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1. INTRODUCCION.

La transparencia fiscal internacional, denominada en los textos legislativos
anglosajones controlled foreign corporation (CFC), es una técnica tributaria que
tiene por objeto hacer tributar, en sede de los socios 0 accionistas de entidades
residentes en el extranjero, que ejercen sobre ellas una relacion de control, las
rentas de naturaleza pasiva, obtenidas y no distribuidas por las mismas, sujetas
a un régimen fiscal privilegiado.

1.1 ANTECEDENTES.

Dejando a salvo algunos antecedentes parciales australianos, la transparencia
fiscal internacional nace con la presidencia de Kennedy. Véase este texto
revelador: “Recently more and more enterprises organized abroad by American
firms have arranged their corporate structures--aided by artificial arrangements
between parent and subsidiary regarding intercompany pricing, the transfer of
patent licensing rights, the shifting of management fees, and similar practices
which maximize the accumulation of profits in the tax haven--so as to exploit the
muiltiplicity of foreign tax systems and international agreements in order to
reduce sharply or eliminate completely their tax liabilities both at home and
abroad...l therefore recommend that legislation be adopted which would, after a



two-step ftransitional period, tax each yearAmerican corporations on their
current share of the undistributed profits realized in that year by subsidiary
corporations organized in economically advanced countries. This current
taxation would also apply to individual shareholders of closely-held corporations
in those countries. Since income taxes paid abroad are properly a credit against
the United States income tax, this would subject the income from such business
activities to essentially the same tax rates as business activities conducted in
the United States...” (J. F. Kennedy: Special Message to the Congress on
Taxation. April 20, 1961).

Una explicacion pionera de los fundamentos de la transparencia fiscal
internacional se encuentra en la presentacion de las normas propuestas por la
Administracion Kennedy, efectuada por el Secretario del Tesoro, Douglas
Dillon, ante el Congreso:

"...Uno de los principios mas fundamentales en la tributacion de la renta en
América es que deberia haber igualdad en el tratamiento de los contribuyentes
que estan en similar situacion...lo que significa que la renta de cualquier
establecimiento o filial de una sociedad americana operando en el exterior
deberia estar, en la medida de lo posible sujeta a los mismos tipos de
gravamen que la renta de cualquier establecimiento o filial operando en el
interior...neutralidad es un principio fundamental de tributacion en los Estados
Unidos. El proposito de la neutralidad es promover la equidad y la mas eficiente
colocacion de los recursos existentes. Idealmente los tipos de tributacion sobre
las empresas deberian ser en todas partes los mismos, Si asumimos servicios
publicos equivalentes. Nosotros no podemos controlar los tipos de los
impuestos extranjeros y el hecho de que los mismos puedan contribuir a
injusticias. Pero nosotros podemos evitar que la estructura fiscal americana
contribuya a la canalizacion de recursos hacia zonas de baja presion fiscal,
gravando la renta de nuestras filiales en el extranjero a los mismos tipos que
son aplicables a la renta ganada en casa...con el actual privilegio de
diferimiento una empresa americana contemplando una nueva inversion y
encontrado costes y condiciones de mercado comparables en casa y fuera es
empujada hacia la inversién exterior...yo pienso que razones de equidad fiscal
asi como razones de politica econdmica claramente dictan que en caso de
inversiones en otros paises industrializados deberia darse prioridad a la
neutralidad fiscal en la eleccion entre inversion interior y exterior...".

Es interesante poner en relacion este texto con las observaciones de politica
fiscal que, sobre las normas CFC, se vierten en el informe final de la Accion 3
del proyecto BEPS:

Depending on their design, CFC rules tax parent companies based on some or
all of the income of some or all of their foreign subsidiaries. For most countries,
they are used to prevent shifting of income either from the parent jurisdiction or
from the parent and other tax jurisdictions. However, countries could also be
concerned about long-term deferral. All CFC rules share some general policy
considerations, including (i) their role as a deterrent measure; (ii) how they
complement transfer pricing rules; (iii) the need to balance effectiveness with
reducing administrative and compliance burdens; and (iv) the need to balance
effectiveness with preventing or eliminating double taxation.Transfer pricing
rules are intended to adjust the taxable profits of associated enterprises to
eliminate distortions arising whenever the prices or other conditions of



transactions between those enterprises differ from what they would have been if
the enterprises had been unrelated. Because controlled foreign company rules
by definition address related parties (as the companies that are captured by
such rules are controlled by another party), jurisdictions often also use these
rules to combat the adjusted prices charged between related parties. In other
words, CFC rules are seen as a way for a parent jurisdiction to capture income
earned by a foreign subsidiary that may not have been earned had the original
pricing of the income-creating asset been set correctly. CFC rules are thus often
referred to as “backstops” to transfer pricing rules. That terminology, however,
is misleading, in that CFC rules do not always complement transfer pricing
rules. CFC rules may target the same income as transfer pricing rules in some
situations but it is unlikely that either CFC rules or transfer pricing rules in
practice eliminate the need for the other set of rules. Instead, while CFC rules
may capture some income that is not captured by transfer pricing rules (and
vice versa), neither set of rules fully captures the income that the other set of
rules intends to capture. Transfer pricing rules, which generally rely on a facts
and circumstances analysis and focus primarily on payments between related
parties, do not remove the need for CFC rules. CFC rules are generally more
mechanical and more targeted than transfer pricing rules and many CFC rules
automatically attribute certain categories of income that is more likely to be
geographically mobile and therefore easy to shift into a low-tax foreign
jurisdiction, regardless of whether the income was earned from a related party.
CFC rules therefore play a unique role in the international tax. ...system...
Transfer pricing rules should therefore play a unique role in the international tax
system.

