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I. ANTECEDENTES DE HECHO

Sociedad de Inversiones SLU es una sociedad espafiola, propiedad al 100% de D. Carlos
Rodriguez, que tiene por objeto social las actividades de las sociedades holding (CNAE
6420), creada el 3 de enero de 2017 para gestionar las participaciones que el socio tnico
ostenta en las demas compaiiias y canalizar los recursos economicos de las sociedades
filiales para seguir expandiendo sus inversiones.

Esta sociedad, cuenta con una oficina en propiedad en Madrid, situada en la calle de
Velazquez, que consta de 50 metros cuadrados, distribuidos en: un despacho, en la que
trabaja el tinico empleado de la sociedad, encargado de realizar labores de contabilidad y
administrativas; un despacho en el que D. Carlos realiza sus labores como administrador
unico; y una sala de juntas.

En el momento de constitucion, D. Carlos aportd, mediante un canje de valores, las
participaciones que poseia en dos sociedades extranjeras, acogiéndose al Régimen del
capitulo VII, titulo VII, del Impuesto sobre Sociedades. En virtud de esta operacion,
pasaron a ser propiedad de Sociedad de Inversiones SLU las siguientes sociedades:

BrickBlock BV, sociedad domiciliada en Paises Bajos, constituida en 2015, cuya
actividad principal es la prestacion de servicios de cambio de moneda virtual
(principalmente Ethereum y Bitcoin) en moneda fiduciaria y en la que Sociedad de
Inversiones ostenta el 100% del capital social.

Esta entidad tiene una oficina alquilada en Utrecht, donde trabajan sus 15 empleados,
aunque las labores de administracion de la compaiia las realiza D. Carlos, como
administrador inico, desde las oficinas de Sociedad de Inversiones.

Con el afan de expandir el negocio que desarrolla en Paises Bajos, D. Carlos abre una
sucursal de BrickBlock en Espafa en agosto de 2018, en la que, ademas de prestar
servicios como exchange de criptomonedas, quiere explorar una nueva linea de negocio:
la tokenizacion de activos inmobiliarios, permitiendo asi agilizar su compraventa,
reduciendo los costes de transaccion, aunque esta actividad todavia estd en fase de
estudio. Para la puesta en marcha de la sucursal, alquila unas oficinas en Madrid, y
desplaza alli a 4 de los trabajadores que desarrollaban sus labores en las oficinas de
Utrecht.

Asimismo, contrata a un abogado espafol para estudiar las posibilidades de negocio
existentes en el ambito de la tokenizacion de activos.

Sociedad de Inversiones SLU, posee también el 60% del capital social de Quality Services
Ltd, sociedad constituida en 2013 y domiciliada en Hong Kong, dedicada a prestar
servicios de inspeccion de productos y auditoria de proveedores en China, realizando su
actividad exclusivamente para clientes en Europa y Sudamérica. La administracion esta
encomendada a un consejo de administracion, que se reune con caracter trimestral en las
oficinas de Sociedad de Inversiones SL, situadas en Madrid.

Esta sociedad, posee unas oficinas alquiladas en Hong Kong, pero no tiene trabajadores,
sino que subcontrata a empresas chinas todos los servicios que presta, actuando como
intermediario entre el cliente y el prestador del servicio.

Dada la reputacion que ha alcanzado la compatfiia y el renombre que tiene en el mercado,
la empresa cedio, en el ano 2020, la marca Quality Services a dos compafiias chinas, por
un precio de 200.000 ddlares anuales a cada una.



Dada la situacion econdmica de Espafia, D. Carlos, soltero y sin hijos, se traslada a
Luxemburgo en noviembre de 2019, con la intenciéon de desarrollar desde alli sus
actividades de administrador y sus labores empresariales.

Para ello, vende la casa que tenia en propiedad y traslada todos sus bienes a Luxemburgo,
donde vive en una casa de alquiler. Ademas, se plantea constituir una sociedad holding
en su nuevo pais de residencia, aportando a tal efecto las participaciones de Sociedad de
Inversiones SLU, que a su vez ostenta participaciones de otras compaiiias.

Para ello, crea en enero de 2020 la sociedad Rodriguez Capital SARL, con la intencién
de aportar posteriormente sus participaciones en Sociedad de Inversiones SLU, y alquila
un despacho en la ciudad que, ademds de ser el domicilio social de la compaiia, es el
lugar donde D. Carlos realiza sus labores empresariales y de administracion, siendo este
el tinico personal vinculado a la compaiiia, sin que se plantee de momento, la contratacion
de empleados.

En marzo de 2020, D. Carlos aporta las participaciones de Sociedad de Inversiones SLU
a la sociedad Rodriguez Capital SARL, mediante una ampliacion de capital con
aportaciones no dinerarias.

Durante el afio 2020, D. Carlos ha permanecido en Espafia durante dos semanas en febrero
(del 2 al 17) y durante todo el mes de agosto, para visitar a sus padres, residentes en
Espana. Ademas, ha seguido asistiendo trimestralmente a las reuniones del consejo de
administracion de Quality Services Ltd, que se siguieron desarrollando en las oficinas de
Madrid, por lo que estuvo en Espana: del 1 al 3 de marzo; del 15 al 17 de junio; del 2 al
5 de octubre y del 4 al 10 de diciembre.

Las labores de administracion de BrickBlock BV, asi como las de Sociedad de
Inversiones SLU, las ha realizado desde su despacho alquilado de Luxemburgo.

En enero de 2021, D. Carlos reparte dividendos desde Sociedad de Inversiones SLU a
Rodriguez Capital SARL, por un importe de 1.000.000€. Estos dividendos, proceden en
su totalidad de beneficios generados por las sociedades filiales, distribuidos a la matriz
espanola, durante el ejercicio 2019, aplicandose a tal efecto la exencion por dividendos
contenida en el IS.

II. OBLIGACIONES DE BRICKBLOCK BV EN MATERIA DE PREVENCION
DE BLANQUEO DE CAPITALES

I1.1. MEDIDAS DE LUCHA CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES

La aparicion de las monedas virtuales ha permitido impulsar la innovacion y la eficiencia
en los mercados financieros, pero sus propias caracteristicas también las convierten en un
vehiculo propicio para el desarrollo de actividades ilicitas.

En 20135, el Grupo de Accién Financiera Internacional!, alertaba acerca de los potenciales
riesgos que suponian las criptomonedas en materia de blanqueo de capitales, debido a (i)
el anonimato que proporcionan a los usuarios frente a los métodos tradicionales de pago;
(i1) la ausencia de intermediarios; (iii) la dificultad de ubicar el origen o destino de las

U'FATF (2015). Guidance for a risk-based approach. Virtual Currencies. Recuperado el 1 de mayo de 2021
de https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/Guidance-RBA-Virtual-Currencies.pdf




transacciones y (iv) la capacidad de realizar transacciones transfronterizas inmediatas a
través de internet.

Esta preocupacion generalizada de las instituciones frente a la utilizaciéon de las
criptomonedas cristalizd en la Union Europea con la aprobacion de la Directiva (UE)
2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018 (en adelante,
Quinta Directiva), por la que se modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la
financiacion del terrorismo, y por la que se modifican las Directivas 2009/138/CE y
2013/36/UE, que supuso, entre otras modificaciones, la ampliaciéon del ambito de
aplicacion de la Directiva UE 2015/849, incluyendo en el mismo a los proveedores de
servicio de cambio de monedas virtuales por monedas fiduciarias, con el proposito de
vigilar el posible empleo de las criptomonedas para fines ilicitos.

Para poder determinar cudndo estamos ante un proveedor de dichos servicios,
delimitaremos en primer lugar el concepto de moneda virtual, analizando su naturaleza
juridica y elementos esenciales, para posteriormente establecer las obligaciones, si las
hubiere, de BrickBlock BV en materia de prevencion de blanqueo de capitales.

I1.1.1. Concepto y naturaleza juridica de las monedas virtuales.
11.1.1.a) Criptomonedas y su funcionamiento: el caso del Bitcoin.

La aparicion de las criptomonedas se produce en 2008, con la publicacion, bajo el
pseudonimo de Satoshi Nakamoto, del trabajo teorico Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic
Cash System, en el que el autor expone el disefio de un sistema descentralizado de
transacciones electronicas, cuyo funcionamiento se basa en protocolos criptograficos,
permitiendo asi realizar operaciones sin la necesidad de verificacidon por parte de un
tercero de confianza.’

En esencia, el sistema se basa en una cadena de bloques (en adelante, blockchain), en la
que cada bloque se compone de una serie de transacciones “paquetizadas”, a las que se
asocia un hash®, creando de este modo un registro de contabilidad distribuida donde
figuran todas las transacciones confirmadas.

El sistema de verificacion de las transacciones se realiza mediante proof-of-work, esto es,
mediante la busqueda de un valor que, al convertirse en hash, tenga que empezar con un
namero requerido de bits igual a cero (lo que implica que la capacidad de computacion
requerida aumentard exponencialmente a medida que se requieran mas ceros al inicio).

2 What is needed is an electronic payment system based on cryptographic proof instead of trust, allowing
any two willing parties to transact directly with each other without the need for a trusted third party.
Transactions that are computationally impractical to reverse would protect sellers from fraud, and routine
escrow mechanisms could easily be implemented to protect buyers. In this paper, we propose a solution to
the double-spending problem using a peer-to-peer distributed timestamp server to generate computational
proof of the chronological order of transactions. The system is secure as long as honest nodes collectively
control more CPU power than any cooperating group of attacker nodes. NAKAMOTO, S., 2008).

3 Un hash es el resultado de una funcién criptografica, en este caso, la funcion SHA-256, que genera un
identificador alfanumérico unico e irrepetible, asociado a una informacioén determinada, de modo que se
puede realizar la transformacion sélo en una direccion (esto es, dada una informacion, podremos obtener
un hash, pero no podremos obtener la informacion original, dado un determinado hash). De este modo, cada
hash identifica a un bloque de la cadena.



Una vez se ha resuelto el hash, con el nimero de ceros requeridos?, el bloque se verifica
y se afiade a la blockchain.

Como cada hash referencia al hash anterior, cada nuevo bloque afiadido a la cadena
contiene informacion de los bloques anteriores, de modo que, si se pretendiera modificar
uno de ellos, se generaria un efecto en cascada, modificandose automaticamente los
hashes siguientes. De este modo, seria necesario rehacer el proof-of-work de cada bloque,
para que se reestableciese la coherencia en el sistema de autorreferencia, de modo que se
elimina el riesgo del “doble-pago”, que podriamos asimilar a la problematica de la doble
venta en derecho civil.

Los monederos de criptomonedas (en este caso, de Bitcoin), cuentan con dos claves: (i)
la clave privada, que s6lo conoce el propietario del monedero y es empleada para firmar
las transacciones, de modo que se acredita que quien las realiza es el duefio del monedero
y (ii) la clave publica, un identificador del monedero que permite a los demds usuarios
realizar transacciones en favor del propietario del mismo, sin que la distribucion de esta
clave suponga la facultad de disposicion o acceso a los fondos, de un modo similar al
funcionamiento del IBAN en una cuenta bancaria.

Por ultimo y en aras de comprender el riesgo que las criptomonedas pueden suponer en
materia de blanqueo de capitales, es necesario aclarar que el sistema blockchain permite
mantener las claves publicas de manera anénima, de modo que se puede obtener la
trazabilidad exacta de todas las transacciones sin que sea posible vincular una transaccion
a una persona concreta. De este modo, segun el propio Satoshi Nakamoto, el sistema
operaria de un modo analogo a la bolsa de valores, donde se obtiene informacion del
volumen, hora y fecha de las operaciones, pero no de los accionistas.

11.1.1.b) Definicion legal de criptomoneda

La primera definicion “oficial” que podemos encontrar de moneda virtual, emana del
Banco Central Europeo (en adelante, BCE), que ya en el afio 2012 definia las monedas
virtuales como dinero digital no regulado, generalmente emitido y controlado por sus
desarrolladores, y utilizado y aceptado entre los miembros de una comunidad virtual
especifica’, definicion modificada en el afio 20135, enfatizando, por una parte, que se trata
de representaciones de valor no emitidas ni respaldadas por ningin banco central ni
institucion bancaria o de crédito, e indicando por otra, que en algunas circunstancias
pueden ser empleadas como alternativa al dinero.

En una advertencia posterior emitida por la ESMA, la EBA y la EIOPAS, estas
instituciones definian las monedas virtuales como representaciones de valor, no emitidas
ni garantizadas por un banco central o autoridad publica, que carecen del estatus legal

4 Este sistema esta disefiado para que cada “minero” tenga que resolver la funcion SHA-256 todas las veces
necesarias para obtener un hash que se ajuste al objetivo prefijado por la red, de modo que si aumenta la
capacidad de computacion de la red, se afiadird dificultad a la resolucion del “acertijo” criptografico,
aumentando el nimero de ceros requeridos al inicio del hash.

5 E.CB. (2012). Virtual Currency Schemes. Recuperado de
http://www.ecb.europa.cu/pub/pdf/other/virtualcurrencyschemes201210en.pdf

® European Securities and Markets Authority (ESMA), European Banking Authority (EBA) y European
Insurance and Occupational Pensions Authority (EIOPA), respectivamente.



de divisa o moneda’, definicion que subraya nuevamente el caracter no oficial de las
criptomonedas, advirtiendo a su vez al publico del elevado riesgo de inversion (debido a
la volatilidad en el precio, la falta de proteccion por parte de las instituciones y la falta de
transparencia en la formacion del precio, entre otras)

La Quinta Directiva, en su articulo 3, ofrece la primera definicién armonizada a nivel
europeo del término “moneda virtual”, como representacion digital de valor no emitida
ni garantizada por un banco central ni por una autoridad publica, no necesariamente
asociada a una moneda establecida legalmente, que no posee el estatuto juridico de
moneda o dinero, pero aceptada por personas fisicas o juridicas como medio de cambio
v que puede transferirse, almacenarse y negociarse por medios electronicos.

Por lo tanto, segtn el articulo 3 de la Directiva (UE) 2015/849, las monedas virtuales son:
(1) una representacion de valor; (ii) no emitida por un banco central ni autoridad; (iii) no
considerada legalmente como moneda y dinero; (iv) aceptada como medio de cambio; y
(v) transferible, almacenable y negociable por medios electronicos.

Se otorga asi una definicién amplia del término, que no incluye elementos caracteristicos
de las criptomonedas, tales como: el empleo de la criptografia como mecanismo de
seguridad, o el empleo de una red de contabilidad distribuida que permite intercambios
peer-to-peer (P2P) sin la necesidad de intermediarios y en ausencia de confianza entre las
partes.

11.1.1.¢) Calificacion juridica

En cuanto a su calificacion juridica, no podemos otorgar a las monedas virtuales la
consideracion de dinero fiduciario, pues no se trata de moneda de curso legal emitida por
una autoridad central, sino que precisamente, una de las caracteristicas de las
criptomonedas (no incluida en la definicion otorgada por la referida Quinta Directiva), es
la descentralizacion o ausencia de autoridad central.

Asimismo, no pueden clasificarse las monedas virtuales como dinero electronico, tal y
como este se define en el articulo 2.2 de la Directiva 2009/110/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 16 de septiembre de 2009, pues este ultimo es una mera
representacion digital de un valor monetario de curso legal, es decir, que, a diferencia de
las monedas virtuales, los fondos estan expresados en una unidad de cuenta tradicional.

La clasificacion juridica de las criptomonedas como titulos-valor, ha quedado asimismo
descartada a tenor de la STJUE de 22 de octubre de 2015 (ECLI:EU:C:2015:718)8, en la
que el TJUE resuelve que no puede considerarse a Bitcoin como un titulo-valor, al no
conferir este ningiin derecho de propiedad sobre personas juridicas ni un titulo que tenga
naturaleza comparable.

Dicha sentencia, descarta también la clasificacion de la divisa virtual Bitcoin como bien
corporal, pues no tiene ninguna finalidad distinta que la de ser un medio de pago y que
ciertos operadores la aceptan como tal.

7 ESMA, EBA and EIOPA. (2018). ESMA, EBA and EIOPA warn consumers on the risks of Virtual
Currencies.  Recuperado  de  https://www.esma.europa.cu/sites/default/files/library/esma50-164-
1284 joint esas warning on_virtual currenciesl.pdf

8 La sentencia tiene por objeto determinar la naturaleza de la prestacion de servicios llevada a cabo por una
sociedad que intercambia moneda fiat por Bitcoin y viceversa, a efectos de determinar si resulta aplicable
alguna de las exenciones de IVA contenidas en los articulos 2.1 y 135.1 de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006 (Directiva del IVA).



A la luz de lo expuesto, resulta por tanto apropiada la clasificacion juridica de la moneda
virtual como medio de pago, distinto del dinero de curso legal, basado en la aceptacion
por parte del emisor y el receptor, clasificacion que concuerda con la definicion otorgada
por la Quinta Directiva.

11.1.2. Proveedores de servicios de monedas virtuales

En el Considerando Noveno de la Quinta Directiva, la propia Comision y el Parlamento
Europeo expresan su preocupacion por el anonimato proporcionado por las monedas
virtuales, en tanto que permite su uso para fines delictivos. Es por ello que la Quinta
Directiva amplia el ambito de aplicacion de la Directiva 2015/849, incluyendo a los
proveedores de servicios de cambio de monedas virtuales por monedas fiduciarias,
exigiendo a los Estados miembros que garanticen que tales proveedores estén registrados
(art. 47.1 Directiva 2015/849).

No obstante, dado que los usuarios pueden llevar a cabo, aprovechando dicho anonimato,
operaciones y transacciones al margen de los propios proveedores de servicios, el
Considerando Noveno establece que para combatir los riesgos relacionados con ese
anonimato, las Unidades de Inteligencia Financiera (UIF) nacionales deben poder
obtener informaciones que les permitan asociar direcciones de las monedas virtuales a
la identidad del propietario de la moneda virtual, afiadiendo asimismo la necesidad de
analizar posibilidad de que los usuarios efectlien declaraciones voluntarias ante las
autoridades.

