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1. INTRODUCCION

La eliminacién de la doble imposicién ha constituido, tradicionalmente, uno de
los principales elementos configuradores de la estructura del Impuesto sobre
Sociedades y, en general, de la estructura impositiva de cualquier pais o
territorio.

Este mecanismo adquiere una especial trascendencia en el caso espafiol, ya
que constituye el unico mecanismo existente actualmente en el Impuesto sobre
Sociedades para favorecer la internacionalizacién de la empresa espafiola, por
cuanto los anteriores, la deduccidn por actividad exportadora o la deducibilidad
fiscal del fondo de comercio financiero, han sido considerados como ayudas de
Estado incompatibles con el derecho comunitario por parte de la Comision
Europea, sin perjuicio, en el segundo caso, del reconocimiento del principio de
confianza legitima que determina la aplicacion de un régimen transitorio vy,
respecto del primero, que no ha habido una declaracién formal por la Comision
Europea.

Ahora bien, el mecanismo para eliminar la doble imposicion internacional, que
estaba anteriormente previsto en el articulo 21 del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de diciembre, (en adelante TRLIS) fue objeto de analisis por la Comisién
Europea, en comparacion con el régimen existente en el ambito interno, lo cual
dio lugar a un dictamen motivado, n°® 2010/4111. El resultado de dicho dictamen
consistio en que la Comisién Europea consideré contrarios al derecho
comunitario determinados aspectos relacionados con la redaccion anterior del
articulo 21 del TRLIS, en relacién con lo que estaba previsto en el articulo 30 del
mismo texto legal. Uno de los elementos fundamentales de dicho dictamen
consistia en considerar que el articulo 21 del TRLIS establecia unos requisitos
relativos a la actividad econdmica, que sin embargo no se exigian en el caso de
distribucion de dividendos en el ambito interno en el apartado 2 del articulo 30
del TRLIS, en la medida en que la Comisién Europea equiparaba el tratamiento



de la exencion con el de la doble imposicion, esto es, equiparando el tratamiento
del régimen de exencién con el de imputacion. Considerando correcto el
planteamiento realizado por la Comision Europea, se hizo necesario llevar a cabo
una modificacion de todo el régimen de correccion de la doble imposicion
previsto en la normativa del Impuesto sobre Sociedades, basicamente con el
objetivo de establecer los mismos requisitos en el ambito interno e internacional
en relacion con el mecanismo de exencion-deduccién por doble imposicidn
plena. Por tanto, como primer objetivo de la reforma llevada a cabo en este
mecanismo con la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, Ley 27/2014 o LIS), se establece la equiparacion de
todos los requisitos que determinaban el tratamiento del régimen de exencion-
doble imposicion plena, ya no sélo en aquellos elementos respecto de los cuales
la Comision se habia manifestado expresamente, sino también sobre todos
aquellos otros respecto de los cuales pudiera considerarse la incompatibilidad
de la norma espariola con el derecho comunitario.

Como segundo objetivo fundamental de la reforma realizada por la Ley 27/2014,
cabe sefalar la generalizacion del régimen de exencion para participaciones
significativas, el cual, hasta ese momento, estaba circunscrito al ambito
internacional. En este sentido, Espaia era el unico pais de nuestro entorno, junto
con Portugal, que mantenia un régimen de imputacion para eliminar la doble
imposicion interna. Asi, con el objeto de mejorar la competitividad empresarial y
adoptar una estructura impositiva mas actualizada con un mundo globalizado, se
hacia necesario el establecimiento de un régimen de exencién que favorece,
fundamentalmente, a las participaciones internas, por cuanto las internacionales
ya tenian acceso al mismo.

La Ley 27/2014 regula, por tanto, un nuevo tratamiento de la doble imposicion,
tanto interna como internacional, en el articulo 21 y 22, cuyo analisis, en relacion
con el tratamiento de los dividendos, se realizara a continuacion.

Adicionalmente, en el ambito internacional, se mantiene el método de imputacién
para eliminar la doble imposicion en aquellos supuestos en que no se cumplen
los requisitos exigidos por el régimen de exencidn, o bien, cuando el
contribuyente opte por utilizar ese método en lugar del régimen de exencion.

El articulo 21 de la Ley 27/2014 establece, asi, un régimen de exencion para
participaciones en entidades residentes o no residentes que requiere dos
requisitos: (i) para todos los casos, una participacion significativa y (ii) respecto
de participaciones en entidades no residentes, ademas, tributacion minima.

Este mecanismo de exencion se completa en el articulo 22 de la Ley 27/2014 en
relacion con las rentas generadas por establecimientos permanentes.

Por su parte, los articulos 31 y 32 de la Ley 27/2014, recogen los mecanismos
de deduccion por doble imposicidn internacional, juridica y econdmica
respectivamente, para aquellos supuestos en los que, como ya se ha comentado,
no se cumplan los requisitos previstos en los articulos 21 o 22, o bien se opte
por este método de imputacion para eliminar la doble imposicion.



Por otra parte, con el régimen de exencion desaparecen’ todas las reglas que la
normativa espanola tenia establecidas para limitar la aplicacion de la deduccion
por doble imposicion interna, y que se regulaban en el apartado 4 del articulo 30
TRLIS.

Por otro lado, con efectos desde el 1 de enero de 2021, se ha introducido un
apartado 10 en el articulo 21 LIS de acuerdo con el cual el importe de los
dividendos exentos se reduce en un 5% en concepto de gastos de gestidon
referidos a dichas participaciones, dejando en la practica limitada la exencion al
95% de los dividendos percibidos.

Aunque no afecte directamente al régimen de exencion de los dividendos, hay
que tener también en consideracion que, con efectos desde el 1 de enero de
2024, los dividendos exentos conforme al articulo 21 LIS no computaran en el
beneficio operativo de cara al calculo de la limitacion a la deduccion de los gastos
financieros (articulo 16 LIS).

2. APLICACION DEL REGIMEN DE EXENCION PARA ELIMINAR LA
DOBLE IMPOSICION EN DIVIDENDOS

El régimen de exencidn previsto en el articulo 21 de la Ley 27/2014, como se ha
indicado, equipara los requisitos para la aplicacion de la doble imposicién tanto
interna como internacional. No obstante, existen determinados supuestos en que
no se aplica el régimen de exencion:

a) Rentas distribuidas por el fondo de regulacién de caracter publico del
mercado hipotecario.

b) Rentas obtenidas por agrupaciones de interés econdémico espafolas y
europeas, y por uniones temporales de empresas, cuando, al menos uno de
sus socios, tenga la condicion de persona fisica.

c) Rentas de fuente extranjera que opten por aplicacion el régimen de
deduccion previsto en los articulos 31y 32 de la LIS.

Al margen de estos tres supuestos, el articulo 21 LIS recoge reglas especiales y
supuestos especificos de rentas excluidos del régimen de exencion y de la
misma manera lo hace la disposicion adicional primera de la LIS a la que nos
referiremos mas adelante.

1Sin perjuicio del régimen transitorio regulado en la disposicidn transitoria vigésima tercera (DT 23) de la LIS, a la que
nos referiremos mas adelante. Esta DT 23 LIS presenta, en sus apartados 1y 2, mecanismos para eliminar la doble
imposicion que deben ser tenidos en cuenta en relacién con participaciones adquiridas antes del 1 de enero de 2015.
Por otro lado, la letra de la LIS sigue presentando vestigios del anterior sistema de eliminacion de la doble imposicion,
como se observa por ejemplo de la lectura del articulo 88.2 LIS o el apartado 5 de la DT 23 que, considerando la
existencia del articulo 21.4 LIS (y la nueva redaccién del art 88.1), ya no deberia hacer depender la eliminacion de la
doble imposicion de la realizacidon de “ajustes de signo contrario” que sélo son posibles cuando existe una diferencia
de valor contable y fiscal. Esta referencia a los “ajustes de signo contrario” es un vestigio del régimen anterior, en el
que la eliminacién de la doble imposiciéon en transmisiéon dependia de la existencia de beneficios contables no
distribuidos (art. 30.5 TRLIS) y la existencia de estos beneficios, a su vez, dependia de la forma como se hubiere
contabilizado |a operacidn de aportacion por la beneficiaria. Puesto que la LIS ya no hace ya depender la tributacion
(o exencion) de la renta diferida en el aportante de la existencia o no de estos beneficios contables en la beneficiaria
de la aportacion (sino de la integracion de la renta diferida en base imponible), la eliminacion de la doble imposicion
en esta ultima, una vez producida la transmisién de la participacion por la aportante, deberia poder realizarse en las
mismas condiciones con independencia de la forma como contabilizé la aportacion, es decir, aunque no existan ajustes
positivos previos que revertir.



2.1. REQUISITOS DE APLICACIQN DEL REGIMEN DE EXENCION EN EL
SUPUESTO DE DISTRIBUCION DE DIVIDENDOS

El régimen de exencion para eliminar la doble imposicion previsto en el articulo
21 de la Ley 27/2014, requiere el cumplimiento de dos requisitos?:

a) Poseer una participacioén significativa.

b) Estar sometido a una tributacion minima, en el caso de participaciones en
entidades no residentes en territorio espanol.

El articulo 21 TRLIS contaba con un tercer requisito: la realizacion de actividades
economicas en el extranjero. No obstante, este requisito no era exigido en esa
norma respecto a las participaciones en entidades residentes, lo que habia sido
considerado por la Comision Europea contrario al derecho comunitario. Ello
exigia la modificacion de la norma con dos alternativas para el Gobierno espafiol:
exigir el requisito de actividad econdmica en el caso de entidades espafiolas en
los mismos términos sefalados en el antiguo articulo 21 del TRLIS, o bien,
eliminar este requisito en el ambito internacional.

Obviamente, en un contexto en el que se pretendia incentivar la recuperacion de
la economia, el establecimiento de criterios mas restrictivos para la doble
imposicion interna no podia admitirse. Esta circunstancia unida al hecho de la
existencia generalizada de un régimen de exencidn en los paises desarrollados
con lo que Espafa pretendia compararse, hacia necesaria la flexibilizacion de
los requisitos en el ambito internacional.

En este sentido, en el régimen de exencidn para eliminar la doble imposicién de
la LIS se elimina el requisito de actividad econdmica?® para cualquier participacion
poseida, sea una entidad residente o no residente en territorio espafol. El
régimen de exencion aplicara en periodos impositivos iniciados a partir de 1 de
enero de 2015, por tanto, sobre la base de los requisitos de participacion
significativa y tributacién minima.

2.1.1. Concepto de dividendos o participaciones en beneficios

El régimen de exencion previsto en el articulo 21 de la LIS resulta aplicable a los
dividendos percibidos de entidades respecto de las que se cumplen
determinados requisitos. En este sentido, el apartado 2 del citado articulo 21
establece un concepto de dividendos o participaciones en beneficios,
equiparando determinados instrumentos financieros al de los dividendos, a los
efectos de la aplicacion del régimen de exencion.

a) En primer lugar, la LIS establece una calificacion de dividendos o
participaciones en beneficios, considerando como tales a todos aquellos que

2 Con cardcter previo, para determinar la procedencia de registro de un ingreso con ocasion de la distribucion de un
dividendo, desde el punto de vista contable, habra que estar a lo previsto en el Plan General de Contabilidad y en la
Resolucidn de 5 de marzo de 2019, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (“ICAC”), por la que se
desarrollan los criterios de presentacidn de los instrumentos financieros y otros aspectos contables relacionados con
la regulacién mercantil de las sociedades de capital.

