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CREACION DE FILIAL DE SOCIEDAD DEDICADA A LA
ALIMENTACION

La entidad espafiola ALIMENTOS S.A. cuyo objeto igb@s la fabricacion de
productos de alimentacion esta tratando de intemnalizarse con el fin de captar nuevos
mercados para sus productos. Para ello lleva a eahodoble estrategia: implantacion de
filiales en el exterior y operativa directa corenlies de otros paises.

Una parte del dinero procedente de las actividaldeta sociedad era ocultado a la
Hacienda Publica, no habiendo declarado las sitpsenuotas tributarias: 130.000 euros
(ejercicio 2009), 129.000 euros (ejercicio 201)0).D00 euros (ejercicio 2011), 125.000 euros
(ejercicio 2013) y 171.000 euros (ejercicio 2014).

Los administradores, asesorados por el abogad@fados Manuel G y con la anuencia
de todos los socios, depositaron las cantidadeawdtfdas en una cuenta bancaria en la Isla de
Man abierta el 1 de enero de 2011.

A la vista de estos datos, se formulan las sigegecuestiones:

1. Analizar la creacion de una filiar en un pais miesrde la UE, en un pais no miembro
de la UE con convenio de doble imposicion y un peismiembro sin convenio en
particular con relacion a las siguientes operasone

1.1.Transacciones comerciales con filiales y clieni¢saajeros
1.2. Financiacion de las filiales y gastos apoyo gestio
1.3.Trabajadores expatriados

1.4.Cesion de intangibles

2. Retribucién de los administradores
3. Retorno de la rentabilidad (dividendos): en patfic en relacion con la Directiva

europea reguladora de las relaciones entre la smpnatriz y sus filiales y la doble
imposicién internacional.

4. Analizar los procedimientos tributarios siguientes
4.1. Acuerdo previo de valoracion
4.2. Aplazamiento
4.3.Inspeccion
5. Analizar los posibles delitos econémicos preseatesl| caso.



1. ANALISIS DE LA CREACION DE UNA FILIAL EN UN PAIS MI EMBRO DE
LA UE, EN UN PAIS NO MIEMBRO DE LA UE CON CONVENIO DE DOBLE
IMPOSICION Y EN UN PAIS NO MIEMBRO SIN CONVENIO EN RELACION
A DIVERSAS OPERACIONES

1.1. Caracteristicas generales:

1.1.1. Conceptos:

Para analizar la creacion de una filial tanto emaiis miembro de la Union Europea (UE),
como en un pais no miembro de la UE con conveniaade imposicion y un pais no
miembro sin convenio en relacion a la financiaci@estion, cesion de intangibles y
trabajadores de las mismas. Lo primero que hayhgyejue hacer es precisar el concepto de
filial, dado que este concepto suele confundirse elode sucursal, siendo diferentes, sobre
todo a la hora de tributar.

Y, por otro lado, también tenemos que diferencig ignplica la presencia de un convenio
de doble imposicién celebrado entre paises y gnéemniencias conlleva para una empresa
operar en paises con los que ni tenemos convesmanmpertenencia de la UE.

1.1.2. Implantacion de filiales por ALIMENTOS S.A.

La sociedad ALIMENTOS S.A. ha decidido implantdiafes en el extranjero con motivo
de su expansion, porque les va bien econémicamenitdp que, decide establecer filiales no
solo por la UE sino también en terceros paisesheito, posteriormente, tendremos que
analizar como tributard y como se gestionara déidbadependiendo de si esta instaurada en un
pais de la UE con convenio de doble imposicioncsimvenio o incluso en un tercer pais sin
convenio.

Las filiales que esta sociedad va a implantar smnpafiias mercantiles creadas segun las
normas del Estado donde se establece con apor@deiéapital por parte de la empresa matriz,
que es la sociedad ALIMENTOS S.A., la principaleas la que tiene el basicamente el capital
y, por tanto, detenta el control, si bien la gestiduncionamiento de la filial, aunque dependa
de la matriz, sera independiente de ésta, tendnaraqio Organo directivo y podra tomar
decisiones dentro de su &mbito de trabajo.

1.1.3. Diferencias entre filiales y sucursales:

1.1.3.1. Filiales
Las filiales tienen personalidad juridica propi® a@hi que sean independientes de la
matriz. Fiscalmente estan sometidas a las leyeEstalo en que se implanten, no del Estado
de la matriz de la que derivers decir, Espafa.

1.1.3.2. Dividendos
En cuanto a los dividendos, cabe sefialar que deléeaderse que se trata de dividendos
obtenidos de una sociedad no residente, pues pchiamue la matriz esté en Espafa la filial
esta en otro pais y dado que ostenta personaligtaticp propia y es un ente diferente, los
acreedores tendran que pagar los impuestos padameara cobrar dichos dividendos. Para
calcular la cantidad de estas retenciones, de @ygiarian por el cobro de dividendos en otro
pais, habra que comprobar si en ese pais exigtenuwenio para evitar la doble imposiciéon o

'José Carlos Fernandez Rozas, (199@yecho del Comercio Internaciondurolex. S.L., pags. 258 y 259.
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no. Si hay convenio la cosa cambia, y solo paganam pais esa ganancia, por el contrario, en
su defecto, puede que tengan que pagar la retemeiorl pais de la filial por obtener
dividendos y luego pagar de nuevo en Espafa artad@hacer su declaraciéon de la renta y
meter esos dividendos como beneficios, por lo gdemas de la anterior, tendrian que pagar
otra retencion diferente.

1.1.3.3. Sucursales

Por contraposicion, conviene sefalar que las salesrcarecen de personalidad juridica
propia, no tienen la independencia de las filialeas sucursales son meras divisiones
administrativas de la propia empresa, que pueds eleempresario como tal o la sociedad.
Las sucursales son delegaciones de la matriz,&sisma empresa pero se establece en otro
territoric®. Las sucursales tributan por el Impuesto sobrée8ades y, en su defecto, lo haran
por el Impuesto sobre la Renta de No Residentelapotalidad de las rentas que obtengan en
Espana.

1.1.3.4. Operaciones entre sucursales y matriz

Las operaciones entre la sucursal y la matriz kwaraa precios de mercado y los Unicos
gastos deducibles para una sucursal seran lossgdstdireccion de la misma, siempre que
estén adecuadamente contabilizados y justificados.

La central puede deducir las pérdidas originaddassucursales e incluira los beneficios
en su base imponible, deduciendo el impuesto yaduagor ellos.

Las sucursales deben llevar una contabilidad propdapendiente de la central.

Crear una filial o una sucursal tiene sus ventgjass inconvenientes. El establecimiento
permanente que ofrecen las sucursales es un prdeesceacion mas sencillo pero puede
deducir menos gastos. Y en cuanto a las filiakesjeintaja que ofrece a la matriz de poder
compensar pérdidas puede convertirse en inconversetenemos que integrar beneficios.

Podriamos plantearnos, por ejemplo, crear primaeaucursal y luego transformarla en
filial, cuando se llegue a un volumen de negocie gompense separar la matriz de la filial y
no que todo dependa de lo mismo, como ocurre csuleursales.

1.1.4. Convenios de Doble Imposicion

1.1.4.1. Concepto

Explicada esta diferenciacion de conceptos parandet mejor qué es exactamente una
filial, y saber qué vamos a implantar en otrosgmiscomo tributaremos, también tenemos que
aclarar el concepto de “convenio de doble imposic{€DI), que son tratados internacionales
gue tipifican medidas para evitar los supuestosial#de imposiciéon fiscal internacional. Es
decir, tales convenios existen para evitar tribptarlo mismo en dos paises diferentes.

La doble imposicidon es una situacion caracterizada la existencia de un supuesto
gravable que determina el nacimiento de diversdigamiones tributarias por el mismo, o
analogo concepto, y por el mismo periodo.

1.1.4.2. Tipos de Convenios de Doble Imposiciénidico y econémicd
Hay dos tipos de doble imposicién: la juridica -amdo es una persona la que resulta
gravada mas de una vez por el mismo concepto gdeert y la econdmica — cuando la doble
imposicion afecta a personas diferentes por |la mignta.

*José Carlos Fernandez Rozas, (1998&fecho del Comercio Internaciondturolex. S.L., pags. 258 y 259.
*Teodoro Cordén Ezquerro, (200Manual de Fiscalidad Internacionalnstituto de Estudios Fiscales, Manuales
de la Escuela de la Hacienda Publica.



En los dos casos la doble imposicién es “econOmmeds afecta tanto al rendimiento
como a la ganancia del capital. Sin embargo, aroboseptos tienen sus diferencias.

La doble imposicion juridica se refiere a la iddatl del impuesto, del concepto gravado,
del tiempo y sujeto pasivo. Y la econOmica se refi@a lo mismo pero sin esa vertiente
subjetiva, se cifie meramente al impuesto.

1.1.4.3. Medidas para evitar la doble imposicién
Desde hace mas de setenta afios se le da vuetEmaalde los convenios para evitar la
doble imposicion y ahora mas que nunca dado aolaafizacion que se esta produciendo en
todos los ambitos, sobre todo en los negociosxpansion de las empresas.

1.1.4.4. Papel de la OECE en relacion con los CDI

La Organizacion Europea de Cooperacidon EconomicBCE) y posteriormente la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Eoiodé (OCDE) han trabajado
ininterrumpidamente en este campo de la doble imidosinternacional.

El informe del Comité Fiscal de la OCDE de 1963Idima su Proyecto de Convenio para
evitar la doble imposicién en materia de Impuestime la Renta y el Patrimonio, en el cual se
basaron numerosos convenios bilaterales, que selpego al dia en el 1992 incorporando
novedades sobre renta y patrimonio mas actualizadas

Para la creacion de tales convenios se tiene amtecu@ cumulo de circunstancias, pues
primero, se cuenta con la experiencia de las nagocies anteriores entre paises, para saber
qué delimitar en dicho convenio. Obviamente tambBgtienen en cuenta en todo momento los
cambios de las leyes fiscales de los paises quenvayatificar los convenios asi como las
novedades y desarrollos de las actividades conescia econdmicas, para adaptar asi la
organizacion de las empresas

1.1.4.5. Medidas unilaterales para evitar la doleposicion

Por otro lado, las medidas unilaterales para eVdadoble imposicion internacional
consisten en que cada Estado introduce medidas &yislacion, autolimitando su potestad
tributaria de forma unilateral, ahora bien, esta@gon no es eficaz pues como los otros paises
optan en su legislacion por otras medidas al fiexadirian que aplicar las de ambos paises, sin
gue tengan porqué coincidir, por lo que en el fondse evita la doble imposicién, sino que se
crean trabas para el desarrollo de las empresalseatranjero.

Aunque este método es utilizado en Espafa tratandonizar progresivamente nuestro
modelo con los de otros paises, sobre todo, |6gngmncon los de la UE. En el conjunto de
paises del que se forma la UE si que se puede Begatender que los paises decidan tomar
medidas fiscales unilaterales, pues cuanto masrazada esté la legislacion de la UE es mas
facil para los paises miembros entablar relacieseadémicas.

Estas medidas unilaterales se usan cuando en Bssagae firmd un convenio de doble
imposicion, sino, prima el convenio.

1.1.4.6. Soberania fiscal de los Estados
Hoy en dia cada Estado es soberano y tiene suspeapslacion fiscal, y esto provoca que
si tenemos un negocio en el que estan implicadogsvpaises pueden colisionar las leyes de
cada uno y no sabemos cual aplicar, cual nos comyi@ra pagar menos Yy incluso si nos
conviene hacer negocios con ese pais, pues talnvpais aplica el principio de territorialidad
y el otro el de personalidad. Y esto puede provoca una misma persona sea gravada en

*Emilio Albi Ibafiez, (2006-2007Bistema Fiscal Espafioriel Economia, pags. 559 y 560.



distintos paises por una misma renta 0 que un miErSe grave en dos paises diferentes.
Por ejemplo, yo tengo acciones en un tercer paissivenio de doble imposicion con Espafia

qgue me generan dividendos, al cobrarlos, puedajsertenga que pagar en ese pais unos
impuestos por el hecho de haberlos ganado y luedemas, en Espafa, cuando haga mi
declaracién de IRPF — Impuesto sobre la Renta dsRas Fisicas — tendré que mencionar que
cobré esos dividendos en concepto de gananciaslgsneielven a grabar. En consecuencia,

por un mismo bien, me estan gravando en dos pdifsesntes.

Sin embargo, si tenemos firmado un convenio paitarela doble imposicion la creacion
de una filial no tributara dos veces por lo mistmocada pais e incluso podemos gozar de
exenciones fiscales, como en el supuesto de maratamjadores desde la matriz espafiola a
una de las filiales en el extranjero.

1.1.4.7. Relaciones con un pais de la UE sin CDlrefacién con el “principio
de libertad de movimiento de pagos y capitales”

Y en el caso de que se trate de un pais de larUéoaivenio de doble imposicién, tampoco
tendriamos problema en relacion a la tributacianatuso a la hora de hacer transacciones
comerciales o negocios con otras empresas. Puas diocm el art 63 y siguientes del Tratado
de Funcionamiento de la UE (TFUE), antiguo art.5gyientes del Tratado de la Comunidad
Europea (TCE) goza del principio de libertad de imoento de pagos y capitales. Se trata de
una de las libertades economicas fundamentalesodéatia UE. En Europa se considera algo
realmente importante la posibilidad de realizargsamgansfronterizos entre Estados miembros,
trasladar dinero en efectivo u otra clase de t@méa o inversion.

1.1.4.7.1. Principio de libertad de movimiento de pagos y taps en
relacion con terceros paises

De hecho este articulo no solo abarca la libereadhdvimiento de capitales dentro de la
UE, cosa que garantiza, sino también con terceaisep. Aunque en relacidon con terceros
paises, el art.64 matiza que aunque el TFUE gaeaidi libertad de movimiento no tienen
porqué garantizar lo mismo los terceros paisesestofuera de su control, por lo que, si ese
tercer pais con el que se quieran hacer trans&s;ipagos o cualquier movimiento econémico
pone restricciones en su legislacion, habrd qudamocdichas normas dado que sino
vulnerariamos la soberania del tercer Estado cqunesestamos tratando.

1.1.4.7.2. Ejemplo

Es decir, si por ejemplo Inditex quiere comprarlatal en Arabia Saudi y ese pais tiene
una normativa de compraventa de inmuebles que dogplunos impuestos sobre la misma de
mas de un 40%, evidentemente tendrd que cumplin@saa si quiere obtener el inmueble.
Otra cosa es que, por el hecho de ser europedtexritene la certeza de que puede negociar y
comprar todo lo que quiera en el exterior, nadk sepide, sin embargo en otros paises con
regimenes politicos diferentes puede ser que lodadanos del mismo se vean con mas
dificultades para hacer transacciones o movimiethtosapital con terceros.

1.1.4.8.Conclusion sobre los CDI en relacién conpincipio de libertad de
movimiento de pagos y capitales
El tema de la doble imposicion internacional leet®os mas delimitado en el ambito de la
Union Europea, pues, analizando el supuesto de adonalgo mas critico, podemos
plantearnos lo siguiente: en la Unién Europea eXstlibertad de movimientos de pagos y
capitales, precisamente, para que no haya prolbdenestablecer empresas, comprar acciones
0 mover capitales de cualquier otra manera alredddda UE. Pero ¢la UE garantiza ese
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derecho y sin embargo luego tenemos que tener omsveon los propios paises de la Union,
de modo interno, para evitar asi la doble impogsiaifernacional?

Sentido tiene, hasta cierto punto, dado que teteoée no es en absoluto contradictorio,
yo tengo libertad en establecer una empresa es, P&ro puede que luego tenga que pagar
impuestos por recibir dividendos de la misma tamdaris como en Espafia. No obstante, si la
UE garantiza un derecho de libertad de movimieotaatal deberia evitar también la doble
imposicién internacional entre paises miembrospdgue eso, al fin y al cabo, coarta esa
libertad de movimiento que anteriormente me ofrecen

1.1.4.9.Excepciones al principio de libertad de nmoento de pagos y
capitales

Si es cierto que existen excepciones a la libedad movimientos de capital
intracomunitarios. Estas estan recogidas en @é5afttUE, antiguo art.58 TCE, al afirmar que
el art.63 se aplicara sin perjuicio daplicar las disposiciones pertinentes de su Dé@c
fiscal que distingan entre contribuyentes cuyaagitbn difiera con respecto a su lugar de
residencia o con respecto a los lugares donde ies&tido su capital; adoptar las medidas
necesarias para impedir las infracciones a su Deoeg normativas nacionales, en particular
en materia fiscal y de supervision prudencial deédenles financieras [...]".

Estas mismas excepciones también seran de aphcaciés movimientos de pagos y
capital extracomunitarios.

1.2. Transacciones comerciales con filiales y clies extranjeros

El principio de libertad de movimiento de capitalesiste precisamente para evitar
restricciones entre Estados miembros en este ambito

Las restricciones existentes anteriormente enttadBs miembros en relacién con los
movimientos de capital consiguieron eliminarse raetd la Directiva 88/361/CEE de 24 de
junio de 1988.

1.2.1. Tratado de Maastricht

Este tratado del que hablamos por el cual se jwoth libertad de movimiento de
capitales en la UE fue el Tratado de MaastrichtEY.L—EIl art.63 del TFUE prohibe cualquier
restriccion a la circulacion de capitales y pagoeseelos Estados miembros, asi como entre
estos y paises no miembros, es decir, el tratadoym asi a los terceros paises. Y por
supuesto, queda prohibido también, cualquier trdiscriminatorio por razén de la
nacionalidad.

1.2.2. Tratado de Funcionamiento de la Uni6bn Europea

Aun asi, no esta de mas recordar que el articulbo @ TFUE permite otorgar un trato
fiscal diferente a la inversion extranjera y deesidentes. Esto es l6gico dado que los terceros
paises tienen otra legislacion fiscal aplicablesimovimientos de pagos y capitales, y no van
a vulnerar sus leyes por querer invertir o hacansacciones comerciales con un Estado
miembro, sino que habra que llegar a un acuerdaeBtemente habran de cumplir unos

°La diferencia entre pagos y capitales no se basa &n el tipo de transferencia o en el modo dizeska
sino en la existencia o inexistencia de una traméacsubyacente al movimiento. Serd un pago salsa del
movimiento es pagar el precio de una mercancianmmerar un servicio prestado. Sera capital si np ha
transaccion subyacente y por lo tanto el movimiesatoealiza para hacer una inversion o simplengorgue se
quiere disponer de él en otro Estado (en efectimalepdsito, etc).
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principios basicos en relacion con los contratos ggui vemos ineludible, pero la normativa
aplicable entre Estado miembro y Estado miembiftegéilizarda un poco en relacioén con los
terceros Estados, respetando asi su soberaniatiegipropia.

Obviamente estas medidas existen precisamentefganaecer transacciones comerciales
y liberalizar, a la vez que proteger, el mercaderiracional, por lo que, las mismas no podran
constituir un medio de discriminacion arbitraria uma restriccion encubierta de la libre
circulacion de los capitales y pagos, como biengel art.65.3 TFUE. Este principio de libre
circulacion prevalece, incluso frente a tercerdsgs sobre la reciprocidad de los mismos y las
ventajas negociadoras que pudieran tener los Estagionbros respecto dichos Estados.

