen
tener lugar entre paises que poseen unas caracteristicas o problemas similares. Para
ello, cada pais acomete la labor de adaptar la regulacion de su pais a los acuerdos

alcanzados.

El origen de estos mecanismos se remonta a la década de los afios 20 del pasado siglo,
gracias a los trabajos realizados por la Sociedad de Naciones. Con posterioridad, en el
afio 1928, se elaboro el primer modelo de convenio bilateral. Debido a las divergencias
y lagunas que este presentaba, mas tarde, se cred el proyecto de convenios (1956).
Este naci6 con la aspiracién de poder aplicarse a todos los paises de la OCDE. Desde
entonces la revision de estas pautas para confeccionar convenios se han ido sucediendo
una tras otra en pos de una mayor integraciéon de la economia mundial y con el objetivo

de reducir las barreras al comercio internacional (OCDE, pg 40-42, 2013). Los convenios

2 Véase cualquiera de los modelo de convenios tributarios de la OCDE

Lydia Prieto Lodeiro
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bilaterales han sido un elemento de amplia aplicacion y de gran éxito dado que en afio
2010 se contaban mas de 3000 (OCDE, p.11, 2013).

1.3 Métodos unilaterales de correccidon de la doble
imposicion

A diferencia de las medidas bilaterales o multilaterales, las técnicas de correccion

unilateral son aquellas que adopta un solo pais, con el fin de corregir la doble imposicién.

Asi, para la correcién de la DI de forma unilateral, se pueden aplicar dos técnicas
diferentes, con el objetivo de que la renta sea gravada una sola vez: La imputacién y la

exencion.

A través del método de exencién un estado renuncia a gravar una renta obtenida en el
extranjero porque entiende que esta ya ha sido sometida a imposicion. A esta medida
de correccion también se la conoce por el nombre de “método de reparto” dado que se
“reparte” el hecho imponible entre el estado de residencia y el de la fuente. Para llevar
a cabo este fin, hay dos posibilidades de aplicar la exencién técnica (OCDE, pp. 321-
322, 2010).

Asi, se puede hablar de una exencién sin progresividad o integral. Mediante esta técnica
uno de los estados renuncia a ingresar absolutamente nada por las rentas obtenidas en

el extranjero.

Volviendo al Impuesto sobre Sociedades, en la legislacion espafiola la exencién aparece

recogida en los articulos 21 y 22 de la LIS.

Sin embargo existe otra via y es la de la exencién con progresividad. Si se aplica esta
forma, el estado receptor de la renta no la puede gravar, pero si tendra en consideracion
dichas rentas a efectos de determinar la base imponible para el calculo del tipo medio
efectivo. Si bien, posteriormente se exluyen las rentas de origen extranjero que ya hayan
tributado. Este método es propio de los impuestos progresivos (recogido en la ley del
IRPF 35/2006 en la DA vigésima). Para ello se calculara el tipo medio efectivo que se
aplicara sobre las rentas no exentas. Asi, se recoge en los CDI en defecto del método

de imputacion.

Lydia Prieto Lodeiro
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Por otro lado esta el método de imputacibn (Recuperado de
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAA
AAEAMIMSbF1jTAAASN|QzNDtbLUouLM DzbsMz01LySVABTufnflAAAAA==WKE)

recogidos en los articulos 31 y 32 LIS, segun el cual un pais toma en consideracion

todas las rentas del sujeto pasivo. Si bien le ofrece la posibilidad de deducir el importe
de los impuestos pagados en el extranjero. En funcion de la cuantia que se permita
deducir se conocen dos técnicas. En primer lugar podemos hablar del crédito fiscal (u
ordinary credit), que permite la deduccién de la cuantia pagada en el extranjero con el
limite de lo que se habria pagado por ese mismo importe en el pais que recibe la renta,
0, calcular la carga impositiva a través de un tipo medio (donde se computarian las
rentas no exentas). Asi, a esta técnica se la conoce como parcial o limitada, dada la
imposibilidad de descontar el 100 por 100 de lo pagado si supera el importe de lo que

se hubiera tenido que ingresar en Espafa.

En el ambito del IRPF se contempla la doble imposicion juridica internacional y su
correspondiente correccion a través del método de imputacion limitada en el articulo

80.1y 80.2 de la Ley 35/2006, tal y como sefialamos a continuacion:

“Art. 80.1: Cuando entre las rentas del contribuyente figuren rendimientos o ganancias
patrimoniales obtenidos y gravados en el extranjero, se deducira la menor de las

cantidades siguientes:

a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de un impuesto de
naturaleza idéntica o analoga a este impuesto o al Impuesto sobre la Renta de no

Residentes sobre dichos rendimientos o ganancias patrimoniales.

b) El resultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen a la parte de base liquidable

gravada en el extranjero.

2. A estos efectos, el tipo medio efectivo de gravamen seré el resultado de multiplicar
por 100 el cociente obtenido de dividir la cuota liquida total por la base liquidable. A tal
fin, se deberé diferenciar el tipo de gravamen que corresponda a las rentas generales y

del ahorro, segun proceda. El tipo de gravamen se expresara con dos decimales.”

Lydia Prieto Lodeiro
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Ademas, en el apartado 3 de ese mismo articulo, en caso de ETVE, se imposibilita la
aplicacion del articulo 22 cuando se proceda de este modo.

Asi, en la ley del IRPF se hace referencia a un método de exencion con progresividad
que es el ambito donde verdaderamente posee sentido, dado el caracter progresivo de
este impuesto, a diferencia del I1S. Ademas, dentro del IRPF, también se menciona a
este método correctivo con progresividad en la DA cuadragésimo segunda.

Por otro lado, volviendo a la segunda forma que puede adoptar el método de imputacion,
esta la imputacion integra (De Castro, p.3, 2005) -o full credit (concepto empleado por
Wolter & Kluwer en su web anteriormente citada)-. En este caso la deduccién que se
aplica es por el pago total de los impuestos en el pais de la fuente, de tal manera que
no existe el limite que antes comentdbamos. A este se le considera un método de

imputacion total o integral.

Si bien, estas son las modalidades mas populares existen otras que tratan de crear un
marco legislativo mas actractivo. Una de estas técnicas es el tax sparing la cual funciona
como una suerte de deduccién de un impuesto “ficticio” que no se ha pagado. Como
comentamos se trata de una forma de incentivo fiscal. En la misma linea podemos
hablar del matching credit que ofrece una deduccion superior a la carga fiscal soportada
en el pais de residencia. Para finalizar tenemos los métodos de imputacion cuyos
efectos son de exencion. En este caso la correccion se aplica en el gravamen del pais

de residencia, no en la renta percibida (Wolters & Kluwer).

En el presente documento se pretende estudiar la correcion de la doble imposicion
internacional en el Impuesto sobre Sociedades de Espafia. Primero se analizaran los
requisitos que la legislacion establece para que las rentas puedan acogerse al régimen
de exencion y de imputacion. En segundo lugar se estudiaran los métodos de
eliminacion de la doble imposicion (imputacion y exencidn) presentes en la legislacion
espafola. Para ello se hard referencia a los casos ordinarios y posteriormente se
examinaran los casos especiales o que no tienen continuidad con el régimen general. A
lo largo de la exposicion se hara referencia a las diferencias entre la nueva ley 27/2014
y la ley anterior, el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS).
En concreto, nos dedicaremos al estudios de los articulos 21, 22, 31 y 32 de la LIS.

Ademas, se incluiran casos practicos.

Lydia Prieto Lodeiro
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La legislacion actual fue fruto de aplicar las Directivas Europeas. El objetivo de esta
nueva legislacion es multiple y en consonancia con ello se han introducido numerosas
novedades. En primer lugar se pretendia poner en igualdad de condiciones el régimen
de exencién para dividendos y transmisiones, sin tener en consideracion su lugar de
precedencia (a excepcion de rentas con origen es paraisos fiscales, en el caso del
método de exencion). Se ha optado por la técnica de exencion dada la complejidad que
suponia la imputacion y la dificil compatibilizacién respecto al derecho comunitario
(Machancose, pg 13-19, 2017).

Asimismo, se ha ampliado el método de exencién con el objetivo de acercar la
legislacion espafiola al resto de economias europeas. Ademas se han rectificado
aspectos de nuestro sistema de correcién de la doble imposicion, por ejemplo, se ha
eliminado el requisito de que los dividendos/plusvalias provengan de actividades
econdmicas. Por otro lado se mantienen aspectos de la antigua TRLIS como que las
rentas susceptibles de exencién deben haber sido gravadas previamente. No obstante,

ahora se exige un tipo nominal minimo del 10% en el pais de la fuente.
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2. Requisitos para la aplicacion
del método de exencion (Art.
21.1y 22.1 LIS) y método de

imputacion (Art. 32 LIS)

2.1 Participacion significativa y duradera

En nuestra legislacion se puede optar tanto por el método de imputacién como por el de
exencion, es eleccién del sujeto pasivo. Si bien es cierto que se establecen una serie de
criterios de obligado cumplimiento para poder aplicar una u otra técnica. Cabe sefalar

que cuanto mas rigidos sean los condicionantes, mayor sera el beneficio fiscal.

La ley establece que para optar al método de exencién o de deduccién para los
dividendos y/o plusvalias generadas en la transmision se debe de cumplir un criterio de
participacion de, al menos, un 5% en el capital o en los fondos propios. No obstante, si
el valor de adquisicion es superior a 20 millones de euros, no es necesario que concurra
en condicionante del 5% de participacion. Asi, estos criterios son de aplicacién tanto
para entidades residentes como para las no residentes en territorio espafiol (Véase
articulos 21.1%), 22.1 y 32.1?) de la LIS). A este requisito se le conoce en la literatura

juridica como requisito de participacion significativa.

Por otro lado la ley también exige una posesion ininterrumpida de al menos un afio
contado hasta la fecha en que sea exigible el beneficio a distribuir (Art. 21.1.a), 22.1y
32.1.b) de la LIS). En su defecto se admite la aplicacion de la exencion/deduccién

siempre y cuando se mantengan las participaciones hasta completar dicho periodo. A
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este condicionante se le conoce comunmente como el requisito de tenencia

initerrumpida o participacion duradera.