3 La eliminacion de este requisito no es total, ya que, por ejemplo, la exencién de las plusvalias en caso de transmision
de la participacion exige que la entidad participada no sea una entidad patrimonial de las del articulo 5 de la LIS (salvo
por la parte correspondiente a beneficios no distribuidos) ni tampoco una entidad que cumpla los requisitos previstos
en el articulo 100 de la LIS (régimen de transparencia fiscal internacional) si al menos un 15% de sus rentas quedan
sujetas a este régimen.



deriven de valores representativos del capital o de los fondos propios de
entidades desde un punto de vista mercantil, con independencia de cual sea su
consideracion contable. El propio preambulo de la Ley 27/2014 considera
dividendos todos aquellos que lo sean juridicamente con independencia de la
calificacion que les atribuya la contabilidad.

En este sentido, puede ocurrir que determinados activos que tienen tal
calificacion mercantil, sin embargo, desde un punto de vista contable, no tienen
para la entidad emisora la condicién de instrumentos de patrimonio, sino la de
pasivos financieros, si se tienen en cuenta las condiciones de emision, como
sucede con determinados tipos de acciones. Por ejemplo, las acciones
rescatables son aquellas en las que el inversor, transcurrido cierto tiempo, puede
solicitar a la entidad el reembolso de su inversion. Bajo estas circunstancias, la
contabilidad, teniendo en cuenta la obligacion de pago que tiene la entidad frente
al inversor, puede llevar a calificar este instrumento como financiaciéon ajena*y
no como financiacion propia, de manera que, contablemente, aparece un ingreso
financiero en el perceptor y un gasto financiero en el pagador. Esto es, la
contabilidad altera la calificacion juridica del instrumento financiero (acciones)
teniendo en cuenta la obligacion de pago que la entidad tiene frente al inversor.

Sila LIS no estableciera ninguna regla especifica, por aplicacion del articulo 10.3
de la misma, resultaria de aplicacion la normativa contable en el ambito fiscal,
de manera que el dividendo distribuido por las acciones rescatables tendria la
consideracion de ingreso financiero para el perceptor y de gasto financiero para
el pagador, derivados ambos de un pasivo financiero del emisor desde el punto
de vista contable. Sin embargo, la fiscalidad analiza el conjunto de obligaciones
y derechos que conlleva la titularidad de dichas acciones, para concluir que,
desde un punto de vista mercantil, no dejan de ser un instrumento representativo
de una participacion en el capital, y que, por tanto, se califican fiscalmente como
tales a pesar de que la contabilidad altere su calificacion. La misma conclusion
aplica, por ejemplo, respecto de las acciones sin voto.

En estos casos, la LIS adopta un criterio homogéneo, de tal modo que trata sus
rentas como dividendos en sede del inversor (art. 21 LIS) y, de forma simétrica,
no permite la deduccion fiscal del gasto financiero registrado por la entidad
emisora (art. 15.a) LIS).

b) En segundo lugar, se asimilan al tratamiento fiscal de dividendos exentos las
retribuciones correspondientes a préstamos participativos otorgados por
entidades que formen parte del mismo grupo del articulo 42 del Cédigo de
Comercio, salvo que generen un gasto deducible en la entidad pagadora. Por
tanto, los préstamos participaciones intragrupo tendran la consideracion de
exentos desde el punto de vista del ingreso, salvo que el gasto sea fiscalmente
deducible en la entidad pagadora®. En este supuesto, excepcionalmente, no se
analiza el porcentaje de participacion que pudiera existir entre deudor y acreedor,
sino basta con que ambas partes pertenezcan al mismo grupo mercantil.

4 Véase el articulo 14 de la Resolucién de 5 de marzo de 2019 del ICAC.

5 De forma simétrica, y como en el caso anterior, el art.15.a) LIS no permite la deduccion fiscal del gasto en sede de la
entidad pagadora cuando esta es contribuyente del IS.



Esta calificacion habia sido ya adoptada con caracter previo, por alguna consulta,
en la que se llegaba a considerar que determinados préstamos se equiparaban
mas a fondos propios que a financiacion ajena.

El préstamo participativo es una figura regulada en el articulo 20 del Real
Decreto-ley 7/1996, que presenta cuatro caracteristicas principales:

- Tiene un interés variable en funcion de la actividad de la entidad prestataria.

- Puede tener una clausula penalizadora para el caso de amortizacion
anticipada.

- Se situa después de los acreedores comunes en el orden de prelacion de
creditos.

- Se considera patrimonio neto a los efectos de reduccion de capital y
liquidacion de sociedades.

Desde la perspectiva de sus caracteristicas, es una figura que presenta
caracteristicas de financiacion ajena, si bien el hecho de que el interés
remunerativo sea variable en funcién de la actividad hace que la LIS considere
su remuneracion como un dividendo, cuando este tipo de préstamos se realizan
entre entidades del mismo grupo mercantil.

La disposicion transitoria decimoséptima de la LIS considera aplicable esta
calificacion para aquellos préstamos participativos otorgados con anterioridad a
20 de junio de 2014 (fecha en que se publicé el anteproyecto de Ley del Impuesto
sobre Sociedades), si bien sus efectos se producen desde 1 de enero de 2015.
Esto es, un préstamo participativo otorgado, por ejemplo, el 1 de septiembre de
2014 tendra, en relacion con los intereses que, en su caso, se devengaran hasta
el cierre del periodo impositivo 2014, la consideracién fiscal de ingreso
financiero, mientras que, a partir del primer periodo impositivo que se inicie a
partir de 1 de enero de 2015, tendrian la consideracion de dividendo.

c) Por ultimo, se modifica el tratamiento fiscal del préstamo de valores que hasta
entonces estaba regulado en el apartado 2 de la disposicion adicional
decimoctava de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre. Asimismo, el tratamiento
fiscal del préstamo de valores se equipara a otras figuras que tienen efectos
economicos similares como pueden ser los equity swaps o las ventas con pacto
de recompra de acciones. En todos ellos, se establece que el titular juridico o
formal de las acciones no tiene derecho a la aplicacion del régimen de exencion.
Mientras, el titular econdmico de los titulos, aquel que perciba efectivamente los
dividendos®, si que podra aplicar la exencidén si se cumplen una serie de
requisitos:

- Que registre contablemente los valores.

- Que pruebe que el dividendo lo ha percibido la parte contratante, o una
entidad del grupo mercantil de cualquiera de los dos contratantes.

- Que se cumplan las condiciones establecidas en el propio articulo 21 de la
LIS para aplicar la exencion.

6 Una conclusién similar se alcanza en relacion con el usufructuario, cuya posicion se asimila a la del socio
econdmico, y puede aplicar la exencion (e.g. DGT V2043-16, V3419-16 o V3533-16).



Como régimen transitorio, la disposicion adicional decimoséptima de la LIS, en
su parrafo segundo, establece que este cambio en el tratamiento fiscal se
producira para aquellas operaciones de préstamos de valores que se realicen
con posterioridad a 1 de enero de 2015, mientras que las operaciones que se
realicen con anterioridad a dicha fecha se regiran, en su régimen fiscal, por lo
establecido en la disposicion adicional decimoctava de la Ley 62/2003, en su
redaccion previa a dicha fecha.

Finalmente, aunque tengan la consideracion de dividendos o participaciones en
beneficios (por derivar de instrumentos representativos del capital), no se
aplicara la exencién del articulo 21 LIS respecto de aquellos cuya distribucion
genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora’, como se
analizara detenidamente mas adelante al analizar las asimetrias hibridas.

2.1.2. Requisito de patrticipacion significativa

El requisito de participacion significativa es un elemento comun en buena parte
de los mecanismos de eliminacion de la doble imposicion existentes en el mundo.
La participacion significativa se mide en porcentaje (habitualmente este
porcentaje se situa en el 5 0 10 por ciento). Adicionalmente, es habitual encontrar
un periodo minimo de tenencia de la participacién que suele establecerse entre
1y 2 ainos, aunque hay paises donde no existe periodo minimo de tenencia.

La norma espanola establece un régimen de exencidén en base a un concepto de
participacion significativa, que requiere cumplir acumulativamente dos requisitos:
porcentaje de participacion y periodo minimo de tenencia de dicha participacion.

Porcentaje de participacion.

En relacién con el porcentaje de participacion, de acuerdo con la letra a) del
apartado 1 del articulo 21 de la LIS, estaran exentos los dividendos o
participaciones en beneficios de entidades, siempre que el porcentaje de
participacion en el capital o fondos propios de la entidad que los distribuye sea,
al menos, del 5 por ciento.

Valor de adquisicion de 20 millones de euros (régimen transitorio aplicable hasta
2025 respecto de participaciones adquiridas en periodos impositivos iniciados
con anterioridad al 1 de enero de 2021).

En su redaccién original, la LIS admitia, alternativamente, que este porcentaje
pudiera ser inferior al 5 por ciento si el valor de adquisicion de la participacion
era superior a 20 millones de euros. Esta posibilidad de cumplimiento a través
del valor de adquisicion fue eliminada con efectos 1 de enero de 2021, sin
perjuicio del régimen transitorio previsto en la disposicidon transitoria
cuadragésima® LIS y que es de aplicacion hasta 2025 Unicamente respecto de

7Todo ello, Iégicamente, sin perjuicio de lo previsto en el Convenio para evitar la doble imposicién que pudiera resultar
de aplicacion.

8 Conforme al criterio de la DGT (consulta V0886-24), el régimen previsto en esta disposicion transitoria es sélo de
aplicacion respecto de aquellos inversores que cumplian sélo el requisito relativo al valor de la participacién (pero no
el relativo al porcentaje minimo), conclusidn que, aunque tenga soporte literal, podria ser cuestionable considerando
la finalidad ultima de la medida, al dejar en peor posicién a aquellos inversores que inicialmente cumplian ambos
requisitos frente a aquellos que cumplian sélo uno de ellos: “Tratdndose de inversores que con anterioridad al 1 de
enero de 2021 cumplian simultdneamente los dos requisitos alternativos, previstos en el articulo 21.1.a) de la LIS, que
condicionan la aplicacion del articulo 21 de la LIS (porcentaje de participacion de, al menos un 5% y valor de adquisicion
superior a 20 millones de euros), no resultard de aplicacion la disposicion transitoria cuadragésima de la LIS”.



participaciones adquiridas en los periodos impositivos iniciados con anterioridad
al 1 de enero de 2021.