1.2.3. Excepciones con terceros paises

El art.64 TFUE en relacidon a las excepciones qusterx en este ambito con terceros
paises, viene a decir que el principal objetivaleanzar una libre circulacion de capitales en
el ambito europeo, asi como entre Estados miemptesceros paises, de ahi que tanto el
Parlamente Europeo como el Consejo, con arregboogledimiento legislativo comun, pueda
adoptar medidas relativas a estos movimientosjgamente para facilitarlos. Aunque también
es cierto que como instituciones europeas quecsong recoge el apartado 3 de este mismo
articulo, puede establecer medidas para impedhadibertad si asi lo vieran necesario
dependiendo del caso concreto.

1.2.4. Principio de libertad de movimiento de pagos y ¢al@s en relacion con
las transacciones comerciales

Toda esta libertad de movimiento de pagos y cagitglla tributacion segun sea un pais
miembro, un tercero o tenga un convenio de dobp®sgicion internacional, nos interesa, sobre
todo, en relacién con las transacciones comercgplespueda hacer nuestra sociedad. Pues el
valor patrimonial de una empresa crece, basicampatdas diversas operaciones financieras
y comerciales que realiza en su dia a dia, detanténen su caso, de beneficios.

1.2.4.1. Concepto de las operaciones comerciali@sancieras
Las operaciones comerciales y financieras son ua@sh@cen que el patrimonio de una
empresa crezca o disminuya, y esas operacionesorgabilidad se llaman “transacciones
comerciales”.

1.2.4.2. Concepto de las transacciones comerciales

Las transacciones comerciales vienen a ser acte®ldetad mediante los cuales dos o
mas personas — 0 sociedades — celebran un congeei@fecta, a su vez, al valor de su
patrimonio, pues siempre se hace por un interéseaico.

Algunas transacciones originan cambios de un aetigtro activo; otras tanto en el activo
como en el pasivo y otras directamente en el dapita

Estas transacciones son, por ejemplo, una venfaagm una compra o una devolucion.

Hay diferentes clases de transacciones y éstalséican conforme a un plan contable
que ha elaborado anteriormente el ente econOmitespmndiente. Por ejemplo, un cliente del
que somos proveedores de fruta en nuestra fili@adfast nos ha pagado 3.000€. Este pago se
contabilizara como un hecho contable con fundamesrtio comprobantes debidamente
soportados. Y esta transaccion economica debdreggis en los libros, es decir, por el sistema
de partida doble.

Por tanto, una transaccion es un acto que implajaelquisicion de bienes o servicios de
forma onerosa para enajenarlo en igual forma.
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1.2.4.2.1. Tipos de transacciones comerciales

4) Permutativas

Las transacciones puede ser permutativas, modifasab mixtas dependiendo de cémo
afecten al patrimonio de la empresa.

Las transacciones permutativas son las que noaafexdt capital de la empresa y solo
constituyen cambios de valores dentro de la igdajuitrimonial. Por ejemplo, si queremos
obtener un bien al contado, como puede ser part@algliario de una de nuestras filiales, se
produciria una disminucion del activo, puesto geeemos que pagar lo que estamos
adquiriendo ,al mismo tiempo un aumento del act@onviene aclarar que se trata del activo
“mobiliario”, no del activo “efectivo” como en ehso anterior, pues aunque hayamos gastado
dinero y suframos esa disminucién del efectivay &ez ganamos otro activo pero en forma de
mobiliario —.

5) Modificativas

Por otro lado las transacciones modificativas ettah al capital de la empresa. Esta clase
de hechos contables, a su vez, pueden ser de \goss las transacciones modificativas
propias derivan de las operaciones regulares demfaesa, como pueden ser los ingresos por
los servicios prestados, que seria un hecho matifac aumentativo. Sin embargo, si se trata
de un gasto, pues seria disminutivo del capitalcanto a las transacciones modificativas
impropias también afectan al capital pero las predel propietario de la empresa, como
cuando el duefio aporta o retira capital de la esapre

6) Mixtas

Y por ultimo las transacciones mixtas, son las @uginan una permutacion de valores y
un incremento o disminucion de capital, esto es,p@mutativas y modificativas a la vez. Por
ejemplo, el caso de una venta de mercancias admnésto implica que disminuye el activo
de mercancias pero aumenta el activo de caja, ésaho permutativo. En este caso, si tuvo
exito dicha venta sera un hecho modificativo auaterd, es decir, el capital aumenta. Pero si
esa venta genero pérdidas se tratara de un hedtiaativo disminutivo ya que disminuye el
capital.

Por lo que, ya hemos visto que entre paises mienf@asaransacciones comerciales gozan
del principio de libertad de movimiento de pagaspitales.

1.2.4.3.Transacciones comerciales entre un paismigo y un tercer pais con
CDI

El problema radica en determinar cOmo se regiti@ regsma situacion si se hace entre un
pais miembro y un tercero que hayan firmado un eoiovpara evitar la doble imposiciéon
internacional o incluso, con un tercero con el gse Estado miembro no haya firmado nada.

En el caso de que se trate de un pais miembro mdarcero con el que ha firmado un
convenio para evitar la doble imposicidn, no tiené@s problema que seguir las normas
recogidas en dicho convehio

®STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec@®nSentencia de 26 noviembre 1992, RJ\1992\38#8¢
un CDI con ltalia, se reclaman retenciones prodgidndebidamenteSTS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 2%) Sentencia de 27 maft22 RJ\2012\4835, sobre CDI. STS (Sala de lo @aitso-
Administrativo, Seccion 2%) Sentencia de 22 jurid2 RJ\2012\7509, sobre un CDI con Portugal peitarda
doble imposicién en establecimientos permanentes extranjero.
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1.2.4.4. Transacciones comerciales entre un paismibeo y un tercer pais sin
CDI
Sin embargo en el supuesto de que entre esos paideaya ningun convenio firmado
sobre el tema, lo primero que tenemos que prequodas ¢ es un paraiso fiscal? Porque los
paises que no suelen firmar esta clase de convesipsrque son paraisos fiscales en los que
no se tributa.

1.2.4.4.1. Paraisos fiscales

Los Estados que Espafia reconoce como paraisotedidos tipifica el Real Decreto
1080/1991, de 5 de julio, por el que se determinarpaises o territorios a que se refieren los
articulos 2, apartado 3, numero 4, de la Ley 17419@ 27 de mayo, de medidas fiscales
urgentes, y 62 de la Ley 31/1990, de 27 de diciemdie Presupuestos Generales del Estado,
en su articulo 1

Sin embargo, el art.2 de este Real Decreto contiiui@ndo“Los paises y territorios a los
que se refiere el articulo 1 que firmen con Espafiacuerdo de intercambio de informacion
en materia tributaria 0 un convenio para evitar toble imposicion con clausula de
intercambio de informacion dejaran de tener la d¢desacion de paraisos fiscales en el
momento en que dichos convenios o acuerdos entreiger”.

Es decir, hay distintas clases de paraisos fiscdieparaiso fiscal lo es porque es opaco,
es decir, porque no facilita informacién a otrogspa sobre los movimientos de pagos y
capitales que se realizan en el mismo. Sin emblaagoparaisos fiscales que han dejado de
considerarse como tales porque estan ahora miswmlaaco firmar convenios de doble
imposicion y otros convenios de intercambio dernmifacion, que no es lo mismo. El convenio
para evitar la doble imposicion implica unas cldaseoncretas en las que las partes saben en
qué pais tributan cada cosa.

Sin embargo los convenios de intercambio de inforéma simplemente anulan esa
opacidad que se caracteriza los paraisos fiscalesageria tributaria, facilitando informacion
segun el caso. Y esto es lo que realmente le impmdrresto de Estados, que los paraisos
fiscales faciliten esa informacion y no la ocultgggra poder controlar los diferentes
movimientos econémicos que se hacen con esa @gsaisEs

1.2.4.5.Incoterms
Por altimo, en relacion a las transacciones corakesi tanto con filiales como con clientes
extranjeros, tenemos que mencionar lnsoterms que han sido, dentro del comercio
internacional, un instrumento muy Uutil entre empsegara evitar la doble imposicion
internacional.

1.2.4.5.1. Concepto
Losincotermsson términos o clausulas contractuales tipo qgerlias partes contratantes
para ponerse de acuerdo en relacion con la entegaercancias, productos o servicios. Se

'Se considera paraiso fiscal la Isla de Man, islmgmue en el supuesto que examinamos los adrathises de
la sociedad, asesorados por un abogado, deposi@sorantidades defraudadas de todos los afioscaeser
circunstancia que examinaremos al final del adlilE la situacion de esta sociedad, cuando habldmadss
delitos econémicos que se produjeron.

8 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Setd@®) Sentencia de 19 enero 2011, RJ\2011\1118e $ub
requisitos para la deducibilidad de las operacitieefias con paraisos fiscales.
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utilizan para delimitar los costes de las transawes comerciales internacionales, concretando
también las responsabilidades interpartes.

Tales términos han ido viendo la luz con el obgetie establecer un patrén comdn dentro
de las transacciones internacionales, pues ante &dnercado se esta globalizando y esta
uniformidad es muy util a la hora de universalifas costumbres comerciales, establecer
acuerdos y paliar diferencias entre paises.

Los incotermsson, basicamente, un compendio de informaciorsquea ido recolectando
a lo largo de los afios, basandose en la costunaonercial, examinando las conductas mas
usadas en este ambito y los sujetos que suelendwadeste proceso comienza en el afio 1936
por la Camara de Comercio Internacional, y seim&oduciendo luego enmiendas hasta el dia
de hoy, pues el comercio internacional, hoy en @Sanas cambiante que nunca y hay que ir
renovando sus clausulas dia tras dia. No es lo onedncomercio que habia hace cincuenta
afos que el que hay ahora, es mas, no es lo mistomercio de hace diez afios que el actual,
en el que gozamos de una internacionalizacionpbasa gracias a internet.

1.2.4.5.2. Aplicacion

Aun asi, aungque lomcotermssean especialmente Utiles en el contexto que @sanwis
tenemos que tener en cuenta que simplemente sedgatérminos generales de comercio
internacional que forman parte de un contrato esteeempresas, por lo que estaran en vigor
cuando las dos partes estén de acuerdo en aceptarlgu contrato, independientemente del
pais en que estén ubicadas las mismas, es dedimctdermsno son una ley internacional, ni
si quiera son un convenio ni un acuerdo entre tdBegnos de varios paises, sino que se trata
de parametros, delimitaciones que se han ido readgia lo largo del tiempo y que resultan de
utilidad cuando dichas empresas los acogen erelganes contractuales.

1.3. Financiacion y apoyo de gestion

1.3.1. Tipos de financiacién en una S.A.
Para empezar a analizar el tipo de financiacion spigpuede hacer dentro de nuestro
supuesto, no esta de mas explicar primero los tij@o$inanciacion posible dentro de una
sociedad andnima.

1.3.1.1. Fondos propios
En primer lugar una sociedad se puede financiaf@atos propios de la misma, es decir,
con los recursos que esta misma empresa ha gereragopasado, en lugar de distribuirlos se
retienen en la sociedad para su posteriot. uso

1.3.1.2.Capital de terceros
En segundo lugar, una sociedad también puede faraeccon capital de terceros. Esto
puede ser de dos formas, por un lado, como “capésfo” es decir, emision de acciones. Y
por otro lado, como un crédito que incluya préstua® los accionistas, de personas privadas,
bancos, etc.

1.3.1.3. Aportacion de capital de los socios
En tercer lugar, debemos citar la aportacion déalaque hacen los socios a la sociedad, a
cambio del cual dicha empresa les emitird accioBesbeneficio de sus socios, razon por la

°Aunque este tipo de financiacion tiene ciertasthnibnes, puesto que los socios y accionistasrtideescho a
reclamar que se distribuyan unos dividendos miniceda cierto periodo de tiempo si la sociedad gener
beneficios.
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gue el capital social es una cifra que correspadealor nominal de la totalidad de las
acciones emitidas por la sociedad.

1.3.2. Préstamd®

En el supuesto que nos concierne vamos a centramiasfigura del “préstamo” que es la
forma mas habitual de financiacion entre la mayrilas filiales. En concreto, el préstamo
participativo. Esta clase de financiacion se coagaat ejemplo, a la filial situada en un pais
extranjero, que llevara a cabo adquisiciones decscen beneficio de la sociedad, pero el
coste de toda esta operacion lo soporta la fiiph&ola.

Esta clase de financiacion mediante préstamos tseiseventajas, pues se evita una
capitalizacion significativa, pues el prestamisaareedor de la filial espafola tendra que
soportar dichos gastos y correlativamente tendmromeapital, aunque esto en realidad es una
ficcion, pues que no es que la sociedad tenga eresods capital sino que lo ha movido en
forma de aportacion a la filial extranjera, aunfpuencubra como préstarmo

Aunque, donde verdaderamente tiene mas ventags ®s consideracion a efectos fiscales
en el Impuesto sobre Sociedades espafiol de serdgticible sin limitacién en cuanto a su
importe en el ambito de la UE, cuando el prestanissida en un pais miembro, al haber
eliminado el legislador espafiol el efecto de laocta como norma antisubcapitalizacién
el ambito de la UE.

1.3.2.1. El problema de la subcapitalizactdn
El problema de la subcapitalizacién interesa adetrtha mercantil porque se produce
cuando hay una aportacion insuficiente o encubielte capital que modifica asi la
responsabilidad patrimonial de las entidades irorallas. La subcapitalizacion es una
desproporcion entre el verdadero capital de regimidad, fijado legal y estatutariamente, y
el nivel de riesgo de la empresa que en cada egsmgecte para conseguir el objeto social.

1.3.2.2. Tipos de subcapitalizacion: material y nominal
Hay dos clases de subcapitalizacion: la materialnominal. La primera se origina cuando
no se suministran fondos suficientes para el g@rae la empresa proyectada, es decir, se
produce una escasez de capital, y no solo delatagst responsabilidad sino del crediticio
suministrado por los propios socios al asumir iesgos propios del objeto social. La segunda,
gue es la que encaja en nuestro supuesto, se praduccuando la sociedad tiene medios

“José Ignacio Ciutad Curd,as operaciones de financiacion matriz-filial en @mbito de los grupos
multinacionales utilizando préstamos participativd®sible concurrencia de precios de transferendima
propuesta de actuacién de la Administracion Tribista articulo de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria.

" STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secd®nSentencia de 9 febrero 2015, RJ\2015\902 esebr
préstamo recibido por una filial espafiola de suimagsidente en los Paises Bajos, para finanaiadbuisicion

de un paquete mayoritario de acciones de otra ahtitb residente del mismo grupo. STS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 2%) Sentenei@dctubre 2012, RJ\2012\9629, Deduccién por idetiles

de exportacién: creaciéon de sucursales o estahltios permanentes en el extranjero, adquisicién de
participaciones de sociedades extranjeras o cocistit de filiales. STS (Sala de lo Contencioso-Austrativo,
Seccion 23) Sentencia de 3 julio 2014, RJ\2014\4D&Rluccion por actividades de exportacion: creacié
sucursales o establecimientos permanentes en mEng@tb, adquisicion de participaciones de socieslad
extranjeras o constitucion de filiales.

2 Teodoro Cordén Ezquerro, (2004yjanual de Fiscalidad Internacionallnstituto de Estudios Fiscales,
Manuales de la Escuela de la Hacienda Publica.

“Teodoro Cordén Ezquerro, (200Mpanual de Fiscalidad Internacionalnstituto de Estudios Fiscales, Manuales
de la Escuela de la Hacienda Publica.
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suficientes para desarrollar su objeto, pues licpdaridad radica en su tratamiento juridico
como préstamo sustraido.

En ambas clases la subcapitalizacién implica usprdgorcion entre el capital y el objeto
social, sin embargo la responsabilidad cambia. [Era® que nos atafie, la subcapitalizacion
nominal, respondera el socio mas alla de su cumt@pdrtacion al capital pero limitadamente
al valor de los fondos y bienes con que financigoleiedad subcapitalizada.

Hay que destacar que desde el punto de vistagorihta operacion de subcapitalizacion
nominal es correcta. Pero si se analiza detenid@msn observa la concurrencia de dos
principios juridicamente incompatibles: por un la maximiza el beneficio y por otro se
minimiza el riesgo, esta afirmacion puede resutterdemasiado idilica para ser realmente
cierta, de ahi que haya una desconfianza, aungeempre se puede calificar de impropia una
operacion solo porque concurran en la misma persiosacio y el acreedor. Esta impropiedad
se origina cuando la funcién econdmica de los femtestados es la de sustituir la dotacion de
capital de responsabilidad. Cuando el préstamagsat ajeno pero viene a sufragar el déficit
en la composicion adecuada del capital propioldPque, econémicamente hablando, estamos
ante un supuesto de simulacion relativa: los fonslwssuministran bajo la figura de un
préstamo aunque en realidad se tratan de una eigorta

Para financiarse las sociedades pueden acudiruasoscpropios 0 ajenos, opcion que
elegird cada sociedad como crea conveniente, tdmien cuenta no solo el &mbito tributario
sino también otros parametros.

Desde el punto de vista tributario, las alternatide financiacion no son precisamente
neutrales. Dependiendo de como se financie unaedadi gozard& o no de exenciones 0
deducciones sobre dicha financiacion y lo que eetiey ésta.

Si la sociedad opta por financiarse con un préstemoueno es que evita el pago del
Impuesto Sobre Transmisiones Patrimoniales y Aclasidicos Documentados en su
modalidad de Operaciones Societarias y la posd#ullide deducir los intereses al calcular la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

En cambio, si opta por la retribucién de los fondogpios puede tener problemas con la
doble imposicion econdmica y luego, acabar pagamikn

Esta diferenciacion explica que las sociedadesepaaf echar mano de los préstamos y no
considerar la financiacion por otro tipo de retdidm, sobre todo en el caso de las sociedades
vinculadas.

Porque, a todo esto, la entidad espafiola prestatda entidad no residente prestamista
han de ser entidades vinculadas, como asi loc#p#l art.16 Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes (TRLIS).

Los prestamistas de los grupos societarios a mi@nacional se afiaden la ventaja de la
reduccion del importe de la retencién en el paifadeente mediante un Convenio de Doble
Imposicion. O incluso, también de la exencion ecasb de que sea residente de la UE, como
recoge asi el art.14.1.c) TRLIS, por tanto, pamgrabo societario el beneficio neto es mayor si
acude al préstamo en vez de a la capitalizacida empresa.

En cuanto a la responsabilidad de las partes, pajuke atafie a la entidad residente
pagadora de intereses, los importes que hayaesditsh la entidad no residente que superen el
limite establecido por la norma se consideraraidéeindos. Y estos dividendos, por su propia
naturaleza tributaria, no seran un gasto dedueiblel seno de la matriz espafiola pagadora. De
modo que, la entidad espafiola estard obligada lzaean ajuste positivo en su base
imponible por el importe de dichos intereses quieaserecalificado como dividendos.

Por otro lado, por lo que se refiere a las entidade residentes perceptoras de los
rendimientos, es decir, las filiales que tenemasdaldor del mundo, contribuyentes del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes, la agicaqui de la norma plantea una serie de
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dudas dependiendo del caso concreto, pues no messino que se trate de una de nuestras
filiales europeas o una filial en un tercer pais asin Convenio de Doble Imposicion.

Por lo que, en el caso de que podamos aplicar @lgie los CDI bilaterales o
multilaterales, los paises involucrados son los fijaean, logicamente, los criterios que se
aplicaran a los importes satisfechos teniendo emtaula naturaleza de las dichas rentas, asi
como la aplicacion de deducciones para evitar kdedionposicion que corresponda.