En el mismo sentido, en las consideraciones preliminares de la Directiva
2016/1164, se lee que: Las normas sobre sociedades extranjeras controladas
(SEC) permiten reasignar la renta de una filial controlada sujeta a un bajo nivel
de imposicion a su sociedad matriz. La sociedad matriz pasa entonces a
tributar por la renta reasignada en su Estado de residencia a efectos fiscales.
En funcién de las prioridades de ese Estado, las normas sobre SEC pueden
aplicarse a toda una filial sujeta a imposicion reducida o a categorias
especificas de ingresos, o exclusivamente a la renta que haya sido desviada
artificialmente a la filial. En particular, con el fin de garantizar que las normas
sobre SEC constituyen una respuesta proporcionada a problemas de tipo
BEPS, es fundamental que los Estados miembros que limiten sus normas
sobre SEC a rentas que se hayan desviado artificialmente hacia la filial tengan
como objetivo preciso situaciones en las que la mayor parte de las funciones
decisorias que generaron la desviacion de las rentas a nivel de la filial
controlada se lleven a cabo en el Estado miembro del contribuyente. Con
objeto de limitar la carga administrativa y los costes de cumplimiento, también
deberia resultar aceptable que dichos Estados miembros eximan a
determinadas entidades con escasa rentabilidad o un escaso margen de
beneficio que generen un menor riesgo de elusion fiscal. En consecuencia, es
necesario que las normas sobre SEC incluyan los beneficios de los
establecimientos permanentes cuando dichos beneficios no estén sujetos a
imposicion o estén exentos de impuestos en el Estado miembro del
contribuyente. Sin embargo, en virtud de las normas sobre SEC, no procede
gravar los beneficios de los establecimientos permanentes a los que se
deniegue la exencion fiscal con arreglo a las normas nacionales, debido a que



estos establecimientos permanentes son tratados como si fueran sociedades
extranjeras controladas. Para garantizar un nivel de proteccion superior, los
Estados miembros podrian rebajar el umbral de control o emplear un umbral
mas elevado al comparar el impuesto sobre sociedades efectivamente pagado
con el que se hubiera aplicado en el Estado miembro del contribuyente. Al
trasponer las normas sobre SEC a su legislacion nacional los Estados
miembros podrian utilizar un umbral fraccionario del tipo impositivo lo
suficientemente alto. Es conveniente abordar las situaciones que se produzcan
tanto en terceros paises como en la Union. Para respetarlas libertades
fundamentales, conviene combinar las categorias de rentas previstas con una
exclusion sustancial destinada a limitar, dentro de la Unidn, el impacto de las
normas a los casos en que la SEC de que se trate no realice una actividad
econoémica de importancia. Es conveniente que las administraciones tributarias
y los contribuyentes cooperen para recabar los hechos y circunstancias
pertinentes para determinar si se esta aplicando la norma de exclusion
sustancial. Deberia ser aceptable que, al transponer las normas sobre SEC al
Derecho nacional, los Estados miembros usen listas blancas, grises o negras
de terceros paises, que sean elaboradas conforme a determinados criterios
establecidos en la presente Directiva, y puedan incluir el nivel del tipo
impositivo del impuesto sobre sociedades, o recurrir a listas blancas de
Estados miembros elaboradas con arreglo a estos criterios.

Los textos precedentes delimitan las funciones de la transparencia fiscal
internacional:

- Proteger la igualdad de trato entre las rentas derivadas de la inversion interior
y exterior, si bien limitada a las denominadas rentas pasivas y aquellas que se
presumen deslocalizadas por motivos fiscales.

- Poner freno a la colocacion de activos intangibles y financieros bajo la
titularidad de sociedades extranjeras controladas, sujetas a régimen fiscal
privilegiado.

Asi pues, sobre la base del principio de igualdad, la transparencia fiscal
internacional promueve la neutralidad en la exportacién de capitales, al tiempo
que forma parte de las medidas antiabuso, en el plano internacional.