En este sentido, la Comision publicd el pasado 24 de septiembre, una propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los mercados de
criptoactivos y por el que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937, cuya pretension es,
entre otras, otorgar seguridad juridica a los operadores de criptoactivos y a sus
consumidores, delimitando qué entidades pueden ofertar criptoactivos publicamente,
estableciendo a su vez obligaciones en materia de informacién y publicidad, tanto para
con las administraciones como para con los propios consumidores.

I1.2. CONCLUSIONES SOBRE LA APLICACION AL CASO DE LA NORMATIVA ANTI-
BLANQUEO DE CAPITALES

BrickBlock BV, es una sociedad domiciliada en Paises Bajos, constituida en 2015, cuya
actividad principal es la prestacion de servicios de cambio de moneda virtual en moneda
fiduciaria, operando principalmente en Ethereum y Bitcoin, por lo que, atendiendo a esta
informacion, la sociedad tendra la consideracion de sujeto obligado, en virtud del articulo
2.1.3 g) del Texto Refundido de la Directiva (UE) 2015/849.

En cuanto a las obligaciones que se derivan de esta Directiva, estas vendran determinadas
por su trasposicion al ordenamiento juridico interno de cada Estado Miembro. No
obstante, trataremos brevemente las disposiciones del Capitulo II de la Directiva, en
materia de diligencia debida con respecto al cliente.

El articulo 10 de la Directiva, establece la obligacion de los Estados Miembros, de
prohibir cualquier apertura o mantenimiento de cuentas, libretas de ahorro, o cajas de
seguridad, con caracter anénimo.

El articulo 13 de dicha Directiva, dispone a su vez las medidas de diligencia debida con
respecto al cliente que deberan cumplir los sujetos obligados, que pueden resumirse en:
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(1) Obligacion de identificar al cliente y comprobar fehacientemente su
identidad.

(i)  Obligacion de identificar al titular real y adoptar las medidas razonables para
comprobar su identidad.

(iii))  Evaluacion de los riesgos en materia de prevencion de blanqueo de capitales
financiacion del terrorismo.

(iv)  Establecimiento de medidas de seguimiento de la relacion de negocios,
incluyendo, de ser necesario, el escrutinio de las transacciones, la
determinacion del origen de los fondos y la adopcion de medidas para
garantizar que la informacion se encuentre actualizada.

Asimismo, se incluye un régimen simplificado (articulo 15 y ss.) y un régimen reforzado
(articulo 18 y ss.), seglin los riesgos asociados a cada operacion y a la tipologia del sujeto
obligado.

En materia de trasposicion, aunque no es objeto de esta exposicion profundizar en el
ordenamiento juridico holandés, si cabe destacar que la Directiva entr6 en vigor en Paises
Bajos el pasado 21 de mayo de 2020, a través de la Wet ter voorkoming van terrorisme
financiering (WWFT), que incluye la obligacion, por parte de los proveedores de
servicios de moneda virtual, de identificar a sus clientes, indicando el motivo que les lleva
a realizar la transaccion, con el objeto de que para cualquier movimiento, el proveedor
pueda detectar de modo fidedigno la identidad y lugar de residencia de los intervinientes
en la transaccion.

Estas obligaciones de identificacion se encuentran en consonancia con uno de los
principales objetivos perseguidos por la Directiva: evitar la utilizacion del anonimato
otorgado por las monedas virtuales para fines delictivos.
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III. TOKENIZACION DE ACTIVOS INMOBILIARIOS

II1.1. EL CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LOS "TOKEN"

Los tokens son representaciones digitales de intereses o derechos de acceso a un
determinado activo, producto o servicio, que suelen emitirse dentro de una red blockchain
y ofrecen a sus titulares determinados derechos economicos y/o politicos y/o de
utilidad/consumo.’ La tokenizacién, a su vez, es un proceso por el cual los derechos de
un activo se convierten en una representacion digital, dentro de un sistema de contabilidad
distribuida (DLT)!°, donde se encuentran, con frecuencia, vinculados a smartcontracts'’,
de modo que se pueda operar con ellos de una manera rapida, segura y eficaz.

En términos generales, podemos clasificar los tokens en dos grandes grupos: los security
tokens o investment tokens, que son aquellos que incorporan derechos politicos y
econdmicos andlogos a los otorgados por las acciones de una sociedad; los utility tokens,
que se diferencian de la tipologia anterior en que su objetivo es dar acceso a un producto
o servicio desarrollado por el emisor del token;'? y los asset-backed tokens, cuya funcion
es posibilitar la adquisicion de todo o parte un activo en el mundo fisico, representando
un bien o derecho existente.

Desde un punto de vista juridico, cabe aclarar, en primer lugar, que los tokens no suponen
la creacion de derechos sobre un activo, sino la representacion de los derechos otorgados,
conforme a Derecho, al titular del foken, por lo que su clasificacion juridica dependera de
los derechos que este incorpore.

En esta exposicion, nos centraremos en los asset-backed tokens, pues son aquellos que,
conforme a las tipologias expuestas, serian susceptibles de incorporar derechos de
propiedad sobre activos inmobiliarios. Asi, segin NASARRE AZNAR!'3, un token
emitido en relacion a un derecho (obligacional o real) actiia como mero medio de soporte
y documentacion de este, en base a la libertad de forma de los negocios juridicos
contenida en el articulo 1278 del Codigo Civil.

A continuacion, analizaremos las posibilidades de incorporar verdaderos derechos reales
de propiedad a los tokens, asi como sus posibilidades de transmision y el encaje juridico
que tendrian en nuestro Derecho.

° BEuropean Parlament. (2020). Crypto-assets: Key developments, regulatory concerns and responses.

Recuperado el 2 de mayo de 2021 de
https://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/STUD/2020/648779/TPOL_STU(2020)648779_EN.pdf,
p-18

10 Por sus siglas en inglés, Distributed Ledger Technology (DLT).

! Los smartcontracts, son protocolos basados en técnicas criptograficas, disefiadas con un sistema formal
del modo if/then (si ocurre X, entonces sucede Y), que ejecutan los términos o clausulas de un contrato.
Por lo tanto, tal y como expone LEGEREN MOLINA, (Retos juridicos que plantea la tecnologia de la
cadena de bloques. Aspectos legales de blockchain. Revista de Derecho Civil, VI(I), pp. 177-237), un
smartcontract no constituye un contrato en si mismo, sino que sirve de soporte para la ejecucion de este.
2European Parlament. (2020). Crypto-assets: Key developments, regulatory concerns and responses.

Recuperado el 2 de mayo de 2021 de
https://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/STUD/2020/648779/TPOL_STU(2020)648779_EN.pdf,
p. 21

3 NASARRE AZAR, S. (2020). Naturaleza juridica y régimen civil de los" tokens" en" blockchain". En La
tokenizacion de bienes en blockchain: Cuestiones civiles y tributarias (pp. 61-108). Aranzadi Thomson
Reuters. (BIB 2020\11033)

12



I11.2. LA TRANSMISION DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA A TRAVES DE TOKENS

La transmision de activos inmobiliarios “tokenizados”, plantea dos principales
problemas: (i) la vinculacién entre el activo real y su representacion digital y (ii) la
oponibilidad erga omnes de los derechos transmitidos a través de tokens.

En cuanto al primero, nos centraremos en analizar la problematica de la adquisicion
derivativa por medio de contratos, mediante tradicion (art. 609 CC), por lo que, en
adelante, cuando hablemos de la transmision de activos inmobiliarios, nos referiremos
unica y exclusivamente a esta modalidad de transmision.

II1.2.1. Teoria del titulo y el modo

La modalidad de transmision de la propiedad contenida en nuestro derecho se basa en un
sistema de tradicion causal, que exige la existencia de titulo traslativo (esto es, de un
contrato o acuerdo vinculante en el que las partes manifiestan su voluntad de adquirir y
transmitir), y el modo (la traditio, esto es, la entrega de la cosa transmitida, con la que se
produce la traslacion de dominio), requiriéndose necesariamente la concurrencia de
ambos elementos.

Si bien la traditio es en esencia, la simple entrega de la cosa, tal y como expone DIEZ-
PICAZO'" el mero hecho de pasar una cosa de las manos del transmitente a las del
adquiriente, no supone por si solo, la produccion de los efectos juridicos de la transmision
de dominio. Asi, los elementos esenciales de la traditio, segun el autor, seran: (i) la
existencia de voluntad de transmision entre las partes; (ii)) la produccion del
comportamiento traslativo, esto es, la entrega de la cosa; (iii) la concurrencia de justa
causa; (iv) que el transmitente ostente la condicion de verus dominus (esto es, el
verdadero duefio de la cosa).

La transmision patrimonial por medio de la traditio, puede realizarse mediante!> (i)
traditio real, que consiste en la entrega material de la cosa o (ii) traditio simbdlica, en la
cual se produce la transmision de dominio mediante la entrega de una cosa accesoria que
simboliza o representa el bien transmitido (por ejemplo, la que se produce por la entrega
de las llaves al adquiriente, en el caso de la transmision de bienes muebles). No obstante,
se admiten también otras modalidades de fraditio que no suponen una entrega material ni
tampoco la entrega de un simbolo inequivoco que represente la transmision del dominio,
como es el caso de la traditio instrumental, contenida en el articulo 1462.2. CC, en la que
se equipara el otorgamiento de escritura publica de transmision con la entrega del bien.

En definitiva, serd valida la transmision de los derechos reales siempre que concurran los
dos elementos expuestos: titulo valido de transmision y la traditio o entrega (que
conforme a lo expuesto, admitira diversas modalidades).

I11.2.2 Requisitos formales del contrato

Ademas de los requisitos esenciales presentes en todo contrato - objeto, causa y
consentimiento de las partes -, nuestro ordenamiento juridico exige ciertos requisitos de
forma para la realizacion de determinados negocios juridicos, como es el caso del articulo

14 DIEZ-PICAZO, L. (1966). La tradicion y los acuerdos traslativos en el Derecho espafiol. Anuario de
derecho civil, 19(3), 555-557 )
15 Se emplea aqui la clasificacion expuesta por DIEZ-PICAZO (1996).
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1280.1° CC, que exige que consten en documento publico los actos y contratos que
tengan por objeto la creacion, transmision, modificacion o extincion de derechos reales
sobre bienes inmuebles.

Alrespecto de la necesidad de elevacion a publico, el TS!® se ha pronunciado entendiendo
que el caracter solemne del contrato no debe interpretarse como un presupuesto de validez
y eficacia, sino de eficacia frente a terceros, por lo que la escritura publica, en el caso de
la transmision de derechos reales, tendra caracter ad probationem y no constitutivo.

Por consiguiente, los derechos reales se podran constituir y transmitir mediante cualquier
forma contractual, publica o privada, inclusive de forma electronica, seglin se dispone en
los articulos 23 y 24 de la Ley 34/2002'7, que admiten la validez de los contratos
celebrados por via electrénica, asi como su admision en juicio como prueba documental.

I11.3. REGISTRO DE PROPIEDAD Y EFICACIA DE LA TRANSMISION FRENTE A TERCEROS

A pesar de haber determinado que la transmision del derecho real de propiedad sera eficaz
siempre que se cumpla la teoria del titulo y modo (#raditio), no teniendo la escritura
publica caracter constitutivo, se requerira de su inscripcion registral para que los derechos
reales asi adquiridos tengan oponibilidad erga omnes. Asi, el acceso a la proteccion
registral estard condicionado a que la transmision del derecho real conste en escritura
publica, de conformidad con el articulo 3 del Decreto de 8 de febrero de 1946, por el que
se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH), por lo
que, aun siendo valido inter partes el acuerdo de compraventa de una propiedad
inmobiliaria que conste en documento privado o en soporte electronico, no podra gozar
de oponibilidad frente a terceros.

La inscripcion en el Registro de Propiedad (en adelante, RP), salvo los casos en los que
la ley establece el caracter constitutivo de la misma, es voluntaria, de modo que el negocio
juridico seguira siendo valido, aunque no conste inscrito. No obstante, si nos
encontramos, por ejemplo, ante un caso de doble venta del inmueble, quien serd
mantenido en su adquisicion, sera el tercero de buena fe que lo hubiese adquirido a su
titular registral y lo hubiese inscrito (proteccion del tercero hipotecario, ex. art. 34 LH),
por lo que, aun siendo la inscripcion voluntaria, serd conveniente para asegurar la
proteccion del derecho frente a terceros.

I11.3.1. Vinculacion de la representacion digital con el activo real

En opinién de SIEIRA GIL y CAMPUZANO GOMEZ-ACEBO'S, deber4 ser el Registro
de Propiedad la institucion que vincule de un modo inseparable el activo fisico y su
representacion digital (token), dotando a las transacciones realizadas a través de
blockchain, de seguridad juridica y transparencia.

Por el principio de especialidad del RP (art. 9 LH), la proteccion y publicidad registral,
quedara condicionada a que el derecho real sobre el inmueble figure inscrito indicando
su naturaleza, extension y condiciones, por lo que nada impediria la inscripcion, por parte

16 STS niimero 303/2014 de 16 de septiembre (RJ 2014/5552).

17 Ley 24/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico.

B GIL, J. S, & GOMEZ ACEBQ, J. C. (2019). " Blockchain"," tokenizacién" de activos inmobiliarios y
su proteccion registral. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 95(775), 2277-2318.
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del titular registral del inmueble, de la creacion y emision de los tokens, vinculando asi
ambas realidades, fisica y digital.

La inscripcion, a su vez, determinara la extension de los derechos real contenidos en el
token, y cualquier transmision posterior del mismo dentro de la blockchain, podréa acceder
al RP, previo control de su legalidad por parte del registrador. A pesar del caracter
fehaciente e inmutable de la blockchain, a falta de prevision legal especifica, la
transmision asi realizada se asimilara a la producida en documento privado, por lo que su
posterior inscripcidn requerira, a su vez, de elevacion a publico para poder acceder al
Registro de Propiedad, de conformidad con las exigencias del articulo 3 LH.

I11.4. CONCLUSIONES SOBRE LA APLICACION AL CASO DE LA NORMATIVA ANALIZADA

Conforme a la normativa analizada, si resultaria posible la formalizacion de derechos
reales de propiedad mediante tokens, si bien su transmision debera realizarse mediante un
titulo valido y modo, elementos esenciales requeridos por nuestro ordenamiento.

Aun siendo voluntaria (ex art. 6 LH) la inscripcion de los derechos reales y su transmision
en el Registro de Propiedad, de no procederse a la misma, el derecho asi adquirido
carecera de oponibilidad frente a terceros, y, por tanto, de la seguridad juridica necesaria
para asegurar que el adquiriente goce de proteccion en eventuales conflictos como las
situaciones de doble venta.

La inscripcion del foken constituido por el titular registral del inmueble requerira que tal
constitucion figure formalizada en escritura publica, indicando el alcance y extension del
derecho real representado en forma digital. La transmision de este a través de la
blockchain, se asimilard en materia contractual a la forma digital, y por tanto, a la
transmision en documento privado, por lo que deberé elevarse a escritura publica, a falta
de una prevision legal que permita el acceso de la forma digital al Registro de Propiedad.

En consecuencia, la transmision del foken a través de la blockchain, sin posterior
formalizacion de la misma en documento publico, tendra validez inicamente inter partes,
manteniendo el titular registral las presunciones de exactitud y legitimacion contenidas
en el articulo 38 de la LH.

Por lo tanto, ain permitiendo el ordenamiento juridico actual la realizacion de
operaciones con activos fokenizados, gozando de total seguridad juridica y eficacia, no se
logra el aumento de eficiencia y liquidez del mercado inmobiliario que la existencia de
esta tecnologia posibilita, pues los requisitos que aportan mayor rigidez y costes de
transaccion al proceso (escritura publica e inscripcion registral), siguen siendo necesarios.

IV. DETERMINACION DE LA RESIDENCIA FISCAL DE D. CARLOS

A continuacidn, analizaremos la situacion de. D. Carlos Rodriguez anterior y posterior a
su cambio de residencia, en noviembre de 2019, con el objeto de determinar si nos
encontramos ante un conflicto de doble residencia fiscal y, en su caso, analizar su
resolucion conforme a los convenios firmados entre los Estados que ostenten poder
tributario sobre las rentas obtenidas por el referido sujeto.

IV.1. SITUACION FACTICA DE D. CARLOS EN ESPANA Y EN LUXEMBURGO (PRE/POST
2020)
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D. Carlos Rodriguez, ciudadano de nacionalidad espafiola, posee participaciones
mayoritarias en empresas situadas en Espafia, Paises Bajos, Hong Kong y Luxemburgo,
procediendo en noviembre de 2019 a trasladar su residencia, con caracter permanente, a
este ultimo Estado.

Con el objeto de analizar la incidencia fiscal de su traslado, examinaremos la situacion
factica de D. Carlos con caracter previo y posterior al cambio de residencia, extrayendo
posteriormente conclusiones acerca de sus nuevas obligaciones tributarias, si las hubiere.

Durante el ejercicio 2019, y hasta su cambio de residencia, D. Carlos poseia los siguientes
bienes en Espaia:

(1) una vivienda en propiedad;
(i1) una oficina en propiedad, sita en la Calle Velazquez (Madrid); y

(ii1) la totalidad de las participaciones, que representan el 100% del
capital social de la mercantil Sociedad de Inversiones SLU que, a su vez, es
propietaria de la totalidad del capital social de BrickBlock BV y del 60% del
capital social de Quality Services Ltd. La sociedad BrickBlock BV, tiene a su
vez una sucursal en Espafia, que opera desde unas oficinas alquiladas en
Madrid.