Sin embargo si se trata de un pais de la UE, temeum® tener en cuenta el principio de no
discriminacion y el principio de libertad de movento de pagos y capitales, ambos, ya
explicados anteriormente y segun los cuales to@daeclde transaccién, movimiento y
financiacion entre entidades esta totalmente gaeat# en el ambito de la UE, asi como,
protegida. Esto puede ocasionar una pequefa cmtitag pues los Estados miembros tienen
soberania fiscal y las medidas comunitarias arnadiaiz solo han afectado de manera parcial a
la fiscalidad propia de los Estados, pero tambgaierto que ello no implica que el TFUE no
contenga parametros, prohibiciones, que puedanaopsmo medidas de armonizacion
negativa con un alcance realmente significativo len sistemas de imposicion directa
nacionales. Ademas, el Tribunal de Justicia de n&t Europea (TJUE) ha declarado que
aungue la fiscalidad directa sea soberania propiaada Estado miembro han de ejercerla
respetando siempre el Derecho Comunitario, coméoedjo implica.

De hecho, esta soberania fiscal se refleja perfette en como limita la deducibilidad de
los intereses Espafia, que apenas lo hace, a diferds otros paises de la YEspafia es el
pais perfecto para que las empresas espafolasnpusitizaar grandes cantidades de dinero en
concepto de préstamo en relacion a los fondos gsogpe estas y considerar a todos estos
intereses como fiscalmente deducibles al 35%, maiemue pueden tributar como ingreso en el
pais de la entidad prestamista a tipos mas redaicido

Dentro del mismo grupo societario, las propias estamles utilizan estrategias como por
ejemplo que la matriz preste una cantidad a ursuddiliales espafolas para que ésta adquiera
activos, como puede ser, por ejemplo, accionedrdecompafiia. Y en este caso, esto beneficia
claramente al grupo, no solo a la filial y sin engiea solo una parte del grupo asume todo el
coste de la operacion.

Asi vemos como se tiene la posibilidad de concedéstamos ilimitados a las filiales
espafiolas y que éstas paguen unos intereses pmiaahe precio de mercado pero que luego,
en Espafa, esos intereses son deducibles a un 38atgn a su vez como ingresos en otros
paises de la UE a tipos mucho mas reducidos siesilad asi de recurrir a los paraisos
fiscales. Puesto que el Real Decreto 7/1996 dejunie y la Ley 10/1996 de 18 de diciembre,
sobre préstamos participativos es una legislaci@tainte escasa sobre la materia de préstamos
participativos y deja por pinzas este tema.

En cuanto al apoyo de gestidon entre la matriz Yiliates de una sociedad, en realidad es
una tipo de financiacidon a la misma, pues se efieque, por ejemplo, la matriz le pague a la
filial los gastos de contabilidad o consultoria,smamente. Sin embargo, dentro de la
financiacion, ademas de los préstamos que ya hamalzado, podriamos considerar el pago
del alquiler, que la matriz le pague el alquilet beal a la filial, eso seria un modo de
financiacion, mas que un gasto por apoyo de gestion

14 . . : .
Como lo son Alemania, Francia, Italia, Holanda pddnarca.
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1.4.Trabajadores expatriados

1.4.1. Concepto de expatriacion de trabajadores

Lo primero que procede resaltar sobre la materiativa a la expatriacion de los
trabajadores es que hay varios conceptos sobrestaanLa expatriacion se utiliza para hablar
del trabajador en el extranjero, aunque no cualdgipe de trabajador y no necesariamente
basandonos en la movilidad geogréfica.

1.4.1.1. Traspaso del puesto de trabajo
Muchas veces se menciona este concepto para aludaspaso de puesto de trabajo del
trabajador, que pasa a trabajar de su ciudad ladlitatra, la cual suele radicar en otro pais.
Pero tenemos que tener en cuenta que este conuego se basa en el ambito geografico
sino también en el profesional, los trabajadorgsmgados suelen ser los que tienen puestos
mas altos, puesto que van a los paises de desthaoemsefiar funciones varias, como por
ejemplo, su método de trabajo, objeto u organizapiréductiva de dicha emprésa

1.4.1.2. Desplazamiento
Ahora bien, en el supuesto de que estos empleago®aupan puestos de direccién o
confianza vayan al extranjero un corto periodoielapo, es decir, solo para una prestacion
temporal de servicios, no lo calificariamos de éxaeidn sino dedesplazamientd.o mismo
pasa cuando solo hay una movilidad geogréafica adimunuy concreto, como la transferencia
de directrices clave en un momento muy determimpaala la empresa destinataria.

1.4.1.3. Carrera profesional

También hablamos de trabajadores expatriados esselde que vayan al pais de destino
para promocionar la formacion y enriquecerse piofiedmente. Esto es muy importante
también para los empresarios, incluso mas quegbgmepio trabajador, pues si consigue que
sus trabajadores dominen su ambito laboral, norsoldiran mas porque veran asi incentivada
su creatividad e inteligencia en materia, sino gpiespecificaran en lo que la empresa necesita
y asi lo exprimiran al maximo de posibilidades.cRgaira todo esto el empresario ha de abogar
en la formaciéon de sus empleados, invirtiendo &fds misma, incluyendo desde cursos hasta
intercambios con empresas analogas en el extranggn@ asi conocer bien su propia
competencia y aprender métodos que en otros posssan’.

1.4.2. Duracion de la movilidad

Por ultimo, en relacion al concepto en si de eigmén, tenemos que tener en cuenta la
duracién de dicha movilidad laboral. Hablamos deagmacion cuando se trata de una
movilidad permanente en el tiempo, incluso indeni

En el supuesto que nos atafie, hablamos de expatriac relacion con los trabajadores
que ahora vamos a mandar a trabajar a las filetes! extranjero que hemos establecido,

“Amparo M. Molina Martin (doctoranda), Dr. D. Frasmbd Javier Prados de Reyes (director), (2008),
movilidad geografica internacional de los trabajads. Régimen juridico-laboral de la prestacién temgb de
servicios en el extranjerd esis Doctoral de la Universidad de Granada, p@g.

16 Ernest&Young Abogado<£| desplazamiento de trabajadores al extranjero.r&gimen juridico, laboral y
fiscal, Lex Nova, pags. 27 a 30.

YAmparo M. Molina Martin (doctoranda), Dr. D. Frasmb Javier Prados de Reyes (director), (2008),
movilidad geogréfica internacional de los trabajads. Régimen juridico-laboral de la prestacion temgb de
servicios en el extranjerd esis Doctoral de la Universidad de Granada, p@$.
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filiales que ahora tenemos tanto en paises euramens terceros paises. Este detalle resultara
relevante posteriormente, pues una vez entendidonekepto de expatriacion del trabajador, lo
gue mas interesa en relacion al supuesto, queasdaion y administracion de una sociedad,
es saber como tributara por los trabajadores dae ésibajando en Europa, en terceros paises
con convenio de doble imposicidén y en tercerosgsags convenio.

Teniendo claro el concepto de movilidad laborakrdémos que hay varios tipos, puesto
gue para considerarse como tal ha de haber unta @ermanencia en el tiempo de esa
situacion de traslado.

1.4.3. Articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores

De hecho este concepto de expatriacion del trabagslequiparable al traslado que define
el art.40 del Estatuto de los Trabajadores, y yaaho conceptualmente hablando — pues en ese
sentido podriamos matizar algunas diferencias etérgplazamiento y traslado, tanto de
caracter temporal del mismo como por el propiotobjepor como afecta a la vida laboral del
sujeto — sino que, en la practica, a mi pareas, donsecuencias de tal traslado — o
expatriacion — son similares, a la par de cohesempiees como dice ese articulo, el trabajador
que se vea afectado por una expatriacion o tragadw trabajo lo vera remunerado asi en su
sueldo, cosa que es totalmente l6gica puesto quealmjador sacrifica su vida personal y
modificara su carrera profesional a causa de dianabio.

1.4.3.1.Tipos de expatriacion

1.4.3.1.1. Expatriacion a corto plazo
En la cual el desplazado fija su residencia hab@énatro pais durante seis meses a un afo.

1.4.3.1.2. Short-termassigment
Es la tipologia de expatriacion mas comun, en @euesplazado vivira en otro pais durante
un periodo de uno a tres afos.

1.4.3.1.3. Long-termassigment
El desplazado reside en otro pais los dias lalesablegresa a su vivienda habitual los fines
de semana.

1.4.3.1.4. Expatriado virtual
Se trata de un trabajador con responsabilidaddseginoales en otro pais pero mantiene su
residencia su pais de origen, aunque estara coesiame viajando para atender dichos
COMpromisos.

1.4.3.2. Diferencia entre desplazamiento y traslddo

El citado art.40 del Estatuto de los Trabajadorssingue desplazamiento y traslado,
aungue luego las consecuencias de ambas movilidadasmuy parecidas.

Los diferencia ya no solo por el tiempo que dudaaano sino por el cambio de lugar de la
prestacion de servicios a un centro distinto cet@locacion del nuevo centro de trabajo en
distinta poblacion, es decir, no solo tiene portjatarse de una movilidad del trabajador sino
gue puede ser que la empresa cambie el lugar densto de trabajo y consecuentemente los
trabajadores han de trasladarse al nuevo centrpabajo, que no desplazarse, pues es un
traslado definitivo.

'8 Blog FORJIB, Consejo General de la Abogacia EspaBbrégimen juridico de los expatriadaarticulo
publicado el 24 de marzo de 2015.
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Cuando el desplazamiento del que hablamos seaeslizin tercer pais, es decir, fuera del
ambito de la UE, la ley aplicable sera la acordamtalas partes. Sin perjuicio de que luego el
trabajador vea garantizadas algunas disposiciongsrativas en materia laboral en dicho pais
de destino.

Si las partes no son capaces de ponerse de aamrdpé ley aplicar sera de aplicacion la
ley laboral del pais en el que el trabajador habitente preste sus servicios, la del lugar del
establecimiento del empresario que haya contraaattabajador o bien la del lugar en que el
contrato tenga los vinculos mas estrechos.

1.4.4. Ley 45/1999 de 29 de septiembre sobre el despla&rdamide trabajadores
en el marco de una prestacion de servi¢fos

El trabajo realizado por un trabajador comunit@moEspafa o realizado en un territorio
que haya suscrito el Acuerdo sobre el Espacio Huomw Europeo se regula por la Ley
45/1999 de 29 de septiembre sobre el desplazamdmntivabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional.

Esta ley nos interesa porque también regula ehjmdb desarrollado fuera del territorio
espafol cuando sean desplazamientos hechos paaeioplde empresas espariolas.

1.4.4.1. Ambito de aplicacion

En su articulo uno, donde explica el ambito decaplbon de la misma, dice que esta ley
ampara los derechos de los trabajadores despladpsralmente de Espafia en el marco de
una prestacion de servicios transnacional. Es ,detieste caso, el trabajador desplazado es el
que vive en otro sitio distinto al habitual duranie periodo de tiempo definido y por una
actividad concreta, la cual, como matiza el apartadie este mismo articulo, no podra ser el
desarrollo de actividades formativas.

Por lo que, aunque esta ley nos sirve para compamaceptos y para ver como el
legislador, con muchas leyes diferentes, tipifitadeber del empresario a garantizar unas
condiciones minimas de trabajo a cualquier traloajadea en el ambito que sea, pero
recordando que en el caso de los trabajadoresadesiols también les ampara la ley laboral del
pais del origen del propio empleo, y no del deidesPues, de nuevo, en esta ley, cosa que
también sea hace en otras directivas europeastereme los derechos del trabajador son los
gue recoge el Estatuto de los Trabajadores.

1.4.4.2. Diferencia entre desplazamiento y expatifen

El estudio de esta ley sobre el desplazamientdrdledjador en este ambito en realidad
sirve para comparar los conceptos de desplazamyestpatriacion, los cuales, comprobamos
de nuevo que tienen diferencias, tanto de duracipnes el desplazado estara en el pais de
destino un periodo de tiempo definido y el expdtriao tiene porqué — como conceptual —
pues los trabajadores expatriados pueden tenenkideracion de tales en el supuesto de que
vayan al pais de destino con fines didacticos parearrera profesional, y sin embargo, en el
caso del desplazamiento que recoge esta ley,baljador se traslada al centro de trabajo para
trabajar, propiamente hablando, y para aportarscesal ambito laboral y generar ingresos o
ideas y no simplemente para aprender.

Si este desplazamiento se lleva a cabo en el ardbitae UE o del Espacio Economico
Europeo, seria de aplicacion la Directiva 96/71/€ibre desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional.

“Blog FORJIB, Consejo General de la Abogacia EspaBbrégimen juridico de los expatriadaarticulo
publicado el 24 de marzo de 2015.
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1.4.5. Directiva 96/71/CE sobre desplazamiento de trabajad en el marco de
una prestacion de servicios transnaciorfal

Esta Directiva se aplica a las empresas estabke@daun Estado miembro que, en el
marco de la prestacion de servicios transnacialeslplacen trabajadores por su cuenta o bajo
su direccion, siempre que haya un contrato enteenfaresa de origen y destino y el trabajador
o desplazar a un trabajador a una empresa ususriasté establecida o ejerza su actividad en
el territorio de un Estado miembro, siempre qustaxina relacion laboral entre la empresa de
trabajo interino o la empresa de suministro de ntenobra y el trabajador durante el periodo
de desplazamiento.

En el art.2.1 define al trabajador desplazado,edotd® que estodo trabajador que,
durante un periodo limitado, realice su trabajo arterritorio de un Estado miembro distinto
de aquél en cuyo territorio trabaje habitualmente”.

Los Estados miembros vigilaran que las empresasrabajadores desplazados garanticen
a estos las condiciones de trabajo minimas quel é&stado miembro donde se efectlue el
trabajo estén aseguradas. Es decir, segun estetivdirea diferencia de lo mencionado
anteriormente, los trabajadores gozan de los desdahorales del pais de destino al que van a
trabajar y no del suyo propio y del que tiene [@eda empresa que los envia. Pero, el hecho de
usar la ley de destino y no la de origen en este,@n mi opinidon es algo ilégico, incluso
injusto para el trabajador, puesto que, como vesaton el art.1 de esta directiva, aqui, al igual
que en la Ley examinada anteriormente, considetsn @ trabajador desplazado estara
trasladado en otro pais un periodo de tiempo diefjrionsecuentemente, luego regresarian a
su puesto de trabajo del pais inicial, de su pais]o que, no me parece del todo congruente
que la ley laboral del pais de destino sea la ggi@$egure las condiciones minimas de trabajo
y no la de su pais, pues repito, que ser desplamgaliza un periodo de tiempo delimitado.

Seria mas logico y beneficioso para el trabajadersyus condiciones laborales se rigieran
por la ley del pais donde ellos trabajaran antedicte traslado. Tengamos en cuenta que por
mucho que estemos hablando de un ambito dentra deibn Europea, son distintas algunas
condiciones de trabajo, como la cotizacion o tebién, que hay en Alemania, Polonia,
Portugal... que en Espafia. Y asi como la aplicacgburé ley u otra puede a veces beneficiar
al trabajador, por su propia seguridad juridicargm que es mejor que siempre rija, ante todo,
el Estatuto de los Trabajadores segun el cuabbajador firmé aqui su contrato de trabajo, y
no, de repente, que se rija por una ley extranjerante unos meses y luego regrese a la
anterior.

1.4.6. Andlisis comparativo de la normativa sobre trabagds expatriados

Sin embargo algo que podemos sacar en claro deisianeomparativo de toda la
normativa que recoge el concepto de expatriaciéspldzamiento o traslado, es que, a pesar
de que esos términos tienen pequeiias diferenagasphsecuencias de que el trabajador llegue
a ser expatriado, desplazado o trasladado son m@necigas, pues sus derechos laborales y
condiciones minimas de trabajo se van a respetat, iy de hecho son casi las mismas, asi
como el aumento de la retribucién salarial, pomgje.

Y si hablamos de paises europeos o de tercerasspgiie hayan firmado un convenio de
doble imposicion el trabajador podra tener exeresgndeducciones fiscales.

%0 Maria Emilia Casas Baamonde, Salvador Rey Guabtsplazamientos de los trabajadores y prestaciaiges
servicios transnacionale€oleccion Estudios, pags. 263 a 269, 352, 37%a 3
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1.4.7. Régimen fiscal de los trabajadores expatriaétos

En cuanto al régimen fiscal, los expatriados posiesrsas ventajas, asi como los propios
empresarios por sus trabajadores.

El trabajador expatriado tendra la exencion dextagnaciones para gastos de locomocion
y dietas por desplazamiento fuera de Espafa, cantgco, pues por ejemplo, en el
desplazamientdong-termassigmenel trabajador probablemente viaje en su cocheahast
ciudad de destino donde ha de trabajar los diasdhles y regrese en el mismo a su vivienda
habitual, por lo que, es comprensible que gocesiattas exenciones tributarias de esa indole.

Ademas, en cuanto a las exenciones de las que peeééciarse el trabajador, el art.7.p)
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de Persoisasaf (LIRPF) exime de tributacion por
los rendimientos percibidos por trabajadores efaniente realizados en el extranjero cuando
se cumplan determinados requisitos.

El trabajo realizado ha de ser para una empresaielspque tenga entidades, sedes o
filiales en el extranjero, pues dice que ha deauseestablecimiento permanente asentado en el
extranjero, por lo que, analégicamente, yo entiemg®en nuestro caso, que estamos hablando
de filiales en otros paises, seria de aplicacionob¥iamente la entidad empleadora del
trabajador ha de estar vinculada con la empregaria, es decir, de nuevo, el supuesto de
una filial o sucursal de una empresa en el extramgencluso cuando el trabajador vaya a una
empresa vinculada de la que trabaja habitualmeai®, trabajar, aprender o por un negocio
temporal. En este caso el trabajador estara exdmitpago de determinadas rentas cuando,
ademas, cumpla los requisitos recogidos en el8adella Ley del Impuesto de Sociedades
(LIS).

“La deduccidon de los gastos en concepto de sewieiotre entidades vinculadas [...]
estara condicionada a que los servicios prestadosiyzcan o puedan producir una ventaja o
utilidad a su destinatario. Cuando se trate de &#p$ prestados conjuntamente en favor de
varias personas o entidades vinculadas, y siempergp fuera posible la individualizacion
del servicio recibido o la cuantificacion de logmlentos determinantes de su remuneracion,
sera posible distribuir la contraprestacion totaitee las personas o entidades beneficiarias de
acuerdo con unas reglas de reparto que atiendamitarios de racionalidad. Se entendera
cumplido este criterio cuando el método aplicadwteen cuenta, ademas de la naturaleza del
servicio y las circunstancias en que éste se préssebeneficios obtenidos o susceptibles de
ser obtenidos por las personas o entidades destiiaat .

Y otra cosa importante a tener en cuenta que mesizaarticulo es que el impuesto sobre
el que sea haga dicha exencion ha de tener naana#gecida o analoga en un pais y en otro,
ademas de que no podra tratarse de un paraist fBEdiecho este requisito se considera
cumplido cuando la expatriacion del trabajador agahentre paises que hayan firmado un
convencio de doble imposicidn para evitar la misma.

En los terceros paises que no firmaron ese merdoc@nvenio de doble imposicidén con
Espafa, los trabajadores no gozaran de las exesciate las que hablamos, y
consecuentemente, la empresa tampoco de otrasiexenaque la Ley del Impuesto de
Sociedades le permite.