El valor de adquisicion de 20 millones de euros se establece como un requisito
alternativo que permite aplicar la exencién para aquellos supuestos en que se
toman participaciones en sociedades con un volumen de capital elevado, de
manera que, aunque en términos absolutos la inversion pudiera ser elevada, sin
embargo, el capital de la entidad participada es tan elevado que no se adquiere
el porcentaje de participacion requerido. Este volumen de participacién es
novedoso en la Ley 27/2014, ya que no existia en la normativa anterior, si bien
queda reservado, casi exclusivamente, para las participaciones directas®, de
manera que no aplica en aquellos casos en que resulta necesario analizar
segundos o ulteriores niveles de participacion (cuando estemos ante supuestos
de entidades que tienen la calificacion de holding a estos efectos).

A la hora de determinar cual es el valor de adquisicién, como tal debiera
entenderse el valor fiscal de la misma'°. Dicho valor fiscal coincidira, con caracter
general, con el valor contable. No obstante, en aquellos casos en que ambos
valores difieran, parece razonable pensar que debe primar el valor fiscal de la
participacion a estos efectos. Ello significa que, por ejemplo, en operaciones de
reestructuracion empresarial, como valor de adquisicion debiera entenderse el
valor fiscal y no contable, en caso de que ambos difieran. Igualmente, cualquier
revalorizacion o deterioro de la participacion no debiera influir en ese valor de
adquisicion.

Igualmente, el valor de adquisicion de 20 millones de euros sera admitido,
excepcionalmente en el caso de filiales indirectamente participadas, cuando
éstas reunan las circunstancias a que se refiere el articulo 42 del Codigo de
Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades con la entidad
directamente participada y formulen estados contables consolidados.
Produciéndose estas circunstancias, se podra tomar el valor de adquisicion de
la entidad directamente participada, y aplicar la exencion cuando el mismo sea
igual o superior a 20 millones de euros.

Porcentaje de participacion.

En el caso del porcentaje de participacién, la norma exige que el porcentaje de
participacion, directo o indirecto sea, al menos del 5 por ciento. Por tanto,
respecto de los dividendos percibidos de una entidad participada directamente,
el 5 por ciento se puede alcanzar en su totalidad de manera directa, o se puede
poseer un 5 por ciento directa o indirectamente de forma conjunta.

Asi, por ejemplo:
A 3% B
90% 6%

9 La inaplicacion del valor de adquisicion respecto de participaciones indirectas podia determinar la exclusion de la
exencion de situaciones econdmicamente equiparables por el mero hecho de existir varios niveles hasta la filial
indirectamente participada respecto de la que no se cumpliera el requisito de participacién minima (directa o
indirecta) del 5%.

10 por ejemplo, DGT V3960-15.



C

En este caso, A participa directamente en B en un 3% pero el porcentaje de
participacion significativa se completa indirectamente, al poseer un 5,4% (90% x
6%) de B a través de C. En total, se posee un 8,4% de participacion en B, lo que
significa que los dividendos que B distribuya a A tendran derecho al régimen de
exencidon. Obviamente, estos dividendos siempre se corresponderan con el
porcentaje del 3% que posee directamente, pero lo relevante es que la
participacion conjunta de A en B es del 8,4%.

Participacion a través de entidades holding

El requisito de participacion significativa en el ambito interno e internacional
presentaba multiples diferencias en relacién con la normativa anterior. Una de
las diferencias mas importantes viene recogida a la hora de determinar,
precisamente, el porcentaje de participacion significativa.

El articulo 21 del TRLIS exigia que, en caso de que la entidad directamente
participada recibiera a su vez dividendos de otra entidad, el porcentaje de
participacion del 5% debia analizarse en la entidad indirectamente participada.
Ello suponia, en la practica, que el requisito de participacion significativa debia
cumplirse en las entidades indirectamente participadas. Sin embargo, en el caso
de la eliminacion de la doble imposicién interna, esta exigencia no se producia,
ya que la norma solo exigia el cumplimiento del requisito de participaciéon
significativa en la entidad directamente participada, con independencia de si al
mismo se llegaba de forma directa o indirecta. No obstante, nunca se analizaba
la procedencia de las rentas obtenidas por la entidad directamente participada.

Esta circunstancia determinaba un supuesto de discriminacion dentro del
derecho comunitario, por cuanto la participacion en una entidad residente tenia
un tratamiento mas favorecido que la participacién en una entidad no residente.

Asi, de acuerdo con el TRLIS:
A 5% B 5% C 5% D

En el supuesto de que las entidades A, B, C y D fueran entidades residentes en
territorio espanol, el dividendo distribuido por B a A daria derecho a la eliminacién
de la doble imposicién interna, por cuanto A poseia al menos el 5% de B. Ello
con independencia de que el dividendo que distribuyera B a A se correspondiera
con los resultados de la entidad C o de la entidad D que, a su vez, podia haber
distribuido dividendos a la entidad B, sin que A cumpliera el requisito de
participacion indirecta del 5% respecto de las entidades By C.

Sin embargo, si B, C y D eran entidades no residentes en territorio espanol, el
dividendo que A percibiera de B no daria derecho al régimen de exencion, tal y
como establecia el articulo 21 del TRLIS, por cuanto A no cumplia respecto de D
el requisito de participacion significativa del 5% que dicho precepto establecia.

La Ley 27/2014 trata de paliar esta problematica que daba lugar a un supuesto
de discriminacion en relacién con el derecho comunitario, precisamente en aras
a la equiparacion de requisitos en el ambito interno e internacional, con un
requisito comun.

Para ello, se crea en el articulo 21 de la LIS un concepto de “entidad holding” a
efectos de la aplicacion del régimen de exencion, de manera que, a partir del



periodo impositivo que se inicie en 2015, debera analizarse el origen de los
ingresos de la entidad directamente participada para determinar si es necesario
0 no analizar los posibles porcentajes de participacion indirecta que se poseen.
Este analisis debe referirse al periodo en que se genera el beneficio que se
distribuye (V2626-16 y V5067-16).

Asi, si los ingresos de la entidad participada proceden en mas de un 70% de (i)
dividendos o participaciones en beneficios y/o (ii) rentas derivadas de la
transmision de valores representativos del capital o fondos propios de entidades,
dicha entidad adquiere la condicion de holding a estos efectos, exigiéndose, por
tanto, una especie de “look through”, es decir, se requiere analizar el porcentaje
de participacion en las entidades indirectamente poseidas para ver si respecto
de ellas se cumple el requisito de porcentaje de participacion minimo. De
cumplirse ese porcentaje de participacion minimo indirecto, los dividendos y
plusvalias derivadas de dicha participacion estarian exentos. En caso contrario,
no habria, salvo por las excepciones que se sefialan mas adelante, acceso al
régimen de exencion.

Asi, en el mismo ejemplo planteado, de acuerdo con la nueva norma, se trate de
una participacion en una entidad residente o en una entidad no residente en
territorio espanol, habria que analizar si la entidad B es una entidad holding o no.
Si no lo es, el dividendo percibido por A procedente de B tendria derecho a la
exencion por cuanto se cumpliria el requisito del 5% sin tener que valorar las
participaciones indirectamente poseidas por A (obviando que se cumplieran el
resto de requisitos), mientras que, de ser B una entidad holding, su dividendo no
estaria, en principio, exento por cuanto la participacion en C ya no alcanzaria el
5% requerido por la norma.

Esto es, el concepto de entidad holding actua como una especie de paraguas: Si
la entidad directamente participada obtiene al menos el 30% de sus ingresos de
su propia actividad operativa, esta entidad no tendra la consideracion de holding,
de manera que, aunque perciba dividendos de otras entidades, los mismos no
perjudicaran la exencién. Sin embargo, si mas del 70% de los ingresos de la
entidad directamente participada proceden de resultados de entidades
participadas, bien porque se trate de dividendos o bien porque se trate de rentas
generadas con ocasion de la transmisidn de participaciones, esta entidad tendra
la consideracién de holding, y solo entonces', sera necesario, confirmar que las
entidades indirectamente participadas cumplen con el requisito de participacién
significativa (al menos el 5%) y periodo minimo de tenencia.

Este analisis debiera hacerse en tantos niveles como entidades indirectamente
participadas, hasta que se tope con una entidad que no tenga la condicién de
holding, no siendo necesario analizar las participaciones poseidas a través de
dicha entidad en niveles inferiores.

Por otra parte, en el caso de entidades participadas no residentes, parece logico
entender que para determinar este porcentaje de ingresos del 70% que
determinan el limite entre entidad holding y entidad operativa, debieran utilizarse

11 Véase DGT V1984-15 o V3350-15.

12 Véase DGT V3493-16.



unas cuentas homogeneizadas a normativa contable espafola y no la normativa
contable local del pais de residencia de las participadas.

Ejemplo 1:

A T00% > B 50% C

La participacion de A en B se posee desde el afio x-3. La participacion de B

en C se posee desde el ano x-6. By C residen en un pais con Convenio para
evitar la doble imposicion.

A recibe un dividendo de B del afo x que procede: 2.000 de beneficios
generados en el afio x-1 y 500 de beneficios generados en el afio x-2.

En el afio x-1, la entidad B obtiene los siguientes ingresos:
Dividendos de C: 2.500

Otras rentas: 500

En el afo x-2, la entidad B obtiene los siguientes ingresos:
Dividendos de C: 0

Otras rentas: 800

La entidad A recibe de B un dividendo por valor de 2.500 euros, que proceden
de beneficios obtenidos por B en el afio x-1 por valor de 2.000 euros y de
beneficios obtenidos por B en el afio x-2 por valor de 500.

Dividendos del afio x-1: la entidad B en el afio x-1 tiene la condicioén de entidad
holding, puesto que ha recibido ingresos totales por valor de 3.000 euros y
mas del 70% son dividendos, por tanto, es necesario analizar, respecto de los
dividendos percibidos de C, si dicha entidad genera derecho a la aplicacién
del régimen de exencién. Dado que la participacion indirecta en C es superior
al 5% y se posee durante mas de un afo, se cumple el requisito de
participacion significativa, por lo que el dividendo distribuido dara derecho a la
exencion. Igualmente, daran derecho a la exencién las rentas de 500
obtenidos por la entidad.

Dividendos del afio x-2: en el afio x-2 la entidad B no cumple el requisito de
entidad holding, puesto que todas sus rentas proceden de su propia actividad.
Por tanto, dado que respecto de la entidad B se cumplen los requisitos para
aplicar el régimen de exencion, dichos dividendos estaran exentos.

ANNDOL

La participacion de A en B se posee desde el afio x-3. La participacion de B
en C y D con caracter previo. B y C son residentes en Espana y D reside en
una jurisdiccion no cooperativa.

Arecibe dividendos de B procedentes de C y D. B tiene la condicion de entidad
holding. Los dividendos de B proceden de los beneficios obtenidos en X-1y
X-2.

En X-1 B obtuvo los siguientes ingresos:



Dividendos de C: 500

Dividendos de D: 500

Otras rentas: 10.000.

Estos ingresos son objeto de distribucion a la entidad A
En x-2 B obtuvo los siguientes ingresos:

Dividendos de C: 0

Dividendos de D: 8.000

Otras rentas: 600.

Dividendos percibidos por A obtenidos por B en el afio x-1.

En el afio x-1 B obtiene unos ingresos totales de 11.000 euros, y no reune la
condicién de entidad holding, dado que el 70% de sus ingresos no proceden
de rentas derivadas de acciones.