En el mes de noviembre de ese mismo ejercicio, traslada su residencia a Luxemburgo,
donde alquila una vivienda. Asimismo, vende la casa que mantenia en propiedad en
Espana, y traslada la totalidad de sus bienes a su nuevo lugar de residencia, aunque
mantiene en su haber la oficina sita en Madrid y la totalidad de sus participaciones en
Sociedad de Inversiones SLU.

En el mes de marzo del afio 2020 el Sr. Rodriguez constituye una sociedad en
Luxemburgo, Rodriguez Capital SARL, a la que aporta la totalidad de las participaciones
que mantenia en el activo de Sociedad de Inversiones SLU y, durante ese mismo ejercicio,
continda ejerciendo sus labores en el consejo de administracion de Quality Services Ltd,
que se reune trimestralmente en las oficinas de Madrid.

Por tultimo, alquila una oficina en Luxemburgo para el ejercicio de sus funciones como
administrador de Rodriguez Capital SARL, desempefiando también desde la misma sus
facultades como administrador de Brickblock BV y de Sociedad de Inversiones SLU.

IV.2. CRITERIOS DE DETERMINACION DE LA RESIDENCIA FISCAL SEGUN LA NORMATIVA
ESPANOLA

Dado que D. Carlos habia residido en Espana hasta su traslado en noviembre de 2019,
procederemos a analizar en primer lugar si, en el ejercicio 2020, podria continuar
considerandose, a tenor de la normativa espanola, como residente en Espafia a efectos
fiscales.

El articulo 8.1 a) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante,
TRLIRPF), determina que seran considerados contribuyentes del Impuesto, las personas
fisicas que tengan su residencia habitual en el territorio espariol.

Por lo tanto, deberemos determinar qué se entiende, a estos efectos, por “residencia
habitual”. En este sentido, el articulo 9.1 del TRLIRPF dispone que se entendera que una
persona fisica tiene su residencia habitual en territorio espanol si:
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(i) Permanece durante mas de 183 dias, durante el afio natural, en territorio
espanol, computandose a tal efecto las ausencias esporadicas como dias de
permanencia en Espafia, salvo acreditacion, por parte del contribuyente, de su
residencia fiscal en otro pais.

(i1) Radica en Espafia su nicleo principal o base de sus actividades o intereses
economicos, de manera directa o indirecta.

Ademas, este mismo precepto establece una presuncion en materia de residencia, para el
caso de que el conyuge, no separado legalmente, e hijos del contribuyente, residan
habitualmente en Espafia.

1V.2.1. Permanencia en el territorio

Una de las cuestiones clave para determinar el periodo de permanencia en el territorio, es
delimitar el concepto de “ausencias esporadicas” y, posteriormente, examinar a qué pais
se imputan. Asi, el mencionado articulo 8 del IRPF dispone que, en tanto no se acredite
la residencia fiscal en otro pais, las ausencias esporadicas se computardn como dias de
permanencia en territorio espafiol.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en su STS nim.1829/2017, de 28 de noviembre
(ECLL:ES:TS:2017:4305), entiende como ausencia esporadica toda ausencia de forma
temporal u ocasional (del territorio espafiol), considerando inicamente como tal, aquella
que no obedece a un patron prefijado, continuo y permanente. De este modo, prosigue el
TS, es claro que una ausencia esporadica [...] no puede comprender periodos temporales
dilatados en el tiempo y, de hecho, superiores al previsto en el precepto como de
permanencia legal (mas de 183 dias).

En cuanto al elemento intencional de la ausencia, - esto es, la voluntad del contribuyente
de regresar a Espafa tras su ausencia del territorio - si bien el Tribunal entiende que se
trata de una cuestion presente en el precepto contenido en el articulo 9.1.a) TRLIRPF, no
admite que el elemento volitivo pueda servir como fundamento para delimitar si una
ausencia tiene, o no, caracter esporadico, sino que fal concepto se configura en funcion
de un elemento factico que atienda exclusivamente al dato objetivo de la duracion o la
intensidad de la residencia fuera del territorio espariol.

Por tanto, no se tendra en cuenta, segun este criterio, si la voluntad del contribuyente era
regresar o no al territorio espafiol, sino sélo el elemento meramente temporal de dichas
ausencias, y la intensidad con que estas se produzcan.

Este criterio supone, como sefiala CAAMANO ANIDO'", ciertas divergencias con
respecto al tenor literal del articulo 9 del TRLIRPF, pues el precepto establece
especificamente que, en tanto no se pruebe la residencia en otro Estado, se imputaran
como permanencia en territorio espafol las ausencias esporadicas. De este modo, el TS,
al tener en cuenta Unicamente la duraciéon de dicha ausencia podria entender que un
contribuyente, aun no acreditando su residencia fiscal en otro Estado, pueda perder su
condicion de residente fiscal en Espafia por un desplazamiento superior a los 183 dias,
incluso si dicho desplazamiento se da por motivos laborales o académicos.

19 CAAMANO ANIDO (2018). Problemdtica derivada de la interpretacion del TS relativa al concepto de
ausencias esporadicas. Recuperado 2 de mayo de 2021, de https://www.ccsabogados.com/problematica-
derivada-de-la-interpretacion-del-ts-relativa-al-concepto-de-ausencias-esporadicas/.
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La doctrina administrativa, por su parte, en la resolucion del TEAC de 10 de julio de 2019
(JT 2019/910), en armonia con el criterio del TS, entiende que no seria esporadica una
ausencia que, al margen de su duracion o circunstancias, determinara la permanencia
fuera de Esparia durante un periodo tal que neutralizase la regla general del articulo
9.1.a) LIRPF (es decir, por periodo superior a 183 dias), por mds que la voluntad del
contribuyente fuera la de “establecerse de manera ocasional fuera del territorio espariol,
con clara intencion de retorno al lugar de partida”.

A su vez, indica el TEAC, las ausencias son siempre temporales o espordadicas mientras
no se acredite la residencia habitual en otro pais, esto es, las ausencias dejan de ser
temporales solo cuando se acredite mediante certificado fiscal que se ha adquirido la
residencia en otro Estado. Por tanto, se introduce aqui un elemento probatorio, que otorga
presuncion de residencia habitual en otro Estado, sobre la base de lo dispuesto en el
articulo 9.1 a) del TRLIRPF?°esto es, la obtencion de un certificado de residencia fiscal.

No obstante, la presentacion del certificado de residencia fiscal no opera de un modo
automatico, sino que habréa que atender a las circunstancias en las que este se emite, para
determinar su valor probatorio.

A este respecto, el TEAC, en su resolucion de 18 de septiembre de 2018 (JT2018/823),
confirma la postura de la Inspeccion Tributaria, entendiendo que, aunque el contribuyente
aportaba un certificado de residencia fiscal de un tercer pais, es este caso Suiza, este habia
sido obtenido en fraude de la norma espariola, a través de la figura de la simulacion, dado
que el obligado tributario /levo a cabo un conjunto de actos con la finalidad de aparentar
que este residia en Suiza, cuando en realidad su residencia estaba en Espana [...] mas
aun cuando en el pais donde supuestamente residia (Suiza), el certificado se expedia con
cierto automatismo sin hacer una minuciosa comprobacion de la residencia del
solicitante.

En este caso, por tanto, la Inspeccion entiende que dicho certificado, no puede ser tenido
en cuenta como prueba de la residencia fiscal, postura confirmada en la resolucion
sefialada.

Observamos, por tanto, que no solo bastard con presentar un certificado de residencia
fiscal expedido por un tercer Estado, sino que debera atenderse a la validez y modo de
obtencion de este, para valorar su validez probatoria a efectos de determinar la residencia
fiscal.

IV.2.2. Nucleo de intereses o base de sus actividades

Dado que los criterios de determinacion de residencia habitual contenidos en el articulo
9.1 del TRLIRPF, operan de un modo alternativo, bastando con cumplir alguna de las
circunstancias en este dispuestas, para determinar que la sujecion de la totalidad de la
renta del contribuyente en territorio espaol, analizaremos a continuacion qué se entiende
por “nucleo principal o base de las actividades o intereses economicos”.

20" Articulo 9.1.a) TRLIRPF: Para determinar este periodo de permanencia en territorio espaiiol se
computaran las ausencias esporddicas, salvo que el contribuyente acredite su residencia fiscal en otro
pais. En el supuesto de paises o territorios considerados como paraiso fiscal, la Administracion tributaria
podra exigir que se pruebe la permanencia en éste durante 183 dias en el ario natural.

18



No encontramos en la normativa espafiola, una definicidon exacta de este concepto, sino
que tendremos que acudir a la interpretacion de los tribunales y 6rganos administrativos,
para dilucidar sus limites y configuracion juridica.

El Tribunal Supremo, en su sentencia num. 5071/2006 de 4 de julio
(ECLL:ES:TS:2006:5071), concluye que el centro de intereses, como definidor de la
residencia habitual a efectos del IRPF y del IP, es un criterio que no hace alusion a
vinculos personales afectivos o de otra indole que no sea puramente economica; se limita
al aspecto de inversiones y fuentes de renta del sujeto pasivo.

Por lo tanto, y siguiendo esta interpretacion, deberan analizarse las inversiones y rentas
que el contribuyente percibe de cada Estado con el que mantiene relaciones econdmicas,
debiendo acreditarse que la totalidad rentas y bienes radicados en un tercer Estado son
superiores a los bienes y derechos econdmicos situados en Espafia. En este sentido, la
mencionada STS 5071/2006, indica que, en cualquier caso, el hecho de que el 60% del
valor patrimonial del recurrente esté fuera de Esparia no permite deducir que esos
valores patrimoniales radiquen en Suiza que, junto con Espania, son los dos lugares sobre
los que se disputa acerca de la residencia.

Este criterio es compartido, a su vez, por la Direccion General de Tributos, que en su
consulta numero V0053/17 de 13 de enero (JUR 2017/80220), resuelve que, dado que
aproximadamente la mitad del valor del patrimonio de la consultante radica en Espana,
y que la sociedad en la que ostenta las participaciones es una sociedad esparniola y sus
activos presumiblemente radican en territorio espanol [...] a falta de mds datos podria
apreciarse que el nicleo principal de sus intereses economicos se encuentra en Espana,
en funcion del mayor peso que pudiera tener su patrimonio en territorio esparniol y
obtencion de rentas procedentes de fuente espaniola, respecto a su patrimonio total y
obtencion de rentas en su totalidad.

Conforme a lo expuesto, tanto doctrina como jurisprudencia toman en consideracion
unicamente criterios econdmicos para determinar el nucleo de intereses o base de sus
actividades del contribuyente, sin atender a las relaciones personales o afectivas que éste
mantenga en cada Estado.

IV.3. CRITERIOS DE DETERMINACION DE LA RESIDENCIA FISCAL SEGUN EL CONVENIO
DE DOBLE IMPOSICION APLICABLE.

Los Convenios de Doble Imposicion (en adelante, CDI), son tratados internacionales de
cardcter bilateral a través de los que se encauzan y ordenan las relaciones fiscales
internacionales que tienen lugar entre dos paises (entre residentes de los dos Estados).’!

La finalidad de estos convenios es, en esencia, evitar el gravamen de la misma renta por
parte de dos Estados (doble imposicion juridica) o bien el sometimiento de la misma renta
a dos 0 mas tributos (doble imposicién econdmica). Se trata, por tanto, de un sistema de
reparto de la soberania tributaria de dos Estados, negociado bilateralmente.

2l MARTINEZ JIMENEZ, A. J. & CALDERON CARRERO, J. M. (2017). Los tratados internacionales.
Los convenios de doble imposicion en el ordenamiento espafiol: naturaleza, efectos, interpretacion e
impacto del Proyecto OCDE/G20 BEPS a la luz del convenio multilateral frente a la erosion de bases
imponibles y la transferencia de beneficios. En (CARMONA FERNANDEZ, N.), TODO. Convenios
Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea (1* ed., p. 39). Madrid, Espana: Wolters
Kluwer.
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En el caso de andlisis, podriamos encontrarnos ante una situacién de doble imposicion
juridica, en el caso de que tanto Espafia como Luxemburgo determinasen tener soberania
fiscal sobre la renta de D. Carlos, de modo que procediesen ambos paises a su gravamen.

Para dilucidar qué pais posee la competencia para someter a gravamen las rentas
obtenidas por el contribuyente, analizaremos a continuacion el Convenio entre el Reino
de Espafia y el Gran Ducado de Luxemburgo para evitar la doble imposicion en materia
de impuestos sobre la Renta y el Patrimonio y para prevenir el fraude y la evasion fiscal,
de 3 de junio de 1986 (en adelante, el Convenio, o el CDI).

IV.3.1. Resolucion de los conflictos de doble residencia

El articulo 4 del Convenio, establece los criterios de determinacion de la residencia del
contribuyente de modo que, a estos efectos, serd considerado residente de un Estado
contratante, toda persona que, en virtud de la legislacion interna de dicho Estado, esté
sujeta a imposicion en el mismo por razon de domicilio, residencia, sede de direccion o
criterios de naturaleza andloga, no existiendo por tanto, un criterio unificado para
determinar la residencia fiscal, pudiendo generarse conflictos de doble residencia®.

A este respecto, el Convenio incorpora, en su articulo 4.2, los criterios aplicables en el
caso de que una persona fisica pueda ser considerada residente en ambos Estados:

(1) Seréd considerado contribuyente en el Estado donde posea una vivienda
permanente a su disposicion. En el caso de que tuviera una vivienda a su
disposicion en ambos Estados, se considerara residente del Estado en el que
mantenga relaciones personales y econdmicas mas estrechas.

(i1) Si no pudiese determinarse en qué Estado se encuentra el centro de
intereses vitales, o bien si el contribuyente no dispusiera de una vivienda
permanente en ninguno de los Estados, sera considerado residente del Estado
donde el contribuyente viva habitualmente.

(ii1) Si viviera habitualmente en los dos Estados contratantes, se
aplicard el criterio de nacionalidad del contribuyente.

(iv) En el caso de que el contribuyente no fuese nacional de ninguno de
los Estados, o bien lo fuese de ambos, resolveran la cuestion de determinacion
de residencia ambos Estados, de comun acuerdo.

1V.3.2. Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE

Dado que los CDI son tratados internacionales negociados bilateralmente, resulta
necesario establecer un marco comtin que permita facilitar la interpretacion de las normas
en ellos contenidas y resolver las situaciones de doble imposicion.

Asi, la OCDE (entre otros organismos internacionales), elabor6 su primer Modelo de
Convenio (ModCDI) en 1977, que ha sido objeto de revisidon en sucesivas ocasiones,
siendo la version de 2017, que emplearemos en esta exposicion, la mas actualizada.

Cabe destacar, en primer lugar, que los ModCDI no constituyen tratados internacionales
ni tienen fuerza normativa, sino que se trata de soft-law, cuya relevancia juridica viene

22 Los conflictos de doble residencia se produciran cuando, segin la normativa interna de dos Estados, un
mismo contribuyente pueda ser considerado residente fiscal en ambos.
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dada por la adopcion de este Modelo de Convenio por parte de la mayoria de Estados,
siendo los Comentarios al ModCDI una herramienta interpretativa para dilucidar el
alcance de los términos contenidos en los CDI.

La Audiencia Nacional, en la SAN nam. 2995/2015 de 10 de julio de 2015
(ECLL:IES:AN:2015:2995), determina el alcance de la naturaleza juridica de los
Comentarios al ModCDI, estableciendo los siguientes limites a su interpretacion: (i) los
Comentarios son meras aclaraciones, por lo que no pueden superar el texto interpretado,
ni afiadir contenido sustantivo y (ii) las actualizaciones en los Comentarios no pueden
afiadir un significado sustancialmente distinto al que tenia en anteriores versiones del
ModCDI, es decir, no se deben utilizar de forma automdtica y acritica los Comentarios
al MOCDI mas modernos como instrumento interpretativo de los CDIs concluidos con
anterioridad.

Como en este caso el CDI aplicable es fiel al ModCDI, emplearemos los Comentarios al
mismo para determinar la interpretacion de los criterios contenidos en el articulo 4.2
expuesto.

1V.3.2.a) Criterio de la vivienda permanente

El primer criterio otorgado por el CDI para la resolucion de los conflictos de doble
residencia es la disposicion, por parte del contribuyente, de una vivienda permanente en
alguno de los Estados contratantes. Este factor, prevalecera sobre los demads preceptos del
articulo 4.2 de modo que, si con arreglo al mismo se determina la residencia en uno de
los Estados, no sera necesario acudir a las demas normas de resolucion de conflictos de
residencia.

El concepto de posesion de una vivienda permanente comprende cualquier modalidad de
uso y disfrute, siendo irrelevante si se posee con caracter de propietario, arrendador,
usufructuario o cualquier otra modalidad admitida con arreglo a derecho. Asi, segtn los
Comentarios al ModCDI, lo relevante es el caracter permanente de la vivienda, esto es,
que la persona fisica la haya acondicionado y reservado para su uso permanente, y que
pueda disponer de ella con cardcter continuado, no teniendo esta consideracion, por
ejemplo, una vivienda arrendada a un tercero. 2

1V.3.2.b) Criterio del centro de intereses vitales

En el caso de que el contribuyente tuviera a su disposicion una vivienda permanente en
ambos Estados, se tomara como criterio de determinacion de la residencia su centro de
intereses vitales, evaluando sus relaciones familiares y sociales, sus ocupaciones, sus
actividades politicas, culturales o de otro tipo, la localizacion de la actividad economica,
el lugar desde el que administra su patrimonio, etc. **

23 En este caso, al encontrarse la vivienda arrendada a un tercero, €l propietario no tendra la facultad de uso
y disfrute de la misma, no pudiendo considerarse que se encuentra a su disposicion.

24 OECD (2019), Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Version Abreviada
2017, OECD Publishing, Paris/Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, https://doi.org/10.1787/765324dd-
es. p. 114.
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De este modo, la interpretacion contenida en los Comentarios al ModCDI otorga a las
circunstancias personales un peso que el TS descarta en favor de las circunstancias
econdmicas del contribuyente.