Esta exencion se aplica a las retribuciones dewasgdurante los dias de estancia en el
extranjero, sin fijarse un minimo, siempre queelsidencia fiscal se mantenga en nuestro pais,
el trabajador gozara de esta exencion aunque &ugiee pasar todas las semanas solo un dia
fuera de Espafia, le seria igualmente aplicablenéaja fiscal.

Aunque por otro lado existe un régimen de excesmdemplado en el art.9.A.3.b)
apartados 1 y 4. Este articulo viene a exigir, pque se entienda que el trabajador

*'Blog FORJIB, Consejo General de la Abogacia EspaBbrégimen juridico de los expatriadaarticulo
publicado el 24 de marzo de 2015.
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verdaderamente reside en el extranjero que residese pais un minimo de nueve meses,
aungue no sea de forma estrictamente continuada.

El trabajador desplazado ha de optar por la apdinade uno u otro régimen de los dichos
anteriormente, ambos son incompatibles.

1.5. Cesion de intangibles

1.5.1. Patent Box?

El Patent Boxes una figura legal que tiene el objetivo de putenel crecimiento
econdémico principalmente a través de la creacionacte/os intangibles como patentes,
dibujos, modelos, formulas, planos o procedimientos

El art.23 del TRLIS recogia, hasta la aprobaciomadecy 14/2013, de 27 de septiembre,
de Apoyo a los Emprendedores y su Internacionaimaana reduccion del 60% en base
imponible para los ingresos derivados de la cedéactivos intangibles bajo el cumplimiento
de ciertos requisitos.

Entre los activos intangibles tipificados en la By encuentran los siguientes: patentes,
dibujos, modelos, planos, férmulas, procedimiergesretos y derechos sobre informacion
relativa a experiencias industriales, comercialesiamtificas. Y quedan excluidds por
ejemplo, programas informaticos, equipos industsiatomerciales o cientificds

Con la entrada en vigor de la nueva ley se handaotrido modificaciones clarificando la
aplicacion del beneficio fiscal. Segun el art.23.TRsolo se integran en la base imponible del
impuesto el 40% de las rentas procedentes de césidntangibles, y siempre ademas la
creacion del intangible sea de al menos un 25%epgpropio cedente; el cesionario vaya a
usarlo para una actividad econémica y haya unastreg contable individualizados en los que
consten los ingresos y gastos, tanto directos cmuioectos, asociados a cada intangible
objeto de cesion.

Con la nueva norma se permite también aplicarmefii@o fiscal en el caso de transmision
del intangible.

Los activos intangibles no tienen que estar reddoscnecesariamente en el balance, lo
cual permite aplicar el beneficio a la explotacitinintangibles en cesién sin la necesidad de
activar antes el intangible evitando, asi el ingmsrivado de dicha activacion.

Segun el art.11.4 y 12.7 de la TRLIS la renta mtente de una cesion es el resultado
positivo de minorar ingresos del ejercicio obtesigor la cesion del intangible en el importe
de amortizacion del intangible dotada en el ejécic

Para calcular el valor real de cada intangiblemgsortante su descripcion, dado que todos
son distintos y tienen factores econémicos de Ig diéerso.

1.5.2. El principio de libre competencia

El principio de libre competencia que rige en la WBs distintos métodos de valoracion
son también aplicables a las transacciones cuyimbga un intangible y precisamente por eso

2 |_ener, Departamento de Derecho Fiscal y Tribut@égent Box, Reduccion del IS por cesion de intdagib

% Deloitte, Patent Box, Cesién de activos intangibles

24También tenemos que tener en cuenta los llanté&dosv-how”, los cuales carecen de definicion legal, que son
un conjunto de divulgaciones técnicas, patentable®, que son necesarias para la reproduccion thelus
directamente y en las mismas condiciones, de udupto o procedimiento; en la medida que procedéade
experiencia el Know-how es el complemento de lo que un industrial no pusaber por el mero examen del
producto y el mero conocimiento del progreso dédaica.
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es necesario tener en cuenta los factores desosptiencionados, asi como cualquiera que se
desprenda del intangible objeto de negociacion.

Todo esto puede llevarnos a comparar intangibles,sga por razones mercantiles
legitimas, esto es, por ejemplo, las partes puedemerced de sus relaciones especiales,
estructurar una operacion de una forma concretaadoemejor, empresas independientes no
podrian. Como el hecho de que nuestra matriz eaffasfe permita el uso de una marca
determinada a una de sus filiales en Alemania, c@mouna operacion entre entidades
vinculadas, es un uso de un intangible muy diferahique seria esa misma situacion con una
empresa totalmente externa, que implica otro tgoahtrato, requisitos, prestaciones o pago.

1.5.3. Propiedad de los intangibles

Correlativamente, hay una necesidad de justifisargropiedad sobre el intangible que se
posee y se quiere usar o ceder, y esto obliga l&anta titularidad y propia posesion de
algunos tipos de intangibles que no estan tan gidie, como puede ser el secreto industrial,
establecimiento de contratos de confidencialida@wncluso, la firma o revision de contratos de
cesion de los intangibles.

Existe una correlativa necesidad de justificarrt@ppdad de dichos intangibles, la cual se
refuerza y se intenta garantizar su titularidadyggsion cuando los intangibles son cosas mas
subjetivas, como por ejemplo el secreto industrieétablecimiento de contratos de
confidencialidad o, incluso, la firma o revisibnamtratos de cesidn de intangibles. Esta clase
de intangibles son realmente dificiles de tasae Yigtalizar, de ahi que lo que se hace sea
valorizarlos al tomar conciencia documental sobeerhismos. Decimos que son intangibles
con un caracter mas subjetivo que, por ejemplomarga o una formula porgue si tenemos un
contrato con una clausula de confidencialidad,rpocho que vaya inherente en el mismo una
clausula sancionadora en caso de incumplir dicinfidencialidad, es imposible saber si las
partes estan cumpliendo el contrato, puede que hadan pero que aun asi no afecta al objeto
del mismo hasta muchos afos después.

Por lo que se estudia siempre la correcta utikimaale los recursos de la empresa
empleados en proteccion industrial mediante patenégistro de marcas, modelos de utilidad
o disefios. Y en el caso de ser inadecuada, exaesigalficiente se proponen los cambios que
permitan ajustar los esfuerzos economicos a lakaderas necesidades de proteccion.

1.5.4. Convenios de Doble Imposicion

Pero hay que tener en cuenta que, si el cesiosammcuentra en otro pais debemos hacer
un minucioso estudio de los CDI internacionalesayamiento de los canones por cesion de
intangibles, pues dependiendo de si se tiene camw®n ese pais o no variaran dichos
canones y paralelamente los impuestos que luegrgrags en el pais de origen.

También tendremos que planificar y verificar lddtacion del conjunto de la operacion.
Asi como planificar bien las condiciones contralgsialel contrato de cesion, para meter las
clausulas que estimemos oportunas y para seguwrdodrde a la legalidad, como se ha de
hacer con todos los contratos.

1.5.5. Paraisos fiscales

De ahi que también, sea nuestro trabajo asegurdengse no haya ninguna conexion con
paraisos fiscales. Puesto que el problema quentitote paraisos fiscales es su opacidad,
ocultan informacién, no facilitan datos al exteriBor tanto, si tienen esa conexion hay dos
posibilidades: que se trate de una de los paisesla que Espafia esta en proceso de
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negociacion para firmar un Acuerdo de Intercamlgidndormacion — como las Islas Cook, Isla
de Man, Bermudas, Caiman — o paises con los quesiB®sta en proceso de negociacion para
firmar un CDI. En estos dos casos tratar con pasdiscales entraria dentro de los limites de
la legalidad vigente.

1.5.6. Witholdingtax

También, existe la posibilidad de que haya reter@sosobre los cobros en origen —
witholdingtax—. Por lo que, de nuevo tendremos que verificapdemos aplicar la deduccién
por doble imposicion internacional en el supuegaadbir algan CDI con el pais con el que
estamos tratando.

Hay que analizar las normas tributarias del paided#ino, si hace falta hasta preguntar a
la administracion tributaria local, para asi gaeantla deducibilidad del gasto por canon de
destino.

1.5.7. Acuerdo previo de valoracion

Y por ultimo, existe la posibilidad de negociar exwlos previos de valoracion con la
administracion tributaria del pais de la cesiongda los precios de transferencia, para asi
hacernos una idea del tanteo econémico que supdadsperacion.

1.5.8. Luxleaks

Un ejemplo bastante grafico sobre la cesion dengiltdes mal empleada es el caso de
Luxleaks esos impuestos sospechosamente bajos que sebamobaa multinacionales en
Luxemburgo.

La auditoriaPricewaterhouseCooperson la ayuda del primer ministro de Finanzas del
pais, asi como presidente de la Comision Europeal emomento que paso todo eso, Jean-
Claude Junker, ayudd a mas de mil compafias aett@ntos de beneficios fiscales vigentes
en Luxemburgo, desde 2002 a 2010 para reducimgsigstos.

Muchas compafiias llegaron a conseguir pagar tam ebl1% como impuesto de
sociedades sobre los beneficios que llevaron arhbxego. Habia direcciones postales donde
se albergaban méas de 1.500 compaiiias.

Las autoridades luxemburguesas habian firmadoosem® acuerdos con empresas para
rebajar sus impuestos, asi se beneficiaban ambtss:;phuxemburgo porque cuantas mas
empresas, mas negocio, y las propias empresasepasipagaban menos impuestos ademas
de eludir ser gravados en otros pdises

Paralelamente, estan las cuatro grandes firmasidieoda, las “Big four”: KPMG, PwC,
Deloitte y Ernst&Young crearon los parametros deearon a las multinacionales desviar sus
beneficios hace Luxemburgo.

Estos contratos eran documentos privados con leslag empresas acordaron con la
administracion tributaria luxemburguesa cuanto yne@gpagar impuestos. El esquema era
siempre similar: una carta de introduccién, unadexplicacion del contexto de la empresa y
de sus subsidiarias en el pais, asi como un diakecorrido por la reestructuracion con la que
la empresa en cuestion decidia reorganizarse. dts ldedescripcion del entramado con el que
habria desviado sus beneficios a Luxemburgo y gaa#i una tributacién. En la mayoria de
los casos, menos del 1% de sus ganaffcias

2Entre las empresas implicadas estaban Pepsi, Baderry, Skype, Disney, Bombardier, Black&Decker,
Amadeus, Amazon o la farmacéutica Shire.
%6 Este ejemplo lo consulté en diversos articulomdevistaThe Irish Timey El economista
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2. RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES

2.1. Articulo 217 de la Ley de Sociedades de Capita

El articulo 217 de la Ley de Sociedades de Capiabge la retribucion de los
administradores. Lo primero que ampara es quedosnéstradores desempeiiaran su funcion
gratuitamente a no ser que los estatutos de ladaxtien cuestion tipifiquen lo contrario.

Aun asi, ese principio no implica que haya quenu&r un sueldo fijo para el
administrador sino que los estatutos han de carceésistema de retribucion de los mismos.

2.1.1. Sistemas de remuneracion

Los diferentes sistemas de remuneracion vienericexiols en el apartado numero 2 del
citado articulo, puede tratarse de:.] una asignacion fija, dietas de asistencia,rpeipacion
en beneficios, retribucion variable con indicadoresparametros generales de referencia,
remuneracion en acciones o vinculada a su evolydiisiemnizaciones por cese, siempre y
cuando el cese no estuviese motivado por el inaomgpito de las funciones de administrador
y los sistemas de ahorro o prevision que se coreideportunos”.

Tanto el importe maximo de la retribucion del camgomo cualquier modificacién del
mismo Y la eleccion de los administradores seréobaglas en la junta general. Lo que deben
establecer clara y delimitadamente los estatutes gistema de retribucién, no la cantidad ni el
periodo de la misma, eso se determinara medianta general. De hecho, algunas sociedades
recogen en sus estatutos varios sistemas de wmfnibpara asi poder cambiar de sistema
cuando les parezca oportuno para su actividad.

Y segun recoge la LSC la remuneracion de los adtmatores deberd ser proporcional a
las funciones desempefiadas, de acuerdo con lo®gpiE mercado del momento, ademas,
tanto mediante la ley como mediante la junta geéseraueden delimitar pautas para evitar que
se suban estas retribuciones y asi que no peligeednomia interna de la sociedad ni haya
abusos por parte de los administradores.

2.1.1.1.Cantidad fija
Si consiste en una cantidad fija mas participaeidteneficios es necesario que conste el
porcentaje concreto de éstos.
El beneficiario de dicha retribucion es el admnaidor, por tanto, de haber un consejo de
administracion no puede renunciar a ella por t@®l@smiembros, dado que la retribucion es
individual, aunque los estatutos siempre puedevepi@ra cosa.

2.1.1.2. Sueldo fijo

En los supuestos en los que se establezca un aigtensueldo fijo, delimitado, sera
necesario que la junta general revise los estajutgguebe las modificaciones en la relacion
con el tema para poder evitar los abusos por partes administradores, que de no ser por el
control de la junta, y aun a veces con ese conpadyian autorretribuirse de una manera
desproporcionada.

Esto suele pasar en las juntas en que hay muchomiattadores, o en los casos de
sociedades grandes en las que los administradoresesponsables de grandes sumas de
dinero, pues aprovechan para conseguir remunara@sejue el resto de los socios, de ahi el
control de los estatutos y de la junta general.
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2.1.1.3. Participacion de beneficios sociales

De estas posibles formas de retribucion la Leyesdra especialmente en la participacion
de beneficios sociales. En el supuesto que no®,atftaso de una sociedad anonima, la
efectividad de esta participacion se condicioneepérto previo de un dividendo minimo a los
accionistas, como asi explica el art.218.3 de ka de Sociedades de Capital (LSEn"la
sociedad anonima, la participacion solo podra satrdida de los beneficios liquidos y
después de estar cubiertas las atenciones de &avadegal y de la estatutaria y de haberse
reconocido a los accionistas un dividendo del cougtor ciento del valor nominal de las
acciones o el tipo mas alto que los estatutos hagtablecido”.

Por ultimo, otro sistema de retribucion que tenengo® mencionar son las “stock-
options”, es decir, acciones. En los casos de stades anonimas los administradores podran
ser retribuidos en acciones, las cuales, tal y ca@bala el art.219 de la LSC han de estar
delimitadas, los estatutos deberdn recoger todascsuacteristicas, pues no solo importa la
cantidad de acciones que se le al administrados s#ambién el valor de cada una.

El art.219 LCS dice “1. En la sociedad andnima, md@a el sistema de remuneracion de
los administradores incluya la entrega de accioresde opciones sobre acciones, o
retribuciones referenciadas al valor de las accwrdebera preverse expresamente en los
estatutos sociales y su aplicacion requerira uneada de la junta general de accionistas.
2. El acuerdo de la junta general de accionistaBedé incluir el nimero méximo de acciones
que se podran asignar en cada ejercicio a estersigtde remuneracion, el precio de ejercicio
o el sistema de calculo del precio de ejercicidateopciones sobre acciones, el valor de las
acciones que, en su caso, se tome como referemtiplgzo de duracion del plan.”

Ademas, en la junta general ha de decidirse laidadt tipo, la fecha de entrega y todos
los detalles relacionados con las acciones, puesnesistema que se suele usar en grandes
sociedades, en las cuales al administrador le cors@eorrer el riesgo que conlleva recibir
una accién que cotiza en bolsa porque sabe qugasira mas dinerd

2.1.1.4. Retribucién por acciones
Con el sistema de retribucion por acciones losealtnes de las mismas, es decir, los
administradores, no se fijan en el beneficio o ltado contable de la sociedad, sino en su
capitalizacion por el mercado de valores, haci@xlobrrer a tal fin con el riesgo empresarial
propio del accionista puesto que no cobraran spiaacion de las acciones de la sociedad no
sube.

2.2.Operaciones vinculadas
2.2.1. Articulo 18.2.b) de la Ley de Impuesto de Sociedade

Todas las relaciones que tenga un administrador storempresa son operaciones
vinculadas en virtud del art.18.2.b) LIS, excepaorétribucion por sus funcionel.Las
operaciones efectuadas entre personas o entidadesladas se valoraran por su valor de
mercado. Se entendera por valor de mercado aquelsguhabria acordado por personas o
entidades independientes en condiciones que respétarincipio de libre competencia.2. Se
consideraran personas o entidades vinculadas lgsientes: [...] b) Una entidad y sus
consejeros o administradores, salvo en lo corredparte a la retribucion por el ejercicio de
sus funciones”.

? STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, SeccB# Sentencia de 20 junio 2013, RJ\2013\6005,
retribucion administradores a través de la padimijin en beneficios.
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2.2.2. Concepto

Las operaciones vinculadas son las transmisiondsethes y/o prestaciones de servicios
gue se llevan a cabo entre partes vinculadas, depandientes entre si. Es decir, entre
sociedades vinculadas, entre socios y parientes ltéexto grado, entre la matriz de una
sociedad y sus filiales y sucursales, entre la iprgmciedad y sus sSocios 0 con sus
administradores. Y, por tanto, son susceptiblesedeonvenidas a precios diferentes de los de
mercado.

El ejemplo mas gréafico para entender este concepton préstamo imaginemos que el
socio mayoritario de una sociedad le concede ustaT® a la misma a un tipo de interés por
debajo del tipo de mercado. Esta diferencia entrégpe de interés de mercado y el que
realmente percibe el socio deberd imputarse enresmectivos impuestos (Impuesto de
Sociedades e Impuesto sobre la Renta de las PerSsieas). Otro ejemplo seria el caso de un
alquiler de un local entre la matriz y una filiakto es, la matriz le paga el alquiler a sus
filiales, eso es una operacion vinculada.

2.2.2.1. Valoracion por el valor normal de mercado

Para evitar esto, las operaciones efectuadas petsonas o entidades vinculadas se
valoraran por su valor normal de mercado.

Puede ser que un administrador le alquila un inteuaba sociedad, para crear oficinas
para sus filiales, por ejemplo. Pues el administram podra ni alquilarselo gratis ni por una
cantidad descompensada de dinero, tendra que diaoerél valor normal de mercado. Pero, si
se diera el caso de que no le cobra alquiler aadsdtiedad, se contabilizaria la factura de
alquiler a precio de mercado y se deduciria a préeimercado. En el IRPF del administrador
se imputaria como ingreso este alquiler, aunqué riaya cobrado, porque e€so no importa
dado que se trata de una operacion vinculada.

Este valor normal de mercado es el que se acuerdzepsonas o entidades independientes
en condiciones de libre competencia.

2.2.2.1.1. Métodos para calcular la valoracion normal de metfoa
Se determinara por alguno de los siguientes méetodémdo del precio libre comparable,
método del coste incrementado o método del prexievents’.

2.2.2.2.0peraciones vinculadas
Para que una operacion se considere vinculadas detéa reforme de la ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades, l&egab que dos entidades en las cuales los
MismMos socios, participes o sus conyuges, 0 pessgridas por relaciones de parentesco, en
linea directa o colateral, por consanguinidad oiddid hasta el tercer grado, participen, directa
o indirectamente en, simplemente el 5% del capdaial o los fondos propios, cosa que ahora
se ha elevado a un minimo del 25%.