Por tanto, en relacién con el requisito de participacion significativa, dado que
A participa al 100% en B y esta participacion se posee desde hace mas de un
ano, se entendera cumplido el requisito.

No obstante, dado que D es una entidad residente en una jurisdiccion no
cooperativa, los dividendos percibidos que proceden de esta entidad no
tendran derecho a la exencion.

Por tanto, tendran derecho a la exencion: 10.000 de otras rentas y 500 de
dividendos de C. Los dividendos de D no daran derecho a la exencion.

En el afo x-2 B reune las condiciones para ser entidad holding, por lo que sera
necesario analizar el porcentaje de participacion existente en las entidades
indirectamente participadas. En este caso, dicho porcentaje de participacion
es superior al 5% en las entidades indirectamente participadas, cumpliendo el
requisito previsto en el articulo 21.1.a) de la LIS.

No obstante, dado que D reside en una jurisdiccidn no cooperativa, nunca
dara derecho a la aplicacion del regimen de exencion.

En conclusion, solo las rentas de 600 obtenidos por B daran derecho a la
exencion en A.

Reglas de “salida” del concepto de entidad holding

El articulo 21 de la LIS establece, a su vez, dos reglas especiales para flexibilizar
el criterio de entidad holding:

En primer lugar, se establece que la determinacion de los ingresos que
determinen que una entidad tiene la consideracion de holding se realizara a
través del resultado consolidado en el caso de que la entidad participada sea
dominante de un grupo de acuerdo con los criterios establecidos en el articulo
42 del Codigo de Comercio y formule cuentas anuales consolidadas. El concepto
de entidad dominante que se aplica, en este caso, es el contable, es decir,
dominante es aquella entidad que cumpla respecto de otra u otras los requisitos
establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de
que esté participada por otra entidad que igualmente cumpla los mismos
requisitos respecto de ella misma. Por tanto, mediante la determinacion de este



criterio una entidad que, inicialmente, es holding, puede dejar de serlo teniendo
en cuenta que en el resultado consolidado los dividendos distribuidos dentro del
grupo mercantil son objeto de eliminacion, lo que puede convertir a una entidad
holding en un primer nivel en una que no tiene tal condicion tras realizar el
analisis consolidado. Ello obliga a realizar una consolidacion de las cuentas al
nivel de la entidad que esté siendo objeto de analisis si se quiere evitar la
consideracion de entidad holding.

Ademas de esta posibilidad de calculo consolidado, la norma exceptua el
cumplimiento del requisito relativo a la participacion indirecta minima del 5% en
filiales de segundo o ulterior nivel siempre que estas reunan las circunstancias
del articulo 42 Cédigo de Comercio para formar parte del mismo grupo con la
entidad holding directamente participada y formulen estados consolidados.

En segundo lugar, con el objeto de evitar triples, cuadruples, etc...imposiciones,
la Ley permite evitar la aplicacién del concepto de holding, esto es, que el
porcentaje de participacidon se analice solo en la entidad directamente
participada, pero no en las indirectamente participadas, si el contribuyente
acredita que los dividendos o participaciones en beneficios percibidos por la
entidad participada se han integrado en la base imponible de dicha entidad
participada o en otras entidades indirectamente participadas como dividendos o
participaciones en beneficios o rentas derivadas de la transmision de valores
representativos del capital o de los fondos propios de entidades sin tener derecho
a la aplicacion de un régimen de exencién o de deduccién por doble imposicién.
En este caso, hay que tener en cuenta que la norma penaliza a las
participaciones que no son significativas, pero una sola vez, de manera que, en
el caso de cadenas de entidades holding, dicha penalizacion se produzca en un
primer nivel de la cadena, pero no en ulteriores niveles, evitando asi una norma
excesivamente gravosa para los contribuyentes.

Ejemplo:
A 5% B 5% C 2% D

La entidad D obtiene un beneficio de 1000 sometido al tipo de gravamen del
25%, con lo que le queda un beneficio neto de 750.

Las entidades A, B y C no reunen ninguna de ellas una participacion
significativa en la entidad D, de manera que cualquier distribucion de
dividendos hacia dichas entidades (de D a C, de C a B y de B a A) estaria
inicialmente sometida a gravamen, tributando hasta 4 veces el mismo
beneficio. No obstante, la Ley permite que se genere una doble imposicion,
como con cualquier participacién no significativa, pero una sola vez, sin que
se convierta en una nueva penalizacion cada vez que se distribuyen
dividendos a través de la cadena de entidades.

Asi, la primera distribucion de dividendos de D a C estara sometida a
gravamen al no cumplirse el requisito de participacion significativa, lo que
significa que:

750 x 2% = 15. La entidad C integrara 15 en su base imponible y tributara al
25%, esto es, 3,75, quedando un beneficio neto de 11,25.

Si C posteriormente distribuye dividendos a B y B a A, estas distribuciones no
estaran sometidas a tributacidon nuevamente por cuanto A participa en B en un



5%, y B en C en otro 5%, siempre que prueben que los dividendos percibidos
han estado ya sometidos a gravamen en sede de C.

Tiempo minimo de tenencia de la participacion.

De manera similar a como ocurria con el TRLIS, la LIS establece un requisito de
tenencia minima de la participacion, tanto en beneficios como en plusvalias, de
1 afo ininterrumpido, que se puede cumplir antes o después de la exigibilidad
del dividendo.

El computo de dicho plazo se tendra en cuenta a nivel de grupo mercantil, de la
misma manera que se hacia en la anterior normativa con las participaciones en
entidades no residentes en territorio espafiol.

2.1.3. Requisito de tributacion minima para las participaciones en entidades no
residentes

De forma similar a como ocurre en la mayoria de los paises de nuestro entorno,
en el caso de participaciones en entidades no residentes se establece un
requisito especifico de tributacién por un impuesto idéntico o analogo al Impuesto
sobre Sociedades espafiol. Este requisito obviamente no se exige a las
participaciones en entidades residentes en Espafa por cuanto es implicita que
dicha tributacién existe en el ambito de la normativa fiscal espafiola.

El requisito de tributacibn minima se impone cada vez mas en el ambito de la
fiscalidad internacional, apareciendo como un requisito que marca la diferencia
entre aplicar el régimen de exencion y el régimen de imputacion. La denominada
“switch over clause” es algo que esta latente en el ambito de la Union Europea y
de la OCDE. Esta clausula supone marcar una tributacién minima, por encima
de la cual se aplica el régimen de exencion, considerando que las rentas de las
que proceden los beneficios distribuidos han estado suficientemente gravadas
en base a esa tributacién minima. Sin embargo, si esas rentas no alcanzan ese
nivel de tributacion minima, se aplicaria un régimen de imputacion, esto es, de
integracion en la base imponible de los dividendos percibidos, para
posteriormente deducir el impuesto satisfecho en el extranjero, lo que permitiria
gravar de forma complementaria a los referidos dividendos. Incluso, se podria
generar un supuesto de doble imposicion si la normativa no aplicara ni siquiera
un régimen de imputacién sino determinara, directamente, la integracion de las
rentas en la base imponible sin deduccién de ningun tipo.

En el caso de la normativa espafiola, esa regla de “switch over clause” esta
recogida en el articulo 32 para el caso de participaciones que superen el
porcentaje de participacion del 5%, que es también el que marca el régimen de
exencion y es el porcentaje que resultaria aplicable para determinar el ambito de
aplicacion de la Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las sociedades matrices vy filiales de Estados miembros
diferentes. Ello permite considerar que la norma espafiola es acorde con la
normativa comunitaria.

Asi, en el caso de participaciones en entidades no residentes en territorio
espanol, el régimen de exencion del articulo 21 de la LIS requiere que la entidad
participada haya estado gravada por un impuesto extranjero de naturaleza
idéntica o analoga al Impuesto sobre Sociedades a un tipo nominal de, al menos,
el 10 por ciento en el egjercicio en que se hayan obtenido los beneficios que se
reparten o en los que se participa. Se descarta, por tanto, en la norma espafiola,



la exigencia de una tributacion efectiva minima ante la complejidad que pudiera
generar su determinacion y se opta por un sistema en que la tributacién minima
se determina sobre el tipo nominal existente en el pais de procedencia de las
rentas.

A estos efectos, debera analizarse la naturaleza de los tributos satisfechos en el
extranjero, por cuanto se tendran en cuenta los tributos que hayan tenido por
finalidad la imposicion de renta obtenida por la entidad participada, sea a través
de la renta, los ingresos o cualquier elemento indiciario de aquella.

Por otra parte, se considera cumplido el requisito cuando la entidad participada
sea residente en un pais con el que Espafa tenga suscrito un convenio para
evitar la doble imposicion internacional, que le sea de aplicacion y que contenga
clausula de intercambio de informacion.

Se pueden distinguir asi, tres posibles situaciones:

- La entidad participada reside en un pais con el que Espana tenga firmado
un convenio para evitar la doble imposicién que le resulta de aplicacion a la
entidad participada: en este caso, no es necesario analizar la forma ni el nivel
de tributacion de la entidad participada, sino simplemente basta con
confirmar que el convenio existente resulta aplicable a esa entidad
participada. En este caso, lo que hace la norma es considerar que esa
tributacién minima existe, por cuanto el propio Estado espafol ya tiene
regulado un régimen para evitar la doble imposicioén a través del convenio y
ya ha analizado la tributacion existente en el pais de procedencia.

- La entidad participada reside en un pais que no tiene firmado un convenio
para evitar la doble imposicion con Espafa, pero no reside en un pais o
territorio calificado como jurisdiccién no cooperativa. En este caso, procede
analizar la naturaleza del impuesto que recae sobre la entidad participada
con el objeto de determinar (i) si ese impuesto es idéntico o analogo al
Impuesto sobre Sociedades espafiol y (ii) si el tipo nominal es, al menos, el
10 por ciento.

- La entidad participada reside en un pais o territorio calificado como
jurisdiccibn no cooperativa. En esta circunstancia, no procedera, la
aplicacién de la exencidn excepto que se trate de un territorio perteneciente
a la Union Europea, el contribuyente acredite que su constitucion y operativa
responde a motivos econdmicos validos y que realiza actividades
econdmicas y, en todo caso, se verifique el requisito relativo al tipo nominal
de, al menos, el 10 por ciento.

Cabe plantearse en el segundo supuesto -que es en el que realmente resulta
necesario el analisis de la fiscalidad de la entidad participada-, qué ocurre
cuando esa entidad es residente en un pais o territorio sin que exista un convenio
para evitar la doble imposicion y sin que tenga la calificacion de jurisdiccion no
cooperativa, en aquellos supuestos en que la tributacion es de caracter territorial.
Es decir, cuando la entidad participada esté sometida a un impuesto de
naturaleza idéntica o analoga al IS, con un tipo nominal de, al menos, el 10%
pero la base de la tributacion no tenga caracter mundial como ocurre en Espania,
sino que se graven solo las rentas obtenidas en dicho pais. En este caso, la
exencion debiera tener caracter parcial por aquellos dividendos que procedan de
las rentas gravadas en dicho pais, sin perjuicio de que proceda analizar cual es



la tributacién a la que, en su caso, estuvieran sometidas rentas obtenidas por la
misma entidad en otra jurisdiccion, ya que, respecto de estas ultimas, podria
igualmente entenderse cumplido el requisito.