El premio Nobel de Economia, Stiglitz, evoca, indirectamente, la funcion
econdmica de la transparencia fiscal internacional, al indicar que, si una
empresa estadounidense invierte en el extranjero a través de una filial
extranjera, sus beneficios no son gravados por Estados Unidos hasta que el
dinero se repartia. Aunque eso supone una gran ventaja para le empresa (si
invierte en una jurisdiccion de baja fiscalidad como Irlanda), tiene el efecto
perverso de fomentar la reinversion en el extranjero y de crear empleo fuera de
los Estados Unidos, no dentro (El Precio de la Desigualdad, pagina 124)

1.2 EVOLUCION NORMATIVA.

A partir de su instauracion en los Estados Unidos, la transparencia fiscal
internacional se fue implantando por los paises que, tradicionalmente, contaban
con una experiencia mas solida en materia de fiscalidad internacional. En
Espafa fue establecida por la Ley 42/1994, siguiendo, basicamente, el modelo
norteamericano, en medio de una fuerte oposicidn de determinados grupos de
interés. En ese momento, una legislacion de corte similar ya estaba establecida



en Alemania, Reino Unido y Francia. Con el paso del tiempo la transparencia
fiscal internacional se ha ido extendiendo. Tras la Directiva 2016/1164, todos
los Estados miembros de la Unidn Europea la han implantado, lo cual no deja
de ser notable, por cuanto algunos de ellos, sefialadamente Bélgica, Holanda,
Luxemburgo e Irlanda se habian mostrado reacios a la misma, como asi se
desprende de sus observaciones a los comentarios al Modelo de Convenio de
la OCDE, previos a la version de 2017. Sin duda, el ambiente creado por el
proyecto BEPS, y las opciones relajantes que ofrece el texto comunitario, han
contribuido a ello.

Los trabajos de la OCDE en el contexto del proyecto BEPS han dado un nuevo
impulso a la transparencia fiscal internacional, por mas que la misma no haya
alcanzado el rango de estandar minimo. En efecto, el Informe final de la Accién
3 establece un conjunto de recomendaciones relativas a la implantacién de
dicha técnica tributaria.

La normativa espafiola sobre transparencia fiscal internacional, inaugurada,
como se ha dicho, por la Ley 42/1994, fue posteriormente recogida, en
términos practicamente idénticos por la Ley 43/1995 y su texto refundido,
aprobado por Real Decreto-Legislativo 4/2004. La Ley 27/2014, ha conservado
la estructura original, si bien ha ampliado el elenco de las rentas tipificadas.
Finalmente, la Ley 11/2021, ha procedido a la transposicion de los articulos que
la Directiva 2016/1164 dedica a la transparencia fiscal internacional, sin que,
igualmente, ello haya supuesto una apreciable novedad respecto del texto
normativo original.

La transparencia fiscal internacional también afecta a los contribuyentes del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 91 de la Ley 35/2006.

Contemplada en su conjunto la evolucién normativa, se puede percibir que la
regulacion original, esto es, la de la Ley 42/1994, ha permanecido. En
particular, cabe destacar su sintonia y compatibilidad con la Directiva
2016/1164. En efecto, las modificaciones normativas que, con ocasién de su
transposiciéon, han debido ser practicadas, no han afectado a puntos
sustanciales. Asi lo indica la naturaleza del conjunto de las novedades
normativas, claramente incrementalistas, introducidas por la Ley 11/2021:

- Inclusién del establecimiento permanente.

- Tipificacion de las rentas de las actividades de arrendamiento financiero,
seguros, crediticias y financieras.

- Tipificacion de las rentas de operaciones vinculadas de escaso valor
afiadido.

- Supresion del refugio para dividendos y plusvalias de participaciones
significativas.

- Elevacion a 2/3 de la proporcion de operaciones con terceros, determinante
de la exclusion de la imputacion en operaciones vinculadas.

- Supresion de la acreditacion de motivos econdmicos validos, en relacion con
la inaplicacién de la transparencia fiscal internacional en el ambito de la
Union Europea.



Es importante sefalar que la Directiva 2016/1164 establece un nivel de
proteccion minimo, de manera tal que la normativa interna sobre transparencia
fiscal internacional no, necesariamente, debe limitarse a transponer
estrictamente su contenido, sino que puede rebasarlo, a los efectos de reforzar,
pero no relajar, sus efectos (art 3, Directiva 2016/1164).

2. ELEMENTOS ESTRUCTURALES.

Son elementos estructurales de la transparencia fiscal internacional, los
siguientes:

- Control, sobre una entidad residente en el extranjero.
- Tributacion privilegiada de las rentas sujetas a imputacion.

- Tipologia de las rentas tipificadas como sujetas a imputacién, en el bien
entendido que las mismas deben tener caracter positivo.

2.1 CONTROL.

Para definir el control sobre una entidad juridica es previo dar respuesta a
cuatro interrogantes: ;Qué relaciones, juridicas o de hecho, seran
consideradas como determinantes del control? ;Qué personas o entidades
deberan ser tomadas en consideracion, de entre aquellas que son titulares de
las referidas relaciones juridicas o de hecho? ;Cémo se determinara la
intensidad de las relaciones de control de las personas o entidades que
conforman el grupo de control? ;A qué momento del ejercicio habra de
referirse la titularidad de tales relaciones?

Respecto de la primera cuestidon, las legislaciones de los paises que han
establecido la transparencia fiscal internacional habitualmente tipifican un
amplio espectro de relaciones determinantes del control. La legislacion
espanola se inscribe en esta linea. En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 100.1.a) de la Ley 27/2014, el control puede referirse a “... el capital, los
fondos propios, los resultados o los derechos de voto...”. El articulo 7.1 a) la
Directiva 2016/116 se refiere, igualmente a esos conceptos.