*Cuando debido a la complejidad o a la informaciétativa a las operaciones no puedan aplicarse
adecuadamente los métodos anteriores, se podrémaralgls siguientes métodos para determinar elrvaéo
mercado de la operacion: método de la distribudéhresultado o método del margen neto del conjdeto
operaciones.
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2.3.Gastos deducibles

2.3.1. Articulo 14 de la Ley de Impuesto de Sociedades

En cuanto a los gastos deducibles, el art.14 deyade Impuesto de Sociedades tipifica
los no deducibles. Teniendo en cuenta la normargkgmiel art.10 de esa misma ley, que dice
gue todos los gastos que lo son y estan contathilizaon deducibles, dado que de por si
reducen el resultado contable. El art.14 estalij@eeno lo son, entre otros, los dividendos, las
multas y los donativos o liberalidades.

2.3.2. Diferencias entre trabajador y administrador

La clave esta en diferenciar trabajador de admaust, un administrador trabaja para la
sociedad pero no es propiamente un trabajador dosmdemas, puesto que la propia LSC
indica que a no ser que los estatutos recojanritrano sus funciones no seran retribuidas de
ninguna manera, ejerceran el puesto de administcedmodo gratuito. Y si por norma general
los administradores desempefian su cargo de mamerseemunerada ¢no lo podriamos
considerar un gasto salarial para la empresa, no@ e, mas bien, lo podriamos considerar
un donativo o una liberalidad.

Ademas, parte de la jurispruderitimmbién aboga en que esta retribucion no es uo gas
porque lo considera inherente a funciones de wctilio o de un trabajador mas, es decir,
muchas veces los administradores de una sociedadosaodirectivos o trabajadores de la
misma, por lo que ya se les paga por desempefia tesbajos ademas de por ser
administradores, una cosa recoge a la otra y dquehla remuneracion por ser administrador
no se pueda considerar gasto deducible.

Art.15.e) LIS“Los donativos y liberalidades. [...] Tampoco se eakeran comprendidos
en esta letra e) las retribuciones a los adminidtnas por el desempefio de funciones de alta
direccion, u otras funciones derivadas de un cdotde caracter laboral con la entidad”.

2.4. Responsabilidad de los administradores

Por otro lado, hay que hablar también de la reginidad de los administradores, tanto
dentro de la sociedad como con terceros.

2.4.1. Articulos 236 y 237 de la Ley de Sociedades de {@hpi

Por una parte el art.236 y 237 de la LSC recogeesionsabilidad de los administradores
dentro de la sociedad, esto es, la sociedad eparsana juridica que ha de ser representada, y
la representaran y organizaran los administradpmdp que, si el consejo de administracion o
un administrador en particular omite sus deberesoctal y vulnera alguna norma sera
responsable de sus actos tanto a nivel interno a@mnderceros. De hecho, si se trata de un
consejo de administracion seran responsables soBd& como dice el apartado 2 del art.236
el hecho de que el acto lesivo se hubiere aprobadanta general no exonerara de culpa al
administrador, que tendria que haber avisado ga@egruente con la ley y los estatutos.

» STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec@®nSentencia de 26 septiembre 2013, RJ\2013\8&29,
retribucion de los administradores no se considardimiento de trabajo del IRPF.
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2.4.2. Articulo 31 bis del Cddigo Penal

Por otra parte el art.31 bis del Cédigo Penal (@iE¢ lo siguiente en relacion con los
administradores de una sociedatl En los supuestos previstos en este Codigop&sonas
juridicas seran penalmente responsables de losodetiometidos en nombre o por cuenta de
las mismas, y en su provecho, por sus represestéegales y administradores de hecho o de
derecho [...].

2. La responsabilidad penal de las personas judsicsera exigible siempre que se
constate la comision de un delito que haya tenit® @pmeterse por quien ostente los cargos o
funciones aludidas en el apartado anterior, aunra@la concreta persona fisica responsable
no haya sido individualizada o no haya sido postieir el procedimiento contra ella [...]"

2.4.3. Articulo 286 del Cédigo Penal

Entre las novedades que se encuentran en el Psadedtey de reforma del Cédigo Penal
se encuentra la introduccion de un nuevo tipo pep@ va a implicar la condena del
administrador social que haya omitido la adopciénntedidas de vigilancia o control para
prevenir la comision de delitos en el seno de spresa.

Este nuevo articulo 286 CP dispone guisera castigado el representante legal o
administrador de hecho o de derecho de cualquies@® juridica 0 empresa, organizacion o
entidad que carezca de personalidad juridica, quneta la adopcién de las medidas de
vigilancia o control que resultan exigibles parataw la infraccion de deberes o conductas
peligrosas tipificadas como delito, cuando se déadra la ejecucion de una de esas conductas
ilicitas que habria sido evitada o, al menos, seeate dificultada, si se hubiera empleado la
diligencia debida.”

2.5.Bibliografia consultada para este apartado:

2.5.1. Normativa:
1- Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, pbque se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC)
2- Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sS8bmedades (LIS)

3-Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del GHBlignal.

2.5.2. Jurisprudencia:

1- STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec@8nh Sentencia de 20
junio 2013, RJ\2013\6005, retribucion administradora través de la
participacion en beneficios.

2- STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec@8h Sentencia de 26
septiembre 2013, RJ\2013\6529, la retribucion dealdministradores no se
considera rendimiento de trabajo del IRPF.

3- STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec@dh Sentencia de 30
octubre 2013, RJ\2013\7522, deducciones para ladamt en relacion con la
retribucion de los administradores.

2.5.3. Manuales:
1- Tomas S.Vives Anton, Enrique Orts Berenguer, (20@8recho Penal.
Parte EspecialTirant to Blanch, 22 Edicion, pags. 490 a 500.
2- José Ramon Serrano PiedeCasas, Eduardo DemetrgpaCreuestiones
actuales de Derecho Penal Econ6mico
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3- José Manuel Rios Corbach&] administrador de hecho en los delitos
societarios

4- Jesus Maria Silva Sanchézecciones de Derecho Penal. Parte Especial

5- Francisco Mufioz Conde, (2013)erecho Penal. Parte Especidlirant lo
Blanch, 192 Edicion, pags. 495 a 502.

6- Angeles Pla Vall, Concha Salvador Cifre, (2013npuesto sobre
sociedades: régimen general y empresas de redudiidansion Tirant to
Blanch, pags. 360 a 372.

2.5.4. Paginas de internet:
1- http://www.boe.es/legislacion/
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3. RETORNO DE LA RENTABILIDAD DE DIVIDENDOS

3.1.Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de newmbre de 2011, relativa al
régimen fiscal aplicable a las sociedades matriceg filiales de Estados
miembros diferentes

3.1.1. Objetivo

La directiva que vamos a examinares la Directiva1286/UE en relacion a Matrices y
Filiales. Su objetivo es que los beneficios de dasiedades matrices vy filiales situadas en
distintos Estados miembros reciban un trato fisgalivalente al de las sociedades ubicadas en
un mismo Estado miembro, es decir, que el hechqudeuna matriz o filial esté situada en un
Estado miembro u otro no le perjudique fiscalmente.

También se aplica a los beneficios percibidos pbaldecimientos permanentes que se
encuentren en un Estado miembro distinto al ded#&im Esto es, de nuevo, y en virtud al
principio de no discriminacion por razén de naciolza que recoge el TFUE, la sociedad
matriz y la filial pueden estar en el mismo Estadembro o no, que esta Directiva se aplicara
en ambos casos.

3.1.2. Contenido

Esta Directiva recoge, basicamente, dos medidaipales para la consecucion de su
objetivo. Por una parte, obliga al Estado de residede la matriz a corregir la doble
imposicion econdmica que se produciria por el tepae beneficios en el IS tanto de la filial
como de la matriz. Y por otra parte, elimina laneion en origen que practicaria el Estado de
residencia de la filial cuando reparte beneficeomhtriz. Los Estados, en este caso, de acuerdo
con el art.4 pueden optar por un sistema de exerziiinputacion limitada, medida que se
convertird en obligatoria en el supuesto de quegartan dichos beneficios por motivo de la
liquidacion de la sociedad filial, como recoge relsa®

3.1.3. Ambito de aplicacion

Esta Directiva es aplicable para aquellas matriges cumplan unos determinados
requisitos. En efecto, la matriz ha de revestiuladégde las formas juridicas enumeradas en la
parte A del Anexo | de la Directiva; también hanedéar domiciliadas en un Estado miembro,
y, por ultimo, han de estar sujetas, sin posihbilida exencion, a un impuesto de sociedades o
equivalente de los incluidos en la lista previstdaeparte B del Anexo | de la Directiva.

Ahora bien, aunque estos tres requisitos han delage pero no tienen porqué cumplirse
los tres en el mismo Estado miembro.

Igualmente, para ostentar esa condicion de matrie Yfilial se exige que la primera
participe en la segunda, de modo directo, comomam@n un 10% de su capital.

Aun asi, los Estados no estan obligados a aplgtas enedidas inmediatamente, asi lo ha
aclarado el TJUE. Aunque si es cierto que, unaowaplido un periodo de tiempo, se
aplicaran dichas medidas con caracter retroactlee Bstados que no lo hubieren hétho

%0 Fernando Pérez Royo, (201@)rso de Derecho Tributario. Parte Espegifiecnos, 82 Edicion, pag.464.
*'Fernando Pérez Royo, (201€)yrso de Derecho Tributario. Parte Especifiecnos, 82 Edicién, pag.464.
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3.2.Articulos 21 y 32 del Texto Refundido de la Legte Impuesto de Sociedades

Dentro de nuestra legislacion los arts. 21 y 32 [BRion los que recogen la correccion de
la doble imposicién econdmica.

El art.14.1.h) del Real Decreto Legislativo 5/2084,5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre latRei® no Residentes (TRLIRNR) tipifica la
supresion de la retencion en origen: rebaja elgmiage minimo de participacion hasta un 5% e
incluso, en ciertos casos, hasta el 3%, mejorasidia ®irectiva en cuestion.

Hay que fijarse, aun asi, que este articulo vuldardirectiva cuando excluye su
aplicacién en los casos de distribucion de berwfipor liquidacion de la fili&l

3.2.1. Clausulas antiabuso de la norma espaiola

Contiene clausulas antiabuso como la exigencia d@eariodo minimo de un periodo
minimo de mantenimiento de la participacion de fio, & exigencia de motivos econémicos
validos para grupos societarios en los que la masié controlada por sujetos que no residan
en la UE, y la exclusion de la exencion en supgeste matrices o establecimientos
permanentes residentes en paraisos fiscales.

3.2.2. Deduccione¥

3.2.2.1.Deduccion por doble imposicion

La deduccién — general — por doble imposicion daldndos es una deduccion técnica que
pretende corregir la doble imposicion econdémicalaie beneficios de una sociedad que
primero, provoca el gravamen en la cabeza de datgg gravamen al socio que los adquiere.

Para poder practicar esta deduccion que recogRldiSTes necesario que los dividendos o
participaciones sean procedentes de entidadegnésgden territorio espafiol.

El primer requisito fundamental es que los dividend participaciones a repartir se hayan
integrado primero en la base imponible de la secledceptora de aquellos.

Hay que tener en cuenta que no solo dara lugaaaleduccion los dividendos en sentido
estricto, sino también participaciones en benedigioe tratan de retribuir la condicién de socio
o participe, como pueden ser las primas de asiatarjantas o los beneficios recibidos por los
titulares de bonos de disfrute.

Sin embargo las distribuciones atribuidas a admnadsres y no a socios no daran lugar a
esta deduccion.

Otro requisito importante es que los dividendofdejue hablamos procedan de entidades
residentes en nuestro pais. Lo cual no implica guerelacion a dividendos de fuentes
extranjeras no pueda corregirse la doble imposisidn que se hace mediante el art.21 TRLIS
0 bien por los arts.31 y 31 TRLIS.

Es decir, en nuestro caso, esta clase de dedupcdria usarla nuestra sociedad en
relacion con sus entidades en Espafia, y puedenglieso en relacion con algunas de sus
entidades extranjeras si incluye dichos benefieiok base imponible de la sociedad.

Cuando proceda practicar la deduccion, su impceté sle 50% de la cuota integra
generada por el importe integro de los dividenddsegrados en la base imponible. Esta

*Fernando Pérez Royo, (201€)rso de Derecho Tributario. Parte Especifiecnos, 82 Edicién, pag.464 y 465.
*Fernando Pérez Royo, (2014€urso de Derecho Tributario. Parte Especi@lecnos, 82 Edicién, pags. 470 y
siguientes. STS (Sala de lo Contencioso-AdminiswatSeccion 22) Sentencia de 10 julio 2014, RAXM33,
exencion para evitar la doble imposicion econérmtarnacional: dividendos o participaciones en fieios de
entidades no residentes en territorio espafiol.
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deduccion serd del 100% cuando la entidad que aetils dividendos tenga unas
participaciones igual o superior al 5% en el camitaial de la que los reparte, y si estas se
hubiesen mantenido ininterrumpidamente duranté@baterior al repartd

3.2.2.2. Deduccién amparada por el sujeto pasivo

Ademas de la deduccion general explicada anterittienbay otra clase de deduccion, que
es la amparada por el sujeto pasivo.

Esta deduccion pretende corregir un supuesto dkie doiposicion juridica internacional,
puesto que cuando la sociedad contribuyente debt&ne rentas en el extranjero, tiene que
soportar también el impuesto correspondiente d@a&sey luego, pagar otra vez impuestos en
Espana.

Para que esta deduccion sea posible han de cuenplirsiguientes requisitos:

La entidad contribuyente del IS tiene que obteepetas en el extranjero y estas rentas
soportar un impuesto analogo al nuestro IS en diei®. Ademas, dichas rentas han integrarse
en la base imponible del IS espafiol.

Hay dos métodos utilizados para corregir la doflpasicion, el de la exencién o el de la
imputacioén, el TRLIS aboga por este ultimo, peranitio a la sociedad deducir la menor de dos
cantidades: del importe efectivamente satisfechoekrextranjero por un gravamen de
naturaleza similar a nuestro IS o bien, del impatée la cuota integra que en Espafa
corresponderia pagar por las mencionadas rensashsibieran obtenido en nuestro pais.

Para practicar la deduccién, se agruparan lasgeftinidas en un mismo pais, salvo las
de establecimientos permanentes, que se compuatigiadamente por cada uno de ellos.

3.2.2.3.Deduccion por doble imposicion internacidna

En relacién con la deduccién por doble imposiciban®mica internacional en cuanto a
dividendos y participaciones en beneficios no aatde corregir una doble imposicion juridica
sino una doble imposicién estrictamente econdmica.

Esta clase de deduccion la recoge el art.32 TRLESa& explica los requisitos que han de
cumplirse para su aplicacién.

En primer lugar, el sujeto pasivo, como deciamagsartiene que incluir en su base
imponible del IS dichos dividendos o participaci®mpeocedentes de una entidad no residente
en Espafa, y esto quiere decir que, ha de integrasolo el importe de los mismos, sino
también lo que corresponda al impuesto soportads extranjero respecto a los mismos. Este
impuesto soportado en el extranjero por la entitadesidente no se reconoce contablemente
como un ingreso de la entidad del socio residamteuestro pais — pues es algo que se paga en
otro pais, son impuestos recaudados para otro rgobie su inclusion en la base imponible
habra que hacerla a través de un ajuste positigsaltado contable.

En segundo lugar, y como ya hemos comentado aleaidro tipo de deducciones, otro
requisito que ha de cumplirse es que el residenteuestro pais tendra que tener al menos una
participacion de un 5% del capital social de laggdente que efectda el reparto de dividendos
gque estamos examinando y que tal participacion mainse hubiera poseido de forma
ininterrumpida durante el afio inmediato anteriatialen que se repartan los beneficios, o bien
gue dicho plazo minimo de tenencia de la partiégfpase completo inmediatamente después
del reparto.

Si la entidad residente en nuestro pais cumpleltodrpuesto tendra derecho a deducir de
Su cuota integra:

* STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secé@8n Sentencia de 9 febrero 2012, RJ\2012\3855¢es0b
CDI con los Paises Bajos en relacion con la obdende dividendos.
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» El importe del impuesto satisfecho por su filial @nextranjero en relaciéon con los

beneficios con cargo a los que le ha repartidovedehdo

* El impuesto satisfecho en el extranjero, en retacan el mismo beneficio.

En el caso de la sociedad ALIMENTOS S.A. pasa, quague sea una entidad residente
en nuestro pais, cuando obtiene dividendos de aldarsus filiales extranjeras a veces se ve
obligada a tributar en el extranjero por dichosdéimdos recibidos. En este caso, se daria una
situacién de doble imposicion juridica internacipmpe se corregiria con la deduccion del
art.32 TRLIS, explicada anteriormente.

No es deducible, tampoco, la depreciacion causadeeparto de dividendos de una filial
no residente.

Esto pasa, por ejemplo, cuando se compra unaipadién en la no residente. El precio de
adquisicion llevara incorporados tales beneficyosy posterior reparto podria dar lugar a una
depreciaciéon de la participacion. Tal deterioroseda deducible, lo que obligaria a realizar el
correspondiente ajuste positivo al resultado cdatalzorrelativamente, por logica, si después
se recupera el valor de esta depreciacion, no sinjaonn ingreso, desde el punto de vista del
IS.

Si es cierto que esta norma deja de tener sentalta-par de vigencia — a partir de los
periodos impositivos iniciados en 2013 — es decimuestro caso, de existir, afectaria desde el
afio 2009 — puesto que la pérdida por deteriorattees participativos ya nunca es deducible.

3.2.2.3.1. La Directiva 2011/96/UE en relacion con la deduccjgor doble
imposicion internacional

La Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de nobiee de 2011, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las sociedades matricéitiajes de Estados miembros diferentes
contiene lo siguiente. Por un lado, quiere elimilzadoble imposicion internacional en los
beneficios distribuidos por una sociedad filialuarsatriz, por exencion o imputacion, como
dice su art. 4. 1. Por otro lado, su art.5 tieniatencion de indultar la retencién en origen a la
distribucion de tales beneficios.

Todo esto, obviamente, cumpliendo los requisitosimms que hemos ido explicando a
raiz de las deducciones que ampara el TRLIS, s, dge ambas tengan residencia en el
ambito de la Unién Europea, que estén sujetas arlpsestos analizados y que tengan un
porcentaje minimo de participacion entra matrigiglf

Esta Directiva deroga a la Directiva 90/435/CEE,28ede julio, la cual fue objeto de
diversas modificaciones desde su aprobacion yayDéréctiva 2011/96/UE refunde.

El art. 4. 1 de la Directiva establece lo siguiefife Cuando una sociedad matriz o0 un
establecimiento permanente de esta reciban, pgatécipacion de aquella en una sociedad
filial, beneficios distribuidos por motivos distist de la liquidacion de la misma, el Estado de
la sociedad matriz y el Estado miembro del estamliento permanente: — o bien se
abstendran de gravar dichos dividendos, — o bismglavaran, autorizando al mismo tiempo
a la sociedad matriz y a su establecimiento permena deducir de la cuantia de su impuesto
la fraccion del impuesto relacionado con dichosdf@ios y abonado por la filial y toda filial
de ulterior nivel, sujeto a la condicién de que a@atha de las filiales y la filial de ulterior
nivel siguiente puedan encuadrarse en las defingsoestablecidas en el articulo 2 y cumplan
los requisitos previstos en el articulo 3, hastalantia maxima del impuesto adeudado”.