Por otra parte, el articulo 21.1 de la LIS establece que: “...En el supuesto de que
la entidad participada no residente obtenga dividendos, participaciones en
beneficios o rentas derivadas de la transmision de valores representativos del
capital o de los fondos propios de entidades, la aplicacién de esta exencién
respecto de dichas rentas requerira que el requisito previsto en esta letra se

”

cumpla, al menos, en la entidad indirectamente participada....”.

Este requisito ya se habia establecido en la practica a través de la doctrina en
relacion con los dividendos de entidades indirectamente participadas, de manera
que la tributacion requerida por la norma se analizara en la entidad
indirectamente participada'3. Cumplido dicho requisito, en la medida en que los
dividendos llegaban a la entidad espafiola a través de entidades tenedoras de la
participacion en aquella era muy posible que no se produjera ninguna tributacion
intermedia, sin que ello impidiera la aplicacion del régimen de exencién, salvo
que la participacion indirecta se ostentara a través de entidades ubicadas en
jurisdicciones no cooperativas. La norma actual es continuista con esa
interpretacion realizada por la doctrina, por cuanto busca analizar la tributacion
de las rentas operativas, y acumula todas las posibles tributaciones que se
puedan producir a través de las diferentes entidades intermedias que puedan
percibir dichas rentas, hasta que llegan a la entidad ultima.

2.1.4. La limitacion de la exencion al 95 por ciento

Con efectos para los periodos iniciados desde el 1 de enero de 2021, la exencion
se reduce, en la practica, en un 5% de su importe en concepto de gasto de
gestion de las participaciones (articulo 21.10 LIS) salvo que concurran una serie
de circunstancias particulares que se establecen en el articulo 21.11 LIS.

La técnica legislativa empleada plantea la cuestion acerca de si la norma esta
limitando la exencion o si, por el contrario, introduce un ajuste a la base imponible
por gastos no deducibles. Por el momento, la DGT (e.g. resolucién V2138-24) ha
salido al paso de esta cuestion, sefialando que la exencion regulada en los
apartados 1, 3 y 10 del articulo 21 LIS es una “exencion plena”'4.

La cuestion no es baladi, ya que la norma, su alcance y el instrumento empleado
para la introduccion del apartado 10 en el articulo 21 LIS (la Ley 11/2020, de 30
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021) ofrecen
una serie de dudas acerca de su compatibilidad tanto con el Derecho de la UE

13 Esta exigencia, entendemos, deberia interpretarse de forma consistente con el resto del precepto y atendiendo a la
finalidad ultima de la norma, y entenderse satisfecha cuando estos requisitos se cumplieran en alguna de las entidades
indirectamente participadas, respecto de las rentas obtenidas por estas y de los dividendos que procedan de ellas (es
decir, aunque estas entidades no conformen el primer nivel de entidades indirectamente participadas sino alguno
inferior).

14 DGT V2138-24: “Atendiendo a lo dispuesto en los apartados 1, 3 y 10 del referido precepto, se desprende que se
trata de una exencion plena, si bien, a efectos del cdlculo de la renta con derecho a exencion, el importe de los
dividendos o de la renta positiva derivada de la transmisién deberd minorarse un 5% en concepto de gastos de gestion
de la participacion. (...) “Por tanto, la exencion recogida en el articulo 21 de la LIS es una exencién del 100% (...)". No
obstante, la configuracion del Modelo 200 parece que concibe la medida como una reduccién de la exencion, al
permitir Unicamente la realizacién de un ajuste negativo por el 95%.



como con la propia Constitucion Espafiola (articulo 134.7), que anticipan una
posible litigiosidad que, en tal caso, tendran que resolver los Tribunales.

Por otro lado, la reduccion de la exencién al 95% genera una evidente situacion
de doble imposicion en estructuras con dos o mas entidades holding, cuya
existencia podia obedecer a razones empresariales y de gestion (o ser una
simple herencia de estructuras anteriores) lo que puede reforzar la conveniencia
de su eliminacion a fin de eliminar sobrecostes (entre los que podrian
encontrarse los fiscales). Esta posibilidad ha generado un debate acerca de los
efectos del acogimiento de estas operaciones de reestructuracién al régimen de
neutralidad fiscal de la LIS, sobre la que también la DGT se ha manifestado en
recientes consultas como la V2202-23, V1773-23 o V2402-24. El debate se ha
centrado en si la eliminacién del sobrecoste fiscal derivado de la (doble)
tributacion sobre el 5% pudiera ser considerado una “ventaja fiscal abusiva” a los
efectos de la aplicacién de la clausula antiabuso prevista en el articulo 89 LIS,
en relacion con la establecida en el articulo 15 de la Directiva 2009/133/CE del
Consejo. Sobre esta cuestidn, y sin perjuicio de la necesidad de un analisis caso
a caso', no parece, a priori, que la mera eliminacion de sobrecostes que
conlleva una reduccion en el niumero de entidades pueda ser considerada, con
caracter general, una ventaja fiscal abusiva por el hecho de que parte de estos
sobrecostes pudieran ser fiscales, en particular, cuando estos constituyen una
doble imposicion cuya eliminacidn es, de hecho, uno de los objetivos de la propia
Directiva’®.

2.1.5 Hibridos

El Plan de accion BEPS (base erosion and profit shifting), asi como la
modificacion de la Directiva 90/435/CEE, relativa al régimen comun aplicable a
las sociedades matrices y filiales de los Estados miembros de la Unién Europea,
da origen a una serie de reglas antihibridos que se regulan tanto en el articulo
21 de la LIS como, sobre todo, en el articulo 15 bis LIS, introducido con efectos
para los periodos impositivos iniciados el 1 de enero de 2020 (y que elimina
también la concisa regla general prevista anteriormente en el articulo 15.)) de la
LIS).

Asimismo, la Directiva 2017/952, del Consejo, de 29 de mayo de 2017, por la
que se modifica la Directiva 2016/1164 en lo que se refiere a las asimetrias
hibridas con terceros paises, recoge las reglas esenciales aplicables a los
instrumentos hibridos.

El concepto de “asimetrias hibridas” resulta aplicable a determinadas situaciones
trasfronterizas en las que, como consecuencia de las diferentes reglas fiscales
existentes en los paises, se generan situaciones de desimposicion. Asi, las
asimetrias hibridas se producen por diferencias de calificacion fiscal en dos
jurisdicciones, bien por que dichas diferencias sean referidas a un determinado

15 Que exige el andlisis y valoracidn de las circunstancias concurrentes en particular, asi como de la jurisprudencia
emitida al respecto por el TIUE en relacidn con el ambito, alcance y finalidad de la citada cldusula antiabuso, que, en
todo caso, debe enmarcarse en la prohibicion de abuso del Derecho de la UE.

16 Cuyo considerando 14 establece que: “Uno de los objetivos de la presente Directiva es eliminar obstdculos al
funcionamiento del mercado interior, como la doble imposicion. Si las disposiciones de la presente Directiva no lo
logran, los Estados miembros deberian tomar las medidas necesarias para alcanzarlo”.



pago, o bien porque esas diferencias sean imputables a una determinada
entidad.

En este sentido, existen actualmente dos normativas especiales de referencia en
relacion con los hibridos:

- La Directiva 2016/1164, que contiene en su articulo 9 dos reglas que
permiten neutralizar las asimetrias hibridas derivadas de situaciones que
afectan a sociedades de Estados miembros de la Unién Europea.

- La Directiva 2017/952, que regula las asimetrias hibridas existentes con
terceros paises.

Realmente, es la segunda de estas normas la que hace un analisis exhaustivo
de las asimetrias hibridas regulando el tratamiento fiscal aplicable a todas las
posibles situaciones que se pueden generar, si bien, la Directiva establece
cautelas que tratan de evitar supuestos de desimposicién, pero no regula
supuestos de doble imposicion. Por otra parte, como es logico, la Directiva regula
las asimetrias hibridas entre una empresa y sus establecimientos permanentes
0 entre empresas asociadas, entendiendo por empresa asociada aquella en la
que se ostenta algun tipo de control del 50% o mas (derechos de voto, derechos
sobre el capital o derechos sobre los beneficios).

En el ambito del Derecho espanol, con efectos 1 de enero de 2020 se introdujo
un nuevo articulo 15 bis en la LIS que regula los ajustes a realizar ante asimetrias
hibridas entre entidades vinculadas en supuestos similares a los previstos en la
Directiva.

Sin animo de ser exhaustivo, se realiza aqui un analisis de las principales
asimetrias hibridas, que se pueden dividir en:

- Asimetrias de doble deduccion.
- Asimetrias de deduccion / no inclusion.

Asimismo, la Directiva establece un sistema complejo de neutralizar los
supuestos de desimposicion, basados en soluciones primarias y secundarias,
que generan ciertas dudas de transposicion y que, en ocasiones, requieren que
haya una total coordinacion entre las normativas de las jurisdicciones afectadas,
lo cual es impensable en el momento actual. No obstante, la normativa interna
de un pais puede optar por aplicar reglas mas sencillas y autbnomas que, muy
previsiblemente, le permitan resolver los problemas de desimposicion,

El andlisis que aqui se va a realizar parte de diferentes situaciones hibridas que
pudieran generarse, de acuerdo con la Directiva y su implementacion en el
articulo 15 bis LIS:

2.1.4.1. Asimetrias de instrumentos financieros hibridos'”

Una asimetria hibrida puede producirse en el caso de instrumentos financieros,
operaciones o pagos que tienen diferente calificacion fiscal entre los paises
intervinientes en dicho instrumento. Imaginemos, por ejemplo, un préstamo
participativo que tiene la calificacién fiscal de deuda en el pais de pago, y la
calificacion de financiacion propia en el pais de cobro.

17 Articulo 2.9) a) Directiva (UE) 2016/1164 y articulo 15 bis 1 LIS.



Esto determinara una situacion de deduccion / no inclusion.

Pais AResidencia del prestador Pais B Residencia del perceptor
El ingreso no tributa El gasto es deducible.
Situacion: deduccién / No inclusion.

Solucién propuesta por la Directiva:

e Primaria: que se deniegue la deduccion en el pais del perceptor.

e Secundaria: integracion de la renta en la base imponible del prestador.
Solucion de la normativa espafiola:

e La solucién primaria esta regulada en el articulo 15.bis.1 de la LIS.

e La solucion secundaria esta regulada en el articulo 21.1 de la LIS, penultimo
parrafo, sin que sea necesario (i) ni distinta calificacion fiscal (ii) ni
vinculacion con el pagador. Basta con que la distribucidn del dividendo
genere un gasto deducible en la contraparte para que la entidad perceptora
no tenga acceso a la exencidn prevista en la LIS"8.