Asimismo, ambos criterios deben de concurrir para que proceda la exencion/deduccién
en dividendos, plusvalias y/o rentas derivadas de la transmision, tal y como se establece
(respectivamente) en los articulos 21.1, 22.1 y 32.1 de la Ley del Impuesto Sobre
Sociedades.

Analizando los criterios para someter las rentas al régimen de exencién o imputacion se
puede deducir que el condicionante de una participacion significativa con una posesion
ininterrumpida de un afio no representa ninguna novedad en el ordenamiento juridico
dado que este ya estaba presente en la anterior TRLIS (Articulo 21.1.a) de la TRLIS).
Sin embargo, ahora es de aplicacién tanto para rentas, dividendos y plusvalias tanto de
ambito nacional como de no residentes. Lo que si resulta un cambio novedoso es la
ampliacién a la cifra de adquisicién de 20 millones de euros. De ello se deriva una
ampliacién del ambito de aplicacién de la exencién a participaciones superiores a 20
millones aunque estas no detenten una participacion en el capital social o en los fondos

propios de un 5%.

Este nuevo régimen de exencion/deduccién responde a las exigencias planteadas por
la directiva matriz-filial (Véase la directiva 2011/96/UE del 30 de noviembre de 2011,
articulo 2). Si bien en dicha directiva se exigia una participacion del 10%, pero la
legislacion espafiola ha optado por ampliar la relaciéon entra la matriz y la filial al tomar
en consideracion un 5%, que incluso podria ser menor si se tiene en cuenta el
condicionante de los 20 millones de euros. Esta ampliacion es totalmente licita dado que
si se permite ampliar el radio de aplicacion de la relacién de la matriz respecto de la filial
(Machancose, p.22, 2017).

Si bien el criterio del 5% es un condicionante de corte tradicional que no responde a
razones técnica, tal y como sugiere Sanz Gadea (2015, pg 10). Tanto este autor como
Pere M. Pons (2015, pg 67), hacen referencia a que los grandes perjudicados serén los
pequefios inversores y los grupos organizados a través de sociedades holding, dado
que no podran disfrutar de dicha exencion/deduccién si no se tiene la participacion
minima del 5%. Con anterioridad a la aprobacion de la LIS se permitia una deduccion

parcial en el ambito interno si no se alcanzaba dicho porcentaje, no obstante, al
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equiparar las rentas nacionales con las internacionales, esta especialidad fue eliminada
en pos de la igualdad de las rentas de fuente interna y externa. Sanz Gadea (2015, pg
8-9) hace referencia a que la doble imposicién es un fenébmeno que se produce con
independencia del grado de participacion, lo cual acaba dando lugar a situaciones de

sobreimposicion.

Hacemos hincapié en los pequefios inversores dado que estos, con anterioridad a la
aprobacién del LIS, podian acceder a una deduccion parcial del 50%, si su participacion
no superaba el 5% (Pons, p. 68, 2015). Ahora, en caso de percibir dividendos o rentas
derivadas de la transmisién de forma espontanea, sin que cumplan el criterio de tenencia
o de participacion significativa, si estaran sujetas a doble imposicién y no se podra
proceder a su correccién, excepto por el sistema de imputacion del articulo 31.
Asimismo, por parte de la regulacion del Impuesto Sobre la Renta de las Personas
Fisicas, se ha eliminado la exencién parcial por la que no se gravaban los primeros

1.500€ procedentes de dividendos asi como participaciones en beneficios®.

Por otro lado, tal y como sefialdbamos con anterioridad la participacion significativa
también representa un problema para las sociedades holding, dado que la ley sefiala
gue el 5% de participacion incluye casos de posesion directa e indirecta. Si los ingresos
de una sociedad provienen, en mas de un 70% de dividendos, participaciones en
beneficios y/o rentas derivadas de la transmision, debera respetarse el porcentaje de
participacion del 5% en entidades de segundo y sucesivos niveles. No obstante, dicho
porcentaje podra estar compuesto por la participacion directa mas la que corresponda

de forma indirecta.

Supuesto practico N°1

Si una empresa tiene una participacion sobre una sociedad A del 4% y ademas posee
participaciones de otra sociedad (B) -cuyos ingresos proceden en mas de un 70 por 100
de dividendos y participaciones en beneficios- que a su vez participa en A en un 2%, si

se cumplira el requisito de participacion significativa debido a que el porcentaje total de

3 Ley 35/2006 Ley del Impuesto Sobre la Renta de las Personas Fisicas, articulo 7.y), que
posteriormente fue modificada por la Ley 26/2014 de 27 de noviembre, eliminando el citado
apartado de la Ley del IRPF
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participacion se dispondra de la siguiente manera (Sin embargo, solo podra acceder a
los métodos de exencidén/deduccion si se cumplen todos los requisitos explicitados en
la legislacion):

4% + 70% x 2% = 5,4%

Ejemplo tomado de Sanz (2015, p.11)

De esta forma la participacion directa mas la indirecta supera el minimo establecido en
los articulos 21.1.a) y 32.1.a) de la LIS para disfrutar de la exencién o de la deducion.
De igual manera se podria alargar la lista de participaciones indirectas de forma
ilimitada, lo cual puede representar una dificultad afiadida para calcular el porcentaje
total de participacién, sobre todo en aquellos casos en que la participacion no sea muy

representativa.

Asi pues, el condicionante respecto a que la participacion indirecta deba ser superior al
5% puede suponer (y supone) un obstaculo dificil de salvar. Es por ello que la legislacion
ha previsto un caso en el cual no es necesario que se cumpla, aunque tan solo implica
al método de exencion. En el pendltimo parrafo del articulo 21.1.a) de la LIS se
contempla que en el caso de que la filial pertenezca al mismo grupo de sociedades y
ademas formulen estados contables consolidados, no sera necesario que se respete el
porcentaje minimo del 5%. Esta medida supone una forma de aliviar los estrictos
requisitos de la legislacion. Si bien, hay quien pone en tela de juicio si con esta excepcién
se estd pasando por alto los principios de capacidad econémica y de igualdad de
acuerdo con los cuales se tributa (Pons, p. 73, 2015).

Mas a este criterio subyace otro que se puede emplear de forma supletoria, aplicable
solo para la técnica de exencion. Tanto P.Pons como E.Sanz Gadea coinciden en llamar
al ultimo parrafo del articulo 21.1.a) LIS “clausula de escape”. Y bien, dicha clausula
establece que seran objeto de exencion los dividendos que se hayan integrado en la
base imponible de la entidad participada (tanto de forma directa como indirecta) que no

tienen derecho a disfrutar de un régimen de exencion o de deduccion por DI.

Tan solo se requiere que esas rentas hayan computado para el célculo de la BI, sin que

efectivamente se haya tributado por ellas, como por ejemplo podria suceder en el caso
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de altos beneficios fiscales o por la compensacion de bases imponibles negativas. Por
el contrario, el mas minimo sistema de exencién, aunque este sea de caracter parcial,

imposibilitaria la facultad de beneficiarse de la exencién (Sanz, p.20, 2015).

Para finalizar cabria puntualizar que el Unico analisis que, actualmente, se hace a las
rentas que quieran beneficiarse de la exencion, es la regla de composicion de beneficios
(i.e., que cuando mas del 70% de los ingresos procedan de rentas pasivas, entendiendo
por estas las derivadas cobro de dividendos asi como la enajenacion o cesién de
derechos, se debe de mantener el porcentaje de participaciéon minima del 5%, asi sea

de forma directa o indirecta).

Con anterioridad, en la antigua legislacion del RD 4/2004 era de obligado cumplimiento
para acceder a la exencion del articulo 21 de rentas de origen externo para valores de
entidades no residentes en Espafia, que el 85% de las rentas procediesen de
actividades econdémicas -considerando por actividades econdmicas el comercio al por
mayor, servicios, actividades crediticias o financieras y aseguradoras y reaseguradoras-
(Art. 21.1.c) subapartados 12, 22, 32y 42 de la TRLIS).

En consecuencia, con la eliminacion de este principio se ha equiparado el régimen de
exencién para rentas procedentes de valores de sociedades patrimoniales y sociedades
que efectivamente realizan actividades econémicas, ambas con residencia diferente a
la espafiola. Al respecto Sanz Gadea opina que no es la opcion mas prudente dado que

puede motivar la deslocacion de las rentas pasivas (Sanz, p.13, 2015).

2.2. Requisito adicional para entidades no residentes por el
método de exencién: Tipo nominal minimo del 10% para

participaciones, dividendos, plusvalias y transmisiones

En el predmbulo de la ley 27/2014 se hace referencia a que uno de los objetivos de la
reforma de la Ley del Impuesto sobre Sociedades es el de equiparar las rentas
nacionales e internacionales, siguiendo el dictamen n°2010/4111 de la Comision
Europea. En consecuencia se han integrado en un mismo articulo las exenciones sobre

dividendos y/o rentas de la transmision, cualquiera que sea su origen.
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No obstante, en el articulo 21.1.b) LIS y en el 22.1 LIS se ha introducido una limitacion
para las rentas de entidades no residentes: Las rentas y/o dividendos de la entidad
participada tienen que haber estado sujetas sin haber sido objeto de exencién por un
impuesto similar al IS, habiendo sido el tipo nominal de, al menos, un 10%. En caso de
no haber sido asi, los sujetos pasivos siempre tienen la posibilidad de recurrir al articulo
32. En ese caso se deducira el impuesto efectivamente pagado, pero sin la necesidad
de que el tipo nominal sea superior al 10%. Asimismo, deberan de seguir cumpliéndose

los requisitos de participacion significativa y tenencia estable.

Hay que hacer hincapié en que la legislaciéon hace referencia al tipo impositivo nominal,
sin perjuicio de que después la renta gravada pueda disfrutar de exenciones,
bonificaciones, reducciones o deducciones. De esta manera, el tipo efectivo podria ser,

por mucho, inferior al 10%.

Asimismo, podrian darse casos donde el tipo nominal puede ser inferior al que la ley
establece, pero el tipo efectivo podria ser superior, tal y como es el caso de Guatemala.
A estos efectos, la DGT se ha decantado por reconocer como validos estos casos
(Machancose, p.22, 2017).