Lo que recoge este articulo lo tipifica tambiémmlenamiento espafiol en los articulos 21
y 32 TRLIS ya mencionados con anterioridad, queulesglos métodos de exencion e
imputacién respecto de la doble imposicidn econamiee, a su vez, menciona el art.4.1 de la
presente Directiva.
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No esta de mas hablar ahora de la opinién de laicmiad europea, en general, sobre esta
directiva y la doble imposicion, que aun hoy dig Hantro de la misma en relacion con los
paises miembros.

3.2.2.3.2. Opinion de la Comision Europea

La Comision Europea considerd examinar toda estaticun ya en el afio 2011 lanzando
una consulta publica, es decir, a particulares,resag, organismos y administraciones, para
asi recopilar informacién sobre los problemas fexaactuales en el ambito europeo y
posteriormente, recibir sugerencias para resolyaiodlema.

Mas concretamente, sobre los problemas que atdfibutacion del reparto de dividendos
internacionales a inversores particulares y a esagreon inversiones portfolio, puesto que
esta clase de inversiones tan solo gozan de umaipacion inferior al 10% y por tanto no
pueden ver eliminada la doble imposicién internaai@or aplicacion de esta Directiva.

Este documento de consulta abarca, basicamenggjdi@ncia de un riesgo inherente de
doble o multiple gravamen en los dividendos inteiorzales que perciben los accionistas por
estar sujetos, muy habitualmente, a varios nivddegravamen.

Por un lado se les grava el impuesto sobre soasdad la sede de la empresa que obtiene
dichos beneficios. Por otro lado, existe una reenen el pais de origen sobre el dividendo
distribuido, elwitholdingtaxo IRNR. Y también se grava el impuesto sobre iéareel Estado
de residencia del inversor, es decir, al benefaiga sea mediante el IS o el IRPF.

En principio, los pagos de dividendos entre empgregzculadas si estan exceptuados por
la doble imposicion internacional si cumplen logjuisitos tipificados en la Directiva en
cuestion sobre matriz-filial. Sin embargo, esosuigtps no los cumplen los accionistas
individuales ni los inversores portfolio, por loegoo estan cubiertos por la Directiva. Esto es,
la Directiva no impide que el beneficiario indivaduque recibe unos dividendos tenga que
gravar el impuesto correspondiente varias vecea) dae primero, lo hace de forma indirecta
a través de la empresa, ya que ésta tendra que glagguesto correspondiente en Espafia o
en el pais de origen por haber generado dichodatidos y por otro lado, el particular vera
gue se le grava de una forma directa en su IRRRgper una ganancia.

3.2.2.3.3. Opinién del Tribunal de Justicia de la Union Eurape

Si es cierto que amparandose en el principio deraofa fiscal de los paises miembros de
la UE, el Tribunal de Justicia de la Unién Europs@alco que el hecho de que se produzca una
doble imposicién internacional - aun en el ambdida propia unidon — no es ilegitimo, puesto
gue cada Estado miembro tiene la libertad que @gupara establecer su sistema fiscal
paralelamente de que existan otros incluso comtiaibs dentro de la UE, siempre que esta
normativa fiscal respete los principios basicodadanion. Aunque también es verdad que el
TJUE reconoce que la existencia de la doble impisiobstaculiza la actividad internacional
y las inversiones en su propio ambito, obstacutleagl funcionamiento efectivo del mercado
interno.

La eliminacibn de este impuesto se suele dar enchss de doble imposicion
internacional domeéstica pero no en los internadesnaEl TJUE considera que esta doble
imposicion es contraria al derecho europeo si jeeflma diferencia de tratamiento entre
situaciones domésticas y situaciones internaciena@ie el ambito de la Unién, seria
discriminatorio.

Y eliminar la discriminacién en el trato fiscal es requisito basico de la UE y la
Comision recalca que un Estado miembro solo puedartlas situaciones internacionales de
forma diferente de las domésticas si esta seriampstificado por una diferencia en las
circunstancias de los contribuyentes.

40



3.3.Bibliografia consultada para este apartado:

3.3.1. Normativa:

1- Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviearie 2011, relativa al
régimen fiscal comun aplicable a las sociedadesaraty filiales de Estados
miembros diferentes.

2- Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sSbmedades (LIS).

3.3.2. Jurisprudencia:

1- STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec@8nh Sentencia de 10
julio 2014, RJ\2014\4033, exencion para evitar labld imposicion
econdémica internacional: dividendos o participaeoren beneficios de
entidades no residentes en territorio espafiol.

3.3.3. Manuales:
1- Rafael Calvo Ortega, (2009perecho Tributario. Parte Generallhomson,
423 Edicion, pags. 513 a 528.
2- Emilia Albi Ibafez, (2006-20075istema Fiscal EspafioAriel Economia,
pags. 559 y 560.
3- Fernando Pérez Royo, (201€urso de Derecho Tributario. Parte Especial
Tecnos, 82 Edicion, pags. 1135 y siguientes.

3.3.4. Articulos:

1- Silvia Lopez RibasEliminacion de la doble imposicion internacional en
Impuesto sobre Sociedades para los dividendos svalias procedentes de
la participacién en los fondos propios de las eatiels no residentearticulo
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

2- José Ignacio Ciutad Curhas operaciones de financiacién matriz-filial en el
ambito de los grupos multinacionales utilizando spaénos participativos.
Posible concurrencia de precios de transferencianaUpropuesta de
actuacion de la Administracion Tributariarticulo de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria.

3.3.5. Paginas de internet:
1- http://www.boe.es/legislacion/
2- http://'www.europarl.es/
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4. PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS

Los procedimientos tributarios que vamos a analearde a este caso son el acuerdo
previo de valoracion — muy util al supuesto obg#oexamen puesto que no esta de mas pedir
este tipo de acuerdo a la administracién publicaetaction a locales comerciales o incluso a
intangibles — la teoria general del aplazamientarrbién muy util al supuesto, por no decir
qgue es el procedimiento mas beneficioso de todas nEsotros, dado que, con todo el dinero
que ha defraudado a Hacienda esta sociedad, menke vada mal saber como puede fraccionar
los pagos de sus deudas — y la teoria general slgedoion — mediante la cual la
Administracion Tributaria examinara minuciosamemiestra sociedad —.

4.1. Acuerdo previo de valoracion

4.1.1. Articulo 91 de la Ley General Tributaria

En primer lugar, para entender de qué se tratawerdo previo de valoracion lo mejor es
examinar detenidamente el art.91 de la Ley Geneitalitaria (LGT), en el cual esta tipificado
y explicado este tipo de acuerdo y versa lo sigaien

“1. Los obligados tributarios podran solicitar a lAdministracién tributaria, cuando las
leyes o los reglamentos propios de cada tributolagirevean, que determine con caracter
previo y vinculante la valoracién a efectos fissalde rentas, productos, bienes, gastos y
demas elementos determinantes de la deuda trilautari

2. La solicitud debera presentarse por escritogarde la realizacién del hecho imponible
0, en su caso, en los plazos que establezca laatimande cada tributo. A dicha solicitud se
acompanfara la propuesta de valoraciéon formulada @lavbligado tributario.

3. La Administracion tributaria podra comprobar loslementos de hecho y las
circunstancias declaradas por el obligado tributari

4. El acuerdo de la Administracion tributaria seigré por escrito, con indicacion de la
valoracion, del supuesto de hecho al que se refided impuesto al que se aplica y de su
caracter vinculante, de acuerdo con el procedimaenin los plazos fijados en la normativa
de cada tributo. La falta de contestacion de la Adstracion tributaria en plazo implicara la
aceptacion de los valores propuestos por el obligtdbutario.

5. En tanto no se modifique la legislacion o varsggnificativamente las circunstancias
econdmicas que fundamentaron la valoracion, la Adstracion tributaria que hubiera
dictado el acuerdo estara obligada a aplicar lodovas expresados en el mismo. Dicho
acuerdo tendra un plazo maximo de vigencia de df@ss excepto que la normativa que lo
establezca prevea otro distinto.

6. Los obligados tributarios no podran interponexcurso alguno contra los acuerdos
regulados en este precepto. Podran hacerlo contracko o actos administrativos que se
dicten posteriormente en aplicacion de las valopaeis incluidas en el acuerdo”.

4.1.2. Articulo 90 de la Ley General Tributaria

Ademas, en esta misma ley, se posibilita al ciudageguntar sobre el valor fiscal de los
inmuebles objeto de una futura venta o una futarapra, segun establece asi su art. 90, y las
empresas podran plantear a la administracion uerdoprevio de valoracion que evitara la
litigiosidad con la misma.

Es decir, supongamos que en nuestro supuestociadad ALIMENTOS S.A. quiere
instarle a la Administracion Publica un acuerdovigrede valoracién sobre la estimacion
econdémica de un local comercial que tiene en Sgntdee Compostela, que quiere vender

42



porque al irle bien y estar expandiendo el negase,local, que esta al lado de la matriz, se le
ha quedado pequefio y quiere comprar uno mucho raasleysito en una calle vecina, por

motivos puramente practicos. Pero aun asi, aunglee eanpresa la vaya bien no quiere

desperdiciar el dinero haciendo valoraciones deadasbajas, ni quiere pasarse del limite

haciéndolas demasiado altas, puesto que luegdddasa pagar, dado que eso se tributaria
como beneficio y en el fondo, pagaria mas impuestos

4.1.2.1.Procedimiento

Por tanto, decide que quiere pedirle un acuerdeigie la administraciéon, lo que tendra
que hacer es una valoracion propia primero, pefdi@nsegin zona y metros cuadrados, es
decir, caracteristicas basicas, ademas del precielmue lo compré y calcular estrictamente
el precio que le corresponderia segun el valor eieanlo, asi como el precio de depreciacion a
lo largo de estos afos.

Esta instancia se tramitara por escrito y la Adstracion tiene un plazo determinado para
contestar, ante falta de contestacion se estimgaci® administrativo y se aceptara la
valoracion hecho por el obligado tributario enrgieime.

Contra la valoracion hecha por la Administracioncabe recurso, aunque si cabe contra
actos administrativos posteriores sobre la misma.

4.1.3. Consultas tributarias de los articulos 88 y 89 delley General Tributaria

También hay que hablar de las consultas tributasastas que recogen los arts.88 y 89 de
la citada ley.

Cuando los contribuyentes tengan dudas sobre emeégjuridico aplicable y la
clasificacion de alguna obligacion juridico-tribiga podran plantear dichas dudas a la
administracion. Todas estas dudas podran ser pliagepor personas fisicas o juridicas, asi
como de modo individual o colectivo, como puedeusesindicato, organizacion o fundacion.

4.1.3.1. Procedimiento

Para poder preguntar estas dudas el obligado nchaotle explicar la duda que tiene sino
gue también tiene que explicar la situacion juddia la cual se suscita. Y una cosa importante
a tener en cuenta, dado que puede ser algo catnaaicon la seguridad juridica del
individuo en este contexto, es que la solicitudcdeasulta nunca interrumpe el plazo de
cumplimiento de la obligacion de que se trate.

La administracion debe contestar en un plazo derseses y de no hacerlo, no es como
antes que atendiamos al silencio positivo admatistr, sino que el obligado ha de cumplir su
obligacion tributaria sin mas dilacién y n cabegiin otro recurso por esta via, tendriamos que
derivar ya el caso al derecho administrativo emaciéh con la tardanza por parte de la
administracion. Si es cierto, que una vez que fairddtracion conteste y el obligado tributario
hace exactamente lo que la administracion le dide exime a éste de responsabilidad.

Eso si, la administracibn queda obligada por laspuestas omitidas, no solo
respecto al obligado tributario que le ha formulad@a consulta, sino
también respecto a todos los obligados tributarigsle se encuentren en
idéntica situacion.

4.1.4. Valoraciéon de intangibles

La valoracion de intangibles es mas compleja dadsubjetividad de los mismos. Pero la
Ley 14/2013 de 28 de septiembre, de apoyo a logempdores y su internacionalizacion,
modifica el art.23 del TRLIS amparando la posilGitidde solicitar a la Administracion
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Tributaria un acuerdo previo sobre estos, precistangara seguir el principio de seguridad
juridica que cualquier contribuyente merece.

4.2 .Aplazamiento

4.2.1. Articulo 65 de la Ley General Tributaria

En segundo lugar, La posibilidad de solicitar éhapmiento, con o sin fraccionamiento en
el pago, de las deudas tributarias, aparece paesrsiel art.65 de la LGT, sin perjuicio de lo
que dispongan las normas reguladoras de los distinibutos y, en su caso, completen las
disposiciones reglamentarias — art.44 a 54 deldReghto General de Recaudacion (RGR) —.

4.2.1.1. Diferencias entre aplazamiento y fraccionignto
El aplazamiento consiste en ampliar el plazo estidd para el pago de la obligacién
tributaria, mientras que en el fraccionamiento set#ecen varios periodos y se divide el
importe de la deuda a satisfacer en cada uno depesimdos. El objetivo de estos sistemas es
facilitar el pago a los contribuyentes con difiadiés econdmicas para hacer frente al pago de
sus obligaciones tributarias, por lo que, de estelan pueden ir haciendo frente al pago
previsto poco a poco, tal y como recoge el art.6&T.

4.2.1.2. Objeto

Pueden ser objeto de estas medidas toda claseudasdg deudores tributarios, tanto en
periodo voluntario como ejecutivo de pago, cuandsitiacion economica les impida realizar
el pago, como dice el art.65.2 LGT.

La manera mas comun de que se extinga la deudiaiido es mediante el pago, el pago en
efectivo de la misma. El pago, se supone que deloctuarse dentro de unos plazos legalmente
previstos, pero como hemos dicho, en caso de quengibuyente no sea capaz de cumplirlos
se le facilitara el fraccionamiento de su deuda jpare asi pague mas comodamente. Aun asi
teniendo en cuenta la existencia, obviamente, aes yhazos tipificados, hay dos tipos de
deudas: las autoliquidables y las resultantesqdédiaciones practicadas por la Administracion.

4.2.2. Articulo 160.2 de la Ley General Tributaria

Segun el art.160.2 de la LGT la recaudaciéon dauav@gnimos hablando puede realizarse
de dos maneras.

4.2.2.1. Periodo voluntario de pago
Por un lado existe un periodo voluntario de pagediemnte el pago o cumplimiento del
obligado en los plazos legalmente previstos ent@2ade la LGT.

4.2.2.2. Periodo ejecutivo de pago

Y por otro lado tenemos un periodo ejecutivo deopagando ya la Administracion tiene
gue actuar mediante un procedimiento de apremia gae el obligado cumplan su parte,
regulado en el art.163 de la LGT que dice que gimeuna vez iniciado el periodo ejecutivo, la
Administracion tributaria efectuara la recaudacitinlas deudas liquidadas o autoliquidadas
por el procedimiento de apremio sobre el patrimatgbobligado al pago, pero para ello es
preciso haber cumplido con un tramite formal cdesig en la notificacion de la providencia
de apremio. Art.167 LGTel procedimiento de apremio se iniciara medianteypdencia en la
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gue se notificara al obligado la deuda pendient,liguidaran los recargos a los que se
refiere el art.28 de esta ley y se le requeriraggue efectle el pago”

En el caso de la sociedad ALIMENTOS S.A. todasdasdas tributarias estan ya en
periodo ejecutivo de apremio menos la de 171.0@02044, dado que el ejercicio de 2014
cuenta hasta el 31 de 2015, y aun esta dentroade,pds decir, periodo voluntario de pago,
cuando le corresponda.

4.2.3. Articulo 66 de la Ley General Tributaria: la pres@cion

Sin embargo, si que tenemos que tener en cueptadaripcion de los arts.66 y 67 de la
LGT. Puesto que en el apartado b) del art.66 diee“prescribiran a los cuatro afios los
siguientes derechos: b) el derecho de la Admirmighra para exigir el pago de las deudas
tributarias liquidadas y autoliquidadas. [...]".

Es decir, las cantidades defraudadas del afio 2@d%algran prescrito. Sin embargo del
2010 al 2014 tendran que pagar los impuestos patés que no pagaron en su momento.

4.2.4. Procedimiento del aplazamiento

En cuanto al procedimiento en si del aplazamiasadmienza con una solicitud dirigida al
organo competente en los plazos fijados reglamantante, que contendra los datos del
obligado al pago, las causas del aplazamiento gofteespondiente garantia. Esta garantia
consistira en que el obligado presente consigovah gue puede ser un aval solidario de
entidad de crédito o una sociedad de garantiaromeipo si no, un certificado de seguro de
caucion.

Cuando el obligado no pueda, ni tan si quiera,afisp de una aval porque sufriria su
viabilidad dineraria, la Administracion podra admdttro tipo de garantias, como por ejemplo,
una hipoteca, prenda o fianza.

4.2.4.1. Excepciones subjetivas

Por dltimo hay que sefalar también las excepciaiest.82.2 de la LGT recoge una serie
de sujetos, de obligados tributarios que estardoltedos del pago en el plazo legalmente
establecido, total o parcialmente, segun el casareto, con el fin de no agravar su falta de
liquidez. Es decir, cuando por causa del pago delaa ese pago le afecta sustancialmente al
contribuyente en la capacidad econdmico-producte’au empresa, este articulo tipifica una
serie de excepciones a dicho pago. Estas excegouer®en a consistir, no tanto en el perdén
absoluto de la deuda, sino que, se concederaroge®a los plazos ordinarios.

Las resoluciones que concedan aplazamientos de gsgzificaran los plazos y demas
condiciones de los mismos, que podran ser distu¢o®s solicitados. El plazo para notificar
la resolucion es de seis meses, transcurrido €podaa entenderse desestimada la solicitud.

En cuanto a los intereses de demora, con caréetera no se exigen desde el momento
en que la Administracién tributaria incumple pousa imputable a la misma alguno de los
plazos para resolver hasta que se dicte resolacgminterponga recurso contra la resolucion
presunta.

Pero hay una excepcién, que es cuando se incunmptermplazos para resolver las
solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento equiasi se exigen los intereses de demora al
obligado tributario que solicité el aplazamiento.

Resultaran también exigibles los intereses queesergn desde que la Administracion le
responde al obligado tributario la solicitud deaagimiento y éste lo demora y empieza a pagar
tarde.
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4.2.4.2. Si se produce en periodo voluntario

Impedira el inicio del periodo ejecutivo. Inclugmede presentarse esa solicitud hasta el
momento en el que se notifique al obligado el abuee enajenacion de los bienes dentro del
procedimiento de apremio, pues la solicitud dezgptaento permite igualmente que continten
las actuaciones del procedimiento de apremio, ausgdebera suspenderse la enajenacion de
los bienes embargados hasta que se resuelva diatitud.

En cuanto a la resolucion hay que diferenciar sitla denegatoria o estimatoria.

Si ha sido denegatoria los efectos varian en fund& momento en que se produjo la
solicitud; si se solicitd en el periodo voluntaré,solicitante gozara de un nuevo plazo para
satisfacer la deuda.

4.2.4.3. Si se produce en periodo ejecutivo

Se notificara al solicitante de que continuararecedimiento de este periodo ejecutivo,
teniendo que hacer frente al pago de los interesesargos que le correspondian.

Y si la resolucién fue estimatoria y llegara el siemiento del plazo concedido sin que se
hubiera efectuado el pago de las cantidades aplszéal cuantia de la deuda dependera del
comportamiento del deudor respecto a los intergsesargos que hasta entonces se hubieran
devengado.

En el caso de que estuviese la deuda garantizadastara la ejecucion de las garantias
para satisfacer todas esas cantidades.