2.1.4.2. Asimetrias en entidades hibridas'®

Entidad hibrida es aquella que tiene la consideracion de entidad imponible
(contribuyente del Impuesto) de acuerdo con la legislacion de una determinada
jurisdiccién, pero no tiene tal consideracion en la legislacion de otra jurisdiccion.

Esta diferente calificacion fiscal entre las jurisdicciones implicadas puede afectar
(i) al contribuyente pagador de la renta (articulo 15 bis.2 LIS) y (ii) a la entidad
beneficiaria del pago (articulo 15.bis.3 y 4 LIS).

La consecuencia de esta diferente calificacion fiscal puede ser una deduccion
sin inclusion (cuando el gasto o pérdida es deducible en el territorio del
contribuyente sin que sea considerado ingreso gravable en el pais de la entidad
contraparte vinculada o en el de sus socios) o una doble deduccién (cuando la
misma operacion genera un gasto en el territorio del contribuyente y en el de la
entidad contraparte vinculada).

Como ejemplo, tendriamos el supuesto de una entidad B que recibe un ingreso
de un tercero. B tiene la consideracion de entidad transparente en el pais B, por
lo que la renta que recibe no se integra en la base imponible en el pais B, de
acuerdo con las reglas de un régimen de transparencia. Lo ldgico seria,
entonces, que esa renta se integrar en la base imponible de sus socios o
participes. Sin embargo, los socios de B, que se encuentran en el pais A no
integran la renta en su base imponible por cuanto B no tiene la consideracion de
entidad transparente en este pais A.

Esto es, la condicién de hibrido determina que el pago que recibe B no tributa en
ningun pais, mientras que el pago ha sido deducible en sede del tercero pagador.

18 Sin perjuicio de lo previsto en el Convenio para evitar la doble imposicion.

19 Articulo 2.9) b) Directiva (UE) 2016/1164 y articulo 15 bis 3 LIS. En supuestos de asimetrias en entidades hibridas
vinculadas (respecto de la calificacidn fiscal en Espafia, pais de origen del gasto, y el del territorio de residencia de la
entidad hibrida), en articulo 15 bis 4 LIS impide la eventual doble deduccidn del gasto.



Situacion: deduccion / no inclusion.
Solucién de la Directiva:

e Solucién primaria: el pais B tratara a la entidad B como residente, por
aquella parte de renta que sea imputable a los socios no residentes.

e Solucion secundaria: el pais C denegara la deduccion del gasto.
Alternativamente, el pais A hara tributar a A por las rentas obtenidas de B.

Solucion de la normativa espafiola:

e Solucién primaria: la LIS tiene regulado este supuesto en el régimen de
transparencia fiscal aplicable en la actualidad a las agrupaciones de interés
econdmico y a las uniones temporales de empresas. Por su parte, en el caso
de entidades sometidas al régimen de atribucidn de rentas, aplicaria la
normativa del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, generando en
algunos supuestos la tributacidn necesaria en sede del participe, si bien seria
necesario revisar el régimen de atribucién de rentas, asi como los Convenios
para evitar la doble imposicidn que pudieran resultar aplicables.

e Solucién secundaria: En el caso del ejemplo descrito anteriormente, el
apartado 3 del articulo 15 bis LIS no permite la deduccion del gasto en sede
del contribuyente espanol. Lo que no parece regular la norma espafola es la
alternativa de hacer tributar al socio A, si bien es una regla opcional de la
Directiva.

Por su parte, el articulo 15 bis 4 LIS impide la doble deduccion del gasto
respecto de los gastos correspondientes a operaciones con entidades
vinculadas residentes en otro pais o territorio que, como consecuencia de
una diferente calificacion fiscal, sean, asimismo, fiscalmente deducibles en
dichas entidades.

2.1.4.3. Asimetrias de establecimientos permanentes hibridos?°
Es similar al caso anterior, pero la entidad B es un establecimiento permanente.

La situacién de partida es una entidad A que tiene un EP (establecimiento
permanente) situado en el pais B, que recibe un ingreso de un tercero C. B no
tiene la consideracion de EP en el pais B, por lo que la renta que recibe no se
integra en la base imponible en el pais B, al entender en ese pais que A esta
obteniendo rentas sin EP. Lo légico seria, entonces, que esa renta se integrara
en la base imponible de A. Sin embargo, de acuerdo con la normativa del pais A,
Atiene un EP en el pais B, por lo que aplica un régimen de exencion a las rentas
obtenidas. El resultado es que el ingreso obtenido por el EP no tributa ni en el
pais A ni en el pais B.

Situacion: deduccién / no inclusion.
Solucién de la Directiva:
e Solucién primaria: el pais A hace tributar el ingreso

e Solucién secundaria: el pais C deniega la deducibilidad del pago.
Alternativamente, el pais A o el pais B harian tributar el ingreso.

20 Articulo 2.9) d) Directiva (UE) 2016/1164 y articulo 15 bis 5 b) LIS



Solucién de la normativa espanola:

e Solucién primaria: no existe norma en Espana que regule esta situacion.
(y puede ser contraria a los Convenios para evitar la doble imposicion).

e Solucién secundaria: el articulo 15.bis.5.b) de la LIS deniega la
deducibilidad del pago. La alternativa planteada por la Directiva no se
encuentra en la norma espanola

2.1.4.4. Asimetrias derivadas de la atribucion de un ingreso a un EP?".

Es una situacion similar a la anterior, solo que, en este caso, la asimetria no se
produce por la existencia o no del EP. El EP existe, y la asimetria se produce en
la localizacion del ingreso que recibe el EP.

La situacion de partida es una entidad A que tiene un EP (establecimiento
permanente) situado en el pais B, que recibe un ingreso de un tercero C. B tiene
la consideraciéon de EP tanto en el pais A como en el pais B. No obstante, el pais
B considera que el ingreso que recibe el EP es imputable a su socio A. Por su
parte, el pais A considera que el ingreso es imputable al EP. La conclusién es
que el ingreso obtenido por el EP no tributa ni en el pais A ni en el pais B.

Situacion: deduccién / no inclusion.

Solucion de la Directiva:
e Solucién primaria: el pais C deniega la deducibilidad del pago.
e Solucién secundaria: A o B hacen tributar el ingreso.

Solucion de la normativa espafiola:

e Solucién primaria: el articulo 15 bis 5 a) LIS de la LIS deniega la
deducibilidad del pago.

e Solucion secundaria: no existen norma en Espafia que regule esta
situacion.
2.1.4.5. Asimetrias derivadas de pagos realizados por una entidad hibrida?2.
El esquema que genera esta asimetria es el de una entidad A, situada en el pais
A, que tiene una entidad B situada en el pais B. B tiene la condicion de entidad
sujeta al Impuesto en dicho pais, pero es una entidad transparente para el pais
A. Ello genera que (i) el gasto tiene la condicidon de deducible en B, (ii) el ingreso
se grava en sede de Ay (iii) adicionalmente ,al ser B una entidad transparente

en el pais A, se genera un nuevo gasto deducible en el mismo, que neutraliza el
ingreso anterior.

Situacién: deduccion / no inclusion.
Solucion de la Directiva:
¢ Solucién primaria: el pais B deniega la deducibilidad del gasto.

¢ Solucién secundaria: el pais A niega la deduccion del gasto.

21 Articulo 2.9) c) Directiva (UE) 2016/1164 y articulo 15 bis 5 a) LIS

22 Articulo 2.9) e) Directiva (UE) 2016/1164 y articulo 15 bis 2 LIS



Solucién de la normativa espanola:
e Solucién primaria: el articulo 15.bis 2 LIS niega la deducibilidad del gasto.

e Solucién secundaria: no existe norma en Espafia que corrija esta
situacion.

2.1.4.6. Asimetrias derivadas de gastos nocionales de un establecimiento
permanente®?

El supuesto de partida es una entidad A situada en el pais A, que posee un
establecimiento permanente en el pais B. A es titular de unos intangibles cuyo
uso se cede al establecimiento permanente. En el pais B se considera la
remuneracion de dicho intangible, generando un gasto deducible en B. Mientras,
en el pais A no existe tal remuneracion “nocional” por lo que no se genera el
ingreso correlativo.

Situacion: deduccién / no inclusion.

Solucion de la Directiva:

e Solucién primaria: el pais B deniega la deducibilidad del gasto

e Solucién secundaria: el pais A somete a tributacion el ingreso.

Solucion de la normativa espafiola:

e Solucion primaria: el articulo 15 bis 5.c) LIS) niega la deduccién del gasto
e Solucioén secundaria: no esta regulada en la norma espafola.

2.1.4.7. Asimetrias de doble deduccion de gastos?*

Por ultimo, la Directiva trata de corregir aquellos supuestos en que, como
consecuencia de situaciones analogas a la anterior, se produce una doble
deduccion.

Situacion: deduccion /deduccion.

Solucion de la Directiva:

e Solucién primaria: el pais A deniega la deduccion del gasto.

e Solucion secundaria el pais B deniega la deduccion del gasto.

Solucion de la normativa espafiola: El articulo 15 bis 5.d) LIS niega la deduccién
del gasto en Espafia salvo que este sea compensado con renta de doble
inclusion.

De forma similar, el articulo 15 bis impide también, como regla general, la
deduccion de los gastos con entidades vinculadas que, a su vez, financien,
directa o indirectamente, gastos deducibles en operaciones con efectos
derivados de las asimetrias hibridas anteriores e impide también la doble
deduccion de gastos consecuencia de situaciones de doble residencia.

Como excepciodn a la exigencia de vinculacion entre las entidades intervinientes,
las reglas descritas en el articulo 15 bis LIS se aplicaran igualmente cuando

23 Articulo 2.9) f) Directiva (UE) 2016/1164 y articulo 15 bis 5.c) LIS

24 Articulo 2.9) g) Directiva (UE) 2016/1164 y articulo 15 bis 5.d) LIS



tengan lugar en el marco de mecanismos estructurados, que se definen, sin
animo de exhaustividad, como aquellos en los cuales la ventaja fiscal derivada
de la asimetria estd cuantificada o considerada en sus condiciones o
contraprestaciones o bien el mecanismo ha sido disefiado para producir tales
efectos, salvo que estos no pudieran conocerse por el contribuyente o este no
se beneficiara de la ventaja.

Los efectos de las previsiones anteriores del articulo 15 bis LIS en relacion con
la no deducibilidad del gasto tendran efecto, con caracter general, salvo que se
acredite la compensacion con ingresos que generan renta de doble inclusion ya
que la finalidad de la norma es evitar la eventual desimposicion que pudiera
producirse, a través del registro de un gasto sin un ingreso correlativo o a través
de la doble deduccion de un gasto.

2.1.5. Designacion de reservas

Por ultimo, a efectos de la aplicaciéon de este apartado 1 del articulo 21 de la LIS
y, por tanto, de la determinacion del régimen de exencion, en el caso de
distribucidén de reservas, se atendera, en primer lugar, a la designacién en el
acuerdo social. Si no existe tal designacion, se entendera que las primeras
reservas distribuidas son las correspondientes a las ultimas cantidades
abonadas en dichas cuentas.