Por otro lado se pueden dar situaciones paradéjicamente opuestas. Tal es el caso de la
zona especial canaria (ZEC). En este caso el tipo impositivo es del 4% (Art. 43 del
régimen especial canario), pero si podrian disfrutar del régimen de exencion. No
obstante no parece ser un suceso de gran trascendencia, dado que afecta a pocos
contribuyentes. En resumidas cuentas, lo que se pretende poner de relevancia es que,
aungue se han intentado equiparar las rentas nacionales a las internacionales, las
primeras siguen jugando con una cierta ventaja respecto a las de origen extranjero (Hay
que tener en cuenta que si la ZEC no hubiera pertenecido al estado espafiol, no habria
superado el criterio del 10% vy las rentas procedentes de region solo podrian acceder al

método de imputacion del articulo 31 LIS).

Por otro lado, al final del primer parrafo del articulo 21.1.b) se menciona que ya no es
necesario que los dividendos o rentas derivadas de la transmisién hayan sido gravados
por un tributo de idéntica o andloga naturaleza, sino que por el contrario, es suficiente
con que hayan sido objeto de tributacion, con independencia de que se grave la renta,

los ingresos o cualquier otro elemento.
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Respecto a esta especialidad se establece un minimo de tributacion. La literatura
juridica ha optado por calificar a esta condicion como “medida antiabuso” -tal y como
hace, por ejemplo, Gbmez de La Torre (2016, p.417)-. Ello se debe a que el objetivo de
este condicionante es que no se beneficien de la exencion rentas/dividendos originados
en paises con baja o nula tributacion, tratando asi de desincentivar la deslocalizacion
de actividades asi como el traslado de rentas entre paises.

Pero, ¢ Por qué se ha optado por un tipo impositivo del 10%? Barreiro Carril (2015, p.44)
hace mencidn a que la Comisién de Expertos podria haber llegado a esa cifra dado que
se trata del tipo impositivo mas bajo dentro de la Unidn Europea. Sanz Gadea (2015,
p.27) sefiala que lo que se persigue es que prevalezca la tributacién del pais de

residencia.

Si bien, la conclusion a la que parecen llegar muchos estudiosos es que no se trata de
una clausula antiabuso, dado que aunque el tipo impositivo nominal sea inferior al 10%,
se puede optar de igual manera a la exencién si existe un acuerdo de doble imposicion
que contenga una clausula de intercambio de informacion. Por lo que se puede conluir
gue aqui el objetivo del legislador era que no disfrutasen de la exencién rentas o

dividendos con los que no existiese un flujo de informacion (Barreiro, p. 40, 2015).

Para concluir, cabe sefialar que aunque la exigencia de una tributacién minima de un
10% si es una novedad, no lo es, en cambio, la demanda de que exista un convenio con
clausula de intercambio de informacion. Este requisito ya estaba presente en la anterior
legislacion en el articulo 21.b) TRLIS, haciendo patente esa preocupacion que
comentdbamos con anterioridad respecto, no tanto a la tributacién efectiva, como al

intercambio de informacion (Barreiro, p.41, 2015).
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3. Eliminacion de la DI por
metodo de imputacion (Art. 31y
32 LIS)

La aplicaciéon por parte de sujeto pasivo del método de exencidén o de imputacion es de
caracter potestativo (Jabalera, p.135, 2015). Si bien, para decantarse por una técnica u
otra deben de cumplirse los requisitos establecidos en la legislacion. Asi, es necesario

gue se cumpla el requisito de tributacion minima del 10% que venimos de detallar.

Cuando ese requisito no se cumple solo queda la posibilidad de recurrir a los métodos
de imputacién. Asi pues, podria decirse que la imputacién funciona como un sistema
supletorio de las rentas que no son integrables por el método de exencion. Es por ello
que los articulos 31 y 32 de la LIS recogen aquellas rentas o participaciones en
beneficios que proceden de regiones con ligeros sistemas tributarios, incluso los de

paraisos fiscales que estan excluidos en el método de exencién.

Sin embargo la técnica de imputacion si grava las rentas procedentes del extranjero, a
diferencia de la exencion. Para ello se calcula la base imponible y si esta es positiva, se
procede al calculo de la cuota integra. Posteriormente se le aplican las deducciones del
titulo VI, capitulo 1l de la LIS (Art 31y 32 LIS). Para el computo de la Bl deben incluirse
las rentas que han soportado gravamen en el extranjero incluyendo el importe de la
carga fiscal soportada en el exterior. En la cuota liquida es cuando se permitira la

deduccién del impuesto soportado.

Aungue la exencion no es compatible con la deduccidn, los dos articulos referentes a la
imputacion si pueden ser objeto de aplicacion conjunta. No obstante existe una
limitacion a la cuantia que puede ser deducible empleando ambos articulos: La cuota

integra que se deberia de haber pagado en caso de haber tributado en Espafa.
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Cualquier cantidad que exceda de ese importe no podra tampoco computarse como
gasto fiscalmente deducible (AEAT, p.223, 2018).

Por otro lado, el método de imputacion esta dividido en dos articulos diferentes con
propdsitos diferenciados: La DI juridica (Art 31) y la economica (Art 32).

3.1. Correccion de la DI por el método de imputacion

segun el articulo 31 de la LIS

Si se integrasen las rentas o dividendos obtenidos en el extranjero (que ya han estado
sujetos y no exentos en el pais de la fuente) en la Bl del IS, se estaria incurriendo en
un caso de doble imposicién. Esto es lo que pretende corregir el articulo 31 de la LIS.

Para ello se permite la deduccién de la menor de las siquientes cantidades (Art.
31.1.a)):

e Elimporte de lo efectivamente satisfecho en el extranjero (en caso de que esté
vigente un convenio de doble imposicién, el importe a deducir no podra exceder
del impuesto que corresponda segun este)

e O el importe de lo que hubiera correspondido pagar en Espafa (i.e. la cuota

integra espafola)

A efectos del célculo de la Bl se tendra que integrar el total de los impuestos pagados
en el extranjero, sin perjuicio de que pueda existir una parte que no sea objeto de
deduccidn (i.e. que vaya a sufrir sobreimposicion). No obstante, si dichas rentas tienen
su origen en actividades econdémicas, la cantidad que no sea deducida podréa tener la
consideracion de gasto deducible (Art 31.1.2 LIS).

Sin embargo, la suma del total de las cantidades a deducir (entendiendo por esta la
suma imputada por los articulos 31 y 32 del LIS), no podran superar en ningun caso el
50% de la Cl. Esto es de aplicacion para aquellos contribuyentes cuyo importe neto de
la cifra de negocios sea superior a 20 millones de euros durantes el afio anterior al inicio
del periodo impositivo (Disposicion adicional decimoquinta de la LIS). En caso de
superar el 50% del Cl, esas cantidade podran ser objeto de deduccién en los afios
posteriores (Art 31.6. de la LIS).
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Supuesto practico N°2 4

Pongamos un ejemplo. Supongamos que una sociedad A ha obtenido ingresos en el
extranjero por importe de 310.000€ (antes de impuestos). En el pais de la fuente ha
abonado un impuesto (de caracter analogo al IS espanol) por importe de 80.000€. Por

tanto seria deducible la menor de las siguientes cantidades:

e Elimporte de lo efectivamente pagado en el extranjero - 80.000€

¢ Lo que hubiera pagado en Espafia (tipo impositivo del 25%) > 77.500€

En consecuencia, dado que la menor cantidad es lo que tendria que haber pagado en
Espafia, se hara un ajuste positivo al RC por la cantidad de 2.500€ (correspondiente a

la diferencia entre lo que pagoé y lo que deberia de haber pagado si hubiera tributado

aqui).

3.2. DIl econdmica o método de imputacion para
dividendos y participaciones en beneficios (Art 32 de la

LIS). La correccion del impuesto subyacente.

El articulo 32 de la LIS trata de prevenir que los dividendos de una filial residente en el
extranjero cuyos beneficios ya han tributado en el extranjero no sufran de DI
internacional econémica al ser gravados de nuevo por la matriz (AEAT, p. 222, 2018).
El importe soportado en el pais de la fuente sera el que sea objeto de deduccién. Para
poder disfrutar de este método de correccion sera necesario que en todo caso, se
cumplan los requisitos de participacion significtiva y tenencia duradera (Art. 32.1.a) y b)
de la LIS). Tal y como anticipAbamos con anterioridad, no es necesario que se cumpla

el criterio de tipo nominal minimo.

4 De aqui en adelante, todos los supuestos practicos se han basado en los aportados por el
profesor Luis Carlos Morato Miguel, tutor de este proyecto. No obstante, se han simplificado,
modificado o reducido para ejemplificar de manera clara aquello que se pretende explicar.
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Supuesto practico N°3

Si por ejemplo, un sociedad A obtiene un resultado de 1 M€ y abona 100.000€ en
concepto de IS, cuando reparta los 900.000€ restantes en forma de dividendos, vy la
sociedad B los perciba, esta tendra que volver a tributar por IS y estara sufriendo DI

econdmica en esos dividendos cobrados.

Imaginemos que la sociedad B posee un 10% de participacion de A (y por tanto cumple
los requisitos establecidos en el articulo 32.1 de la LIS). En ese caso tendré derecho a
que en el RC se le haga un ajuste positivo por importe de 10.000€. Lo que viene a
corregir el articulo 32 LIS es el impuesto subyacente, dado que hay que tener en cuenta
que la sociedad percibe 90.000€, cuando sin el efecto impositivo, le corresponderian
cobrar 100.000€.