Ahora bien, estas relaciones juridicas que vinculan a la entidad no residente
con

personas o entidades residentes, deben ser de una cierta intensidad. En
Espafa la participacion ha de ser “... igual o superior al 50 por 100...”, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 100.1.a) de la Ley 27/2014. En el mismo
sentido se pronuncia el articulo 7.1.a) de la Directiva 2016/2014.

Por lo que se refiere a las personas o entidades que deberian ser tomadas en
consideracion, el Derecho comparado ofrece, basicamente, tres modelos:

- Se toman en consideracion todos los contribuyentes que posean una
participacion directa, indirecta o constructiva, minima.

- Se toman en consideracion todos los residentes, cualquiera que sea el
grado de participacion. Este es el modelo que siguen, entre otros paises,
Alemania y Portugal.

- Se toman en consideracion todos los residentes vinculados entre si. Es el
caso de Espafia.



La cualidad de contribuyente se configura, generalmente, a través de la
residencia, pero en los Estados Unidos también se toma en consideracion la
nacionalidad.

En Espafia, tanto el articulo 91.1.a) de la Ley 35/2006, como el 100.1.a) de la
Ley 27/2014, delimitan el conjunto de personas o entidades que seran tomadas
en consideracion para determinar el control, en base a las siguientes
situaciones:

- Una persona fisica, por si sola, que sea contribuyente del IRPF.

- Una persona fisica que sea contribuyente del IRPF, juntamente con
entidades, vinculadas en el sentido del articulo 18 de la Ley 27/2014

- Una persona fisica que sea contribuyente del IRPF, juntamente con otras
personas, unidas por vinculos conyugales o de parentesco hasta el segundo
grado inclusive.

- Una entidad, por si sola, que sea contribuyente del Impuesto sobre
Sociedades.

- Una entidad, que sea contribuyente del Impuesto sobre Sociedades,
juntamente con personas o entidades vinculadas en el sentido del articulo 18
de la Ley 27/2014.

Las entidades vinculadas pueden ser tanto residentes como no residentes en
territorio espafol, pero, en este ultimo caso, antes de la reforma operada por la
Ley 27/2014, el porcentaje de participacion que aportaban “... se computara por
el importe de la participacion indirecta que determine en las personas o
entidades vinculadas residentes en territorio espariol...” (articulos 91.1.a) de la
Ley 35/2006 y 107.1.a) del TRLIS). Esta norma no ha sido recogida por la Ley
27/2014, de manera que, a los efectos de la determinacion de la intensidad del
control, la residencia de la entidad intermedia es irrelevante, sin perjuicio de lo
gque mas adelante se dira respecto de la obligacion de imputacion del articulo
100.7 de la Ley 27/2014.

Los articulos 91.1.a) de la Ley 35/2006 y 100.1.a) de la Ley 27/2014, refieren el
porcentaje de participacion sobre la entidad no residente “... a la fecha del
cierre del gjercicio social de ésta ultima”. Aparentemente, tomar como fecha de
referencia un solo dia ofrece un amplio campo a las maniobras de evasién. No
es asi, al menos en teoria, porque la transmision de la participacion debe
determinar una plusvalia igual al beneficio generado a lo largo del gjercicio.

La transposicion de la Directiva 2016/1164, dejando a salvo la precision
anteriormente mencionada, no ha supuesto la modificacién de las normas
concernientes al control, inicialmente establecidas por la Ley 42/1994.

2.2 REGIMEN FISCAL DE LA ENTIDAD CONTROLADA.

El articulo 100.1.b) de la Ley 27/2014, establece que el impuesto pagado en el
extranjero ha de ser inferior “...al 75 por ciento del que hubiera correspondido
de acuerdo con las normas de aquel’ (el Impuesto sobre Sociedades).

El sistema de comparacion de tributaciones es el mas extendido entre los
paises de nuestro entorno, probablemente porque es el que se ajusta mejor a
los objetivos de la transparencia fiscal internacional y esta exento de problemas
politicos aunque, tal vez, sea también el mas complejo, porque hay que definir



y cuantificar dos magnitudes, a saber, los impuestos pagados en el extranjero
sobre las rentas afectadas y la tributacion que en el pais de residencia de los
socios hubieran soportado las mismas.

Nuestra legislacion define los impuestos pagados en el extranjero que deben
tomarse en consideracion en funcion de dos notas, a saber, que sean de
naturaleza idéntica o analoga al Impuesto sobre Sociedades y que recaigan
sobre las rentas sujetas a la transparencia fiscal internacional. Por tanto, no
parece limitarse a los impuestos satisfechos en la jurisdicciéon en donde reside
la entidad controlada, de manera tal que impuestos satisfechos a otras
jurisdicciones, en particular los denominados withholding, también deberan ser
tomados en consideracion.

El articulo 7.1.b) de la Directiva 2016/1164 también adopta esta técnica de
comparacion, aunque fija el umbral en el 50 por ciento, si bien Espafia podra
mantener el umbral, mas riguroso, del 75 por ciento, en la medida en que la
norma comunitaria establece, como anteriormente se ha indicado, reglas de
caracter minimo.