1V.3.2.¢) Criterio del lugar donde viva habitualmente

La habitualidad, debe interpretarse en el sentido de estar regular o normalmente presente
en uno de los dos Estados y no en el otro durante un tiempo dado.>> A este respecto, no
se considerara simplemente el computo de los dias que el contribuyente permanece en
cada Estado, sino que se tendra en cuenta la frecuencia, duracion y regularidad de las
estancias que forman parte de su rutina habitual.

1V.3.2.d) Criterio de la nacionalidad

Aunque la interpretacion de este criterio resulta clara, si cabe destacar que, en el supuesto
de doble nacionalidad, o en caso de que el contribuyente no sea nacional de ninguno de
los Estados contratantes, se resolvera el conflicto por medio de un procedimiento
amistoso, conforme al articulo 26 del CDI Espafia-Luxemburgo.

No obstante, dicho procedimiento no es, ni mucho menos, una garantia de resolucion del
conflicto, pues apela a la voluntad de las Autoridades competentes de cada Estado, sin
que se fije una cldusula de arbitraje, o bien un protocolo claro de actuacion.

IV.4. CONCLUSIONES DERIVADAS DE LA APLICACION AL CASO DE LA NORMATIVA
ANALIZADA

Dado que las normas contenidas en el CDI sdlo se aplicardn en el caso de un eventual
conflicto de doble residencia, determinaremos si D. Carlos, en el ejercicio 2020, puede
ser considerado o no residente fiscal en Espafia, con arreglo a la normativa expuesta en
el apartado I11.2.

1V.4.1. Permanencia en el territorio

Con arreglo a la informacion aportada en los antecedentes de hecho, D. Carlos ha
permanecido en Espaifia durante los siguientes periodos: 2 al 17 de febrero (15 dias); 1 al
3 de marzo (3 dias); 15 al 17 de junio (3 dias); mes de agosto completo (31 dias); 2 al 5
de octubre (3 dias); 4 al 10 de octubre (6 dias). En base a esta informacion, D. Carlos ha
permanecido en territorio espafiol durante un total de 61 dias, por lo que no se cumpliria
la circunstancia del articulo 9.2 TRLIRPF (permanencia minima de 183 dias).

No consta en dicha informacion que D. Carlos, pese a haberse trasladado a Luxemburgo,
haya obtenido un certificado de residencia fiscal o documento analogo que lo acredite.
No obstante, si ha permanecido en Luxemburgo los 304 dias restantes del afio natural, a
pesar de no acreditar su residencia en este Estado, siguiendo el criterio interpretativo del
TS expuesto en el apartado I11.2.1, no puede considerarse como ausencia esporadica, por
tratarse de un periodo superior a los 183 dias.

25 OECD (2019), Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Version Abreviada
2017, OECD Publishing, Paris/Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, https://doi.org/10.1787/765324dd-
es.p 115.
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Nos hallariamos ante un caso distinto si D. Carlos no hubiese permanecido el tiempo
restante en Luxemburgo y hubiese estado, por ejemplo, viajando a otros Estados. Sin
embargo, dado que no disponemos de datos en este sentido, tendremos que determinar si,
con arreglo a su nucleo de intereses o base de sus actividades, puede ser considerado
contribuyente en Espafia a efectos de IRPF.

IV.4.2. Nucleo de intereses o base de sus actividades

A continuacion, detallaremos el patrimonio que D. Carlos obtiene, directa o
indirectamente, en cada uno de los Estados, siguiendo el criterio del Tribunal Supremo,
y considerando como elementos principales determinadores del ntcleo de intereses, el
patrimonio y las fuentes de obtencion de renta.

1V.4.2.a) Patrimonio en Esparfia

D. Carlos vende en noviembre del afio 2019 la vivienda en propiedad que mantenia en
Espafia por lo que, en el ejercicio 2020, no dispone de patrimonio inmobiliario en
territorio espafol.

A su vez, antes de su traslado, disponia de la totalidad del capital social de Sociedad de
Inversiones SLU, sociedad matriz propietaria de las participaciones en el capital social
de BrickBlock BV (100% del capital) y Quality Services Ltd (60% del capital). Sin
embargo, en enero de 2020, aporta las participaciones de su sociedad matriz a Rodriguez
Capital SARL, mercantil con domicilio social en Luxemburgo, de modo que su
participacion directa se convierte asi en indirecta, dejando de ser propietario a titulo
personal de participaciones en el capital social de entidades espafiolas.

La sociedad matriz espafiola, al mismo tiempo, no es la fuente generadora de rentas del
grupo societario, sino que sus ingresos, procedentes fundamentalmente de dividendos,
tienen su origen en la actividad realizada por sociedades fuera de Espaiia.

1V.4.2.b) Patrimonio en Luxemburgo

En enero de 2020, D. Carlos crea una sociedad en Luxemburgo, Rodriguez Capital SARL,
a la que aporta sus participaciones en Sociedad de Inversiones SLU, ostentando desde la
sociedad luxemburguesa el control de todas sus participaciones en el capital de otras
compaiiias.

No obstante, segtin la informacion aportada, podemos deducir que esta mercantil es una
sociedad de mera tenencia de activos, sin que se tengan datos que evidencien el desarrollo
de actividad econdmica, siendo su unica fuente de ingresos la renta procedente de
dividendos distribuidos por Sociedad de Inversiones SLU en enero de 2021, por un
importe de un millén de euros.

De este modo, si atendemos a las principales fuentes de renta de D. Carlos, parece
desprenderse de los antecedentes de hecho, que estas tienen dos origenes:

(1) Su retribucion como miembro de los oOrganos de administracion de
BrickBlock BV, Quality Services Ltd, Sociedad de Inversiones SLU y
Rodriguez Capital SARL

(i1) La percepcion de dividendos procedentes de sus sociedades.
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En cuanto a la primera fuente, D. Carlos desarrolla sus labores como administrador desde
Luxemburgo, excepto en el caso de su cargo como miembro del consejo de
administracion de Quality Services, para cuyo ejercicio sigue acudiendo a Madrid.

A su vez, si percibiese dividendos a titulo personal, lo haria a través de la tinica sociedad
que posee como persona fisica, Rodriguez Capital SARL. No obstante, esta sociedad no
parece tener actividad, por lo que todos sus ingresos proceden, en esencia, de Sociedad
de Inversiones SLU, domiciliada en Espafia y esta, a su vez, percibe sus ingresos de las
entidades situadas en Paises Bajos y Hong Kong. En consecuencia, no radica en ninguno
de los dos Estados cuya residencia se pretende imputar, la verdadera generacion de los
rendimientos societarios.

En definitiva, atendiendo al patrimonio propiedad de D. Carlos, no podemos decantar su
residencia por uno u otro pais, de modo que se tendran en cuenta otros puntos de
conexion, de caracter personal: familia de D. Carlos residente en Espafia, en este caso sus
padres; la realizacion de labores de administracion de sociedades extranjeras desde
Espafia; y demas intereses y relaciones personales que pudiera tener en este pais, tomando
en consideracion que no posee en Luxemburgo ningun vinculo reconocido mas all4 del
econdomico.

1V.4.3. Resolucion del conflicto de doble residencia

Entendiendo que no resulta clara la atribuciéon de la residencia fiscal de D. Carlos,
resolveremos el supuesto entendiendo que, en base a la informacion obrante, ambos
Estados podrian reclamar el gravamen de la renta mundial del contribuyente.

Asi, segun las reglas de resolucion de conflictos de doble residencia, contenidas en el
CDI Espafia- Luxemburgo, cuya estructura sigue el ModCDI, deberemos determinar en
primer lugar donde se puede entender que tiene D. Carlos una vivienda permanente a su
disposicion (articulo 4.2).

En Espafa, el contribuyente poseia una vivienda en propiedad, que vende antes de
trasladarse a Luxemburgo, por lo que no dispone, en principio, de ninguna vivienda
permanente a su disposicion en territorio espaiiol.

En Luxemburgo, por su parte, el contribuyente posee una vivienda en régimen de
arrendamiento, por lo que si se entenderia que tiene vivienda a su disposicion y, por tanto,
en base a este criterio, y teniendo en cuenta que la aplicacion de las normas de resolucion
de conflictos de doble residencia del CDI actia con caracter excluyente, se atribuye la
residencia fiscal de D. Carlos a Luxemburgo en el ejercicio 2020, tras su traslado.

V. REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL: EL CASO
DE QUALITY SERVICES LTD

El Régimen de Transparencia Fiscal Internacional (en adelante, TFI), pretende evitar el
empleo artificioso de estructuras societarias con objeto de deslocalizar los beneficios
empresariales hacia territorios de baja tributacion, erosionado a su vez su base imponible
en aquellos territorios con una fiscalidad mas elevada.

La preocupacion creciente de los Estados por el empleo de compaiiias filiales situadas en
el extranjero (Controlled Foreign Companies, CFC) con la finalidad de reducir la
tributacion efectiva del grupo societario, se plasma en la aprobaciéon del Proyecto
OCDE/G20, sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios (Proyecto
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BEPS), en particular en su Accion 3, en la que se desarrolla la normativa aplicable a las
CFC.

Dado que la OCDE carece de potestad legislativa, las recomendaciones incluidas en el
Proyecto BEPS no tienen eficacia directa, ni oponibilidad erga omnes, sino que su
aplicabilidad dependera de su trasposicion al ordenamiento juridico interno en cada
Estado.

La Unién Europea, en consonancia con las acciones desarrolladas por la OCDE, aprob6
el 12 de julio de 2016 la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, por la que se establecen
normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el
funcionamiento del mercado interior (en adelante, la Directiva Antielusion), con el objeto
de que los Estados miembros cumplan los compromisos que han adquirido en virtud del
proyecto BEPS 'y, adopten medidas destinadas a garantizar una fiscalidad justa y eficaz
en la Union.

Teniendo en cuenta que esta Directiva todavia no ha sido traspuesta al ordenamiento
juridico espafiol, hecho que se producira con la aprobacion de la Ley de medidas de
prevencion y lucha contra el fraude fiscal, actualmente en fase de tramitacion en el
Senado?®, analizaremos a continuacion el régimen de TFI contenido en la Ley del
Impuesto sobre Sociedades.

V.1. REQUISITOS SUBJETIVOS DE APLICACION DEL REGIMEN DE TRANSPARENCIA
FISCAL INTERNACIONAL

El articulo 100 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
(en adelante, LIS), regula el régimen de transparencia internacional, basado en un sistema
de imputacion de rentas, mediante el que se pretende la inclusion, en la base imponible
del impuesto, de los ingresos pasivos obtenidos por la sociedad extranjera.

Este régimen se aplicard a sociedades que tengan la condicion de contribuyentes del
Impuesto sobre Sociedades y que, ademads, ostenten una participacion, individual o
conjuntamente considerada con entidades vinculadas (art. 18 LIS) igual o superior al 50%
del capital, de los fondos propios, los resultados o los derechos de voto en una entidad no
residente en territorio espafiol. En este sentido, la LIS no establece, dentro de las
magnitudes que determinan el control efectivo de la sociedad, ninglin tipo de prelacion,
por lo que el cumplimiento de alguno de los indicadores mencionados dara por satisfecho
el primer requisito para la aplicacion de este régimen.

Asimismo, el citado articulo dispone que el porcentaje de participacion se determine en
la fecha de cierre del ejercicio social de la entidad no residente, lo que plantea una puerta
abierta a actuaciones para evitar la aplicacion del régimen de TFI, como, por ejemplo, la
enajenacion de la participacion en la sociedad no residente, antes de la fecha de cierre de
su ejercicio.

Por ultimo, el apartado 16 del articulo 100 de la LIS, incluye una excepcion en la
aplicacion del régimen de TFI en el caso de que la entidad no residente en territorio

26 Bl Proyecto de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la
Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las
prdcticas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de
modificacion de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego, se encuentra actualmente
en fase de presentacion de enmiendas y propuestas de veto, siendo la fecha limite de tramitacion el 1 de
octubre de 2021.
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espariol sea residente en otro Estado miembro de la Union Europea, aun cumpliéndose
los requisitos cuantitativos a continuacidon expuestos, siempre que el contribuyente
acredite que su constitucion y operativa responde a motivos economicos validos y que
realiza actividades econdmicas o se trate de una institucion de inversion colectiva. 27

V.2. REQUISITOS CUANTITATIVOS DE APLICACION DEL REGIMEN DE TRANSPARENCIA
FISCAL INTERNACIONAL

El apartado 1.b) del articulo 100, establece un segundo requisito para la aplicacion del
régimen de TFI, que alude al importe efectivamente satisfecho por la entidad no residente
en el extranjero, en comparacion con el que hubiese correspondido pagar a la entidad
residente que ostenta el control de la sociedad.

En este sentido, no encontramos dentro del régimen de TFI contenido en la LIS una
definicion del concepto de impuesto de naturaleza idéntica o andloga al IS, debiendo
remitirnos a la definicion del articulo 21 LIS, que en relacion a la aplicacion de la
exencion de dividendos, entiende incluidos aquellos tributos extramjeros que hayan
tenido por finalidad la imposicion de la renta obtenida por la entidad participada, con
independencia de que el objeto del tributo sea la renta, ingresos o cualquier elemento
indiciario.

En cuanto a la remision al concepto de “importe satisfecho”, deberemos tomar en
consideracion la totalidad de impuestos abonados en el extranjero por la entidad no
residente, bien en su Estado de residencia, bien en terceros Estados, incluyendo los
importes en concepto de retencion e ingreso a cuenta que se hayan pagado.

Esta consideracion del importe satisfecho como referencia para la aplicacion del régimen,
puede resultar problematica debido a las diferencias de imputacion temporal, la
aplicacion de beneficios fiscales en sede de la entidad no residente, o incluso la
compensacion de bases imponibles negativas por parte de la CFC.

V.3. SOCIEDADES “TRANSPARENTES”

El articulo 100.2 de la LIS, afade un precepto especifico encaminado a evitar la erosion
de la base imponible y elusion de rentas a través de sociedades transparentes, esto es,
entidades instrumentales, interpuestas entre la fuente de obtencion de renta y el titular
ultimo de los capitales para atraer la fiscalidad de dichas rentas hacia esta entidad,
evitando asi su gravamen en Espafia hasta el momento de distribucion de dividendos 2%,

Asi, si la sociedad extranjera carece de la correspondiente organizacion de medios
materiales y personales para la realizacion de su actividad, aunque realice operaciones
recurrentes, el contribuyente imputard en su base imponible la totalidad de la renta
positiva obtenida por aquella, calculada aplicando las normas de determinacion de la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades. A este respecto, la sociedad extranjera podra
acreditar que dispone de la existencia de tales medios materiales y personales, a través de
entidades no residentes pertenecientes al mismo grupo, en el sentido del articulo 42 del
Codigo de Comercio.

27 Segun la definicion del articulo 1.2. de la Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de julio de 2009, por la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
sobre determinados organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios (OICVM)

28 Lefebvre-El Derecho (2019). Memento practico. Impuesto sobre sociedades 2019 (1a ed.). Madrid,
Espafia: Francis Lefevbre. p.1331
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Ademas, la existencia o no de tales medios, debera realizarse atendiendo al tipo de
actividad desarrollada por la entidad analizada y a los medios necesarios para el desarrollo
de la misma.

V.4. RENTAS IMPUTABLES

En el supuesto de que se cumplan los requisitos subjetivos y cuantitativos mencionados,
el contribuyente del Impuesto sobre Sociedades, deberd imputar en su base imponible las
rentas positivas que provengan de las fuentes detalladas en el articulo 100.3 de la LIS. No
obstante, dado que no es objeto de esta exposicion detallar cada una de las rentas a
imputar, realizaremos una clasificacion segun la tipologia de las mismas.

V.4.1. Rentas pasivas

El régimen de TFI, pretende evitar la deslocalizacion de la obtencion de renta por parte
del contribuyente, a través de la interposicion de entidades en territorios con condiciones
fiscales favorables, de modo que no se tendran en cuenta, a efectos de imputacion, todas
las rentas obtenidas (salvo en el caso especifico de las sociedades transparentes,
mencionado en el apartado IV.3), sino principalmente aquellas de naturaleza no
empresarial, esto es, las rentas “pasivas”.

Las rentas pasivas, son aquellas que provienen de la titularidad de derechos de propiedad
0 econdmicos, sin que para su obtencion tenga que mediar una organizacion de medios
materiales y personales. Asi, deberdn imputarse en la base imponible de la entidad
residente, entre otras, las rentas procedentes de la titularidad de bienes inmuebles o de
derechos reales, las rentas procedentes de la participacion en fondos propios de entidades,
o las rentas derivadas de la propiedad industrial e intelectual.

V.4.2. Rentas procedentes de la actividad empresarial

El articulo 100.3.g), incluye la imputacion de determinadas rentas que carecen de caracter
pasivo, con el objeto de evitar maniobras de erosion de la base imponible de las entidades
residentes y el traslado de su beneficio a entidades no residentes.

Por tanto, se incluye en este apartado, la obligacién de imputar las rentas procedentes de
actividades crediticias, financieras, aseguradoras y de prestacion de servicios
realizadas, directa o indirectamente, con personas o entidades residentes en territorio
espariol y vinculadas en el sentido del articulo 18 de esta Ley, en cuanto determinen
gastos fiscalmente deducibles en dichas entidades residentes. Este precepto evita, en
esencia que, a través de la prestacion de determinados servicios por parte de la CFC a la
entidad residente, esta ultima traslade su beneficio a un territorio de menor tributacion,
imputando a su vez los gastos derivados del pago de este, reduciendo asi su base
imponible.