Por otro lado, la legislacion contempla que esta deduccién seré solo aplicable al sujeto
pasivo que tenga registrado en su contabilidad los titulos que dan lugar al derecho de
cobro de dividendos (Art. 31.2.2° LIS). Esta puntualizacién se hace con el objetivo de
que no disfruten de la deduccién las empresas que poseean las participaciones en virtud
de un contrato de préstamo. De este modo se evita que dos sujetos pasivos disfruten
de la misma deduccion o que se apligue la reduccion en la cuota liquida a la empresa

que solo tiene los valores en régimen de alquiler

Por dltimo, al igual que sucede en el articulo 31, también es de aplicacion la DA 152,
segun la cual, para empresas con un INCN superior a 20 milones en el afio anterior al
periodo impositivo, el montante total de las deducciones no puede ser superior al 50%
de la Cl.
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4. Eliminacion de la DI
economica de rentas derivadas
de valores representativos del
capital o de los fondos propios
por método de exencion segun el

articulo 21

El método de exencion se hace patente en el IS como un ajuste extracontable negativo,
por el importe que corresponda, al resultado del ejercicio. Aqui analizaremos el articulo
21 LIS, el cual tiene por objeto eximir de gravamen a los dividendos y rentas derivadas
de la transmisién tanto de fuente interna como extranjera. No obstante aqui solo

haremos referencia a esta Ultima.

Como ya hemos sefalado con anterioridad, los dividendos y/o participaciones en
beneficios estaran exentos siempre y cuando se cumplan los requisitos del apartado 1
del articulo 21. No obstante, el régimen de exencion puede plantear otras muchas
cuestiones ¢ Todas las rentas pueden ser objeto de exencién? ¢Las transmisiones de
los valores también estan exentas? ¢ Si en la transmision se genera una renta negativa,
se puede integrar en la BI? ¢ Como es el tratamiento de los hibridos financieros? Esta

son las cuestiones a las que pretendemos dar respuesta en esta seccion.
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4.1 Rentas excluidas del régimen de exencion (Art. 21.9.
LIS)

La legislacién contempla una serie de casos en los que no se podria disfrutar del método
de exencion. Todos ellos aparecen recogidos a lo largo del articulo 21. Aquellas
participaciones en beneficios que en la sede pagadora hayan sido consideradas como
un gasto fiscalmente deducible no podran beneficiarse del régimen de exencién
(pendltimo apartado del articulo art. 21 LIS) para asi evitar situaciones de déficit

impositivo.

En el apartado noveno del articulo 21 LIS se sefialan tres casos en los que no procede
la exencién. En el apartado c) se impide que disfruten de exencion aquellas rentas que
hayan optado por el método de imputacion (Art. 31 y 32 LIS). Como ya mencionamos
es eleccion del contribuyente decantarse por un método u otro, pero la legislacion

recoge que es incompatible emplear ambos métodos en la misma renta.

En lo tocante al apartado a) se hace referencia a las rentas distribuidas por el fondo de
regulacién de caracter publico del mercado hipotecario. Esto se debe a que estas se
encuentran regulados por la ley 2/1981, modificada a su vez por la ley 41/2007

(http://www.ahe.es/, Asociacién Hipotecaria Espafiola).

En el apartado b) se restringe la aplicacion de la exencién por el articulo 21 a
agrupaciones de interés econémico (tanto europeas como espafiolas) y a las fusiones
temporales de empresas si alguno de sus socios es persona fisica. Esto se debe a que
tributan por el régimen especial de transparencia fiscal (Web Wolters & Kluwer). No
obstante, la base imponible se determina por el régimen ordinario, asi que los dividendos
y plusvalias estaran exentos siempre y cuando ninguno de los socios sea persona fisica.
Se puede apreciar que lo que se persigue es que las PF no se beneficien de exenciones

que no fueron disefiadas para que las disfruten estos contribuyentes.

El ultimo caso para el que la legislacion (Art. 21.1) no permite la aplicaciéon de la exencién
son las rentas con origen en paraisos fiscales. Si bien, se permite excepcionalmente, si
y solo si, residen en la Unién Europea y acreditan la realizacion efectiva de actividades

economicas (y que estas, ademas, respondan a motivos econémicamente validos).
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4.2. Latransmision de participaciones

4.2.1. Transmision positiva de las participaciones

El articulo 21.1 es el que corrige la doble imposicion de los dividendos y en los apartados
a) y b) se hacen patentes los requisitos de participacion significativa y tenencia duradera.
En el articulo 21.3 se regula la exencidn de la transmision de las participaciones (tanto
nacionales como internacionales), si y solo si, se cumplen los requisitos contemplados

en el apartado 1.

Otra de las limitaciones que el articulo establece en el apartado 2 es que los dividendos
y las participaciones en beneficios se consideraran como tal, mas alla de la forma en
que aparezcan recogidos en la contabilidad. Por otro lado, quedan fuera de la aplicacion
de la exencién aquellos dividendos o participaciones en beneficios que hayan supuesto

un gasto deducible a la hora de distribuirlos para la entidad que los pague (Art. 21.1.b)).

Retomando la transmisién de las participaciones, cuando esta tiene lugar, de cara a
aplicar la exencién ¢Qué importe se tiene en consideracién? ¢ElI que se esti
transmitiendo o el que se poseia originalmente? ¢ Y si el requisito de tributacion minima
del 10% solo se cumple en algunos ejercicios o si la participacién y la tenencia exigida

por la ley, no se da en todas las participaciones?

Y bien, de cara al tipo nominal minimo, en el segundo parrafo del articulo 21.3 se hace
referencia a que el requisito de tributacion minima no es eludible en ningtn caso y debe
de cumplirse en todos y cada uno de los afios de tenencia para tener acceso a la

reduccion de la base imponible en concepto de DI internacional.

Por otro lado, los requisitos del apartado 1 deberan cumplirse el dia de la transmision.
Asi, pueden darse situaciones paraddjicas, por ejemplo, si un sujeto pasivo posee una
participacion de 50M€ (suponiendo que no alcanza el 5% pero si supera los 20M€
establecidos por la ley) y decide vender 31M€, estos estaran exentos. Sin embargo, si
con posterioridad decide vender los 19M€ restantes estos no tendran acceso a la
exencion si se venden mas alla de los 12 meses siguientes de los 31M€, produciéndose

una situacion de doble imposicion.
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Si bien la ley contempla dos casos especiales (Art. 21.3 LIS): Uno en el cual el tipo
nominal del 10% no se cumple en todos los ejercicios. Otro en el que si una sociedad
participa en dos o mas entidades y solo en alguna se cumplieran algunos de los
requisitos de los apartados a) y b) del articulo 21.1.

En el primer caso estaria exenta aquella parte de la renta que esté respaldada por
beneficios no distribuidos si se cumple el condicionante del 10% nominal. Si por el
contrario, la renta derivada de la transmision no esta amparada por beneficios no
distribuidos, se considerara que dicha renta se generé de forma lineal (siempre y cuando
no se aporte prueba en contrario) y se imputara a los afios en que si se cumplié la

restriccion del apartado 21.1.b)

En el segundo caso (cuando solo en alguna de las entidades participadas se cumplen
los requerimientos a) y b)) sucede algo similar. Tanto si las rentas derivadas de la
transmisién han estado respaldadas por beneficios no distribuidos como si no ha sido
asi, siempre que hayan estado sujetas al tipo nominal del 10%, podran disfrutar del

régimen de exencion.

No obstante, se podra recurrir al articulo 31 para deducir el impuesto efectivamente
pagado en el extranjero, siempre y cuando este sea de naturaleza idéntica o analoga al
IS. Cabe sefialar que solo sera objeto de deduccion la parte proporcional del impuesto

gue represente a la renta que no puede ser objeto de exencion.

Supuesto practico N°4

Pongamos un ejemplo para clarificar lo que venimos de exponer. Supongamos que una
sociedad A participa en un 100% en una sociedad B no residente. El valor de adquisicién
en 2013 fue de 1M€. Si bien, en el afio 2018 vende el total de la participacion por

1.450.000€. Durante los afios de tenencia los resultados de la sociedad han sido los

siguientes:

Tabla 1
Afo Beneficio o pérdida
2015 200.000
2016 (150.000)
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2017 100.000
2018 100.000
Total 250.000

Datos supuesto practico N°4 (Elaboracion propia a partir de los supuestos aportados por Luis Carlos
Morato Miguel)

Mientras en los afios 2018 y 2017 si se tributd a un tipo nominal del 10%, en los dos
ejercicios anteriores el tipo impositivo fue inferior. Asi, la renta generada en la
transmisién es de 450.000€ (= 1.450.000 — 1.000.000). De esa cuantia, 250.000€
estarian respaldados por beneficios. Si bien, tal y como hemos explicado con
anterioridad, que esa renta esté respaldada por beneficios no implica que esté exenta.
Asi:

e Los 200.000€ (= 100.000 + 100.000) de los ejercicios 2017 y 2018 si estaran
exentos dado que la tributacion fue superior al 10%.

e Por el contrario, los 50.000€ suma del RC de los afios 2015 y 2016 (= 200.000
—150.000), no podran ser objeto de exencion al no haber tributado por el minimo
exigido por el articulo 21.1.b) LIS

¢, Qué ocurrira con los 200.000€ restantes que no se corresponden con el aumento neto
de beneficios? Segun el articulo 21.3.2° de la LIS se entenderd que se han generado

linealmente. Asi, primero se debera calcular el importe que se ha imputado a cada afo...

200.000/ 4 = 50.000

Y posteriormente lo multiplicaremos por el nimero de afios que si cumple con los

requisitos (en este caso, dos), de tal forma que...

50.000 x 2 = 100.000

En conclusion, el importe total exento sera de 300.000€ (= 200.000 + 100.000) que se
materilizara como un ajuste extracontable permanente negativo. Todo este proceso se
hara sin perjuicio de que, segun el articulo 31 de la LIS, se pueda deducir (en caso de
gue lo haya) un impuesto satisfecho en el extranjero. Si bien, cabe recordar que este
articulo es incompatibles con el 21 LIS y que solo se podra aplicar en la parte

proporcional de aquellas rentas que no hayan sido objeto de exencién.
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4.2.2  Transmision negativa de las participaciones

En el afio 2016 se aprobd el RD 3/2016 que cambié en gran medida, el tratamiento de
las rentas negativas derivadas de transmisién de patrticipaciones y dividendos exentos
por el articulo 21 LIS, a efectos de la ley 27/2014. Asi, el articulo 21 LIS se vio modificado

en numerosos de sus apartados, asi como sumando y eliminando algunos otros.