2.2. SUPUESTOS DE CUMPLIMIENTO PARCIAL

El régimen de exencion prevé dos supuestos de cumplimiento parcial en el caso
de dividendos:

- Aquellos en los que el requisito de tributacion previsto en la letra b) se cumple
parcialmente respecto de una entidad no residente.

- Aquellos en los que cualquiera de los dos requisitos se cumple parcialmente
respecto de algunas entidades participadas, pero no respecto de otras.

Respecto de la primera situacion, puede ocurrir, por ejemplo, que la entidad
participada resida en un pais o territorio calificado como jurisdiccion no
cooperativa en unos periodos impositivos en que se haya poseido la
participacion y posteriormente se haya firmado un Convenio para evitar la doble
imposicion con ese pais o territorio. Si una entidad espafiola participa en aquella,
de acuerdo con lo sefalado por la norma, los dividendos distribuidos respecto de
aquellos beneficios generados en periodos impositivos en que el pais o territorio
haya sido calificado como jurisdiccién no cooperativa quedaran al margen de la
aplicacion del régimen de exencién. Mientras, aquellos dividendos distribuidos
correspondientes a beneficios generados en periodos impositivos en que el pais
o territorio haya dejado de tener tal consideracion cumpliran el requisito de
tributacion referido en la letra b) anterior, lo que permitiria el cumplimiento de
dicho requisito.

A estos efectos, cabe senalar lo indicado por la doctrina de la Direccion General
de Tributos en relacion con el momento en que un pais o territorio deja de tener
tal calificacion (V1474-12):

“La Disposicion adicional 12 de la Ley 36/2006 de Medidas para la prevencion
del Fraude Fiscal establece que tendran la consideracion de paraiso fiscal
los paises o territorios que se determinen reglamentariamente. Dejaran de
tener la consideracion de paraiso fiscal aquellos paises o territorios que



firmen con Espafa un convenio para evitar la doble imposicion internacional
con clausula de intercambio de informacion o un acuerdo de intercambio de
informacion en materia tributaria en el que expresamente se establezca que
dejan de tener dicha consideracion, desde el momento en que estos
convenios o acuerdos se apliquen.

Los paises o territorios a los que se refiere el parrafo anterior volveran a tener
la consideracion de paraiso fiscal a partir del momento en que tales
convenios o acuerdos dejen de aplicarse.

En este sentido, en el momento de entrada en vigor de un Convenio, se
aplicara el intercambio de informacién en toda su amplitud, en relacion con
la informacion de la que se disponga y que pueda ser intercambiada desde
ese momento. Si esto no fuera asi porque el otro Estado contratante desea
condicionar dicho intercambio a un momento posterior, entonces se estaria
desvirtuando el principio de no opacidad que se requiere para que un
territorio deje de tener la consideracion de paraiso fiscal, por lo que habria
que advertir que hasta que no exista pleno intercambio de informacion, para
nosotros, dicho territorio seguira teniendo la misma consideracion de paraiso
que venia teniendo.”.

En relacién con el segundo supuesto, el articulo 21.1 dispone lo siguiente: “....En
el supuesto de que la entidad participada, residente o no residente en territorio
espanol, obtenga dividendos, participaciones en beneficios o rentas derivadas
de la transmision de valores representativos del capital o de los fondos propios
de entidades procedentes de dos o0 mas entidades respecto de las que solo en
alguna o algunas de ellas se cumplan los requisitos sefialados en las letras a) o
a) y b) anteriores, la aplicacién de la exencion se referira a aquella parte de los
dividendos o participaciones en beneficios recibidos por el contribuyente
respecto de entidades en las que se cumplan los citados requisitos....”

Por tanto, cuando la entidad participada, a su vez, participe en otras entidades y
solo respecto de alguna o algunas de ellas se cumplan los requisitos sefalados
en las letras a) o a) y b) anteriores, la aplicacion del régimen de exencién al
dividendo percibido sera proporcional en relacion con los beneficios percibidos
de aquellas entidades en las que sea posible aplicar este régimen. Ello significa
que, a la hora de distribuir dividendos que proceden de rentas generadas por
ostentar la participacion en otras entidades indirectamente, debera sefalarse el
origen de los beneficios distribuidos con el objeto de determinar la aplicacion del
régimen de exencion, evitando de esta manera la norma, que rentas que no
tuvieran derecho a la exencion obtenidas directamente se “laven” con rentas que
si tienen derecho a la exencion.

Ejemplo:
A 100% B 100% C

100% \ D

La participacion en B se posee desde el afio x-3. La participacionde Ben Cy
D con caracter previo. B y C son residentes en Espafia y D reside en una
jurisdiccion no cooperativa.




Arecibe dividendos de B procedentes de C y D. B tiene la condicion de entidad
holding. Los dividendos de B proceden de los beneficios obtenidos en X-1y
X-2.

En X-1 B obtuvo los siguientes ingresos:

Dividendos de C: 500

Dividendos de D: 500

Otras rentas: 10.000.

Estos ingresos son objeto de distribucion a la entidad A
En x-2 B obtuvo los siguientes ingresos:

Dividendos de C: 0

Dividendos de D: 8.000

Otras rentas: 600.

Estos ingresos son objeto de distribucion a la entidad A.
Dividendos percibidos por A obtenidos por B en el afio x-1.

En el ano x-1 B obtiene unos ingresos totales de 11.000 euros, y no reune la
condicion de entidad holding, dado que el 70% de sus ingresos no proceden
de rentas derivadas de acciones.

Por tanto, en relacion con el requisito de participacion significativa, dado que
A participa al 100% en B y esta participacion se posee desde hace mas de un
afo, se entendera cumplido el requisito.

No obstante, dado que D es una entidad residente en una jurisdiccion no
cooperativa, los dividendos percibidos que proceden de esta entidad no
tendran derecho a la exencién.

Por tanto, tendran derecho a la exencion: 10.000 de otras rentas y 500 de
dividendos de C. Los dividendos de D no daran derecho a la exencién?°.

En el afio x-2 B reune las condiciones para ser entidad holding, por lo que sera
necesario analizar el porcentaje de participacion existente en las entidades
indirectamente participadas. En este caso, dicho porcentaje de participacion
es superior al 5% en las entidades indirectamente participadas, cumpliendo el
requisito previsto en el articulo 21.1.a) de la LIS.

No obstante, dado que D reside en una jurisdiccion no cooperativa, nunca
dara derecho a la aplicacion del régimen de exencion.

En conclusion, solo las rentas de 600 obtenidos por B daran derecho a la
exencion en A%6,

3. DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA DE LA LEY 27/2014

25 Literalmente, la LIS lleva a este efecto en A aun cuando los dividendos que indirectamente proceden de D ya hayan
tributado en B (residente en Espafia) sin beneficiarse de la exencion. Es estos casos, una vez integrada la renta en la
base imponible de B en Espania, a fin de evitar una posible multiple imposicidn, podria tener sentido una solucién de
forma analoga a la que se establece en el tltimo parrafo de la letra a) del mismo articulo 21.1 LIS.

26 \/er nota anterior.



La disposicion adicional primera de la LIS establece la restriccidén a la exencion
previstas en el articulo 21, que constituye ya supuestos residuales:

a) Beneficios distribuidos con cargo a reservas constituidas con los
resultados correspondientes a los incrementos de patrimonio previstos en el
apartado 1 del articulo 3 de la Ley 15/1992, relativa a la adaptacion del sector
petrolero al marco comunitario.

b) Dividendos distribuidos con cargo a beneficios correspondientes a
rendimientos bonificados que, por tanto, no han sido sometidos a una
tributacion efectiva, regulados en diversas normativas: (i) articulo 2 de la Ley
22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen
juridico de la funcion publica y de la proteccién por desempleo, (ii) articulo
19 de la Ley Foral 12/1993, de 15 de noviembre, (iii) disposicion adicional
quinta de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Régimen
Econdmico y Fiscal de Canarias, y (iv) exencidén prevista en las normas
forales 5/1993, de 24 de junio, de Vizcaya, 11/1993, de 26 de junio, de
Guipuzcoa, y 18/1993, de 5 de julio, de Alava.

4. REGIMEN TRANSITORIO. DISPOSICION TRANSITORIA VIGESIMA
TERCERA DE LA LEY 27/2014

Por ultimo, se van a analizar los apartados 1 y 3 de la disposicion transitoria
vigésima tercera de la Ley 27/2014.

Este régimen regula aquellos supuestos para evitar la doble imposicion relativas
a adquisiciones de acciones o participaciones realizadas con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 27/2014, que se hubieran regido, por tanto, por
situaciones reguladas en el TRLIS, en concreto, en el apartado 4, letra €), del
articulo 30.

La referida disposicion transitoria trata de establecer un régimen similar en
muchos aspectos al que regulaba dicha normativa en los articulos 30.4.e) y 30.6
TRLIS. EI referido supuesto regulaba aquella situacion de adquisicién de
participaciones en entidades residentes en territorio espafol, puesto que la
normativa anterior a 2015 establecia una tributacién, con caracter general, en
sede del transmitente, relacionada con las plusvalias tacitas existentes en la
sociedad participada. La norma trataba de corregir, a posteriori, la doble
tributacién que se generaba ante un supuesto en que el socio de una sociedad
tributaba con caracter previo a la generacion de las plusvalias correspondientes
en la sociedad. Al establecer la normativa la tributacion de las plusvalias latentes,
esta situacién generaba automaticamente una doble imposicién, cuando, con
posterioridad, esas plusvalias tacitas se realizaban en sede de la sociedad
participada y volvian a tributar. Cuando dichas rentas se distribuian al nuevo
adquirente, el articulo 30.4.e) del TRLIS generaba una suerte de desimposiciéon
temporal en el nuevo adquirente que permitia evitar temporalmente esa doble
imposicion.

El articulo 30.4.e) TRLIS regulaba aquellos casos en los que la distribucién del
dividendo no generaba un ingreso contable en sede del beneficiario, sino que
este minoraba el coste de su participacion en la entidad adquirida que lo habia
distribuido. En estos casos, el TRLIS no permitia generar una deduccion por
doble imposicién en sede de la entidad beneficiaria del dividendo excepto que
se probase la tributacion efectiva en sede de cualquiera de los anteriores titulares



de la participacion. Este efecto se compensaba con la minoracién en el valor de
la participacion en sede de la entidad perceptora del dividendo, de cara a una
ulterior venta futura (ya que el articulo 30.5 TRLIS s6lo permitia eliminar la doble
imposicion hasta el limite de los beneficios no distribuidos obtenidos por la
participada durante el tiempo de tenencia, o la renta obtenida en la transmision,
de ser inferior).

Por su parte, el articulo 30.6 TRLIS establecia una regla similar para aquellos
casos en los que el dividendo si hubiera determinado el registro de un ingreso
contable. En estos casos, sujeto a esta misma prueba de tributacion previa, este
precepto permitia la realizacion de un ajuste negativo a la base imponible por el
importe de los dividendos percibidos, minorando igualmente el valor fiscal de la
participacion. Ademas, estos dividendos dan derecho en todo caso a la
aplicacion de la deduccion prevista en los apartados 1y 2 del articulo 30 TRLIS?.

La disposicidon transitoria vigésima tercera de la LIS regula una situacién
parecida.