La transposicion de la Directiva 2016/1164 no ha motivado la modificacion del
articulo 100.1 b) de la Ley 27/2014. Sin embargo, aquella refiere el impuesto a
los beneficios de la entidad controlada, en tanto que ésta lo refiere a cada renta
tipificada lo que, sin duda, es mas preciso y congruente con la estructura y
funcion de la transparencia fiscal internacional.

Determinar cuando un tributo extranjero tiene naturaleza idéntica o analoga al
Impuesto sobre Sociedades, suscitara, en algunos casos, evidentes
dificultades. Lo esencial es que el objeto del gravamen sea el beneficio. Por
tanto, un impuesto sobre el capital o los fondos propios o sobre la magnitud del
activo de la entidad controlada, no seria de naturaleza idéntica o analoga. En
este sentido, el circulo del impuesto extranjero comparable de la transparencia
fiscal internacional es mas estrecho que el relativo a los impuestos cubiertos
del Impuesto Complementario, disefiado en el articulo 16 de la Ley 7/2024.

Es importante subrayar que, tanto el articulo 100.1.b) de la Ley 27/2014 como
el articulo 7.1.b) de la Directiva 2016/1164, se refieren al impuesto satisfecho,
esto es, en la terminologia contable al impuesto corriente, sin comprender, por
tanto, el impuesto diferido. En este punto, también se registra una diferencia
respecto del Impuesto Complementario, ya que en el mismo si se toma en
consideracion el impuesto diferido, de acuerdo con lo previsto en el articulo 18
de la Ley 7/2024.

2.3 RENTAS TIPIFICADAS.

El elenco de las rentas tipificadas se ha ido ampliando, desde el inicialmente
establecido en la Ley 42/1994 y seguidamente recogido en la Ley 43/1995, sin
que ninguna de las rentas iniciales haya desaparecido del texto actualmente
vigente ni sufrido modificacién alguna. Por esta razon, resulta util describir las
rentas tipificadas partiendo del TRLIS (2004), siguiendo por las incorporaciones
previstas en la Ley 27/2014, y finalizando con las correspondientes a la
transposicion de la Directiva 2016/1164, efectuada por la Ley 11/2021.

2.3.1 Tipificacion inicial



En el TRLIS (2004), que reprodujo lo previsto en la Ley 43/1995, la cual
recogidé, a su vez, lo establecido por la Ley 42/1994, se tipificaban las
siguientes rentas:

Las derivadas de la titularidad de bienes inmuebles rusticos y urbanos o de
derechos reales que recaigan sobre los mismos. Se trata de las rentas a las
que se refiere el articulo 22.1 de la Ley 35/2006. También tienen esta
consideracion las rentas imputadas de caracter inmobiliario, a las que se
refiere el articulo 85 de la Ley 35/2006. La norma especifica, aunque de
forma innecesaria, que las rentas de inmuebles afectos a actividades
empresariales no estan afectadas.

Las derivadas de la participacion en fondos propios de cualquier tipo de
entidad y de la cesién a terceros de capitales propios. Se trata de las rentas
descritas en los apartados 1y 2 del articulo 25 de la Ley 35/2006, como asi
lo

concreta expresamente la norma. No estaban tipificadas, por tanto, las
rentas

procedentes de operaciones de capitalizacién y de contratos de seguro de
vida

o invalidez ni los rendimientos procedentes de la propiedad intelectual,
industrial, asistencia técnica y de la cesion del derecho a la explotacion de
laimagen.

Las ganancias de capital derivadas de la transmision de bienes inmuebles
rusticos y urbanos y de derechos representativos de la participacion en los
fondos propios de entidades o de la cesién a terceros de capitales propios.
Se trata de ganancias patrimoniales derivadas de la transmision de bienes
inmuebles y valores de renta fija o variable.

Las derivadas de actividades empresariales, caracterizadas por proceder de
la realizacion de actividades crediticias, financieras, aseguradoras y de
prestacion de servicios, excepto las directamente relacionadas con
actividades de exportacion, y realizarse, directa o indirectamente, con
personas o entidades residentes en territorio espanol, vinculadas en el
sentido del articulo 16 del TRLIS, y generar gastos fiscalmente deducibles
en dichas personas o entidades residentes.

2.3.2 Tipificacion de la Ley 27/2014.

El articulo 100.3 de la Ley 27/2014, ademas de conservar las rentas
precedentes, ha afiadido al elenco de las rentas tipificadas, las procedentes de:

- Operaciones de capitalizacion y seguro, que tengan como beneficiaria a la

propia entidad (letra c). Son rentas del capital, equiparables a las derivadas
de

la cesidn de capitales propios a terceros. No estan tipificadas, por tanto, las
indemnizaciones derivadas del seguro de dafnos.