Actualmente, las rentas negativas derivadas de la transmision de valores
representativos de la participacion en el capital de otras empresas, aparecen reguladas
en 4 articulos o apartados diferentes de la LIS. Estos cuatro articulos regulan tanto las

transmisiones con resultado negativo nacionales como internacionales.

El primero de ellos es el articulo 11.10 LIS. El objetivo de este articulo es que las rentas
negativas que tienen lugar a causa de las transmisiones entre empresas del mismo
grupo, se imputaran en la Bl del impuesto en el periodo impositivo en que estas se
transmitan a un tercero, y efectivamente dejen de formar parte del mismo grupo de
sociedades. Asimismo, también se podran imputar a la Bl cuando la entidad participada

deje de formar parte del grupo.

En caso de separacién tendran que cumplirse los requisitos -requisitos que son idénticos
a los que se demandan en el articulo 13.2 LIS para las pérdidas por deterioro de

elementos patrimoniales (AEAT, p.7, 2016)- que se explicitan a continuacion:

e Que no se cumpla, en ninglin momento del afio anterior, los requisitos del
articulo 21.1.a)
e O que en el supuesto de las participaciones en una entidad extranjera, estas

ltimas no tributen a mas del 10% (tipo nominal). (Art. 21.1.b))

Supuesto practico N°5

Pensemos en una sociedad A que participa en el capital social de B en un 4%, con un
valor de adquisicion de 300.000€.
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Asi, supongamos que A vende dichas participaciones a C, formando parte ambas del
mismo grupo, por 150.000€. Sin embargo, un afio y medio después, C transmite dichas
participaciones por 300.000€, a un adquirente ajeno a las actividades econémicas de A
y C.

En este caso, la renta negativa de 150.000€ generada como consecuencia de la
transmision de A a C, no podré constar en la Bl hasta que esos valores dejen de formar
parte del grupo. En consecuencia, se hara un ajuste temporal positivo de 150.000€, art.
11.10.a) LIS.

En la venta a un tercero se obtiene una renta positiva de 150.000€, la cual no tendra
derecho a exencion dado que no se supera el requisito del articulo 21.1.a) LIS. En
cambio, en A, no se producira ningun efecto. Esto se debe a que la renta positiva minora
la renta negativa obtenida con anterioridad. De este modo se ha producido una
sobreimposicién debido a que, desde la perspectiva del grupo, no ha habido ninguna
ganancia (recordemos que los valores fueron adquiridos por 300.000€ y fueron
transmitidos a un tercero por ese mismo importe), pero se ha tributado por una renta de
150.000¢€.

Si bien el articulo 11.10 LIS no es de aplicacion en el caso de extincién de la sociedad,
pero si en casos de reestructuracion. Entonces, en un caso de extincion ¢Como se

procede?

Pues bien, aqui es donde entra en juego el segundo de los 4 articulos a los que
haciamos mencién respecto de la integracion de las rentas negativas por la transmision
de patrticipaciones. Este segundo articulo es el apartado 8 del articulo 21 LIS, el cual fue
una novedad introducida en el 2016 a través del RD 3/16 de ese mismo afio. Este
funciona como complementario del articulo 11.10 LIS, dado que segun él son
fiscalmente deducibles las rentas negativas generadas como consecuencia de la
extincion de una sociedad participada. No obstante, si lo que tiene lugar es una

reestructuracion tendremos que recurrir al articulo 11.10 LIS.

Al aplicar el articulo 21.8 LIS, las rentas negativas en caso de extincion de la entidad

participada minoraran las positivas de los ultimos 10 afios, siempre y cuando estas no
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hayan reducido con anterioridad el valor de adquisicion y hayan disfrutado del método
de exencién o de deduccion.

Sin embargo, uno de los cambios mas radicales del articulo 21 respecto de las
transmisiones con resultado negativo se ha hecho patente en el apartado 6. Hasta el
01/01/2017, las rentas negativas podian formar parte de la Bl siempre y cuando
compensasen beneficios recibidos con anterioridad. Si bien era necesario, nuevamente,
que dichos beneficios no hubieran minorado el valor de adquisiciébn y que hubieran
disfrutado del método de exencion (Art. 21.7 antes del RD 3/2016).

Actualmente el mismo apartado del mismo articulo no permite que se integre en la Bl
las rentas negativas que hayan surgido por la transmision de valores. Para ello tienen
gque darse alguna de las siguientes caracteristicas (exactamente iguales a las que se

requieren para deducir pérdidas por deterioro en el articulo 15.k)):

¢ Cumplirse el apartado a) del articulo 21

e O que no se cumpla el apartado b) de dicho articulo

Supuesto practico N°6

Pongamos un ejemplo para entender mejor el funcionamiento del articulo 21.6 LIS.
Supongamos que una sociedad A posee el 60% del capital social, desde hace mas de
12 meses, de una sociedad B, no residente en territorio espafiol. A lo largo del tiempo

de tenencia se realizan las siguientes ventas:

Tabla 2
Fecha Porcentaje de venta Renta obtenida
06/01/2017 10% (50.000)
29/08/2017 46% (600.000)
29/12/2017 4% (80.000)
Total 60% (730.000)

Datos supuesto practico N°6 (Elaboracion propia a partir de los ejercicios aportados por Luis Carlos
Morato Miguel)

Lo primero que debemos tener presente es que las transmisiones se realizan a partir

del 01/01/2017, por lo tanto las rentas negativas no podrian ser integradas en la Bl (Art.
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21.6.a) LIS) si se cumpliera alguno de los requisitos especificados en mencionado

articulo. Asi, se procederia de la siguiente manera en cada uno de los casos...

e Enlotocante alas dos primeras ventas se entiende que los requisitos del articulo
21.3 LIS, se han cumplido. Por tanto se deberd corregir el RC para que no
consten en la BI.

e Por el contrario, en la venta del 29/12, no se supera el porcentaje del 5%. No
obstante, dado a que en los 12 meses anteriores si se ha superado dicho
porcentaje, la renta negativa de 40.000€ no podra ser objeto de integracién en
la BI.

Como consecuencia de la aplicacién del articulo 21.6 de la LIS se tendra que hacer un
ajuste extracontable positivo de 730.000€. Pese a esto, deberiamos sefalar que esto
ocurre porque en los dos ejercicios anteriores el resultado fue negativo. ¢Qué hubiese
ocurrido si en las dos primeras ventas se hubiera obtenido un resultado positivo? Que
la dltima pérdida de 80.000€ no estaria exenta, pero las dos primeras si. Esto es debido
a que el articulo 21.6.a) LIS solo es de aplicacion en casos de rentas derivadas de la
transmision con resultado negativo, mientras que en el articulo 21.3 (que regula las
transmisiones positivas) no se recoge una puntualizacion similar a la del articulo 21.6.a)
LIS.

Pero, ¢Qué ocurriria en caso de que no concurriese ninguno de los condicionantes
anteriores? En esta situacion entraria en juego el apartado 7, el cual complementa al 6.
Ademas, el articulo 21.7 ha sido una suerte de unién de la redacion original de los

antiguos apartados 6 y 7 de la TRLIS.

Asi, se permite integrar las rentas negativas en la Bl si la participacion fue transmitida
previamente dentro del mismo grupo de sociedades, pero minorando las rentas
positivas. Por otro lado, también se podran minorar los beneficios de la entidad a partir
del periodo impositivo que se hayan iniciado en el afio 2009, pero es necesario que no

hayan reducido el valor de adquisicion y que hayan estado exentos.

Por ultimo, respecto a la transmision sucesiva de valores homogéneos, se han eliminado

las especialidades que aparecian contempladas en los articulo 21.4.b) TRLIS y en el
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ultimo parrafo del art. 21.7 TRLIS. En consecuencia, ahora se les aplica el régimen

general de exencion en la transmision y en el cobro de dividendos.

4.2.3 Rentas generadas por operaciones societarias

La legislacion, en su apartado 21.3, contempla la exencién del resultado obtenido como
consecuencia de operaciones societarias (si y solo si se cumplen los requisitos del
apartado 1 del articulo 21). Las operaciones societarias se pueden equiparar a
actividades de transmision dado que su fondo es igual a la de estas, es por eso que se
regulan de igual manera. Ademas, es conveniente que tengamos en consideracion que
las operaciones societarias pueden tener lugar tanto en el ambito nacional como

internacional.

Asi, las situaciones de liquidaciébn o separacién de un socio no son mas que la
transmision de una renta a este, siempre y cuando el valor de mercado de los bienes

sea superior al valor contable (sino no tiene lugar la renta).

Y bien, la legislacion extiende la exencion a toda la renta generada. Sanz Gadea (2015,
pp.28-30) sefiala que la doble imposicion solo tendria lugar en el caso de que existan
beneficios no distribuidos o pluvalias latentes, provocando que sobre el resto de la renta
se dé una situacion de déficit de imposicion. Con la reduccién de capital ocurre algo muy
similar, si no existen beneficios acumulados la exencién no esta eliminando la DI, sino

gue simplemente esta generando un déficit impositivo.

En el caso de las fusiones, la exencién se aplica a la diferencia entre el valor de mercado
de las participaciones recibidas y el valor fiscal de las anuladas. De igual manera ocurre
en las aportaciones no dinerarias, donde la renta objeto de exencién se calcula por la

diferencia entre el valor contable y el fiscal.

No obstante, cabe sefialar que existe un régimen especial tanto para fusiones como
para aportaciones no dinerarias que se encuentran reglados, respectivamente, en los
articulos 17.9 LIS y 17.4-17.5 LIS. Asi, estos articulos se pueden aplicar de forma

alternativa si no se dan las caracteristicas que el articulo 21.3 LIS exige.
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Por dltimo, respecto de la transmision de derechos de suscripcion preferentes se
entiende que estos deberan estar exentos del mismo modo que lo estan los dividendos
y/o la transmision de la participacion. Si bien, Gadea (2015, p.35) sefiala que la venta
de estos derechos deberia de repercutir en una minoracion del porcentaje de

participacion y que en consecuencia esta operacion se podria asimilar a la transmision.