4.3. Inspeccién

4.3.1. Concepto

La inspeccion es una actividad esencialmente milplic o que se rige por los principios
fundamentale§ de imparcialidad — la actuacién de la administraahio puede mejorar ni
perjudicar la situacion patrimonial del sujeto pasi, universalidad — examen por las
Administraciones de todas las cuestiones que @&rek@xpediente, es decir, las que tengan
una relacion directa con el hecho base del progedimm mismo o que hayan sido conocidas
dentro de él —, jerarquia — normas que vinculamriog tanto inferiores, como superiores y
funcionarios — y concurso del interesado — la angilEedel interesado es un principio de todo
procedimiento administrativo’®

La actividad inspectora es compleja, tanto porspeealizacion como por su incidencia
patrimonial que suele tener sobre los sujetos pasikdemas de por la responsabilidad que
puede suponer y que trasciende el pago estriatmaebligacion dineraria.

4.3.2. Autoridad especial de la administracion tributarfia

La administracion tributaria tiene una autoridageesal, ya lo dice asi el art.142 de la
LGT que dispone que los funcionarios de este tgadministracion seran considerados como
agentes de la autoridad a efectos de responsabifidaninistrativa y penal para quienes
ofrezcan resistencia o desacato, por lo que, tianarcobertura superior a la de un funcionario
publico usual.

% Juan Martin Queralt, (201@)erecho Tributarig Aranzadi, 172 Edicién, pags.213 y siguientes.

% Rafael Calvo Ortegd)erecho Tributario. Derecho presupuestarithomson Civitas, 152 Edicion, pags.201 y
202.

3'Rafael Calvo Ortegd)erecho Tributario. Derecho presupuestaridiomson Civitas, 152 Edicion, pags. 202 y
203.
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También le caracteriza que podra personarse em g@igicedimiento si asi lo considera
conveniente.

Otro de los poderes administrativos es el examenladeontabilidad, registros y
documentos de cualquier naturaleza relacionadofacactividad del sujeto pasivo.

Pero la Inspeccién también tiene una serie dedftipificado®, propios de la naturaleza
administrativa. EI mas relevante de todo es el samento al Plan Nacional de Inspeccion.
Consiste en un Reglamento Interno que vincula atopios 6rganos de inspeccién a través
del principio de jerarquia. Esta recogido en elldf@i del Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e ausfe tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicat@dos tributos (RGGITgn el ambito de
las competencias de la Agencia Estatal de Admaugin Tributaria, el plan o los planes
parciales de inspeccion se elaboraran anualment@bdose en las directrices del Plan de
Control Tributario, en el que se tendran en cudatpropuestas de los 6rganos inspectores
territoriales y se utilizaran el oportuno apoyoonfatico”.

4.3.3. Posicion del contribuyenf@

Los obligados tributarios se encuentran sujetasabzar un hecho concreto previsto en la
norma tributaria, el hecho imponible. La posicidmidica del contribuyente se integra,
también, de un conjunto de derechos y actuaciorel dAdministracion establecidas para
garantizar el sometimiento del obligado al propiacedimiento.

Primero, por el derecho que tienen a recibir infidn sobre la inspeccion y sobre las
actuaciones concretas que le afectarian en el @asgue la Inspeccidn les investigara. Y
segundo, porque pueden asesorarse de un profesiémaken conveniente.

Y ademas, el obligado tributario tiene el derechex@ir que las funciones inspectoras
perturben lo menos posible el desarrollo normdadectividades laborales o econdmicas.

4.3.4. Procedimiento de inspeccion. Fas®s.

El procedimiento de inspeccion se divide en treggauna de iniciacion del mismo, otra
de instruccion y por ultimo, de terminacion.

4.3.4.1. Fase de iniciacion: de oficio
Esta clase de procedimiento se inicia de oficiguseel art.177 del RGGIT, mediante
comunicacién notificada al obligado tributario orqmmacién en el centro de trabajo o
instalacion economica donde exista alguna pruelba algligacion tributaria.
En este caso la denuncia no es una forma de iifinjagolo se inicia por la actuacion de la
propia Inspeccion, aunque a la vista de una posdiheincia se iniciaran las correspondientes
actuaciones en los hechos imputados.

% STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secd8h Sentencia de 17 septiembre 2012, RJ\2012\8926,
Infraccion del ordenamiento juridico: prueba: vatoén: ilégica o arbitraria: inexistencia: reglas k& sana
critica.

*Rafael Calvo Ortegd)erecho Tributario. Derecho presupuestaridiomson Civitas, 152 Edicién, pags. 204 y
205.

“Rafael Calvo Ortegd)erecho Tributario. Derecho presupuestarithomson Civitas, 152 Edicién, pags. 205 a
207. STS (Sala de lo Contencioso-Administrativa;c8® 22) Sentencia de 30 enero 2015, RJ\20155t8ite las
actuaciones de la Inspeccion: plazo maximo de €maSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo¢@n

22) Sentencia de 15 diciembre 2011, RJ\2012\282pphéaximo de duracion: computo.
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Esta iniciacion debe ser puesta en conocimientoolbfjado tributario a través de la
correspondiente comunicacion debidamente notificdela contenido de ésta puede ser
diversos, se le puede requerir que se persone tenmileado dia y lugar o simplemente
poniendo en su conocimiento el inicio de las actuess inspectores sin previa notificacion,
pues la comunicacion preliminar no siempre es reespuede presentarse la Inspeccion
cuando lo considere oportuno.

La iniciacion del procedimiento produce los sigtésnefectos, que regula el art.87
RGGIT.

4.3.4.2. Fase de instruccion

En segundo lugar, la instruccién del procedimiesfeoinspeccion se realiza a traves de
diversas actividades administrativas no tasadagorytanto, abiertas a la iniciativa de la
administracion, dentro de los limites juridicos.

Asi, tanto el examen de declaraciones, documeatdscedentes e incluso la solicitud de
informacion a los sujetos, queda a la deliberagdwpia de la administracion, sin que se
tipifigue minuciosamente en la ley qué ha de haaengue si es cierto que estas actuaciones
estdn amparadas con los principios antes mencienado proporcionalidad y de no
indefension, imparcialidad y universalidad.

La instruccion se completa con las alegacionesntietesado y la audiencia previa a la
formalizacion de las actas. Dichas alegacionesrdséetenidas en cuenta a la hora de dictar la
correspondiente propuesta de resolucion.

4.3.4.3. Fase de terminacion

Y en tercer y ultimo lugar, la terminacién del prdoniento de inspeccion se compone de
dos actos distintos: la propuesta antes mencionaatzaecida en la fase de instruccién — del
funcionario que haya realizado la actividad inspecty la resolucion del organo
correspondiente.

La propuesta de resolucion es un acto previo aaeite y la resolucion, como su propio
nombre indica, es un acto resolutorio medianteual se finaliza el procedimiento y se abre
paso a la recurribilidad.

4.3.4.4.Diferencias entre la fase de instruccidhayfase de terminacion

Es importante diferenciar bien las fases de instbmcy terminacion, pues esta separacion
constituye una garantia para el administrado, stingjuir entre la inspeccion y el 6rgano
competente para liquidar.

Tratdndose la propuesta de inspeccion del acto dgomimportancia material nos
ajustaremos a él para distinguir las diversas@iinas que integran cada propuesta.

El art.143 LGT establece que las actuaciones déndpeccion de los tributos se
documentaran en comunicaciones, diligencias, indsrmy actas, los cuales se regulan en el
art.99.7 LGT.

4 .4 Bibliografia consultada para este apartado:

4.4.1. Normativa:
1- Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribut@t{aT)
2- Ley 14/2013 de 28 de septiembre, de apoyo a losresmdedores y su
internacionalizacion
3- Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el quamueba el Reglamento
General de Recaudacion (RGR)
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Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el spi@prueba el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientogedion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunefosi@rocedimientos de
aplicacion de los tributos (RGGIT)

Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del GhHEignal.

Jurisprudencia:

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secd8h Sentencia de 17
septiembre 2012, RJ\2012\8926, Infraccion del aadeanto juridico:
prueba: valoracion: ilbégica o arbitraria: inexisten reglas de la sana critica.
STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec@8h Sentencia de 30
enero 2015, RJ\2015\761, sobre las actuacionesa daspeccion: plazo
maéaximo de duracion.

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec@8h Sentencia de 22
abril 2015, RJ\2015\1545, sobre el alcance y lgmitel deber de informacion
con trascendencia tributaria sobre terceros: examersonas obligadas:
quienes dispongan datos con trascendencia tributagunque su
conocimiento proceda de relaciones con persondstds de los obligados
tributarios, siempre que el conocimiento deriverelaciones de naturaleza
econdmica, profesional o financiera.

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec@8h Sentencia de 15
diciembre 2011, RJ\2012\282, plazo maximo de dara@émputo.

Manuales:

Rafael Calvo Ortega,Derecho Tributario. Derecho Presupuestario
Thomson Civitas, 152 Edicion, pags. 200 a 207 ya83Q7.

Juan Martin Queralt, (2014perecho Tributario. Parte Especiairanzadi,
112 Edicién.

Fernando Pérez Royo, (2014%urso de Derecho Tributario. Parte
Especia) Tecnos, 82 Edicion.

Paginas de internet:
http://www.boe.es/legislacion/
http://www.agenciatributaria.es/
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5. DELITOS ECONOMICOS

Lo primero que tenemos que averiguar a la hora aldah de delitos econémicos en
relacibn con nuestro supuesto es qué delitos edonénhan cometido tanto la sociedad
ALIMENTOS S.A., como sus administradores, socidaauso su abogado. Y para ello, no
esta de mas diferenciar bien todos los delitos@omos posibles que podemos encontrarnos y
que estan ahora tan de actualidad.

Por un lado, el fraude fiscal es un tipico pena ga basa en la diferencia de lo que el
sujeto realmente paga y lo que deberia pagar. déstducta puede constituir, por tanto, en
ocultar ingresos, inventar gastos, falsificar femsuo, incluso, desplazar dinero a un lugar
donde no fue generado.

Por otro lado, también hay que diferenciar la éludiscal y economias de opcién. La
elusion implica escapar, pero sin usar para eltessiamente mentiras o falsificaciones ni
ningun hecho delictivo en si, sino que basicameatse evita no hacerlo, sabes que tienes que
pagar pero no pagas. Y las economias de opciorotangon propiamente un fraude, sino que
se basan en escoger los aspectos mas provechasdoipifica el legislador, por ejemplo, un
caso tipico es la posibilidad de hacer la declarade la renta conjunta o por separado en el
caso de los matrimonios, cada uno hace el IRPF ecoase convenga.

También existe la evasion fiscal que es la dismdmude un impuesto, obtenido mediante
una determinada conducta, aungue sin evitar quergejue el hecho imponible ni se niegue
este. Por tanto, puede haber evasion fiscal cuahdmntribuyente simplemente se haya
equivocado en los calculos, o tenga una interpiatatistinta a la Hacienda Publica de cémo
deberia calcularse ese hecho imponible. Hay uma elasion fiscal cuando el contribuyente
no presenta la declaracion, o la presenta y nada,pno valora sus ingresos o sus existencias
por el valor legal y otras acciones analogas.

Por dltimo, el blanqueo de dinero es una formardade fiscal que deriva de un acto
delictivo anterior, de un delito grave anteriorplica reintegrar al sistema legal una cantidad
de dinero que sali6 de este sistema porque fueeaahplanteriormente para verificar una
actividad econdmica ilicita. El blanqueo de dineomsiste en convertir el dinero ilegitimo e
legitimo, aunque esto suponga pagar impuestaambién, convertir el dinero ilegitimo en
legitimo de modo que no se paguen impuestos ogeepaucho menos de lo que legalmente
corresponderia.

Sin embargo, los delitos econdmicos que atafieasal son un evidente delito fiscal, pues
la sociedad ocultd dinero que deberia haber deldaademas de que los administradores y
parte de los socios depositaron precisamente ewmrodidefraudado en la Isla de Man,
obviamente, paraiso fiscal, por lo que tambiénrteseun delito de blanqueo de capitales.

Por lo que, para determinar qué tipo delictivo bametido los individuos del supuesto,
gué pena les corresponderia y quiénes serian adpen en cada caso vamos a ir mirando el
caso poco a poéb

“! Para esta breve introduccién y para llegar a telosion de qué delito se trataba consulté variasuales,
ademas de, evidentemente, el Cddigo Penal. TonvaseS.Anton, Enrique Orts Berenguer, (200Bgrecho
Penal. Parte EspecialTirant to Blanch, 22 Edicion, pags. 490 a 500iMigAngel Collado Yurrita, Saturnina
Moreno Gonzalez, José Alberto Sanz Diaz-Palacip80§), La lucha contra el fraude fiscal. Estrategias
nacionales y comunitariag\telier, pags. 13 a 33 y 140 a 264.JesUs Mafiea Sanchezl ecciones de Derecho
Penal. Parte Especial.
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5.1. Delito fiscal

5.1.1. Articulo 305 del Cédigo Penal

Primero vemos como el caso dice duea parte del dinero procedente de las actividades
de la sociedad era ocultado a la Hacienda Publina, habiendo declarado las siguientes
cuotas tributarias [...]"es decir, estamos ante un delito fiscal, una @ession a la Hacienda
Publica.

El delito fiscal esta regulado en el art.305 CR; dice lo siguienteEl que, por accion u
omision, defraude a la Hacienda Publica estatatoadmica, foral o local, eludiendo el pago
de tributos, cantidades retenidas o que se hubietahido retener o ingresos a cuenta,
obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutdretteficios fiscales de la misma forma,
siempre que la cuantia de la cuota defraudadamgarte no ingresado de las retenciones o
ingresos a cuenta o de las devoluciones o bensfifigzales indebidamente obtenidos o
disfrutados exceda de ciento veinte mil euros sastigado con la pena de prision de uno a
cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de ladatzuantia, salvo que hubiere regularizado
su situacion tributaria en los términos del apadadidel presente articulo [...]".

En primer lugar, vemos como este delito encajeep@mente con el supuesto, pues es lo
gue hicieron: eludir el pago de tributos ocultandgdosteriormente.

5.1.1.1. Cantidades minimas
Y en segundo lugar, dice que ha de exceder de Q20 &n cada ejercicio, y de nuevo, en
nuestro caso, siempre los excede, la cantidad ajasgbe defraudaron fue de 125.000€ en el
afio 2013.

5.1.1.2.Delito de falsedad documental

Para que pudieran eludir esas cantidades y no pasgganpuestos correspondientes a las
mismas, correlativamente, por logica, tuvieron dueeer mal, no hacer, o poner datos
incorrectos en los libros contables de la sociedadtendria sentido que le ensefaran a la
Hacienda Publica las cuentas perfectamente hechegyg pagar la mitad, por tanto, estamos
también ante un delito de falsedad documental, pemwo dice el art.77.1 de este cédigo — que
esta dentro del calculo de aplicacion de las persesia un hecho medial, un hecho necesario
para cometer el delito fiscdlo dispuesto en los dos articulos anteriores, sagplicable en el
caso de que un solo hecho constituya dos o mascoimes, o cuando una de ellas sea medio
necesario para cometer la otra”.

5.1.1.3. Momento de comisién del delito

En relacidn a este articulo y a los afios de pesiddodeclaraciones defraudadas, tenemos
gue tener en cuenta que segun el art.7 de esteonaisiiigo, se impondra la pena que estuviere
tipificada en el momento de cometer el delito, pmegue sino aplicariamos cosas
retroactivamente y eso va en contra de cualqugerratad juridica.

“A los efectos de determinar la Ley penal aplicable el tiempo, los delitos y faltas se
consideran cometidos en el momento en que el sejetata la accion u omite el acto que
estaba obligado a realizar”.

Por lo que, el Cbédigo Penal espafiol, en ese ceriogo de tiempo, desde el 2009 al 2015
ha cambiado ya casi tres veces, esto es, hubs vaf@mas en el afio 2010, otra en 2011, otra
en 2013 y va a haber otra que estara vigente atddée julio de 2015, por tanto, para mirar la
hipotética pena que les corresponderia por cadaiage defraudado habria que mirar la
version de dicha articulo en cada afo.
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5.1.1.4. Calculo de la pena

En quinto lugar, en relacion con el calculo dedag hay que deliberar si estariamos ante
un delito continuado.

El art.74 dice:

“1. No obstante lo dispuesto en el articulo anteriel que, en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, cealuna pluralidad de acciones u
omisiones que ofendan a uno o varios sujetos mjaifr el mismo precepto penal o preceptos
de igual o semejante naturaleza, sera castigadoocautor de un delito o falta continuados
con la pena sefialada para la infraccion mas grayee se impondra en su mitad superior,
pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la peswperior en grado.

2. Si se tratare de infracciones contra el patrimagrse impondra la pena teniendo en
cuenta el perjuicio total causado. En estas infrases el Juez o Tribunal impondra,
motivadamente, la pena superior en uno o dos graglo$a extension que estime conveniente,
si el hecho revistiere notoria gravedad y hubieegydicado a una generalidad de personas”.

Y en este caso cometieron exactamente el mismto dilrante el afio 2009 al 2014, y
aungue exceptuemos el afilo 2012, en el resto hicienmismo e incluso afios consecutivos.

Sin embargo, aunque esto parezca claro el TribBaptemo prefiere no admitirlo como
delito continuado, salvo excepciones, como por pjeral casovVerbatint?, en el que si se le
aplicé la continuacion del delito.

5.1.1.5. Responsabilidad

Una vez determinado el tipo y el calculo de la pguale corresponderia, tenemos que ver
quién fue el responsable. Los responsables defodigdical son los administradores de la
sociedad, dado que son los que responden penalp@nta sociedad, y la propia sociedad.
Asi lo explica el art.31 y el 31 bis:

Articulo 31:

“El que actie como administrador de hecho o de devede una persona juridica, o en
nombre o representacion legal o voluntaria de om@spondera personalmente, aunque no
concurran en él las condiciones, cualidades o rielaes que la correspondiente figura de
delito o falta requiera para poder ser sujeto aottlel mismo, si tales circunstancias se dan en
la entidad o persona en cuyo nombre o represemaainge”.

Articulo 31 bis:

“1. En los supuestos previstos en este Cadigopkrsonas juridicas seran penalmente
responsables de los delitos cometidos en nombog oygnta de las mismas, y en su provecho,
por sus representantes legales y administradordsedbo o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicaansembiéen penalmente responsables
de los delitos cometidos, en el ejercicio de adtiges sociales y por cuenta y en provecho de
las mismas, por quienes, estando sometidos a taidat de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior, han podido realizar los hes por no haberse ejercido sobre ellos el
debido control atendidas las concretas circunstaadalel caso.

2. La responsabilidad penal de las personas judslisera exigible siempre que se
constate la comision de un delito que haya tenit® @pmeterse por quien ostente los cargos o
funciones aludidas en el apartado anterior, aunra@la concreta persona fisica responsable
no haya sido individualizada o no haya sido positliegir el procedimiento contra ella.
Cuando como consecuencia de los mismos hechogasi@re a ambas la pena de multa, los

* Europa Presd,a Audiencia condena a tres afios de carcel al @aesable de Verbantinarticulo publicado el
dia 20 de marzo de 2015. Santiago Carreri, El pa¢s afios de céarcel para los exjefes de Verbantindplito
fiscal continuadparticulo publicado el dia 20 de marzo de 2015.
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jueces o tribunales modularan las respectivas daantle modo que la suma resultante no sea
desproporcionada en relacion con la gravedad deélga [...]"*.