En este sentido, no se incluirdn estas rentas, cuando mas del 50% de los ingresos
obtenidos por la entidad no residente, por la realizacion de las actividades mencionadas,
procedan de operaciones con entidades vinculadas, pues tal circunstancia evidenciaria la
existencia de una verdadera actividad empresarial y no de una mera planificacion fiscal
con objeto de erosionar la base imponible y trasladar el beneficio.
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V.4.3. Rentas excluidas

Los apartados 4 a 6 del articulo 100 del la LIS, establecen una serie de exenciones para
determinadas rentas. Asi, estaran excluidas de la obligacion de imputacion:

(1) Las rentas procedentes de la participacion en fondos propios de entidades,
cuando se ostente una participacion minima del 5% y se posea durante un plazo
minimo de un afio, con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion, siempre
que se disponga de la correspondiente organizacion de medios materiales y
personales.?’

A este respecto, no se exige que la entidad dirija las actividades de las sociedades
participadas, sino Unicamente la propia participacion, contando con la
organizacion necesaria para ejercer los derechos y cumplir con las obligaciones
derivadas de la condicidén de socio, asi como tomar las decisiones relativas a la
propia participacion.

Por tanto, no es necesario practicamente medio material alguno, es decir, que
bastara con medios materiales minimos. (STS num.1741/2017 de 15 de
noviembre).

(i1))  Las rentas sefialadas en el articulo 100.3 LIS, cuando la totalidad de estas
no supere el 15% de la renta total obtenida por la entidad no residente, excepto en
el caso de las rentas detalladas en la letra g) del articulo sefialado (analizadas en
el apartado IV .4.2).

(iii))  Rentas correspondientes a gastos no deducibles por parte de la entidad
residente, pues no se daria entonces lugar a la erosion de la base imponible.

V.3. CONCLUSIONES DERIVADAS DE LA APLICACION AL CASO DE LA NORMATIVA
ANALIZADA (TFI)

La sociedad Quality Services Ltd es una sociedad residente en Hong Kong, cuyo control
efectivo se encontraba en manos de D. Carlos Rodriguez, propietario del 60% del capital
social, hasta el ejercicio 2017, cuando sus participaciones son objeto de aportacion al
capital social de Sociedad de Inversiones SLU. En este sentido, analizaremos las
obligaciones en materia de TFI, si las hubiere, para el ejercicio 2020, ultimo ejercicio
cerrado de Sociedad de Inversiones SLU.

En primer lugar, dado que el porcentaje de participacion de la matriz espafiola en Quality
Services asciende al 60% de los valores representativos del capital social, se cumpliria el
requisito subjetivo del articulo 100.1 a), sin que resulte de aplicacion la exclusion de
aplicacion del régimen contenida en el apartado 16 del citado articulo, al encontrarse la
sociedad participada fuera de la UE.

Continuando con el requisito de caracter cuantitativo, el tipo impositivo del impuesto
analogo al Impuesto sobre Sociedades es del 16,5%, es decir, un 34% inferior al tipo de
gravamen espafiol, por lo que, en una primera aproximacion, no estariamos dentro del
ambito de aplicacion del TFIL. No obstante, seglin se indica en los Antecedentes, Quality
Services presta sus servicios exclusivamente para clientes en Europa y Sudamérica, es
decir, que unicamente realiza operaciones con entidades no residentes en Hong Kong, de

29 Se mantiene en este sentido la coherencia con lo dispuesto en el articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1191,
de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (IP), que establece la exencion en el IP para los valores que
cumplan con los requisitos descritos (participacion minima y mantenimiento ininterrumpido con la
finalidad de dirigir y gestionar la participacion).
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modo que las rentas obtenidas estaran exentas de tributacion en el Impuesto analogo al
IS, teniendo la entidad la consideracion de sociedad “off-shore”. Por lo tanto, si se
cumpliria el requisito cuantitativo para la aplicacion de las normas de TFI.

En cuanto a las rentas a imputar, resulta necesario en primer lugar determinar si la
sociedad cuenta con una organizaciéon de medios materiales y personales para la
realizacion de su actividad, pues la carencia de los mismos determinara la imputacion de
la totalidad de la renta obtenida por Quality Services Ltd, calculada segtn lo dispuesto en
la LIS.

Con arreglo a los datos aportados en el caso, la sociedad dispone de unas oficinas en
régimen de arrendamiento situadas en Hong-Kong, pero el desarrollo de su actividad se
lleva a cabo mediante subcontrataciones a empresas chinas, actuando Quality Services
como intermediara entre el prestador del servicio y el cliente final. En concordancia con
la postura del profesor CALDERON CARRERO, sera dificil acreditar el cumplimiento
de los requisitos de ejercicio de actividad econdmica y sustancia en el caso de sociedades
que subcontraten de manera total o sustancial sus medios materiales y personales®’.

A su vez, los Unicos medios personales que tiene la compaiiia, son los miembros del
consejo de administracion, que realizan labores propias de su cargo, no contando la
sociedad con empleados contratados. Por consiguiente, segun los datos disponibles, las
actividades desarrolladas que generan valor en Quality Services Ltd, se realizan con
medios enteramente subcontratados, sin que se pueda entender, a efectos de TFI, que la
sociedad cuente con una organizacion de medios materiales y personales suficientes como
para excluirla del perimetro del articulo 100.2 TLIS.

Por lo tanto, aplicando el articulo 100.2 LIS, Sociedad de Inversiones SLU debera imputar
la totalidad de la renta positiva generada por Quality Services Ltd en su base imponible,
calculada segun las normas de determinacion del resultado contenidas en la LIS.

VI. RESIDENCIA FISCAL DE LAS SOCIEDADES PROPIEDAD DE D. CARLOS

VI.1. LA RESIDENCIA FISCAL EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La delimitacion de la residencia fiscal de las entidades mercantiles determina su sujecion
a la soberania fiscal de un Estado, por lo que, siguiendo el método de razonamiento
aplicado en el apartado III para el estudio de la residencia fiscal de la persona fisica,
aclararemos en primer lugar si nos encontramos ante un conflicto de doble residencia y,
en su caso, como se resolveria dicho conflicto aplicando las disposiciones del CDI que
corresponda.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 8.1 de la LIS, se calificardn como residentes en
territorio espafiol a aquellas entidades en las que concurra alguno de los siguientes
requisitos:

a) Que se hubieran constituido conforme a las leyes espaiiolas.
b) Que tengan su domicilio social en territorio espanol.

¢) Que tengan su sede de direccion efectiva en territorio espanol.

30 CALDERON CARRERO, J. M. (2015). Revisitando la Transparencia Fiscal Internacional al hilo de la
sentencia del Tribunal de la Asociacion Europea de Libre Comercio en el caso Olsen. Quincena fiscal, (1),
165-205.
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La aplicacion de los puntos de conexion mencionados de modo alternativo supondré la
atribucion de la residencia fiscal al Estado espanol por la mera verificacion de alguno de
ellos, de modo que, de la interpretacion literal de la norma, podria entenderse que una
sociedad es residente en Espana, por el mero hecho de haberse constituido con arreglo a
la legislacion espafiola, atin habiendo trasladado su domicilio y sede de direccion efectiva.

Ante esta posible interpretacion, expansiva en exceso, la DGT ! ha venido entendiendo
que, cuando una sociedad traslada su domicilio social a otro Estado, adoptando en
consecuencia una forma juridica conforme a la legislacion de dicho Estado y
produciéndose su baja en el Registro Mercantil espafiol, se produce un cambio en la "lex
societatis" aplicable [...] y, con ello, la pérdida de toda conexion con el ordenamiento
Jjuridico espariol, por lo que debe entenderse que deja de ser una entidad constituida
conforme a la legislacion espariola.

En cuanto al segundo punto de conexion, aunque aparentemente depende de un elemento
meramente volitivo, es decir, de la decision de los socios de establecer en los estatutos de
la sociedad uno u otro domicilio, este tendra una conexién directa con el concepto de
“sede de direccion efectiva”, tal y como se desprende del articulo 9 de la Ley de
Sociedades de Capital, que dispone que el domicilio se encontrard en el lugar en que se
halle el centro de su efectiva administracion y direccion, o en el que radique su principal
establecimiento o explotacion, prevision analoga a la establecida en los articulos 120 y
182 del Reglamento del Registro Mercantil, para sociedades anénimas y sociedades
limitadas, respectivamente.

Empero, los dos primeros puntos de conexion expuestos tienen una naturaleza de caracter
formal, pues el primero dependerda de la legislacion con arreglo a la que se haya
constituido la sociedad y, el segundo, del lugar donde los socios hayan fijado
estatutariamente el domicilio social.

El tercer criterio, relativo a la sede de direccion efectiva, dependerd en cambio, de
elementos facticos que pongan de manifiesto una conexidén entre las actividades
desarrolladas por la sociedad y la residencia imputable a la misma, tratdndose en este
caso, de una cuestion de naturaleza sustantiva.

VI.1.1. Interpretacion del concepto de "sede de direccion efectiva"

El legislador introduce el concepto de “sede de direccion efectiva” en nuestro Derecho,
segtin expone CARMONA FERNANDEZ, con la finalidad de atraer como residentes
fiscales en Espariia, a entidades interpuestas o carentes de sustrato empresarial, cuya
direccion y control [...] se efectiia en territorio espariol.’?

Asi, el propio articulo 8.1 LIS, aclara que, a estos efectos, se entendera que una entidad
tiene su sede de direccion efectiva en territorio espaniol cuando en él radique la direccion
v control del conjunto de sus actividades, aunque, en ausencia de parametros especificos
de determinacion de la sede de direccion efectiva, la aplicacion de este punto de conexion

31 Consultas vinculantes de la DGT de 18 diciembre 2012, V2477-12 (JT 2013\155)

y V1434/13 de 25 abril 2012 (JT 2013\1052).

32 CARMONA FERNANDEZ, N. (2017). Ambito de aplicacién de los convenios de doble imposicion.
En TODO. Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea (1* ed., p. 117). Madrid,
Espafia: Wolters Kluwer.
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se basard en la existencia de evidencias o indicios que respalden que las actividades de
gestion administrativa y control se realizan efectivamente en Espaia.

A este respecto, la DGT (CV 1964-20 de 16 de junio, JUR 2020/236152), ha determinado
que, en el caso de una sociedad constituida con arreglo a la legislacion estonia y con
domicilio en este Estado, cuyo director y socio unico reside en Espafia y presta sus
servicios telematicamente, la sociedad puede ser considerada contribuyente del IS,
entendiendo que su sede de direccion efectiva esta en territorio espanol.

El ModCDI, establece por su parte, una clara preferencia por el criterio de ubicacion de
la “sede de direccion efectiva” sobre otros puntos de conexion de caracter puramente
formal®*, definiendo el término como el lugar donde se toman de hecho las decisiones
comerciales clave y las decisiones de gestion necesarias para llevar a cabo el conjunto
de las actividades empresariales o profesionales de la entidad, anadiendo que, para
determinar la sede de direccion efectiva deben considerarse todos los hechos y
circunstancias pertinentes, pues una entidad puede simultanear mas de una sede de
gestion, pero tendrd una vunica sede de direccion efectiva.’?

La determinacion de la sede de direccion efectiva, a los efectos del CDI, se realizara
tomando en consideracion factores como: donde se celebran las reuniones del consejo de
administracioén, donde se realizan las funciones del consejero delegado y el personal de
alta direccion, donde se realiza la gestion cotidiana, etc.

En consecuencia, la ubicacion de la sede de direccion efectiva tiene caracter probatorio,
teniendo que determinarse caso por caso, segun los indicios o pruebas aportadas, que
acrediten que la entidad cuya residencia se examina dirige sus actividades desde uno u
otro Estado.

VI1.1.2. Presuncion en materia de residencia fiscal contenida en la LIS

El articulo 8.1 LIS, contiene a su vez, una norma anti-elusion, cuya pretension es atraer a
Espana la tributacion de rentas obtenidas a través de entidades radicadas en territorios de
nula tributacion, o calificados como paraisos fiscales.

En este sentido, la referencia a territorios de nula tributacion vendra referida a aquellos
territorios que carezcan de un impuesto idéntico o analogo al IS, es decir, que carezcan
de impuestos tenga por objeto el gravamen, aunque sea parcialmente, de la renta de las
personas juridicas. Por consiguiente, a diferencia de la normativa de TFI anteriormente
analizada, no se tendra en cuenta la tributacion efectiva, sino la existencia o no del
impuesto, es decir, que se requiere una tributacion nula de iure, aunque de facto el
gravamen resultante sea nulo.

De este modo, se consideraran residentes fiscales a efectos de IS, a aquellas entidades
radicadas en paraisos fiscales o territorios de nula tributacién cuando:

33 No parece adecuado dar importancia a un criterio puramente formal como es la inscripcién en un
registro. Por tanto, el apartado 3 tiene en cuenta el lugar desde donde la sociedad o entidad se dirige
efectivamente. OECD (2019), Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio:
Version — Abreviada 2017, OECD  Publishing, Paris/Instituto de  Estudios  Fiscales,
Madrid, https://doi.org/10.1787/765324dd-es. p. 94

34 OECD (2019), Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Version Abreviada
2017, OECD Publishing, Paris/Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, https://doi.org/10.1787/765324dd-
es. p. 92
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(1) Sus activos principales, directa o indirectamente, consistan en bienes o
situados o derechos que se cumplan o se ejerciten en territorio espanol.

(i1) Su actividad principal se desarrolle en territorio espafol, salvo que se
acredite que su direccion y efectiva gestion tienen lugar en el territorio
calificado como paraiso fiscal o de nula tributacién y que, a su vez, se
justifique que la operativa de la entidad responde a motivos econdmicos
vélidos y razones empresariales distintas de la mera gestion de activos o
valores.

Con esta presuncion, se pretende evitar que aquellas entidades que mantienen puntos de
conexion claros con el Estado espafol empleen, de un modo artificioso, una estructura
formal que les permita tributar en territorios con condiciones fiscales mas ventajosas.

VI1.2. CONCLUSIONES DERIVADAS DE LA RESIDENCIA FISCAL DE LAS DIFERENTES
ENTIDADES MENCIONADAS EN EL CASO (PRE/POST 2020)

A continuacion, a la luz de la normativa expuesta, analizaremos a qué Estado corresponde
atribuir la residencia de las sociedades propiedad, directa o indirectamente, de D. Carlos,
analizando a su vez, el posible cambio de residencia que supone la aportacion de la
totalidad de las participaciones, a una SARL domiciliada en Luxemburgo, en marzo de
2020.

VI1.2.1. BrickBlock BV

BrickBlock BV es una sociedad constituida en 2015 con arreglo a la legislacion
holandesa, con domicilio social en Paises Bajos, donde cuenta con una oficina alquilada
en Utrecht, en la que trabajan sus 15 empleados.

No obstante, D. Carlos, administrador tinico de la compania, desempefia sus labores desde
o a través de una oficina ubicada en Madrid hasta que, en el ejercicio 2020, traslada su
residencia a Luxemburgo, desempefiando desde enero sus funciones desde una oficina
alquilada en este Ultimo Estado. A su vez, en agosto de 2018, BrickBlock BV crea una
sucursal en Madrid, trasladando a esta ciudad a cuatro de los trabajadores que ejercian
sus funciones desde Utrecht.

En este caso, nos encontramos por tanto con una sociedad que mantiene dos sedes de
gestion, en Holanda y en Espaia, por lo que tendremos que determinar donde se encuentra
su sede de direccion efectiva,*>analizando para ello los posibles indicios que determinen
donde se encuentra el lugar de toma de decisiones, de conformidad con el criterio de
determinacion de residencia contenido en el articulo 4.4 del CDI entre Espafia y Holanda.

Analizando los puntos de conexion, consideraremos los siguientes factores:

(1) Ubicacién de la mayor parte de los medios materiales y humanos:
a pesar de que la sociedad dispone de una sucursal en Espafia, desde agosto
de 2018, el grueso de los empleados (mas de un 70% de la plantilla),
desempefia sus funciones desde una oficina situada en Utrecht.

35 Conforme a los comentarios al articulo 4.3 del ModCDI, una entidad puede simultanear mds de una sede
de gestion, pero tendrd una inica sede de direccién efectiva. OECD (2019), Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Version Abreviada 2017, OECD Publishing,
Paris/Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, https://doi.org/10.1787/765324dd-es. p. 92.
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(i1)) Lugar desde donde el 6rgano de administracién ejerce sus
funciones: la sociedad se encuentra administrada por un administrador
unico, D. Carlos, que realiza sus labores desde las oficinas de Sociedad de
Inversiones SLU, en Espafia. No obstante, con su traslado de residencia y
a partir de la constitucion de una sociedad matriz en Luxemburgo, en enero
de 2020, desarrolla sus funciones en un despacho alquilado en este tltimo
Estado.

De conformidad con la doctrina de la DGT expuesta en el apartado V.1.1, podria
entenderse que, dado que el socio Unico (indirecto) y administrador unico residia en
Espana hasta noviembre de 2019, la sede de direccion efectiva de BrickBlock BV se
encontraba localizada en territorio espafol, al menos hasta el momento del traslado de la
residencia de su administrador unico, de modo que, aunque la generacion del valor de la
compafiia y la localizacion de su masa laboral se encuentra en Paises Bajos, no consta
que en este Estado se encuentre personal directivo o con funciones ejecutivas y de toma
de decisiones, por lo que, conforme a los comentarios al ModCDI, expuestos en el
apartado VI.1.1, y al articulo 4.4 del CDI entre Espafia y Paises Bajos, BrickBlock BV,
tendra su sede de direccion efectiva en territorio espafiol, al menos durante el ejercicio
2019.

Con el traslado del administrador a Luxemburgo, comienzan a desempefarse en este
Estado las funciones de direccion y control de la compaiiia, por lo que, utilizando un
criterio analogo al empleado para la resolucion del conflicto de residencia entre Espafia
y Paises Bajos, y tomando en consideracion que el articulo 4.3 del CDI entre Espafia y
Luxemburgo emplea también el criterio de sede de direccion efectiva para resolver los
conflictos de doble residencia, BrickBlock BV, tendra la consideracion de residente fiscal
en Luxemburgo a efectos del ejercicio 2020.