4.3 Supuestos especiales de exencion en transmisiones

Dentro del régimen de exencién hay una serie de casos que plantean requisitos
especiales de obligado cumplimiento o caracteristicas que requieren cierta atencion.

El primero de estos casos aparece reflejado en el apartado 4 del articulo 21 y saca a
colacion el régimen de valoracion para sociedades europeas o0 sociedades cooperativas
europeas (Asi como su régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de

activos y canje de valores) recogido en el titulo VII, capitulo VII.

Una sociedad europea es una forma juridica a la cual subyacen dos sociedades de
paises europeos diferentes que se han fusionado. De este modo se puede gestionar
una marca europea sin necesidad de crear una compleja red de matrices vy filiales. A
cambio, la UE ofrece ventajas como por ejemplo, cambiar el domicilio social sin

necesidad de disolverse (consutado en https://europa.eu/youreurope/business/running-

business/developing-business/setting-up-european-company/index es.htm).

Asi, segun el articulo 88.1 LIS las rentas generadas por la transmision de las
participaciones de las SE, con independencia de que el socio esté en posesion de una
participacion significativa (o0 no), y sin perjuicio de que se cumpla (o no) el periodo de
tenencia duradera, estaran exentas siempre y cuando hayan sido objeto de imputacién
en la Bl de la entidad adquirente de las rentas imputables a los bienes aportados. Esto
se hace con el objetivo de eliminar la doble imposicién que puede surgir a causa de
emplear los métodos de valoracién especificos de esta clase de sociedades (en

concreto los articulos 79, 80.2 y 87 LIS).

Ademas, se recogen dos casos especiales mas cuando de aplicar dichos métodos de
valoracion se resuelva que no es necesario integrar dichas rentas derivadas de la
transmision en la Bl del IS y el IRNR (21.4.a) LIS) o el IRPF (21.4.b) LIS).
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Asi, en el apartado a) se hace referencia a si el transmitente es contribuyente del IS o
del IRNR. Si no se cumple (i) el requisito de participacion significativa (5%/20M€) o bien
la participacion no tributa por, al menos, el 10% (tipo nominal) durante un ejercicio o (ii)
se trata de una aportacion no dineraria (diferente a valores representativos del capital y
los fondos propios). De ser asi, no se aplicara la exencion sobre la renta diferida salvo
gue se pueda demostrar que se ha integrado en la Bl de la entidad adquirente.

En el caso b), cuando el transmitente es contribuyente del IRPF, en caso de que las
aportaciones fueran valoradas segun el régimen especial del titulo VII, capitulo VII, si
son objeto de transmision en los dos afios posteriores (después de la aportacién) la
exencion no tendra lugar sobre las rentas positivas derivadas de dicha transmision.
Dicha renta positiva se calculard como la diferencia entre el valor de mercado (en el
momento de su adquisicion) y el valor fiscal, con excepcion de que se pueda probar que

la PF transmiti6 la participacion durante dicho plazo.

Supuesto practico N°7

Supongamos una PF propietaria del 100% de una sociedad A (adquirida por
1.000.000€). A principios de 2016, la PF hace una aportacién de capital no dineraria
transmitiendo todas las participaciones de A a una sociedad B por un importe de
1.600.000€ (mientras que su valor nominal es de 1.200.000€) suponiendo un 25% de

los FP de B. Esta operacién se acoge a los requisitos de del Capitulo VII, Titulo VII.

Con posterioridad B vende las participaciones de A por 1.700.000€. Asi, hay que tener
en consideracion que, con independencia del afio de venta, las acciones generaran dos

rentas...

e Un resultado de venta de 100.000€ - 1.700.000 — 1.600.000 = 100.000
¢ Una renta derivada de la diferencia entre el valor contable y el fiscal >
1.700.000 — 1.000.000 = 700.000

Por tanto habria que hacer un ajuste extracontable positivo (permanente) de 600.000€
(diferencia entre los dos importes que se acaban de exponer), de tal forma que la renta
integrada en a Bl de B sea de 700.000€.
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Estudiemos las consecuencias esta operacion en funcion del afio de venta...

a) Se venden en 2016:
En este caso no se aplica el articulo 21.4 LIS, debido a que aun no fue modificado por
el RD 3/2016. Entonces toda la renta generada estard exenta por el articulo 21.3 LIS,

haciéndose un ajuste extracontable negativo de (700.000€).

b) Se venden en 2017:
Ahora si resulta de aplicacion el articulo 21.4.b) LIS, aplicable desde el 01/01/2017. Asi,
como aun no han transcurrido dos afios desde que se hizo la aportacion no dineraria, la
renta generada en la transmision (es decir, los 100.000€), estaran exentos. De acuerdo

con ello, se hara un ajuste extracontable negativo por ese importe.

c) Se venden en 2018:
Una vez ya han transcurridos dos afios desde la aportacion no dineraria de la persona
fisica, la renta al completo estard exenta. En consecuencia, el ajuste negativo

permanente sera de (700.000€)

Otra de la excepciones que plantea la legislacién esta relacionada con aquellos valores
que seran objeto de entrega a otra entidad cuando medie un contrato de préstamo de
valores (Art. 21.2.3° LIS). Asi, la empresa receptora tendra derecho a aplicar la exencién
Si:
e Conserva en su contabilidad el registro de los valores
e Esta en posicibn de demostrar que el dividendo fue ingresado por la otra
sociedad o una perteneciente al mismo grupo

e Y ademas cumple los requisitos del apartado 1 (articulo 21).

De este modo, la exencién siempre recaera sobre el importe efectivo de los dividendos

repartidos.

Por el otro lado de la operacion contractual, la entidad que esté en posesion de los
valores temporalmente, tiene la posibilidad de registrar un gasto, pero no podra ejercer

el derecho a la exencion.
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El tercer caso que queremos analizar respecto al no disfrute del régimen de exencion
tiene que ver con las entidades patrimoniales (Art. 21.5.a) LIS). Asi, las rentas derivadas
de la transmisién de una participacion, dentro del contexto de una empresa patrimonial,
estardn exentas Unicamente si estan respaldadas por un aumento de los beneficios no
distribuidos durante el periodo de tenencia. Esto afecta exclusicamente a la transmision,
dado que las plusvalias y dividendos estaran exentos en virtud del articulo 21.1 si se

dan las circunstancias de los apartados a) y b).

Asi, las plusvalias por encima o por debajo del valor en libros, no tendran derecho a la
exencion. Segun Sanz Gadea, tendra lugar una doble imposicién respecto de las
plusvalias latentes en los activos de la entidad patrimonial. Asi, las plusvalias seran
gravadas en un momento posterior en la entidad patrimonal. Sin embargo, al
descontarse del valor de adquisicibn no computaran a efectos de una posterior
transmisiéon, no habiendo lugar a la exencidn y de tal manera que la misma plusvalia se

grava dos veces (Sanz, pp.52-54, 2015).

En consecuencia, lo interesante para la entidad patrimonial sera crear plusvalias
latentes anteriores a la transmisibn que computen como beneficios no distribuidos

durante el tiempo de tenencia.

El dltimo apartado que no sigue las normas generales del régimen de exencion es el
caso de las rentas positivas originadas por una transmisioén que siga los requisitos del
articulo 100 (Imputacion de rentas positivas obtenidas por entidades no residentes en el

contexto del régimen de transparencia fiscal internacional).

Asi, estas rentas no estaran exentas si el 15% de las rentas derivadas de la transmision
cumplen los requisitos contemplado en el articulo 100 (Esto es, estan sometidas al
régimen de transparencia fiscal). Sin embargo, debemos de tener en consideracion el
apartado 12 del articulo 100, el cual aumenta el valor de adquisicion de las

participaciones con los beneficios que genere la sociedad.

A la luz de lo expuesto Sanz Gadea sefiala que resultara una doble imposicion, primero
en las plusvalias y con posterioridad en los beneficios realizados imputados (Sanz, p.55,

2015). Como consecuencia, lo mas beneficioso para las sociedades en régimen de
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transparencia fiscal seré el reparto de los beneficios, los cuales si estaran exentos. De

este modo no engordaran el valor de la transmision, donde no estarian exentos.

4.4 Hibridos financieros

Se entiende por hibridos financieros la combinacién de elementos de patrimonio con los
de deuda. Asi, a un elemento de deuda le puede subyacer uno de patrimonio y viceversa
(Jiménez-Valladolid, p.138, 2015). Pongamos un ejemplo, un préstamo participativo es
un elemento de deuda pero de corte patrimonial. Tengamos en cuenta que a efectos de
reduccion de capital y de disolucion de la sociedad se les tiene en consideracion para
calcular el computo final del capital.

Por otro lado las acciones sin derecho a voto o rescatables son elementos de patrimonio
fuertemente caracterizados por una naturaleza de deuda. Hay que tener en
consideracién que los socios que poseen estos valores patrimoniales no tienen la
capacidad de influir en la toma de decisiones de la compafiia. Sin embargo, tienen
preferencia en el cobro de la cuota de disolucion. Pero mas importante si cabe es que,
en caso de que el resultado del ejercicio sea positivo, tienen derecho al cobro de
dividendos. Como consecuencia de ello, muchas sociedades acaban calificando a estos
en su contabilidad como pasivos, aunque se traten de valores patrimoniales (ODCE,
p.48, 2013).

La importancia de los hibridos financieros respecto de la DI radica en que la planificacion
fiscal se beneficia de estos elementos al aprovechar las asimetrias en las diferentes
juridicciones fiscales. Asi, el pagador deduce los pagos de un préstamo participativo en
un pais mientras que el cobrador los recibe como dividendos exentos, generando una

situacién de doble exencién (Jiménez-Valladolid, p.140, 2015).

En consonancia con esta situaciéon tanto la Unién Europea como la OCDE® han
detectado las disonancias entre los diferentes paises y han respondido en
consecuencia. Asi, nuestra legislacion bebe de las directivas europeas que tratan de

poner fin a esta situacion de déficit de recaudacion fiscal. Ejemplo de ello es la directiva

5 Consultar proyectos BEPS, a los que ya hemos hecho mencién, para evitar la elusion fiscal
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2011/96/UE que ha marcado profundamente la reforma de la LIS® y en la cual se
explicitaba, por ejemplo, la equiparacién entre rentas nacionales e internacionales. Y
bien, esta ultima fue corregida por la directiva 2014/86/UE afectando exactamente a los
aspectos que ahora mismo estamos tratando: Impidiendo que disfruten de exencion
aquellas rentas o participaciones en beneficios que en otro pais han tenido la
consideracién de gasto deducible (Directiva Europea 2014/86/UE).