Propiedad industrial e intelectual, asistencia técnica, arrendamiento bienes
muebles, derechos de imagen y arrendamiento o subarrendamiento de
negocios o minas, en los términos establecidos en el apartado 4 del articulo
25 de la Ley 35/2006 (letra d). También son rentas del capital, como asi se
desprende de la remision al articulo 25.4 de la Ley 35/2006. No estan, por
tanto, tipificadas las rentas derivadas de la prestacion de asistencia técnica



realizada en el contexto de una actividad econdmica, o del arrendamiento de
cualesquiera bienes muebles, tales como vehiculos o contenedores,
igualmente fruto de una actividad econdémica, aun cuando deriven, total o
parcialmente, de operaciones vinculadas. A estos efectos debera estarse al
concepto de actividad econdmica establecido en el articulo 5 de la Ley
27/2014. Particular relevancia tiene la mencion a las rentas derivadas de la
propiedad industrial e intelectual. En efecto, los denominados regimenes de
patent box han venido estimulando la deslocalizacién por motivos fiscales de
esta clase de activos y actividades, de modo que la sumision de esta clase
de rentas a la transparencia fiscal internacional podria contribuir a la
neutralizacion de aquellos, por mas que ya la propia legislacion espafola
haya aliviado sustancialmente la tributacion de las mismas, mediante la
reduccion prevista en el articulo 23 de la Ley 27/2104. La renta tipificada en
esta letra d) puede solaparse con la tipificada en la letra g), en cuanto esta
ultima menciona a las rentas derivadas de la prestacion de servicios. En
efecto, la cesion de uso de un activo intangible es una prestaciéon de
servicios. El deslinde se puede trazar en base a que en la letra d) solo caben
las rentas del capital. Por tanto, toda prestacion de servicios, incluida la
derivada de la cesién de la propiedad industrial o intelectual, obtenida en el
contexto de la realizacion de una actividad econdmica, solo puede estar
comprendida en la letra g). El problema se plantea cuando esa prestacion de
servicios determina rentas del capital. En tal caso no es claro cual de las dos
normas debe aplicarse. Un criterio aceptable consiste en aplicar aquella de
la que se derive el efecto propio de la transparencia fiscal internacional, lo
que habra de determinarse caso por caso.

- Ganancias de capital derivadas de la transmision de bienes inmuebles
rusticos y urbanos y de derechos representativos de la participacion en los
fondos propios de entidades o de la cesién a terceros de capitales propios,
en los términos ya previstos en el articulo 107. d) del TRLIS (2004) y en la
redaccion original del articulo 95.2.d) de la Ley 35/2006, a las que se anaden
las ganancias de capital derivadas de la transmision de los derechos
derivados de los contratos de seguro y de capitalizacion, asi como de
cualesquiera activos, tangibles e intangibles, cuyas rentas estén sujetas a
transparencia fiscal internacional (letra €). Las ganancias de capital
tipificadas se proyectan, coherentemente, sobre la totalidad de los activos
determinantes de rentas, a su vez, tipificadas.

- Instrumentos financieros derivados, excepto los designados para cubrir un
riesgo especificamente identificado derivado de la realizacién de actividades
econdmicas (letra f). La calificacion de una operacién como determinante de
un instrumento financiero derivado, asi como, en su caso, la determinacion
de la funcion de cobertura habra de hacerse tomando en consideracion las
normas contables pertinentes del Cdédigo de Comercio y del Plan General de
Contabilidad.

2.3.3 Tipificacion derivada de la transposicion.

El articulo 7.2 a) de la Directiva 2016/1164, tipifica las siguientes rentas:
i) intereses u otras rentas generadas por activos financieros

ii) cAnones u otras rentas generadas por propiedad intelectual e industrial
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iii) dividendos y rentas procedentes de la enajenacion de acciones
iv) rentas procedentes del arrendamiento financiero

V) rentas procedentes de actividades de seguros, actividades bancarias u otras
actividades financieras

vi) rentas procedentes de la facturacion de sociedades que perciben ingresos
por ventas y servicios comprados y vendidos a empresas asociadas, ainadiendo
un valor econémico escaso o nulo.

La mayor parte de las referidas rentas ya estaban contenidas en el articulo
100.3 de la Ley 27/2014. A raiz de la transposicion de la Directiva 2016/1164,
se han incorporado a aquel precepto, las siguientes rentas:

- La nueva letra g) establece la imputacién de las rentas derivadas de
actividades de seguros, crediticias, operaciones de arrendamiento financiero
y otras actividades financieras salvo que se trate de rentas obtenidas en el
ejercicio de actividades econémicas, sin perjuicio de lo establecido en la letra
(). Trae causa este precepto del articulo 7.2.a) iv) y v) de la Directiva
2016/1164. La norma comunitaria, a diferencia de la espanola, no exceptua
el caso de la realizacion de actividades economicas. Sin embargo, tal
excepcion halla amparo en la clausula general de exclusion de las
actividades econdmicas prevista en el penultimo parrafo del articulo 7.2.a)
de la Directiva 2016/1164, a cuyo tenor la imputacion de renta no sera de
aplicacion cuando la sociedad extranjera controlada lleve a cabo una
actividad econdomica de Iimportancia basada en wuna plantilla, un
equipamiento, bienes e instalaciones, de lo que daran fe los hechos y
circunstancias pertinentes. En efecto, las actividades en cuestién
normalmente se realizaran en el contexto de una organizacion empresarial,
constitutiva de actividad econémica. Por tanto, las rentas de las entidades
filiales extranjeras de las entidades de crédito y aseguradoras residentes en
territorio espafol no estaran sujetas a imputacion. Lo mismo cabe decir
respecto de las rentas obtenidas a través de las sucursales extranjeras.