En definitiva, para el ejercicio 2019 BrickBlock BV sera una sociedad residente en
Espafia con un establecimiento permanente*® en Paises Bajos, y en 2020, serd una
sociedad residente en Luxemburgo con un establecimiento permanente en Paises Bajos y
otro en Espana.

VI1.2.2. Quality Services Ltd

Quality Services Ltd es una sociedad off shore®’, con domicilio social sito en Hong Kong
y cuya constitucion se ha producido con arreglo a la normativa hongkonesa. La sociedad,
cuenta con una oficina alquilada en Hong Kong, tinico medio material del cual tenemos
constancia. Por su parte, el consejo de administracion de la entidad se retine en unas
oficinas situadas en Madrid.

Hasta el mes de marzo de 2020, la socia unica de la sociedad era la mercantil Sociedad
de Inversiones SLU, cuyo capital social estaba en su totalidad en manos de D. Carlos. En
el mes de marzo, las participaciones de Sociedad de Inversiones se aportan a una SARL
en Luxemburgo, donde se traslada a su vez el socio tnico indirecto, aunque el consejo de
administracion sigue reuniéndose en Madrid.

36 E1 ModCDI define el concepto de establecimiento permanente (EP), como un lugar fijo de negocios,
donde la sociedad realiza todo o parte de su actividad, esto es, la existencia cualquier local, instalaciones
o medios materiales utilizados para la realizacion de las actividades de la empresa, con cierto caracter de
continuidad o permanencia, existiendo una cierta coherencia comercial o unidad de decision entre la
sociedad y su establecimiento permanente.

37 Tendra la consideracion de sociedad off shore, aquella constituida por personas no residentes en un
Estado o territorio donde no tiene lugar el desarrollo de la actividad econémica, de modo que la sociedad
obtiene ventajas fiscales, como la exencion de rentas obtenidas en el extranjero.
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Aunque no se cumplen los dos primeros puntos de conexion con el Estado espafiol,
(domicilio social y constitucion con arreglo a la legislacion espafiola), analizaremos si,
atendiendo a la sede de direccion efectiva, se puede imputar la residencia fiscal a Espaina.

Dado que ya hemos analizado la sustancia econdmica de Quality Services Ltd, a efectos
de determinar su sujecion al régimen de TFI, nos remitiremos en este punto a las
conclusiones alcanzadas en el apartado III.3. Del estudio previamente realizado,
deducimos que la entidad hongkonesa es una sociedad transparente, al carecer de una
organizacion de medios materiales y humanos con los que desarrollar su actividad de
control de calidad, por lo que, considerando la carencia de sustancia econdmica en Hong
Kong, no parece que podamos entender que la sede de direccion efectiva de la sociedad
se encuentre en dicho Estado.

Tomando en consideracion desde donde se pueden entender adoptadas las decisiones
ejecutivas, concluimos que, a pesar de que el socio unico indirecto reside en Luxemburgo,
sus labores como miembro del consejo de administracion se desempefian en Madrid, por
lo que la sede desde donde se dirige la sociedad, teniendo en cuenta que no existe otro
centro de control, y que la oficina de Hong Kong no dispone de personal contratado,
debera considerarse que su sede de direccion efectiva se encuentra situada en Espafia, y
ello independientemente del cambio de residencia del socio unico indirecto.

Por ultimo, aunque no se aprecia en este caso un conflicto de doble residencia, el CDI
firmado entre Espafia y Hong Kong se decanta, siguiendo el ModCDI, por el criterio de
la sede de direccion efectiva como determinante de la residencia fiscal de las entidades,
reforzandose asi nuestra conclusion anterior, que nos lleva a imputar a Espafia la
residencia de Quality Services Ltd.

V1.2.3. Sociedad de Inversiones SLU

Sociedad de Inversiones SLU, es una entidad mercantil constituida con arreglo a la
legislacion espafiola, cuyo domicilio social se ubica en Madrid. En el mes de marzo del
ejercicio 2020, D. Carlos, socio Unico de la sociedad hasta ese momento, aporta la
totalidad de las participaciones de la compafiia a una SARL en Luxemburgo, realizando
sus labores como administrador de la matriz espafiola desde un despacho alquilado en
este Estado.

Conforme a esta informacion, se cumplen los dos puntos de conexion de caracter formal,
que determinan que la sociedad sea considerada residente fiscal en Espafia a efectos del
IS, a saber: que la mercantil tenga su domicilio social en Espafia o se haya constituido
con arreglo a la legislacion espafiola.

Con anterioridad al cambio de residencia del socio Unico y administrador tinico de la
compafiia, la sede de direccion efectiva se encontraba en el territorio espafiol, pues la
sociedad no contaba con ningln otro centro de control ni con personal ejecutivo que
desempefiase sus funciones desde otro Estado. En consecuencia, se cumplen, antes del
cambio de residencia de D. Carlos, los tres puntos de conexion que atribuyen la residencia
a Espana.

Ahora bien, tras el traslado de D. Carlos a Luxemburgo, en noviembre de 2019, Sociedad
de Inversiones SLU, deja de tener medios materiales y personales en Espafia,
desarrollandose las actividades propias del administrador inico desde un despacho
alquilado en Luxemburgo, por lo que nos encontramos ante un conflicto de doble
residencia, pues los puntos de conexion formales (domicilio y constitucion) contindan
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atribuyendo a la mercantil residencia espafiola, pero la sede de direccion efectiva, se habra
trasladado a Luxemburgo.

Acudiendo al CDI Espafia-Luxemburgo, el apartado 3 del articulo 4 resuelve los
conflictos de doble residencia decantandose por el punto de conexion de la sede de
direccion efectiva, que, al carecer la sociedad de medios materiales y personales en
Espaia, y al desarrollarse las funciones del 6rgano de administracion de Luxemburgo, se
encontraria en este tltimo Estado.

En definitiva, podemos concluir que Sociedad de Inversiones SLU deberé ser considerada
residente en Espafia a efectos de IS hasta el ejercicio 2020, cuando deviene residente en
Luxemburgo.

VI1.2.4. Rodriguez Capital SARL

Rodriguez Capital SARL, es una sociedad constituida conforme a la legislacion
luxemburguesa, con domicilio social en Luxemburgo, en donde reside a su vez el
administrador Uinico y socio Unico. A este respecto, se cumplen los dos puntos de
conexion que establece la legislacion luxemburguesa para determinar la residencia a
efectos de corporate taxation, a saber: (i) domicilio social en este Estado; (ii) tener en
Luxemburgo la sede de direccion efectiva®®.

Teniendo en cuenta que no se cumple ninguno de los criterios que permiten atribuir la
residencia a Espafia, no nos encontrariamos tampoco en un eventual conflicto de doble
residencia, por lo que debemos concluir, sin lugar a duda, que la sociedad es residente en
Luxemburgo.

VII. APORTACION DE LAS PARTICIPACIONES DE SOCIEDAD DE
INVERSIONES SLU A RODRIGUEZ CAPITAL SARL: REPERCUSION EN EL
REGIMEN FISCAL DEL CAPITULO VII, TITULO VII DE LA LIS

VII1.1. DESCRIPCION DE LA OPERACION

Con anterioridad a la creacion de Sociedad de Inversiones SLU, D. Carlos Rodriguez
ostentaba, a titulo particular (i) el 100% del capital social de BrickBlock BV, constituida
en 2015 y domiciliada en Paises Bajos; y (ii) el 60% del capital social de Quality Services
Ltd, constituida en 2013 y domiciliada en Hong Kong.

El 3 de enero de 2017, aporta las participaciones descritas, mediante un canje de valores,
a una sociedad limitada de nueva constitucion, Sociedad de Inversiones SLU, que tiene
por objeto social las actividades de las sociedades holding (CNAE 6420), acogiéndose
fiscalmente al Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos,
canje de valores, cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad
Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Union Europea (en adelante,
Régimen de Fusiones). Como consecuencia de la operacion, Sociedad de Inversiones
SLU se convierte en la socia tnica de BrickBlock y en socia, al 60%, de Quality Services
Ltd.

38 Articulo 1.2.1. Luxembourg Corporate Taxation. (s. f.). Recuperado el 20 de mayo de 2021 de
https://www.ibfd.org/sites/ibfd.org/files/content/pdf/eth gtha luxembourg.pdf
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Posteriormente, en marzo de 2020, D. Carlos aporta las participaciones de Sociedad de
Inversiones SLU a la sociedad Rodriguez Capital SARL, mediante una ampliacion de
capital con aportaciones no dinerarias, de modo que esta ultima se convierte en socia
unica de la matriz espaiola.

VIIL.2. REGIMEN FISCAL DEL CAPiTULO VII, TiTULO VII DE LA LIS

El régimen especial del Capitulo VII, Titulo VII de la LIS, es un régimen de diferimiento
de rentas, cuya pretension es la eliminacion de obstaculos fiscales a ciertas operaciones
de reestructuracion o reorganizacion empresarial: fusiones, escisiones, aportaciones de
activos, canjes de valores y cambios de domicilio transfronterizos.

No obstante, al tratarse de un régimen de diferimiento y no de exencion, se eliminan los
obstaculos fiscales en el corto plazo, no siendo objeto de tributacion las rentas que se
ponen de manifiesto en el momento de la reestructuracion (las “plusvalias latentes”), pero
se traslada el gravamen al momento en el que efectivamente se produzca la plusvalia
generada.

La aplicacion de las disposiciones contenidas en el Régimen de Fusiones, tendra que tener
en cuenta a su vez, la normativa mercantil (Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles), la normativa contable (Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de
Contabilidad, en concreto, la Norma de Registro y Valoraciéon 19%) y la normativa
europea (Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009 , relativa al
régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales,
aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes
Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado
miembro a otro, en adelante Directiva de Fusiones).

A continuacion, nos centraremos en la articulacion del Régimen de Fusiones en el caso
de las operaciones de canje de valores, con el objetivo de analizar como afecta dicho
régimen fiscal a las operaciones realizadas por D. Carlos.

VII.2.1. Requisitos de aplicacion

El articulo 76, establece el ambito objetivo de aplicacion del Régimen de Fusiones, de
modo que no so6lo bastara con que la operacion tenga la consideracion de canje de valores
a efectos mercantiles, sino que tendrd que cumplir con la definicion otorgada por la LIS,
a saber: operacion por la cual una entidad adquiere una participacion en el capital social
de otra que le permite obtener la mayoria de los derechos de voto en ella o, si ya dispone
de dicha mayoria, adquirir una mayor participacion, mediante la atribucion a los socios,
a cambio de sus valores, de otros representativos del capital social de la primera entidad
¥, en su caso, de una compensacion en dinero que no exceda del 10 por ciento del valor
nominal.

Por lo tanto, nos encontraremos ante una operacion de canje de valores susceptible de
acogerse al Régimen de Fusiones cuando (i) una sociedad adquiera una participacion en
el capital de otra entidad y (i1) dicha participacion permita obtener la mayoria de derechos
de voto sobre la sociedad dominada, o bien reforzarla en el caso de que ya ostente la
mayoria.

La mayoria de derechos de voto, a su vez, ha de obtenerse como consecuencia directa de
la adquisicién de la condicion de socio, de modo que, aunque asi lo prevean los estatutos
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de la sociedad, no podra acogerse al Régimen de Fusiones una operacion en la que se
aportan la mayoria de derechos de voto en calidad de usufructuario, o por cualquier otro
titulo que no sea el de nudo propietario®.

En este sentido, la DGT se ha pronunciado en su CV 2678/07 de 17 de diciembre (JUR
2008/28327), en una consulta acerca de una operacion en la que la obtencion de la
mayoria de derechos de voto se realizaba a través de la cesion de los derechos politicos
de las acciones con caracter posterior a su aportacion, entendiendo que no resulta de
aplicacion el Régimen de Funciones ya que, con ocasion de la aportacion de las acciones
(representativas del 40% del capital social), la entidad H no adquiere la mayoria de los
derechos de voto [... ]| con independencia de que, a través de operaciones realizadas al
margen del régimen fiscal especial se atribuyan derechos politicos que permitan a H
adquirir el control o dominio de la entidad C.

Una vez se determine que una operacion tiene la consideracion de canje de valores a los
efectos del articulo 76 LIS, deberan cumplirse los siguientes requisitos para poder aplicar
el Régimen de Fusiones (art. 80 LIS):

a) Que los socios que realicen el canje residan en territorio espafiol, en un
Estado miembro de la UE o bien en un tercer Estado, en el caso de que se aporten
valores representativos del capital social de una mercantil residente en Espana.

b) Que la entidad adquiriente sea residente en territorio espafiol o esté
comprendida dentro del ambito de aplicacion de la Directiva de Fusiones.*

En consecuencia, mientras que la entidad adquiriente debera ser residente en territorio
espanol, no existe requisito de residencia para las entidades aportadas, pudiendo radicar
en cualquier Estado, salvo que tenga la consideracion de paraiso fiscal, pues el apartado
5 del articulo 80 LIS, excluye de la aplicacion del régimen a las sociedades domiciliadas
o establecidas en territorios calificados como paraiso fiscal.

Por ultimo, el articulo 89.2 LIS, introduce una cldusula anti-abuso para el caso de que la
operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal, de modo
que s6lo se aplicard el Régimen de Fusiones a las operaciones efectuadas por motivos
economicos validos, tales como la reestructuracion o racionalizacion de las actividades
de las entidades participantes en la operacion (volveremos sobre el concepto de motivo
economico valido en el apartado V1.2.3).

VI1.2.2. Repercusion fiscal de la aplicacion del citado régimen

El acogimiento de la operacion al Régimen de Fusiones determinaré el diferimiento de la
plusvalia latente de los elementos transmitidos, hasta el momento de que se produzca una
eventual transmision posterior de los elementos recibidos por la sociedad adquiriente, y
en sede del aportante, cuando se realice una ulterior transmision de los elementos
recibidos (en este caso, participaciones en el capital social de la sociedad adquiriente).

39 Lefrebvre-El Derecho. (2018). Reorganizacion empresarial (fusiones): 2019-2020. (1a ed.). Madrid,
Espafia: Francis Lefebvre; p.1377.

40 Se aplicaran las disposiciones de la Directiva de Fusiones (articulo 1), a: (i) operaciones de fusion, de
escision, de escision parcial, de aportacion de activos y de canje de acciones en las que intervengan
sociedades de dos o mas Estados miembros; b) traslados del domicilio social de un Estado miembro a
otro de sociedades anonimas europeas (Societas Europaea o SE), [...] y sociedades cooperativas europeas
(SCE).
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Por lo tanto, en el caso que nos ocupa, el Sr. Rodriguez no tendra que imputar en su base
imponible de IRPF la ganancia patrimonial que se ponga de manifiesto en la transmision,
calculada por la diferencia entre el valor de adquisicion y el valor de transmision de sus
acciones o participaciones*!. Las participaciones recibidas en virtud de la operacion de
canje se valoraran por el valor fiscal de los valores entregados, conservando la fecha de
adquisicion.

En el caso de cambio de residencia del contribuyente, como sucede con D. Carlos en el
ejercicio 2020 (ver apartado III), el articulo 80.4 LIS dispone que deberd integrar en su
base imponible del IRPF las rentas diferidas en virtud del acogimiento al Régimen de
Fusiones, salvo que las acciones o participaciones queden afectas a un establecimiento
permanente en Espafia, o bien que el cambio de residencia se produzca a un Estado
miembro de la UE o del EEE con el que exista un efectivo intercambio de informacion
tributaria. Esta cldusula tiene por objeto evitar que la Administracion pierda la
trazabilidad fiscal o “rastro” de las rentas diferidas, pues en el momento de transmision a
un tercero, sera el Estado espafiol el que grave las plusvalias generadas.

Teniendo en cuenta que D. Carlos es residente, a partir de 2020, en Luxemburgo, pais
con el que Espafia ha firmado el correspondiente CDI con cldusula de intercambio de
informacion, no tendré que tributar las plusvalias generadas con ocasion de su cambio de
residencia, al no concurrir tampoco los presupuestos que determinan la “imposicion de
salida” (exit tax) del articulo 95.bis de la LIRPF.#?

VII.2.3. Justificacion de la operacion: el concepto de motivo economico valido

Aun teniendo en cuenta que la operaciéon no se realice con el objetivo principal de
defraudar o evadir impuestos, el articulo 89.2 LIS exige que el contribuyente acredite un
motivo econdmico valido (en adelante, MEV), debiendo justificar que existe un
razonamiento o logica empresarial tras la operacion realizada, mas alla de la ventaja fiscal
obtenida. Este concepto juridico indeterminado, se emplea no s6lo en el ambito de la
fiscalidad interna, sino también a nivel comunitario, a través de la Directiva de Fusiones,
por lo que comenzaremos analizando su interpretacion a la luz de la normativa espafiola
y, posteriormente, en relacion con la normativa europea.

En el ambito interno, la AEAT, a la hora de evaluar el MEV de la operacion, en ausencia
de una lista taxativa de supuestos o de pardmetros que permitan su acreditacion, realizara

4! Calculado el valor de transmision segun art. 37.1 LIRPF

42 El articulo 95.bis de la LIRPF, impone al contribuyente la obligacion de tributar las plusvalias latentes
que se pongan de manifiesto en sus acciones o participaciones, con ocasion del cambio de residencia,
cuando a) el valor de mercado de las acciones o participaciones supere conjuntamente el valor de
4.000.000 de euros, b) cuando no se cumpla el requisito a),[...] que el porcentaje de participacion en la
entidad sea superior al 25%, siempre que el valor de mercado de las acciones o participaciones [...] exceda
de 1.000.000 euros.

En este sentido, el apartado 6 del art. 95.bis, establece que, para el caso de que el cambio de residencia se
produzca a otro Estado de la UE con el que exista un efectivo intercambio de informacion tributaria, el
contribuyente podra optar por tributar la ganancia patrimonial si se produce la transmision de las acciones
o participaciones o la pérdida de la condicion de residente en ese Estado de la UE en el plazo de los 10
ejercicios siguiente al del cambio de residencia.