Estas pautas marcadas en las directivas 2011/96/UE y 2014/86/UE se hacen patente en
el penultimo parrafo del articulo 21.1 LIS cuando la ley prohibe disfrutar de la exencién
en caso de gue la entidad pagadora haya empleado dicho instrumento como gasto
fiscalmente deducible. Al impedir la deduccion se evita que los instrumentos hibridos
gue han sido dados como gasto no tributen mientras que, paralelamente, se permite la

exencion gue corrige la doble imposicion.

Otro articulo donde se puede apreciar la influencia de estas normas internacionales lo
encontramos en el articulo 21.2, en el cual el estado se reserva el derecho de considerar

a determinadas rentas dividendos al margen de su registro contable.

Ahora seria conveniente examinar el tratamiento que reciben los hibridos financieros en
la LIS con el fin de corregir la doble imposicion e impedir la doble exencién. En lo tocante
a los hibridos tendremos en consideracion cuatro: Los préstamos participativos, las

acciones sin derecho a voto, las acciones rescatables y las participaciones preferentes.

Respecto a los préstamos participativos el articulo 21.2.2° establece una limitacién
respecto de lo que se entendera por préstamos participativo. Para ello es necesario que
concurran dos circunstancias: Que sucedan en el seno del mismo grupo de empresas
(sin perjuicio de que residan en paises diferentes o de que no formulen estados

contables consolidados) y que no den lugar a un gasto deducible en la entidad pagadora.

Aunque de este modo se salvan las diferencias entre las diferentes jurisdicciones
fiscales puede suceder que un pais no dé luz verde a la exencién de los ingresos

generados por la entidad cobradora. En ese caso se produciria una situacion de doble

6 Consultar preambulo de la LIS respecto a la influencia de normas u organismos
supranacionales en su elaboracion
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imposicion dado que la legislacion espafiola no contempla la deduccion de los gastos
(Sanz, p.25, 2015).

En lo relativo a las acciones sin voto o rescatables, si estas aparecen recogidas en la
contabilidad como pasivos financieros, no supondran ningun problema de cara al &mbito
tributario dado que se aplicara el articulo 21.2.1° LIS y se consideraran como dividendos
0 participaciones en beneficios, dado que representan partes alicuotas del capital. Asi,
se hara un ajuste positivo para corregir el gasto que se ha generado en el resultado
contable (en el caso del pagador) o se considerara exento si se trata de un ingreso
(desde la perspectiva del cobrador) siempre y cuando cumpla con los requisitos del 21.1

LIS por el que estan exentos los dividendos y/o participaciones en beneficios.

Hay que tener en consideracién que el legislador ha colocado en un lugar prioritario la
forma sobre el fondo de estos valores patrimoniales. En consecuencia, aumentara la
carga fiscal de las sociedades y disminuira la de los socios que cobren estos beneficios
(Al considerar determinados valores como patimonio neto cuando estos aparecen
recogidos como si se trataran de un pasivo). La cuestion es, que hay que tener en cuenta
que al transcurrir estos movimientos en un ambito internacional, no va a existir una
correlacion, dado que con frecuencia los receptores no seran contribuyentes en Espafia,
dejando la balanza desquilibrada y reduciendo la carga fiscal de las entidades no
residentes en nuestro pais (Sanz, p.21, 2015).

Supuesto practico N°8

Una sociedad A emite 1.000 acciones sin derecho a voto con un valor nominal de 100€
la unidad y vende cada una de ellas a 120€. Ademas, estas participaciones percibiran
un minimo del 5% sobre el nominal. Llegado el momento la empresa refleja en su

contabilidad un gasto de 5.000€ debido a que...

o El dividendo a pagar por cada participaciéon es de 5€ 2> 100 x 5% = 5€
¢ Como son 1.000 acciones sin derecho a voto > 1.000 x 5€ = 5.000€

Desde la perspectiva de la Hacienda Publica, estos 5.000€ no seran gasto deducible
debido a los articulos 15.a) y 21.2.1° de la LIS. En consecuencia se hara un ajuste

positivo permanente por valor de 5.000€.
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Por el contrario, en caso de participaciones preferentes, la legislacién considerara a este
elemento hibrido un pasivo financiero. En consecuencia serd un gasto fiscalmente
deducible para el pagador, y el cobrador no tendra derecho a acogerse al derecho de
exencién por aplicacion del articulo 21.1.

4.5 Consideraciones respecto a la aplicacion del método

de exencion en ETVE

Las entidades de tenencia de valores extranjeros son una clase de sociedades
residentes en Espafia cuyo objeto objeto social es la gestiobn/administracion de valores
de entidades no residentes. Su principal objetivo no es otro que el de no sufrir la doble
imposicion econémica (Calvo, p.95, 2016). Estas gozan de un régimen fiscal especial
regulado en los articulos 107 y 108 LIS, con las especificidades que luego
comentaremos. Cabe destacar que no se tratan de entidades patrimoniales y en caso
de serlo, no tendrian derecho a la aplicacion del régimen de tributacion especifico para
ETVE.

Asi, la legislacion establece una serie de requisitos (Art. 107 de la LIS) para aplicar el
régimen fiscal de las ETVE. El primero de estos condicionantes es que el objeto social
debe de comprender la gestién y administracion de valores de entidades no residentes.
Si bien, no es necesario que el objetivo de la sociedad sea exclusivamente ese. Asi,
podria comprender otros conceptos pero seria necesario que se contemplara la gestion
de valores extranjeros. Asimismo, que la sociedad esté en posesion de valores
nacionales no implica que pierda la condicion de ETVE. No obstante, para esos titulos
no obraran las condiciones especiales propias de una ETVE. Ademas, los titulos que
estén en posesion de la entidad deben de ser nominativos, identificando

apropiadamente a su poseedor.

A tales efectos deben de constar los medios necesarios para el desarrollo de la actividad
(Medios humanos y materiales). Con esto se pretende que las ETVE no sean
sociedades “vacias” cuyo Unico activo sean valores patrimoniales. Ademas, la sociedad
debe de tener el domicilio social en Espafia, tomandose las decisiones efectivas de

gestién de la empresa desde aqui.
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Por otro lado, hay una serie de formas juridicas que no podran acogerse al régimen de
ETVE. Como ya comentamos, una de ellas son las sociedades patrimoniales. Tampoco
podran acogerse las agrupaciones de interés econémico (tanto espafiolas como

europeas) hi las uniones temporales de empresas.

Por ultimo, para que una sociedad pueda funcionar como ETVE, debe de ponerse en
conocimiento de la hacienda publica (apartado 2 del articulo 107 de la LIS).

En lo tocante al régimen fiscal de las ETVE, la Bl se calculard conforme a las normas
generales. Asi, los dividendos cobrados y las rentas derivadas de la transmisién de la
ETVE estaran exentas en virtud del articulo 108, el cual contempla que se acogeran al
articulo 21 o 22 de la LIS siempre y cuando se cumplan los requisitos que se hacen
patentes en el articulo 21.1. No obstante, las rentas derivadas de actividades diferentes
de la gestién y administracién de valores extranjeros no podran aplicar dichos métodos

de exencién de DI.

Respecto a los dividendos repartidos por la ETVE, la exencion de estos dependera de
la situacion del socio receptor de los mismos. Estamos haciendo referencia al reparto
de beneficios que han disfrutado del método de exencién por el articulo 21 o 22 de la
LIS. En este caso pueden darse tres escenarios diferentes, siempre y cuando la ETVE

haya integrado las rentas en su Bl (Art. 108.1):

e El socio perceptor de los beneficios es contribuyente del IS o del IRNR con
establecimiento permanente: En este caso se aplicara la ley 27/2014. Asi, en
caso de que las participaciones cumplan los requisitos del articulo 22.1 y
108.1.a) de la LIS, estaran exentas (apartado a))

e El socio perceptor es persona fisica: Los beneficios distribuidos tributaran por el
IRPF como una renta del ahorro (apartado b))

e Persona fisica o juridica no residente en Espafia (sin ninguna clase de EP que
medie): Se considerara que dichas rentas no fueron obtenidas en Espafia, sin
perjuicio de que exista un CDI o no.Tampoco podran tener lugar retenciones

(apartartado c))
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Por otro lado, los dividendos distribuidos por la ETVE estaran exentos en virtud del
articulo 21 de la LIS, con independencia de que no sea un supuesto efectivo de doble

imposicion.

En relacién con la transmision de las participaciones y las rentas obtenidas en
consecuencia, se aplicaré el articulo 108.2 de la LIS. También sera de aplicacion dicho
articulo en el hipotético caso de separacion de un socio o liquidacién de la sociedad. Si
bien, tal y como acabamos de ver, se distingue en funcion de la forma que adopte el

S0cCIo:;

¢ Cuando se trata de un contribuyente del IS o del IRNR (este ultimo debe tener
un establecimiento permanente): Exento si se cumplen los requisitos del
apartado 1 del articulo 21 (apartado a))

o PF o sociedad no residente: Estaran exentas las rentas que han disfrutado del
derecho de exencion siempre y cuando se encuentren respaldadas por reservas
con cargo a dichas rentas (apartado b))

Por dltimo, se debe hacer mencién a aquellos casos en los que el socio resida en un
paraiso fiscal. Asi, se entendera que la renta se ha generado en Espafia, sin perjuicio
de lo recogido en los articulos 108.1.c) y 108.2.b) de la LIS (Art. 108.4 LIS).