Es decir, imaginemos que los administradores déekdctometen una ilegalidad grave
pero que la propia sociedad, en junta general,rqugose enteran los demas socios de algun
modo, se oponen y le dicen a esos administradaresng pueden hacer eso porque seria
ilicito, en cuyo caso, la sociedad no tendria resabilidad conjuntamente con los
administradores, sino solo los administradorespdace la propia sociedad intent6 parar esa
mala gestion. Pero en el hipotético caso de qusot@edad no se pronuncie, pues sera
igualmente responsable, como es en nuestro casa.dHisrenciacion tiene su aplicacion
posteriormente, cuando haya que aplicar la penes pumero, respondera la sociedad con
todo su patrimonio y luego los administradoresdssiamente. Ademas también se puede
sancionar a la sociedad con penas de otro tipsolaodinerarias, sino que, por ejemplo, puede
gue tenga que parar su actividad un periodo detataterminado.

5.2.Delito de blangueo de capitales

5.2.1. Articulo 301.1 del Cédigo Penal

1. “El que adquiera, posea, utilice, convierta, o temita bienes, sabiendo que éstos
tienen su origen en una actividad delictiva, codeefpor €l o por cualquier tercera persona, o
realice cualquier otro acto para ocultar o encubsu origen ilicito, o para ayudar a la
persona que haya participado en la infraccion orantiones a eludir las consecuencias
legales de sus actos, sera castigado con la penaridén de seis meses a seis afios y multa
del tanto al triplo del valor de los bienes. Enasstasos, los jueces o tribunales, atendiendo a
la gravedad del hecho y a las circunstancias peates del delincuente, podran imponer
también a éste la pena de inhabilitacion especahyel ejercicio de su profesion o industria
por tiempo de uno a tres afios, y acordar la medidaclausura temporal o definitiva del
establecimiento o local. Si la clausura fuese tam@psu duracion no podra exceder de cinco
afnos”.

Es decir, por lo que define el citado articuloague hicieron los individuos del caso que
hemos estado examinando. Puesto que lo que haw leflos es cometer un delito fiscal,
defraudando una cierta cantidad a la Hacienda &bji desde el afio 2011, fueron
depositando dichas cantidades de cada ejercici@alaenen una cuenta en la Isla de Man, que
es un paraiso fiscal, para asi evadir los impuestos

Esto es, han adquirido unos bienes de manera, ld#do que lo adquirieron por la
actividad econdmica de la sociedad, pero al norpaggpertinentes impuestos a la Hacienda
Publica, y antes, l6gicamente, haber falseado ilwesl contables, ese dinero que ganaron
licitamente deviene ilicito y si ahora lo que haesrdepositar ese dinero en un paraiso fiscal,
los cuales se caracterizan por su opacidad, es@augjeren proteger ese dinero ilicito y no
pagar sus impuestos.

5.2.1.1.Responsabilidad
Por otra parte, dentro del delito de blanqueo da@talaes muy importante que nos
centremos en la responsabilidad del mismo.

“3No esta de mas mirar la STS (Sala de lo Penatj@et?) Sentencia nim. 606/2010 de 25 junio, RIDZL69,
sobre la responsabilidad de las personas juridicaglacion con los delitos contra la Hacienda iealiuropea,
pues como ya dice el mencionado art.31 la cantiiadeste delito es inferior al delito contra la ldada
Espafiola, por ejemplo.
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En el supuesto se nos ditles administradores, asesorados por el abogadon@eido
Manuel G y con la anuencia de todos los sociospsiggron las cantidades defraudadas en
una cuenta bancaria en la Isla de Man”

Serian responsables los administradores, los sdaigsciedad y el abogadoPuesto que, ya
para empezar, es como si se hubiera decidido pamimrdad en junta universal. El art.178
LSC dice“l. La junta general quedara validamente constitaujgara tratar cualquier asunto,
sin necesidad de previa convocatoria, siempre gié presente o representada la totalidad
del capital social y los concurrentes acepten poeanimidad la celebracion de la reunion. 2.
La junta universal podra reunirse en cualquier lugil territorio nacional o del extranjero”.
Estaban todos juntos y todos de acuerdo, por losgbemos, nadie se opuso a cometer el
hecho delictivo, es mas, contrataron los servid®osin abogado para que les asesorara sobre
qué hacer con esas cantidades de dinero ilicifmorMo que entendemos del texto, el abogado
fue el que les asesord diciendo que lo depositaramn paraiso fiscal. En cuyo caso, el
abogado también tendra responsabilidad, de hecbdrigmos considerarlo cooperador
necesario del delito, pues sin su asesoramientralfidos socios y administradores
probablemente no sabrian a qué paraiso fiscarlfvdinero o como y cuando hacerlo.

Sin embargo, también puede ser, que por esa afomdel supuesto d&asesorados por el
abogado Fernando Manuel Gjuiera decir que ese abogado les aviso de lautiade lo que
guerian cometer, les avis6 que no deberian hagedaé delito corresponderia y aun asi
cometieron el delito. E incluso, podemos imaginargoe fue este abogado el que aviso a la
Hacienda Publica y por eso ahora mismo estamosieaado los delitos de este caso.

5.2.1.2.Momento de comisién del delito

Es importante aclarar este punto dado que el diditolanqueo de capitales lo hemos enlazado
con un delito fiscal anterior. Pero tenemos querten cuenta que en este caso hubo un delito
fiscal desde el afio 2009 hasta el 2014 — buencsre@mmente 2013, permitamosles el
beneficio de la duda en el 2014 dado que la liquithade ese ejercicio es a finales del afio
2015 y puede que para entonces lo hagan todo legtnsin defraudar nada a Hacienda —. Y
aunque si es cierto que hubo un delito fiscal d28@8, que nosotros sepamos hubo delito de
blanqueo de capitales a través de un paraiso fiesale el 2011, que fue cuando abrieron la
cuenta en la Isla de Man.

5.2.1.3. Calculo de la pena
El célculo de la pena viene tipificado en el art.2thasta 301 ter del CP:

2. “La pena se impondra en su mitad superior cuand® hienes tengan su origen en
alguno de los delitos relacionados con el trafice drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas descritos en los articub®8 a 372 de este Cdodigo. En estos
supuestos se aplicaran las disposiciones contergdasd articulo 374 de este Codigo.

3. También se impondra la pena en su mitad superianda los bienes tengan su origen
en alguno de los delitos comprendidos en los Chsitd, VI, VII, VIII, IX 'y X del Titulo XIX o
en alguno de los delitos del Capitulo | del Titk\l.

4. Con las mismas penas se sancionara, segun los,dasosultacion o encubrimiento de
la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destimmvimiento o derechos sobre los bienes o
propiedad de los mismos, a sabiendas de que praagel@alguno de los delitos expresados en
el apartado anterior o de un acto de participacemellos.

5. Si los hechos se realizasen por imprudencia grévepena sera de prision de seis
meses a dos afios y multa del tanto al triplo.

4 STS (Sala de lo Penal, Seccién 13) Sentencia B1H2014 de 25 septiembre, RJ\2014\4693, sobre la
responsabilidad del trabajador en el delito dedplan.
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6. El culpable sera igualmente castigado aunque atalélel que provinieren los bienes,
o los actos penados en los apartados anterioregeleh sido cometidos, total o parcialmente,
en el extranjero.

7. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seracodésadas conforme a las reglas
del articulo 127 de este Codigo”.

5.2.2. Blangueo de capitales en relacion con los paraifiesales®

De otra parte, lo que han hecho los individuosadslo que examinamos es evadir las
cantidades anteriores y luego, depositarlas enawaigo fiscal, lo que constituye un delito de
blanqueo de capital.

5.2.2.1.Concepto de blanqueo de capital

Para que se trate de blanqueo de capital tenengoBjaunos en la finalidad del delito, no
tiene nada que ver de donde viene el dinero, puatiese de dinero licito y devenir ilicito por
el delito, por lo que, para ocultarlo, ya estariarante un delito de blanqueo. Como lo explica
el Tribunal Supremo en la STS 1925/2015

Es decir, en nuestro caso, hemos de suponer, dedoayse nos dice nada, que el dinero
gue ha defraudado esta sociedad, en principiorid tjeitamente a través de la actividad de su
objeto social, pero este dinero licito devino iticen el momento que fue defraudado y
posteriormente, cuando tanto los administrador@soclms socios deciden depositarlo en un
paraiso fiscal, ya se trata de blanqueo.

5.2.2.2. Evasion de impuestos mediante paraisafisc

Ademas, en este caso estamos ante una evasiorpdesims de o mas elaborada, dado
que primero han defraudado ciertas cantidades tuedios consecutivos y luego, deciden,
asesorandose por un experto, y todos de acuendasithr todo ese dinero en un paraiso fiscal,
estamos ante una operacion de pura ingenieriaciaran

El motivo por el que escogen un paraiso fiscal pagositar ese dinero ilicito es porque
se caracterizan por su baja o nula fiscalidad @ireoor tener una legislacion tributaria y
mercantil muy laxa, asi como por ofrecer una ampliateccion de secreto bancario y
comercial, es decir, por la opacidad que antes ntahamos. También se caracterizan por la
ausencia de controles de cambio y por poseer wasased de convenios internacionales en
materia fiscdl.

5.2.2.3. La Isla de Man

Precisamente la Isla de Man es una Dependenca@erbna Britanica, situada en la costa
de Irlanda. Cuenta con un gobierno autonomo y soloey se rige por el derecho inglés.

Su principal ventaja es que las empresas no pagpoestos sobre el comercio y los
ingresos por inversiones.

La isla tiene un acuerdo de aduanas e impuestaialgs con el Reino Unido. Este
acuerdo consiste en que para el IVA, aduanas eestpsl especiales los dos territorios son
tratados como uno solo.

De aqui deriva la ventaja de registrar una empoftshore en la Isla de Man para
beneficiarse del acuerdo sobre el IVA y comerc@r a Union Europea. De modo que las

“*Para este apartado me fue realmente (til la pagénparaisosfiscales.neten la que explican desde sus
caracteristicas hasta cuales son y qué propiediadescada uno. Asi aprendi tanto sobre la Isislae.

*°STS 1925/2015, Sala de lo Penal, trata sobre imid@tion del concepto de blanqueo de capitales.

¥ STS (Sala de lo Penal) Sentencia nim. 834/20056dgerio, RJ\2005\5555, sobre blanqueo de capitales
través de paraisos fiscales.
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sociedades offshore basadas en la isla pagan mog@uestos por actividades de comercio al
mismo tiempo que cuentan con un nimero fiscal dedveptado en la UE

Como podemos ver, las compafiias son las que mdensfician de la existencia de los
paraisos fiscales.

5.2.2.4. Regulacion de los paraisos fiscales

Los paraisos fiscales se regulan medianieal Decreto 1080/1991, de 5 de julio, por el
gue se determinan los paises o territorios a queeren los articulos 2, apartado 3, niumero
4, de la Ley 17/1991, de 27 de mayo, de medidealds urgentes, y 62 de la Ley 31/1990, de
27 de diciembre, de Presupuestos Generales deti&sta

El art.2 de la citada ley, la Ley 17/1991 de Medi#fgscales Urgentes establece tjos
intereses e incrementos de patrimonio derivado d@euda Publica, obtenidos por personas
fisicas no residentes que no operen a travées dblesimiento permanente en Espafia, no se
consideraran obtenidos o producidos en Espai¥d. obstante esto no sera de aplicacion a
intereses o0 incrementos de patrimonio obtenidoga#s$ de paises considerados paraisos
fiscales.

Por su parte, la Ley 31/1991, de 27 de diciembeePksupuestos Generales del Estado
para 1991, establece en su art.62 idénticas poeesirespecto a las personas juridicas, al
modificar el articulo 23 de la Ley del ImpuestorsoBociedades.

Por lo que, es obligatoria, establecer la relad®itos paises y territorios que supondremos
paraisos fiscales a efectos de los dispuesto erefesdos conceptos, que estara sujeta a las
modificaciones que dicten la practica, el cambio l@&hn circunstancias economicas y la
experiencia en las relaciones internacionales.

Como dice el art.1 de la citada ley, se considaeafso fiscal la Isla de Man, territorio en
el que ocultaron las cantidades defraudadas losiiatstradores y socios de la sociedad a
analizar.

Sin embargo, el art.2 dice lo siguiente “Los paigeterritorios a los que se refiere el
articulo 1 que firmen con Espafia un acuerdo derdai®bio de informaciéon en materia
tributaria 0 un convenio para evitar la doble impmén con cldusula de intercambio de
informacion dejaran de tener la consideracion deapsos fiscales en el momento en que
dichos convenios o acuerdos entren en vighds paraisos fiscales se consideran como tal
porque son opacos, nunca facilitan informaciérxerer, por eso las grandes multinacionales
0 personas fisicas con gran capacidad patrimongdilepen estos territorios, porque tienen la
garantia de que no existira ningun intercambio aeslque les perjudique. Por tanto, si se
consigue un acuerdo de intercambio de informaciGna negociacién de un CDI con uno de
esos paises dejaran de tener consideracion degmafiicales.

Por todo eso, como explica el art.14.1 TRLIS, ahieede usar paraisos fiscales para no
tributar no siempre da frutos puesto que hay mucbhaas que no son deducibles: “no seran
deducibles los gastos derivados de servicios mlestgpor personas fisicas o juridicas
residentes en paraisos fiscatesaquellos que se abonen a través de personasidadas
residentes en dichas jurisdicciones”

Sin embargo hay una excepcion que es que si dosp@sivo logra probar que dichos
gastos — no deducibles — responden a operaciorszadas, si se puede admitir su
deducibilidad fiscal.

El mencionado art.14.1 responde, fundamentalmani realidad financiera actual, en la
cual las entidades espafiolas suelen crear gastic®8s.

*También hay sociedades que operan desde la islingugen holdings de inversién o que poseen pagent
propiedades industriales ya que la Isla de Manaet girmante del Convenio de Paris sobre patent@sircas
comerciales.
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El art.12 TRLIS establece los supuestos de no a@#dtucle las dotaciones — en el ambito
de las provisiones por depreciacion — que est&uladas a paraisos fiscdfes

5.2.2.5.Caracteristicas de los paraisos fiscales

Los paraisos fiscales también se conocen cbamzos offshoreUna de las principales
caracteristicas de los mismos es que estan dessin@doperaciones financieras para no
residentes, es decir, esta pensado para entidagessonas extranjeras a las que no se les
aplicaran las reglamentaciones que se imponen toenge a la banca territorial.

También, se les suele aplicar condiciones bancamasho mas favorables a las
actividades del mercado de valores o a las no bascaDe este modo, se autorizan y
domicilian entidades como fideicomisos o fondolectivos de inversion para la inversion de
alto riesgo en los mercados financieros mundiales.

La utilizaciébn que las empresas dan a los pardisoales son multiples e incontables
puesto que cada dia se ponen en practica nuevesmigades de negocios a traves de ellas.

5.2.2.6. Medidas anti-paraiso fiscal

Por lo que nos vamos a centrar en examinar lascéstas mas utilizadas por las mismas,
las medidas, que al final, conducen a practicasivas. Y de ahi, también miraremos las
medidas normativas tendentes a desincentivar efleises mismos, es decir, las medidas anti-
paraiso fiscal.

Lo primero que tiene que determinar la legisla@8pariola en relacion con las medidas
anti-paraiso fiscal es tipificar qué paises o tids lo son, lo cual lo recoge el art.1 de la ya
citada ley sobre los mismos. Esta determinaciéniglievarse a cabo de dos formas. Por un
lado, el uso de unas listas cerradas donde se emurupa serie de paises y territorios, los
cuales la Administracién Tributaria entendera cqmacaisos fiscales. Y por otro lado, puede
darse la ausencia de una tipificacion cerrada, medio de parametros o criterios que
caractericen a dichos territorios y se les otomgida condicion de tales.

Las medidas anti-paraiso fiscal estan principalm@ensadas para empresas, ya que son
las que mas los utilizan. De hecho la Ley de Impugsbre Sociedades ha incluido medidas de
esta clase que no solo pretenden controlar el osofioes elusivos o evasivos de estos
territorios por parte de los contribuyentes sine,qoretende desincentivar la utilizacion de
éstos por medio de la pérdida de ventajas fisqales aquellas situaciones en donde la renta o
el sujeto perceptor o productor de ésta se enaeetr un territorio calificado
reglamentariamente como paraiso fiscal.

En el proceso de determinaciéon de la base impoaélan incorporado tres medidas anti-
paraiso: las dos primeras relativas a la dedud#ddlide determinadas partidas y una tercera
dedicada a la aplicacion de precios de mercados.

Estas medidas, también, buscan proteger los iewr@ds la Hacienda Publica espafiola
contra la falta de informacion que ofrecen los s fiscales.

El legislador busca controlar el uso elusiva y exasle las sociedades instrumentales
residentes en paraisos fiscales que podrian uséizaara llevar a cabo operaciones ilegitimas
con precios inferiores a los de mercado.

“El articulo 12.3 establece, con caracter generdktiucibilidad de las dotaciones por depreciacinod
valores representativos de la participacion en denpropios de entidades que no coticen en los whesca
secundarios, con un limite que consta de la ditsaeantre el valor teérico contable al principialyfinal del
ejercicio contable. Asimismo no se admite la dedilidad de las dotaciones a provisiones corresponeds a
acciones o participaciones en entidades residemqmraisos fiscales, excepto que dichas entidamemliden
sus cuentas con las de la sociedad que realiz#tdaidn de acuerdo al articulo 42 del Cédigo de €oro.

El articulo 12.4 admite la deduccion de la provisigor depreciaciones de valores de renta fija cgiéne
cotizando en un mercado secundario no situadosieisps fiscales, con limite de la depreciaciéballsufrida
por todos los valores de la renta fija con cotizaci
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Las medidas anti-paraiso estan presentes en |assdimnes dirigidas a corregir la doble
imposicion internacional.

Uno de los usos mas habituales de los parais@defises la deslocalizacion que hacen las
empresas de su residencia fiscal, asi cuando unlzorente considerado residente fiscal de
un determinado territorio y bajo un régimen de gdamién personal, cambia su residencia a
efectos fiscales a otro territorio, en este casqaraiso fiscal, con el fin de modificar su
régimen fiscal al de obligacién real en su terdtate origen y de obligacién personal en el
paraiso fiscal.

Existen dos estructuras juridicas que utilizan roulds empresas en relacion con los
paraisos fiscales. Por un lado, estan las sociedaae, que son sociedades constituidas en
paraisos fiscales cuyo objetivo es el diferimiesi¢ola obligacion tributaria. Y por otro lado,
concurren las sociedades instrumentales que bwadm los impuestos en el pais en el que
las rentas se obtienen mediante la utilizaciérctire indirecta de los paraisos fiscales y de los
convenios internacionales de doble imposicion.

A pesar de todas las triquifiuelas que pueden reoeesliante la utilizacion de paraisos
fiscales, por todos los motivos que hemos expuestiola aplicacion de las medidas anti-
paraiso deben respetarse las actuaciones y opsgadagitimas realizadas sin anima elusivo ni
evasivo, si el contribuyente esta dentro de logéBrde la legalidad puede hacer los negocios
gue desee en un pais o territorio de este tipo.ptiosipios de neutralidad y no intervencién
deben respetarse respecto de todos los comportasiecondmicos de los contribuyentes y
las aspiraciones no se cumplirdn en tanto se ledarg éste probar la efectiva realizacion de
sus actividades.
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