Por tanto, en el caso de adquisiciones de participaciones en entidades residentes
en territorio espafiol con anterioridad a 1 de enero de 2015, el transmitente habra
aplicado el régimen previsto en el articulo 30.5 del TRLIS, tributando por las
plusvalias latentes (primera tributacion). Posteriormente, la sociedad participada
hara obtenidos los beneficios correspondientes a esa plusvalia tacita (segunda
tributacion). Cuando dichos beneficios sean distribuidos a los nuevos socios de
la entidad adquirente, se producira la siguiente situacién fiscal que regula la DT
23 LIS:

- La diferencia entre el precio de adquisicion de la participaciéon y el valor de
las aportaciones de los socios a la sociedad no tendra la consideracion de
renta, esto es, no se integraran en la base imponible del socio.

- Asimismo, dicha diferencia minorara el valor fiscal de la participacion.

- Adicionalmente, el contribuyente tendra derecho a una deduccién del 100%
de la cuota integra correspondiente a dichos dividendos, siempre que
pruebe?® la tributacion que se haya producido en el transmitente previo y
desde el momento en que disponga de esta prueba.

27 Esta deduccidn es la general prevista en los apartados 1y 2 del art. 30 LIS que, cuando el dividendo genera un
ingreso contable, no esta sujeta a ninguna prueba de la tributacion previa (a la que se somete la realizacion del ajuste
negativo a la base imponible). Una interpretaciéon contraria pondria en peor situaciéon a aquellos socios que
adquirieron a entidades que tributaron parcialmente frente a aquellos que adquirieron a quienes no tributaron en
absoluto, ya que los apartados 1y 2 del art. 30 TRLIS no requieren de esta prueba de tributacidn previa para resultar
de aplicacion. El art. 30.6 TRLIS, por tanto, permite, frente a los apartados 1y 2 del art. 30 TRLIS, realizar (ademas) un
ajuste negativo en la base imponible que “corrija” la tributacién previa y condicionado a la prueba de esta, pero no
limita ni condiciona la aplicacidn de la deduccién prevista en los apartados 1y 2 del art. 30 TRLIS. Una interpretacion
contraria lleva a conclusiones incongruentes, por ejemplo: Si A recibe dividendos de C (participacion superior al 5%)
por importe de 100. Y, el anterior titular de C, la entidad D, no ha tributado en la transmisién, el ingreso de 100
registrado por A da derecho a una deduccidn en cuota de 35 (art. 30.2 TRLIS). Si, por el contrario, D hubiere tributado
por 1, la aplicacion del art. 30.6 TRLIS no puede llevar a un resultado “peor”, de este modo, A minorara su base
imponible en 1 (por la tributacién de D) pero su deduccidn por doble imposicién no se ve limitada a 1x35% (0,35) sino
que sigue siendo de 35.

28 | 3 exigencia de esta prueba a la entidad adquirente debe ser exigible dentro de su deber de diligencia, pero sin
perder de vista que no es ella quien puede disponer de los medios que la confirmen (al depender de actos de terceros)
sino que estos medios estan en poder de la propia Administracion tributaria.



En concreto, en relacién con el transmitente previo, se establecen los siguientes
supuestos en relacidon con su situacion juridica:

Si el transmitente previo (o los sucesivos transmitentes previos) ha sido un
contribuyente del Impuesto sobre Sociedades y ha tributado al tipo general
del 35% (32,5% y 30% en ejercicios posteriores a 2007), al tipo del 25% o al
tipo de gravamen incrementado (hay que recordar que la norma anterior
incluia diversos tipos de gravamen en los apartados 1, 2 y 7 del articulo 28
del TRLIS al que se refiere la disposicion transitoria vigésima tercera de la
LIS), de forma efectiva, y es posible probar dicha tributacién efectiva puede
probarse sin aplicacion de deduccion por doble imposicion interna, existira
una deduccion del 100% de la cuota integra que se corresponda con esos
dividendos.

Esto solo ocurrira cuando el contribuyente, por tanto, (i) cumpla los requisitos
de participacion previstos en el articulo 21 de la LIS y (ii) pueda probar la
tributacion efectiva del transmitente previo o de los transmitentes previos en
sucesivas transmisiones de la participacion. Igualmente, en el caso en que
los transmitentes previos hubieran aplicado la deduccion por reinversion en
beneficios extraordinarios, prevista en el ya derogado articulo 42 del TRLIS,
la deduccion a aplicar no sera la correspondiente a la cuota integra del
transmitente previo, sino del 18%. Con ello se equipara la tributacion efectiva
de dicho transmitente a la deduccién a aplicar por el perceptor actual de los
dividendos.

Si el transmitente previo es un contribuyente del IRPF (por ser una persona
fisica), igualmente se admite la deduccion bajo la prueba de la integracion
efectiva de la tributacion en su declaracion de IRPF en concepto de renta.
En este caso, la deduccidn sera la correspondiente al tipo de gravamen de
las rentas del ahorro en el caso de transmisiones realizadas a partir de 2007,
o de la parte especial de la base imponible si la transmision se produjo antes
de dicho ejercicio.

Asimismo, la Ley permite:

La aplicacidon de la deduccion incluso aun cuando la distribucion del
dividendo no genere integracién de rentas en la base imponible?°.

La aplicacion parcial de la deduccion, cuando la prueba sea solo parcial.

La norma transitoria, no obstante, presenta diferencias en relacién con lo
dispuesto en el articulo 30.4.e) del TRLIS.

La disposicion transitoria vigésima tercera solo es aplicable en el caso de
que se cumplan los requisitos del articulo 21 de la LIS, esto es, cuando se
posean los porcentajes de participacion que senala dicho precepto,
basicamente, el porcentaje de participacion de, al menos, el 5%. Mientras, el
articulo 30.4.e) del TRLIS era aplicable a todas las participaciones, con los
referidos porcentajes de deduccién previstos en el referido articulo 30,
apartados 1y 2.

29 De forma parecida a como sucedia en el anterior articulo 30.4.e) TRLIS.



- EI'TRLIS establecia un supuesto en el que se concatenaban tres hechos: (i)
integracion de renta en la base imponible, (ii) deduccién por doble imposicion
y (iii) deterioro del valor de la participacion (o que el dividendo no
determinase el registro de un ingreso contable). La norma actual establece
un supuesto diferente de (i) no integracion de rentas en la base imponible y
(il) de minoracion del valor fiscal de la participacion.

- La normativa anterior generaba la problematica en relacién con la reversion
posterior del deterioro de cartera. En efecto, el TRLIS no recogia qué hacer
cuando el deterioro de valor de la participacidn revertia con un aumento de
valor de la participacion. La literalidad del precepto determinaba la
integracion en la base imponible de dicha reversion, lo que devolvia al
supuesto inicial de doble imposicion que precisamente la Ley trataba de
evitar. Una interpretacion finalista de la norma debiera permitir que dicha
integracion no se produjera en la base imponible, por cuanto lo contrario
daria lugar nuevamente a un supuesto de doble imposicion.

No resuelve la normativa qué ocurre cuando el transmitente previo ha sido una
entidad no residente en territorio espafiol. Ni el TRLIS ni la disposicion transitoria
vigésima tercera hacen referencia al supuesto en que el transmitente previo de
las participaciones sea una entidad no residente en territorio espafnol. Ante esta
situacion, y siendo evidente que se genera un supuesto de doble imposicion,
cabe plantear las siguientes situaciones:

o Que el transmitente previo sea una entidad residente en la Unién Europea
0 en un pais con el que Espafia tenga firmado un Convenio para evitar la
doble imposicion internacional. En este supuesto, parece necesario que se
aplique una eliminacion de la doble imposicién interna, basada en el principio
de no discriminaciéon que impera en estas situaciones. De interpretarse lo
contrario, estariamos ante un supuesto de discriminacion, ya sea en el
ambito comunitario o en el ambito de los Convenios, contrario a estas
normas.

o Que el transmitente previo sea una entidad residente fuera de las
jurisdicciones sefialadas, en cuyo caso, si bien se genera una situacion de
doble imposicidn, no parece existir normativa que permite corregirla.

Ejemplo

Vamos a recoger en un ejemplo la situacidn que regula la disposicién
transitoria vigésima tercera de la LIS.

A —> B
100%

A constituye la sociedad por valor de 1.000, con lo que el valor del capital de
B es 1.000 en el momento inicial.

A lo largo del tiempo B genera beneficios, que figuran en reservas no
distribuidas de la sociedad por importe de 800.

En ese momento A vende su participaciéon en B a la entidad C por importe de
2.000, con anterioridad a 1 de enero de 2015

Entidad A: Entidad B:
Precio de venta ......... 2.000 Capital: 1.000



Precio de adquisicion... 1.000 Reservas: 1.800

La entidad A registra contablemente un resultado de 1.000 (diferencia entre
el precio de venta y el precio de adquisicion).

Puesto que dicha renta se corresponde, por un importe de 800, con reservas
de la entidad participada, A habra tenido derecho a una deduccién por doble
imposicion por importe de la cuota integra correspondiente a 800.

Asi, suponiendo que A estaba sujeta a un tipo de gravamen del 25% habra
tributado de la siguiente forma:

PyG: ..o 1.000

Cuota integra (25%)...... 250

Deduccion (25% x 800) ..-200

Tributacion efectiva......... 50 (el 25% de 200)

Por su parte, la entidad C habra adquirido la participacion por importe de
2.000.

En un momento posterior, ya en vigor la Ley 27/201, B tiene la siguiente
situacion patrimonial:

Capital: 1.000
Reservas: 1.000

Y decide distribuir por importe de 1.000 dividendos a la entidad C, nueva
adquirente.

La situacion fiscal de C sera la siguiente:
De las 1.000 que recibe C:

800 disminuyen el valor contable de la participacion, mientras que 200 seran
un resultado contable:

PyG: 200

Situacion fiscal de acuerdo con la disposicién transitoria vigésima tercera de
la LIS:

1°. La diferencia entre el precio de venta (2.000) y las aportaciones
realizadas por los socios (1.000) no tienen la condicion de renta y disminuyen
el valor de la cartera:

Esto significa dos cosas:

- Crealizara un ajuste extracontable negativo para no integrar renta alguna en
la base imponible, con lo que su base imponible sera cero.

- El valor fiscal de las acciones de C en B sera de 1.000 a partir de ahora.

Adicionalmente, si C es capaz de justificar que A tributd por importe de 50
(200 x 25%) podra practicarse una deduccion de 50 en su base imponible.

Por otro lado, la disposicidn transitoria vigésima tercera de la LIS recoge, en su
apartado 3, determinadas excepciones a la eliminacién de la doble imposicion,
basadas en supuestos en que dicha doble imposicidn no existe. El caso concreto
es el de dividendos o participaciones en beneficios procedentes de valores



representativos de la participacion en los fondos propios de entidades residentes
en territorio espafol, adquiridos antes de la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 8/1996, de 7 de junio, en cuyo caso resultaran aplicables las restricciones
contenidas en el articulo 28 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, en su
redaccion original, anterior al referido Real Decreto-ley.
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