A través de la introduccion de la LIS, se eliminé el régimen especial que antes imperaba
sobre las ETVE. Con anterioridad, el articulo 117 de TRLIS establecia que, con una
participacién superior a 6 millones de euros (valor de adquisicidn) las rentas procedentes
del extranjero estaban exentas (sin necesidad de que esos 6 millones representasen
mas del 5% de los FP o el capital social). Actualmente, la exencién de dichas rentas se
rige a través de los articulos 21y 22 de la LIS, siguiendo el régimen general de exencién.
No obstante, el empleo de estas formas juridicas ha sufrido un amplio crecimiento.
Segun el profesor Calvo Vérguez, la canalizacion de la inversion espafiola en el exterior

a través de estas estructuras ha aumentado un 452,3% (Calvo, p.95, 2016).

Dicho régimen del articulo 117 del TRLIS, sigue vigente a través de la diposicién
transitoria trigésimo primera recogida en la LIS. No obstante, tan solo es de aplicacion

para aquellos periodos impositivos iniciados con anterioridad al 01/01/2015.
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5. Exencidn para rentas
obtenidas en el extranjero a través
de establecimientos permanentes
(Art. 22 LIS)

La LIS incluye en el articulo 22 una especifidad de cara a la exencién de los
rendimientos adquiridos a través de establecimientos permanentes. Para ello

comenzaremos por definir lo que son estos EP.

Otra de las novedades que trajo consigo el RD 3/2016 fue la definicién que estas reciben
actualmente y que consta en el articulo 22 de la LIS. Asi, a efectos de tributacion se
entendera que existe un establecimiento permanente cuando haya una entidad fuera de
Espafia que posea instalaciones en las que se lleve a cabo la actividad econémica.
También se consideraria EP en el caso de que se emplee un agente autorizado para
actuar a través de él (con la capacidad de contratar y actuar en nombre del
contribuyente) en otro pais diferente al Espafiol. Asi, también se entendera por EP
cualquier establecimiento cuyo montaje en el extranjero sobrepase los 6 meses de
duracion (Art. 21.3 LIS). Ademas, el manual practico del IS del 2017 (pagina 128)
también remite al articulo 13 del IRNR, especificando que se entendera por EP residente

en Espafa.

Ademas, para diferenciar entre EP distintos de un mismo sujeto pasivo se debe de

disinguir que efectivamente se realizan actividades diferentes (Art. 22.4 LIS).

Por otro lado, la legislacion entiende por rentas de un EP todas aquellas que se
obtuvieran si se tratara de una entidad distinta e independiente “teniendo en cuenta las
funciones desarrolladas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por la entidad a
través del EP” (Extraido literalmente del art. 22.5 LIS).
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Desde el punto de vista de la fiscalidad, las participaciones en beneficios de los EP estan
exentos en vista de lo expuesto en el articulo 22.1 LIS. Para ello, el mencionado articulo
explicita que es necesario que las rentas hayan tributado, al menos, al 10%. Ademas,
hace depender la aplicacién de la exencién del cumplimiento de los requisitos del
articulo 21.1 LIS.

Tal y como viene siendo habitual en los casos de exencion que ya hemos expuesto, las
rentas generadas como consecuencia de las transmisiones también estaran exentas.
No obstante, tal y como ya ocurria en el articulo 21, no seran integrables en la Bl los
resultados negativos derivados de la transmisién de un EP (Art. 22.1 LIS). Tan solo y
excepcionalmente, se podran compensar las pérdidas que surjan debido al cese del
establecimiento. No obstante, disminuirdn las rentas netas positivas obtenidas con

anterioridad y que hayan sido objeto de exencion o de deduccion (Art. 22.2 LIS).

Asimismo, este régimen de tributacibn no es compatible con la aplicacién de
deducciones a la Cl de los articulos 31 y 32 de la LIS (Art. 22.6 LIS).

Por dltimo, con la entrada en vigor del RD 3/2016 se ha cambiado radicalmente el
contenido del apartado 6. Si bien, antes contenia la imposibilidad de aplicar este régimen
de exencion si las rentas tenian su origen en un paraiso fiscal. Que se haya eliminado
este condicionante no implica que las rentas de paraisos fiscales puedan disfrutar de la
exencién. Por el contrario, para su aplicacion se deben de cumplir los condicionantes
del articulo 21.1 LIS, donde se explicita la imposibilidad de valerse de la exencién en

caso de que se resida en un paraiso fiscal.
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Conclusiones

A la luz de lo expuesto se puede afirmar que la legislacion espafiola ha sabido adaptarse
a los requerimientos que la Unién Europea le hacia. Asi, se han equiparado los métodos
de correccion, tanto para las rentas y dividendos con origen interno, como para las de
fuente extranjera. De este modo se ha reforzado la economia espafiola de cara a la
internacionalizacion, haciendo de nuestro pais una zona atractiva para invertir, asi como
para exportar capital sin coste tributario (siempre y cuando se den las especificidades
sefialadas en la ley, como por ejemplo la tributacion minima del 10%).

En la otra cara de la moneda, sin embargo, hay quien considera que aunque se opto6 por
el método de exencién con el objetivo de simplificar la correcién de la doble imposicion,
esta meta no se ha logrado (Pons, p.82, 2015). Esto puede deberse, por ejemplo, a la
complejidad para calcular el porcentaje de participacion si se ostentan valores

(indirectamente) en una entidad, y si ademas esa participacion no es muy significativa.

En lo relativo al efecto que provocan los métodos de correccion, se puede decir que el
método de imputacién sera el de mayor atractivo para los paises industrializados. Asi lo
sefalaron Vallejo Chamorro y Gutiérrez Lousa tal y como afirmaba Gémez de la Torre
(2016, p.410). Esto se debe a que estos paises tienen un fuerte perfil de exportadores
de capital y de esta forma se desincentiva la inversion en paises diferentes al de
residencia. Si el método de imputacion que se emplea es el parcial, el pais de origen del
obligado tributario absorbe los beneficios fiscales, dado que los beneficios fiscales
estaran sujetos a tributacién. Es por ello que los paises en vias de desarollo
desaprueban este método de correcciéon. Sin embargo, aplicando el método de

deduccién de esta forma, no se disminuye la recaudacion fiscal.

No obstante, si se emplea un método de imputacion pleno, se puede incurrir en una

disminucion de la capacidad recaudatoria, si la cuantia que se deduce es superior a la
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que se pagaria en el pais de origen, tal y como Gémez de la Torre sefiala segin Romero
Flor (2016, p.410).

Es por ello que Sanz Gadea (2015, p.14) afirma que el método de imputacion es por
mucho preferible al de exencion en un escenario donde los tipos impositivos difieren en
exceso entre si. En caso de que las diferencias no sean notables sera indiferente la
utilizacion de la técnica de exencién o de imputacién. Si bien, subraya que la utilizacion
de la exencién es mas sencilla, en comparacion con la imputacién. Segun él, el método
de imputacion es preferible sobre otros, tal y como afirma el Instituto de Estudios
fiscales, dado que contribuye a la equidad de los contribuyentes y a la neutralidad de la

exportacion de capitales (Sanz, p.14, 2015).

También Calderdn Carrero (1996, pp. 338-340) en su tesis doctoral hace referencia a la
mayor complejidad del método de imputacion respecto al de exencién, y no solo eso,
también comenta como este puede no acabar corrigiendo en su totalidad la doble

imposicién (generando casos de sobreimpaosicion).

En cualquier caso, hay que tomar en consideracion que la legislacion fiscal tiene
implicaciones tanto en la recaudacion de los ingresos publicos como en la importacién
0 exportacion de capitales. A estos efectos, Sanz Gadea recalca que es mas deseable
la neutralidad de exportacion de capitales que la importacion. Esto se debe a que, tal y
como sefala Jaque Lépez (2010, pp.13-16), mientras la neutralidad en la exportacion
de capitales aboga porque el inversor no tenga dudas acerca del lugar de la inversion,
el método de neutralidad de importacion de capitales persigue que la decisién de invertir
en un pais no se vea afectada por la tributacién. De ello se desprende que una
neutralidad en la importacién de capitales podria llevar a los paises en vias de desarrollo
a competir por recibir inversion extranjera, con la consecuente reducion en los tipos
impositivos y en los ingresos publicos del pais, mermando la posibilidad de crecimiento

de estos paises (Sanz, p.14, 2015).

En nuestro pais emplear el método de imputacién o de exencion es eleccion del sujeto
pasivo. Si bien, estas técnicas para la correccion de la doble imposicion no son
inocentes (tal como el legislador hace patente en el preambulo de la ley 27/2014) en
tanto en cuanto tienen implicaciones en la importacién/exportacion de capitales, la

competitividad de un pais o el atractivo de cara a recibir inversiones de capital. No
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obstante, tanto la imputacion como la exencién son clave para la eliminacion de la doble

imposicion, tanto interna como internacional asi como econdmica y juridica.

A la vista de lo expuesto se puede comprobar que el tratamiento de la fiscalidad puesto
en perspectiva global supone un gran impacto en la economia mundial, asi como en su
desarrollo. Es por ello que cada vez se antoja mas necesaria la cooperacion
internacional para no incurrir en casos de doble exencion o en un exceso de gravamen.
Asi, la OCDE (2013, p.40) pone el foco sobre la doble imposicion sefialando que las
empresas demandan mas convenios bilaterales o multilaterales, al mismo tiempo que
sacan partido de las deficiencias del mercado, aprovechandose de los casos de doble

exencion y valiéndose de mecanismos de planificacion fiscal.

Otro de los aspectos negativos de nuestra legislacion es que los mas perjudicados en
este marco juridico son los pequefios inversores. Aungque su participacion sea menor,
sufriran DIl de igual manera que la padecen los inversores mas grandes (Gémez, p.422,

2016), pero estos no tienen la posibilidad de corregirla.

A lo largo de este proyecto se ha podido observar como Espafia continta trabajando en
la consecucion de un contexto apto para la actividad internacional (ampliando, por
ejemplo, el ambito de aplicacion del método de exencién) pero al mismo tiempo sigue
luchando en contra de la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. Para
ello hemos podido observar como la legislacion se endurece de cara a recibir rentas de
paises de baja o nula tributacion. Por ello concluimos que nuestra legislacion corrige, en
la gran mayoria de los casos, tanto la doble imposicion juridica como la econémica,

ofreciendo un marco legislativo seguro y fiable.
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