- La nueva letra h) tipifica como renta imputable la derivada de operaciones
sobre bienes y servicios realizados con personas o entidades vinculadas en
el sentido del articulo 18 de esta Ley, en las que la entidad no residente o
establecimiento afiade un valor econémico escaso o nulo. Trae causa este
precepto del articulo 7.2.a).vi) de la Directiva 2016/1164. La operacion podra
realizarse con la entidad residente en territorio espafiol sujeta a imputacion o
con cualesquiera otra u otras con las que se hallare vinculada, en el sentido
del articulo 18 de la Ley 27/2014.

Lo que caracteriza a esta renta es la concurrencia de dos notas, a saber, la
adscripcion a una operacion vinculada y la escasa contribucion de la entidad
que la obtiene a la generacion de valor.

La primera nota es totalmente objetiva, en tanto que la segunda descansa en
un concepto juridico indeterminado. Para concretar su presencia habra de
ponerse en relacion la organizaciéon de medios humanos y materiales con la
contextura de la operacion. Si esa relacion revela una importante
desproporcion, la renta sera imputable.
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Esa desproporcion es la misma que anida en la renta imputable del articulo
100.2 de la Ley 27/2014, que se analiza seguidamente, de manera tal que
ambas rentas imputables podrian solaparse. En tal caso, ha de darse
preferencia a la renta del articulo 100.2.

- La nueva letra i) recoge las rentas ya tipificadas en la antigua letra g) del
articulo 100.3.

2.3.4 La tipificacion consolidada.

Una vez expuestas las diversas etapas por las que ha atravesado la tipificacion
de las rentas afectas a la imputacion, propia del régimen fiscal de la
transparencia fiscal internacional, conviene precisar que, tras la transposicion
de la Directiva 2016/1164, el articulo 100.3 de la ley 27/2014, tipifica las
siguientes rentas:

a) Titularidad de bienes inmuebles rusticos y urbanos o de derechos reales que
recaigan sobre estos, salvo que estén afectos a una actividad econémica, o
cedidos en uso a entidades no residentes, pertenecientes al mismo grupo de
sociedades de la titular en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio,
con independencia de su residencia y de la obligacion de formular cuentas
anuales consolidadas, e igualmente estuvieren afectos a una actividad
econoémica.

b) Participacion en fondos propios de cualquier tipo de entidad y cesion a
terceros de capitales propios, que tengan tal consideracion con arreglo a lo
dispuesto en los apartados 1 y 2 del articulo 25 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

c) Operaciones de capitalizacion y seguro, que tengan como beneficiaria a la
propia entidad.

d) Propiedad industrial e intelectual, asistencia técnica, bienes muebles,
derechos de imagen y arrendamiento o subarrendamiento de negocios o
minas, que tengan tal consideracion con arreglo a lo dispuesto en el apartado 4
del articulo 25 de la Ley 35/2006.

e) Transmision de los bienes y derechos referidos en las letras a), b), ¢) y d)
anteriores que genere rentas.

f) Instrumentos financieros derivados, excepto los designados para cubrir un
riesgo especificamente identificado derivado de la realizacion de actividades
economicas.

g) Actividades de seqguros, crediticias, operaciones de arrendamiento financiero
y otras actividades financieras salvo que se trate de rentas obtenidas en el
gjercicio de actividades econdémicas, sin perjuicio de lo establecido en la letra i).

h) Operaciones sobre bienes y servicios realizados con personas o entidades
vinculadas en el sentido del articulo 18 de esta Ley, en las que la entidad no
residente o establecimiento afiade un valor econémico escaso o nulo.

i) 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
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cuanto determinen gastos fiscalmente deducibles en dichas personas o
entidades residentes.

2.3.5 La entidad carente de medios humanos y materiales.

Ademas de las rentas anteriormente descritas, el articulo 100.2 de la Ley
27/2014 y el articulo 91.2 de la Ley 35/2006, tipifican como renta imputable la
renta total obtenida por la entidad no residente en territorio espariol, cuando no
disponga de la correspondiente organizacion de medios materiales y
personales. Esta norma atrae al ambito de la transparencia fiscal internacional
a la modalidad conocida como entity approach, esto es, la fundamentada en la
contextura de la entidad no residente controlada, antes que en la naturaleza de
las rentas que obtiene o modalidad conocida como transactional appoach. Lo
relevante es que la entidad carezca de una organizacion de medios, materiales
y personales, que esté en sintonia con las actividades que realiza o los activos
gue mantiene. Asi lo indica la palabra “correspondiente”.

La imputacidon no procedera:

- Cuando el obligado tributario acredite que las operaciones se llevan a efecto
mediante la organizacion de medios humanos y materiales de otra entidad del
grupo mercantil, en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio, no
residente en territorio espanol.

- Cuando se acredite que la operativa y la constitucion de la entidad responde a
motivos econdmicos validos.