La introduccion en la legislacion espaiiola de la salvedad contenida en el apartado 6, trae causa en la
jurisprudencia del TJUE, que en su sentencia de 11 de marzo de 2004, asunto C-9/02
(ECLI:EU:C:2004:138), determind que la tributacion de plusvalias latentes por parte de un contribuyente
francés con ocasion de su cambio de residencia, contravenia el articulo 52 del TFUE, relativo al derecho
de libre establecimiento, pues este gravamen actuaba como disuasorio al cambio de domicilio, limitando el
ejercicio del derecho.
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una ponderacion de motivos teniendo en cuenta, por una parte, las razones empresariales
que pueden justificar la operacion, a la luz de las pruebas e indicios obrantes y por otra,
la ventaja fiscal obtenida en aplicacion del Régimen de Fusiones. Asi, el TS ha concluido,
en su sentencia de 18 de noviembre de 2013 (ECLL:ES:TS:2013:5619), que una
operacion basada en diversos objetivos, entre ellos los de naturaleza fiscal, puede
haberse realizado por motivos economicos validos, pero si estos ultimos no son los
preponderantes [...] resulta legitimo concluir la ausencia de tales motivos.

Por este motivo, ante la posibilidad de una comprobacidn posterior a la realizacion de la
operacion que pueda suponer la denegacion del Régimen de Fusiones aplicado, y en aras
de obtener seguridad juridica, el contribuyente podra formular consultas a la Direccion
General de Tributos, siendo vinculantes en materia de aplicacion de los regimenes del IS.

De las consultas examinadas, podemos extraer, a modo de ejemplo, los siguientes motivos
econdmicos validos aceptados por la DGT:

o Simplificar la estructura empresarial, eliminando la duplicidad de 6rganos
administrativos y estructuras organizativas paralelas, con el fin de centralizar la
planificacion y toma de decisiones y responsabilidades derivadas de la gestion
(CV 0317/21 de 22 de febrero, JT 2021/234; CV 3636/20 de 28 de diciembre, JT
2021/113).

J Incrementar la eficacia del reparto de dividendos, con el objeto de
financiar inversiones en sociedades separadas, con la consecuente diversificacion
de riesgos (CV 2095/19 de 9 de agosto; JT 2019/955).

J Lograr mayores economias de escala, un aumento de la solvencia, el mejor
aprovechamiento de los capitales y una mejor coordinacién y complemento de las
actividades desarrolladas por el negocio familiar (CV 2012/19 de 1 de agosto, JT
2019/940).

Estos motivos, no bastaran por si mismos para acreditar la existencia de MEV, sino que
se deberd realizar la ponderacion de motivos anteriormente descrita, tomando en
consideracion las circunstancias anteriores, coetaneas y posteriores a la operacion acogida
al Régimen de Fusiones, de modo que se valore la operacion en su conjunto, atendiendo
al fin ultimo que persigue el contribuyente.*

En cuanto a la carga de la prueba, esta debe entenderse repartida entre la sociedad que
pretende el acogimiento al Régimen de Fusiones, que deberd acreditar los hechos que
justifiquen los MEV que persigue la operacion, y la Administracion, que debera acreditar
la ausencia de dichos motivos.** A su vez, la prueba de la Administracion podra basarse
en presunciones, de modo que se presuma que la operacion se ha realizado con el fin
principal de defraudar o evadir impuestos, cuando no exista un MEV que ampare la
operacion.

Desde la perspectiva del derecho comunitario, la Directiva 90/434/CEE contiene, en su
articulo 11.1.a), una clausula antiabuso®, cuyo fin es permitir a los Estados Miembros,
denegar la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal cuando la operacion realizada
tenga como objetivo el fraude o la evasion fiscal, afiadiendo que, en ausencia de MEV,

43 STS nim.5619/013, de 18 de noviembre de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:5619).

4 STS nim.1365/2016, de 16 de marzo de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:1365).

4 Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comiin aplicable a las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados
miembros.
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se presumira que la operacion de reestructuracion se realizé efectivamente, por motivos
fiscales.

A este respecto, el TIUE determiné, en la sentencia relativa al caso Kofoed,*® que no cabe
extender el ambito de aplicacion de la Directiva hasta cubrir practicas abusivas, cuya
pretension sea Unicamente beneficiarse de las ventajas que dicha normativa ofrece en el
ambito comunitario, por lo que aquellas operaciones artificiosas, sin prop6sito econémico
o comercial, no entraran dentro del &mbito de aplicacion del régimen de neutralidad.

Posteriormente, en el caso Foggia-SGPS*', el TIUE realiza una interpretacion del test de
motivos econdmicos validos, estableciendo que la concurrencia de motivos fiscales con
otros MEV, no determina per se la aplicacion de la clausula antiabuso, sino que debera
acreditarse que la motivacion principal es el fraude o evasion fiscal.*® Por lo tanto, lo
relevante no sera simplemente la existencia de motivos fiscales y econdmicos, sino cual
de ellos es el preponderante en cada caso.

La inaplicacion de la Directiva requerira de la concurrencia tanto de elementos objetivos
(en este caso, el disfrute de las ventajas fiscales que supone el acogimiento al régimen de
neutralidad), como de elementos subjetivos, relacionados con la finalidad perseguida por
la operacién de reestructuracion, resultando primordial, a este respecto, determinar si se
han empleado medios artificiosos, con el propdsito de encajar una operacion dentro del
ambito de aplicacion de la Directiva y obtener, de este modo, una ventaja fiscal
indebida.®’

En el caso planteado en los Antecedentes, si analizamos la concurrencia del elemento
objetivo, comprobamos que si se obtiene una ventaja fiscal en la operacion realizada, pues
esta se acoge al Régimen de Fusiones, disfrutando de este modo del diferimiento de rentas
a efectos fiscales que, de otro modo, habrian de incluirse en la base imponible de D.
Carlos con ocasion de la transmision de sus participaciones a Sociedad de Inversiones
SLU.

En cuanto a los posibles motivos econémicos de la operacion (esto es, el elemento
subjetivo), no consta que con la reestructuracion se haya procedido a la simplificacion de
la estructura societaria propiedad de D. Carlos, ni a la eliminacion de duplicidades en los
organos de administracion, pues no se han realizado cambios en este sentido con ocasion
de la operacion de canje. A su vez, no tenemos tampoco evidencia de que se hayan
conseguido generar mayores economias de escala o se haya producido un ahorro de costes
derivado de la operacion.

En cuanto al posible incremento de la eficacia en el reparto de dividendos, con objeto de
acometer nuevas inversiones y mejorar la estructura financiera del grupo, cabe senalar
que, aun habiéndose repartido dividendos a la sociedad matriz, no disponemos de

46 STJUE de 5 de julio de 2007, C-321/05 ( ECLI:EU:C:2007:408), que analiza una operacién de canje
realizada por dos personas fisicas danesas, que canjean sus participaciones en una sociedad danesa por las
participaciones emitidas por una sociedad irlandesa, en el marco de una ampliacion de capital.

47 STJUE de 10 de noviembre de 2011, C-126/10 (ECLI:EU:C:2011:718), que analiza una operacion de
fusion por parte de empresas del mismo grupo, en el marco de la cual se proceden a compensar pérdidas
procedentes de una de las sociedades absorbidas.

48 Obsérvese aqui que el TS, segun la jurisprudencia expuesta, mantiene la coherencia con la interpretacion
realizada por el TJUE.

4 Véase CALDERON CARRERO, J.M. (2012) Una vuelta de tuerca a la interpretacion europea de la
clausula antiabuso de la" Directiva de Fusiones": ;hacia motivos econdmicos validos de "alto
voltaje™? Estudios financieros. Revista de contabilidad y tributacion: Comentarios, casos prdcticos, (347),
5-40.
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informacion acerca de las posibles inversiones realizadas con el dinero procedente de
estos. No obstante, no se aprecia tampoco la concurrencia de medios artificiosos que
permitan deducir que la pretension del contribuyente era la mera obtencion de una ventaja
fiscal, de modo que, ante la falta de una mayor informaciéon que nos permita acreditar la
concurrencia de ambos elementos (objetivo y subjetivo), procederemos al anélisis de la
operacion posterior, con &nimo de arrojar luz sobre el sentido global del canje de valores
realizado.

VII.3. REPERCUSION FISCAL DE LA APORTACION POSTERIOR

El andlisis de la concurrencia o no de motivos econdmicos validos en la operacion
realizada, ha de tomar en consideracion las actuaciones anteriores, coetaneas y posteriores
a la misma, de modo que analizaremos la influencia de la aportacion posterior de
Sociedad de Inversiones SLU a una SARL en Luxemburgo.

La constitucion de un doble holding a través de dos operaciones de canje de valores
concatenadas (independientemente del tiempo transcurrido entre una y otra), no
determina per se la ausencia de motivos econdmicos validos. Asi, la AN admite la
existencia de MEV en la creacion de un doble holding con el objeto de separar la direccion
del grupo familiar, en cuanto a toma de decisiones y politica estratégica, del 6rgano de
gestion de los negocios, profesionalizando este ltimo>°.

En otro caso de creacion de un doble holding, el TS, en su sentencia de 25 de mayo de
2012 (RJ 2012/7038), entiende que no existe MEV, dado que s6lo se realiza un cambio
en la titularidad de las participaciones, que pasan a ser propiedad de un socio persona
juridica, sin que se justifique tal modificacion por razones de eficacia, rentabilidad,
productividad o gestion.

En el caso que nos ocupa, la aportacion posterior de Sociedad de Inversiones SLU a
Rodriguez Capital SARL, no produce mayor cambio en la gestion del grupo societario
que la propia modificacion de la titularidad de las participaciones, sin que esta nueva
sociedad holding aporte valor a la estructura empresarial, por lo que, no existiendo un
MEV que parezca acreditar el acogimiento inicial al Régimen de Fusiones, la aportacion
posterior no nos permite tampoco dar contenido o justificar suficientemente la motivacion
empresarial.

VII.4. CONCLUSIONES DERIVADAS DE LA APLICACION AL CASO DE LA NORMATIVA
ANALIZADA

Del andlisis de la normativa del Régimen de Fusiones podemos concluir que, ain
cumpliéndose los requisitos de participacion minima y mantenimiento ininterrumpido de
la misma, en los términos del articulo 80 de la LIS, no disponemos de datos suficientes
para acreditar el motivo econdmico valido de la operacion, pero tampoco observamos
notas de artificiosidad en las operaciones descritas. Asimismo, la aportacidon posterior no
parece arrojar luz acerca de la motivacion global de la operacidn, si bien es cierto que, a
la luz de la misma, se vacia de total contenido y valor empresarial a la mercantil espafiola,
Sociedad de Inversiones SLU, pues no s6lo no se reducen costes administrativos, sino
que se aflade complejidad a la estructura, formada ahora por un doble holding.

A este respecto, quizd habria resultado mas logico, tanto desde el punto de vista
empresarial como tributario, que D. Carlos hubiese realizado un traslado de domicilio de

59 SAN de 30 de abril de 2008 (ECLI:ES:AN:2008:1213).
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Sociedad de Inversiones SLU desde Espafia a Luxemburgo, habida cuenta de que se trata
de una operacion incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva de Fusiones.

La ambigiliedad de nuestra respuesta no hace mas que poner de manifiesto la falta de
seguridad juridica que genera el actual Régimen de Fusiones, tanto desde la perspectiva
interna como comunitaria, al no contemplarse unos parametros claros de las operaciones
amparadas por la normativa.

Si la finalidad de aquel es evitar que la fiscalidad suponga un freno a la realizacion de
operaciones de reestructuracion empresarial, tanto nacionales como transfronterizas, la
falta de certeza por parte del contribuyente a la hora de acoger las operaciones ejecutadas
al régimen de neutralidad puede suponer también un obstaculo a su realizacion, maxime
teniendo en cuenta que la herramienta que en este caso la AEAT pone a su disposicion,
es la posibilidad de realizar consultas vinculantes a la DGT, que no suponen la
autorizacion por parte de las autoridades tributarias al acogimiento de la operacion al
Régimen de Fusiones y cuyo plazo de respuesta, de hasta seis meses, resulta demasiado
elevado.

VIII. ANALISIS DE LA PROCEDENCIA DE LA APLICACION DE LA
EXENCION POR DIVIDENDOS PREVISTA EN EL ARTiCULO 21 LIS POR
PARTE DE LA SOCIEDAD DE INVERSIONES SLU

VIII.1. EXENCION POR DIVIDENDOS. JUSTIFICACION POR RAZONES DE DOBLE
IMPOSICION

El concepto de doble imposicidn (interna o econdmica), hace referencia a un fenomeno
producido como consecuencia de la existencia de mas de un hecho imponible que grava
una misma manifestacion de capacidad econdémica, dentro del mismo periodo impositivo.

Asi, en el caso de los dividendos, siguiendo la interpretacion de GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO’! no existe una doble imposicion en sentido estricto, dado que tanto los
sujetos pasivos como el objeto de gravamen son distintos, por lo que no se cumplen los
tres principales requisitos que determinan su apreciacion: identidad objetiva (mismo
hecho imponible); identidad subjetiva (mismo sujeto pasivo); identidad temporal (mismo
periodo impositivo). Sin embargo, la interposicion de sociedades entre la entidad
generadora de rentas y el perceptor ultimo de las mismas supone un gravamen en
“cascada” de los beneficios empresariales obtenidos, pues tributarian, en ausencia de
exencion, del siguiente modo:

5 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M. L. (2003). La doble imposicion de dividendos. Aranzadi, p.
34.
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PRIMERA ENTIDAD

Obtencion de rentas,

gravamen en IS como xﬁ

beneficio empresarial SEGUNDA ENTIDAD
Inclusion de los dividendos

en su base imponible. \*
Gravamen por IS.

SOCIO PERSONA
FiSICA
Inclusion de los dividendos
en su base imponible del
ahorro. Gravamen por IRPF

como rendimientos de capital
mobiliario.

Aplicando la normativa del IS, en sede de las entidades generadoras de renta, y la del
IRPF, en sede del socio persona fisica, sin tener en cuenta la exencién aplicable,
obtendriamos la siguiente tributacion del esquema anterior: tributacion a un tipo del 25%
sobre el importe obtenido en concepto de beneficio empresarial en la primera entidad;
tributacion a un tipo del 25% por el importe recibido en concepto de dividendos por la
segunda entidad; tributacion progresiva en IRPF, del 19% al 26%, por el importe recibido
en concepto de dividendos por el socio persona fisica.

Como puede observarse, la tributacion resultante resultaria a todas luces confiscatoria,
justificandose asi la existencia de un esquema de eliminacién de la “doble imposicion”,
que en nuestra normativa interna se materializa en el método de exencion del articulo 21
LIS, cuyo contenido se expondra a continuacion.

VIIL.2. REQUISITOS BASICOS PARA SU APLICACION

La Ley del Impuesto sobre sociedades, ante las situaciones de doble imposicién que se
producen en la obtencion de rentas procedentes de dividendos, establece dos mecanismos
de correccion: el método de exencion total de las rentas procedentes de dividendos
(articulo 21.1 LIS) y el método de deducciodn, en el caso de dividendos procedentes de
entidades no residentes a los que no sea de aplicacion la exencion, por el que se podra
deducir el impuesto pagado en el extranjero por las rentas distribuidas (art. 32 LIS).

En este caso, nos centraremos en el método de exencidon aplicado por Sociedad de
Inversiones SLU, sin tener en cuenta, a efectos de esta exposicion, los cambios
introducidos en la LIS con la aprobacion de la Ley 11/2020 de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021, al no encontrarse en vigor en el
ejercicio 2019.

Asi, el articulo 21.1 de la LIS, establece una exencion para los dividendos procedentes de
la participacion en fondos propios de entidades, entendiendo incluidas en esta definicion

52 En materia de exencion por dividendos, las principales modificaciones introducidas, cuya entrada en
vigor se produce para el ejercicio 2021, son:

(1) Eliminacion de la posibilidad de exencion para participaciones en sociedades inferiores al 5%
del capital social, con un valor de adquisicion superior a 20 millones de euros.

(i1) Modificacion del porcentaje de exencion, que anteriormente era del 100%, al 95%,
entendiendo que el 5% restante corresponde a gastos de gestion de la participacion, deducibles
en origen.
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todas las rentas derivadas de los valores representativos del capital social o los fondos
propios de entidades, independientemente de su consideracion contable>, siempre que:

(1) El porcentaje de participacion, directo o indirecto, en la entidad
participada, sea de al menos el 5%, o siendo inferior, que el valor de
adquisicion supere los 20 millones de euros.

(i) Que la participacion se haya mantenido ininterrumpidamente en el
patrimonio de la entidad receptora de dividendos durante el afio anterior al
momento de aprobarse el reparto, o bien que se mantenga posteriormente
hasta completar dicho plazo.

Para el cumplimiento de los requisitos expuestos, se tendra en cuenta el periodo de
mantenimiento de los valores y el porcentaje de capital social en la sociedad participada
por parte de las demas entidades del grupo, en los términos del articulo 42 del Cédigo de
Comercio.

Con el objeto de evitar el aprovechamiento abusivo de esta exencion, de modo que las
sociedades del grupo alcancen un porcentaje minimo de participacion conjunta que les
permita no tributar por los dividendos percibidos, se establece que, cuando una sociedad
obtenga rentas procedentes de dividendos o de la transmision de su participacion en
sociedades filiales en mas de un 70%, se requerira que el contribuyente ostente, de manera
indirecta, un porcentaje de capital minimo del 5%. No obstante, no se requerira esta
participacion minima indirecta cuando se acredite que los dividendos obtenidos por la
entidad participada han estado sometidos a tributacion.

Por tltimo, el articulo 21.1 LIS excluye de la aplicacion de la exencion a:

(i) Lasrentas procedentes de dividendos de entidades no residentes, salvo que
la entidad participada haya estado sometida a un impuesto idéntico o analogo
al IS con un tipo nominal minimo del 10%, sin que se tengan en cuenta las
exenciones o bonificaciones aplicadas.>*

(i1) Las rentas procedentes de dividendos o participaciones en beneficios cuya
distribucion genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora.

Esta exclusion, se justifica por razones de “doble no imposicion”, pues en los dos casos
expuestos, la renta procedente de dividendos no ha tributado en origen (o lo ha hecho a
un tipo nominal muy bajo, en el primer caso), por lo que no habria una situacién de “doble
imposicion” que corregir y de aplicarse la exencidn, el resultado seria una no tributacion
en origen y una no tributacion en destino.

VII1.3. CONCLUSIONES SOBRE LA PROCEDENCIA DE LA APLICACION DE LA EXENCION
DEL ARTICULO 21 DE LA LIS EN EL CASO OBJETO DE ANALISIS

A continuacion, analizaremos el cumplimiento de los requisitos para la aplicacion de la
exencion en el caso de las entidades participadas por Sociedad de Inversiones SLU.

a) BrickBlock BV, es una sociedad residente en Paises Bajos, en la que
Sociedad de Inversiones SLU ostenta el 100% del capital social desde enero 2017,

33 A titulo de ejemplo, la distribucién de la prima de emisiéon o la reduccion de capital, tendra la
consideracion de reparto de dividendo, en el exceso sobre el valor de adquisicion de la participacion (DGT,
CV 0838-12, 23 abril de 2012)

5% Observamos aqui una clara diferencia con respecto al requisito de tributacién minima en el caso de TFI,
expuesto en el apartado V.2, en el que se tomaba en consideracion el importe del impuesto efectivamente
satisfecho, y no tinicamente el tipo nominal del impuesto idéntico o analogo al IS.
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cuando adquiere las participaciones de la sociedad mediante un procedimiento de
canje de valores.

Por su parte, el tipo impositivo sobre la renta de las sociedades, andlogo al IS, es
entre el 16,5 y el 25%, dependiendo del importe neto de cifra de negocios.

Tomando en consideracion estos datos, se cumplen los requisitos de participacion
significativa y permanente (minimo 5% del capital social y permanencia
ininterrumpida durante un afio), asi como el requisito de tributaciéon nominal
minima, por lo que seria procedente la aplicacion de la exencidn, siempre que la
distribucion de dividendos no generase un gasto deducible en sede de la entidad
pagadora.

b) Quality Services Ltd, es una sociedad residente en Hong Kong, en la que
Sociedad de Inversiones SLU ostenta el 60% del capital social, adquirido en enero
de 2017 en virtud de una operacion de canje de valores, de modo que se cumplen
los requisitos de participacion significativa y permanente.

El tipo nominal del impuesto analogo al IS aplicable en Hong Kong es del 16,5%,
sin que se tengan en cuenta a estos efectos las exenciones o bonificaciones
aplicables, por lo que se cumpliria el requisito de tributacion nominal minima, aun
tratindose de una sociedad off-shore, con tributacion efectiva nula (ver apartado
II1.3). Por lo tanto, seria procedente la aplicacion de la exencidn, siempre que la
distribucion de dividendos no generase un gasto deducible en sede de la entidad
pagadora, aunque en este caso, estariamos ante una situacion de ‘“doble no
imposicion”.

IX. TRIBUTACION APLICABLE EN ESPANA (IRNR) A LOS DIVIDENDOS
DISTRIBUIDOS POR LA SOCIEDAD DE INVERSIONES SLU A LA ENTIDAD
RODRIGUEZ CAPITAL SARL

IX.1. DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

Segun la definicion del profesor CALDERON CARRERO, la doble imposicion
internacional es un fenomeno juridico tributario [...] que estriba en la exaccion por dos
(o mas) Estados diferentes, de dos (o mas) impuestos idénticos o andlogos, sobre un
mismo objeto imponible, recayendo sobre el mismo sujeto pasivo y en relacion con el
mismo periodo de tiempo.”> En consecuencia, ademds de los elementos definitorios de
cualquier situaciéon de doble imposicion (identidad de objeto, de sujeto y de periodo
impositivo), nos encontramos con un nuevo requisito para su apreciacion: la existencia
de una pluralidad de sujetos activos, esto es, de Estados con potestad de gravamen.

A continuacion, analizaremos la posible situacion de doble imposicion en el reparto de
dividendos realizado por Sociedad de Inversiones SLU a Rodriguez Capital SARL y, en
su caso, los métodos de correccion aplicables.

55 CALDERON CARRERO, J. M. (1996). La doble imposicion internacional en los impuestos sobre la
renta y el patrimonio y las medidas y métodos para su eliminacion. McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 114.
Recuperado el 25 de mayo de 2021 de http://hdl.handle.net/2183/1087
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IX.1.1. Analisis de la existencia de doble imposicion en el caso de estudio

En enero de 2021, Sociedad de Inversiones SLU reparte dividendos a su socia Unica,
Rodriguez Capital SARL, por importe de un milléon de euros, procedentes de las rentas
repatriadas en el ejercicio 2017, por la matriz espafiola, de sus sociedades filiales situadas
en Paises Bajos y Hong Kong. El esquema de tributacion de las rentas procedentes de

dividendos es el siguiente:

QUALITY SERVICES
(HKG)

Obtiene rentas del desarrollo de
su actividad, que tributan en

Obtiene rentas del desarrollo de
su actividad, que tributan en

SOCIEDAD DE

rentas de otra actividad.
Aplica la exencion del art.
21.1 LIS

origen por impuesto analogo al RODRIGUEZ
IS a un tipo efectivo 0 (sociedad INVERSIONES SLU CAPITAL SARL
f-sh
off-shore) Recibe rentas procedentes Reci
.. . ecibe rentas
de dividendos. No tenemos | dividendos rocedentes de
BRICKBLOCK BV (NL) constancia de que perciba p

dividendos. No
tenemos constancia de
que perciba rentas de

otra actividad.

origen por impuesto analogo al

IS (16,5 — 25%)

Segun el esquema expuesto, estariamos ante un caso de doble imposicion, no por causa
de gravamen de los dividendos en sede de la matriz espafiola, sino por el gravamen de las
rentas en origen en concepto de beneficio empresarial, su posterior gravamen en
Luxemburgo y por ultimo, la imposicion en sede del socio persona fisica.

IX.1.2. Convenio de Doble Imposicion entre Espaiia y Luxemburgo

El Convenio de Doble Imposicion firmado entre Espana y Luxemburgo, siguiendo el
ModCDI, regula en su articulo 10 el tratamiento de los dividendos pagados por una
sociedad residente en uno de los Estados contratantes a una sociedad residente en otro
Estado contratante.

Seglin este articulo, ambos Estados tendran soberania para gravar las rentas procedentes
de dividendos, tanto el Estado donde reside la entidad receptora como el Estado donde
reside la entidad pagadora, estableciendo una tributaciéon maxima en el caso de que la
entidad receptora sea la beneficiaria efectiva, de modo que:

a) Cuando los dividendos se distribuyan por parte de una sociedad en
Luxemburgo a una sociedad en Espaiia, la tributacion sobre estas rentas serd como
maximo (i) del 5%, si el beneficiario efectivo es una sociedad con una
participacion directa del 25% en la entidad pagadora®®; o (ii) del 15% en los demas
casos.

b) Cuando los dividendos se distribuyan por parte de una sociedad en Espana
a una sociedad en Luxemburgo, la tributacion méaxima serd: (i) del 10% del

56 En este caso, siguiendo el modelo establecido en la normativa espafiola para la exencion de dividendos
(art. 21.1 LIS), se exigira que la participacion se mantenga ininterrumpidamente durante el afio anterior a
la fecha de distribucion. Sin embargo, al contrario que en la exencion regulada en la LIS, no se permite que
este periodo de mantenimiento de la participacion se cumpla a posteriori del reparto de dividendos.

46



importe bruto repartido, siempre que el beneficiario efectivo sea una sociedad con
una participacion directa minima del 25%°7; o (ii) del 15% en los demas casos.

Para la aplicacion de los limites indicados, se tendra en cuenta unicamente la imposicion
sobre dividendos, sin tomar en consideracion la tributacion aparejada a las rentas
obtenidas por la sociedad pagadora, que seran posteriormente objeto de distribucion.

IX.1.2. a) Concepto de “dividendo” a efectos del CDI

A efectos de aplicar el CDI, tendran la consideracion de dividendos, los rendimientos
procedentes de la titularidad de las acciones o bonos de disfrute, de fundador u otros
derechos, excepto los de crédito, que permitan participar en los beneficios, asi como las
rentas de otras participaciones sociales sujetas al mismo régimen fiscal que los
rendimientos de las acciones por la legislacion del Estado en que resida la sociedad que
las distribuya.’®

Siguiendo los Comentarios al articulo 10 del ModCDI, se incluiran en la definicion de
dividendo (i) las distribuciones de dividendos derivadas de la titularidad de acciones o
participaciones en el capital social, asimilando a tal efecto las acciones o bonos de
disfrute®®; (ii) los intereses procedentes de préstamos en los que el prestamista comparta
el riesgo derivado de la actividad de la sociedad®’; y (iii) las retribuciones que no tengan
la consideracion de dividendos cuando se entreguen en virtud de la condicion de titular
de las acciones (v.gr. acciones gratuitas o beneficios por liquidacion).

Teniendo en cuenta que la sociedad que distribuye los beneficios es una sociedad
espafiola, tendran que incluirse en la definiciéon de dividendos aquellas figuras que,
conforme a la normativa espafiola, se asimilen fiscalmente a los dividendos. En este
sentido, la DGT ha venido entendiendo que un ingreso sera calificado como dividendo en
la medida en que su naturaleza se asimile al derecho que da lugar al reparto de ganancias
sociales, de modo que se incluirdn en esta definicion, entre otras, las entregas de acciones
liberadas como modelo de retribucion a los socios®! o la distribucion de la prima de
emision que se corresponda con beneficios no distribuidos de la sociedad®?.

IX.1.2. b) Concepto de “beneficiario efectivo” a efectos del CDI

El CDI Espafia-Luxemburgo, siguiendo en ModCDI, separa aquellas situaciones en las
que la entidad perceptora del dividendo es la receptora directa de aquellas en las que es
la beneficiaria efectiva. Esta distincion, que se introdujo por primera vez en el ModCDI
de 1977, tiene por objeto evitar conductas de treaty shopping, es decir, del
aprovechamiento de los CDI, por parte del contribuyente, con objeto de reducir o evitar

57 En este caso, se exigird también el requisito de mantenimiento de la participacion, con caracter
ininterrumpido, como minimo durante el afio anterior al reparto.

38 Articulo 10.3 del CDI entre Espafia y Luxemburgo.

% Los bonos de disfrute son titulos emitidos por una sociedad, que confieren a su propietario derechos
econdmicos (percepcion de dividendos), pero no le otorgan la condicién de socio ni los derechos politicos
(v.gr. derecho de voto) asociados. Podriamos asimilar también, segun esta definicion, la figura del usufructo
sobre acciones o participaciones del derecho espaiiol.

60 La figura del préstamo participativo entraria dentro de esta definicion, pues se vincula la devolucion del
principal a la evolucion de los resultados de la sociedad prestataria.

81 CVDGT V1358/20 de 12 de mayo (JUR 2020/206965).

62 CVDGT V1086/17 de 9 mayo (JT 2017/783).
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la tributacion de rentas, por ejemplo, mediante la interposicion de agentes o
intermediarios en Estados con un convenio mas favorable.®

El concepto de beneficiario efectivo tiene en este sentido caracter autonomo, sin que se
tenga en cuenta, a efectos de su definicion, el significado técnico otorgado por la
legislacion interna de cada Estado, debiendo realizase una interpretacion teleoldgica del
término, teniendo en cuenta que la voluntad de CDI es evitar las situaciones de doble
imposicion, previniendo a su vez, las practicas abusivas que pretendan la evasion o
elusion fiscal %

Por lo tanto, se tendran en cuenta, por una parte, las facultades de disposicion y control
de la entidad sobre los dividendos percibidos, con independencia de su posterior
transmision a un tercer sujeto, y por otra, los motivos econdmicos que puedan justificar
la utilizacion de una sociedad interpuesta, evitando asi el abuso de los tratados.®

IX.1.3. Implementacion doméstica de la Directiva matriz-filial

En la legislacion doméstica, el Impuesto sobre la Renta de no Residentes (IRNR), grava
las rentas obtenidas en territorio espafiol, tanto por personas fisicas como por entidades
no residentes,’ de modo que podrian someterse a gravamen las rentas obtenidas por
Rodriguez Capital SARL, al haberse obtenido a través de una entidad radicada en Espana.

Por lo tanto, podriamos encontrarnos ante una situaciéon de doble imposicion, al gravarse
las rentas en origen (por el IRNR) y en destino (por el Impuesto analogo al IS vigente en
Luxemburgo). Para tratar de solventar estas cuestiones, el Consejo de la UE aprob¢ la
Directiva matriz-filial, 2011/96/UE, de 30 de junio de 2011, relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes®,
que establece la exencion en origen de los dividendos distribuidos por una sociedad
matriz a una sociedad filial (articulo 5 Directiva matriz-filial).

La exencion prevista en el articulo 5 expuesto, se implementa en la legislacion espafiola
a través del articulo 14.1.h TRLIRNR, que determina la exencion de rentas procedentes
de beneficios distribuidos por sociedades filiales residentes en Espafia a sus sociedades
matrices, siempre que estas residan en un Estado miembro de la UE, cuando:

(i) ambas sociedades estén sujetas y no exentas a un tributo que grave los
beneficios de entidades juridicas®®;

63 Un ejemplo de practica abusiva seria, por ejemplo, que en el caso de que entre el Estado de residencia de
la entidad pagadora y el de la entidad receptora no existiese CDI ni acuerdo bilateral, se procediese a la
interposicion de una sociedad o mandatario en un Estado con el que si existiese convenio, con el objetivo
de evitar la tributacion de los dividendos en el Estado de la fuente (withholding tax).

% OCDE (2019), Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Version Abreviada
2017, OECD Publishing, Paris/Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, https://doi.org/10.1787/765324dd-
es; p. 237-238.

65 RODRIGUEZ LOSADA, S. (2013). La interpretacion jurisprudencial del concepto de beneficiario
efectivo en el ambito internacional. Cronica Tributaria, (149), 153-197. Recuperado el 8 de junio de 2021
de https://www.economistas.es/Contenido/REAF/CronicaTributaria/149/149 Rodriguez.pdf.

% Articulo 1 del RDL 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes (TRIRNR).

®"Directiva 2011/96/UE, de 30 de junio de 2011, relativa al régimen fiscal comuin aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros diferentes, modificada por la Directiva 2014/86/UE del Consejo,
de 8 de julio de 2014.

8 A este respecto, el TJUE ha venido considerando que no sera aplicable la exencién a las entidades cuyos
beneficios tributen a “cuota cero” (STJUE 8 de marzo de 2017, C-448/15).
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(i1) que la distribucioén no sea consecuencia de la liquidacion de la sociedad
filial;

(ii1) y que ambas sociedades revistan alguna de las formas juridicas
relacionadas en el Anexo I de la Directiva matriz-filial.

Asimismo, el citado articulo incluye una definicion de sociedad matriz a efectos de
aplicacion de la exencion, teniendo esta consideracion las sociedades que tengan una
participacion, directa o indirectamente, como minimo, del 5% en el capital social de su
entidad filial, exigiéndose a su vez el requisito de mantenimiento de la participacion,
como minimo, durante el afio anterior al reparto de beneficios.*

IX.1.4. Correccion de la doble imposicion en el caso de estudio

En el caso de estudio, se cumplen todos los requisitos contenidos en el articulo 14.1.h)
TRLIRNR a efectos de aplicacion de la exencion, a saber:

(1) sujecion de ambas entidades a un impuesto analogo al IS;

(i)  que la distribucién de dividendos no sea consecuencia de la liquidacion de
la sociedad;

(iii)  que ambas sociedades revistan una de las formas juridicas del Anexo I de
la Directiva matriz-filial: la filial es una sociedad limitada (Anexo I, parte A, j)) y
la matriz es una SARL (société a responsabilité limitée; Anexo I, parte A, p))

(iv)  participacion minima en el capital social del 5%.

En consecuencia, las rentas procedentes de dividendos no seran sometidas a imposicion
en origen, pero si en el Estado de destino, Luxemburgo, siendo la tributaciéon méaxima
aplicable, del 10% sobre los beneficios brutos distribuidos, tomando en consideracion
que la participacion de la sociedad matriz sobre su sociedad filial es superior al 25%, en
aplicacion del CDI Espana- Luxemburgo.

IX.2. CONCLUSIONES DERIVADAS DE LA APLICACION AL CASO DE LA NORMATIVA
ANALIZADA

De conformidad con lo expuesto, los dividendos distribuidos por Sociedad de Inversiones
SLU a Rodriguez Capital SARL, estaran exentos de tributacion en el Estado de la fuente
(Espana), sometiéndose en su caso, a tributacion en Luxemburgo, en sede de la sociedad
matriz, a un tipo de gravamen maximo del 10% sobre los beneficios brutos distribuidos
(art. 10.2 CDI Espafia- Luxemburgo).

De no poder aplicarse la exencion en el IRNR, si el Estado de destino (Luxemburgo),
gravase las rentas obtenidas por los dividendos distribuidos por la sociedad filial, tendria
que establecer un método de deduccion del impuesto sobre beneficios correspondiente al
importe de los dividendos, en aplicacion del articulo 4.1 de la Directiva matriz-filial.

% De modo anélogo a la exencion aplicable a dividendos distribuidos a sociedades matrices espafiolas (art.
21.1 LIS), el plazo de mantenimiento ininterrumpido de la participacion podra completarse a posteriori del
reparto de dividendo.
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