Por tanto, la renta que se imputara, en definitiva, es aquella que se ha ubicado
artificiosamente en una entidad controlada residente en el extranjero sin que, a
Su vez, esa renta pueda ser atribuible a otra entidad residente en el extranjero,
perteneciente al mismo grupo mercantil. Son rentas, en suma, realmente
obtenidas por una entidad residente en territorio espaiol que podra, o no,
coincidir con la entidad respecto de la que se predica la imputacion. Esta clase
de renta, en ciertos casos, también podria ser llamada a tributacién en sede de
la entidad residente en territorio espafiol que realmente la obtiene, mediante la
técnica de las operaciones vinculadas del articulo 18 de la Ley 27/2014.

La Directiva 2016/1164 no prevé este supuesto de imputacion, pero, como
seguidamente se explica, su transposicién ha tenido un efecto indirecto sobre
el ambito de aplicacion del articulo 100.2. En efecto, la redaccién original del
articulo 100.2 preveia que la renta constituida por intereses y dividendos
estaba sujeta a lo previsto en el articulo 100.4, en cuya virtud los dividendos
derivados de participaciones significativas no estaban sujetos a imputacion,
bajo el cumplimiento de ciertos requisitos. Ahora bien, tal precepto ha sido
suprimido por la Ley 11/2021, de transposicion de la Directiva 2016/1164.

El articulo 100.2 podria afectar a las rentas de las denominadas entidades
holding, pero solamente cuando las mismas carecieran de los recursos
humanos y materiales pertinentes para desarrollar su actividad.

Como se ha indicado anteriormente, el régimen de la entidad carente de
sustancia prevalece sobre la imputacion de rentas, en atencién a su naturaleza,
del apartado 3 del articulo 100 de la Ley 27/ 2014, de manera tal que aun
cuando la totalidad de las rentas obtenidas por dicha entidad fueren de las

13



previstas en el referido apartado 3, la imputacidn se regiria por lo previsto en el
apartado 2, lo que puede tener importantes repercusiones practicas.

2.3.6 Tipificacion del proyecto BEPS.

El capitulo 4 del informe final de la Accion 3 del proyecto BEPS, de la OCDE,
Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, trata de la definicion de
la renta sujeta a las normas CFC o transparencia fiscal internacional.

Habida cuenta del objetivo general del proyecto BEPS, esto es, hacer tributar la
renta ante la jurisdiccion fiscal en la que efectivamente se haya obtenido, y no
en aquella o aquellas otras hacia las que haya sido desviada artificiosamente,
la definiciéon de la renta sujeta a transparencia fiscal internacional deberia
guardar sintonia con aquel.

Tal vez por ello, el informe no descarta el denominado full-inclusién system, en
el que la totalidad de la renta obtenida por la entidad participada esta sujeta a
imputacién. Este sistema no solamente frustraria las maniobras de desviacion
de las rentas, sino que evitaria el diferimiento de la tributacion, en sede de la
entidad matriz, de los beneficios obtenidos por las entidades dependientes.
Bien se comprende que este sistema tiene sentido en el contexto de los
sistemas fiscales regidos por el criterio de gravamen de la renta mundial,
llevado hasta su ultimo extremo, pero no en aquellos otros que, pese a gravar
las rentas de fuente extranjera, eximen los dividendos y las plusvalias de
cartera de fuente extranjera, en cuanto técnica para evitar la doble imposicion,
cual es el caso de buena parte de los paises, entre ellos Espaia.

Hecha la salvedad precedente, el informe acota la renta sujeta a transparencia
fiscal internacional, mediante tres métodos:

- Analisis mediante categorias de rentas (categorical analisis)
- Analisis substancial (substance analisis)
- Analisis del exceso de beneficio (excess profit analisis)

La definicidon por categorias es la mas comun. El informe indica que, dentro del
anadlisis por categorias de rentas, cabe distinguir tres formas, a saber, la
basada en la clasificaciéon legal, la que pivota sobre el caracter vinculado de las
relaciones que originan la renta y, en fin, la que descansa en la naturaleza de la
fuente que origina la renta.

Son, generalmente, calificadas como rentas sujetas a la transparencia fiscal
internacional, las derivadas de los dividendos, los intereses, los seguros, la
propiedad de intangibles, y de ciertas operaciones comerciales y de servicios.

En cuanto a los dividendos, el informe, tras apuntar la pertinencia de su
consideracion como renta pasiva, menciona a aquellos que no corresponden a
una desviacion de rentas que son, por tanto, el reverso, esto es, no apropiados
para la imputacion:

- Los procedentes de rentas empresariales.

- Aquellos que hubieran estado exentos caso de ser percibidos por la entidad
dominante.

- Los inherentes al comercio habitual con instrumentos de patrimonio.
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En cuanto a los intereses, el informe hace hincapié en que son propicios a
provocar un desplazamiento artificial de rentas, de manera tal que su reverso
puede entenderse como rentas no apropiadas para la imputacion:

- Intereses procedentes de operaciones entre partes vinculadas. El reverso
son los intereses de terceros

- Intereses en situacion de sobrecapitalizacion. El reverso son los intereses en
situacion normal de capitalizacion

- Intereses derivados de la financiacién de actividades realizadas fuera de la
jurisdiccion donde reside la entidad controlada. El reverso son los intereses
concernientes a la financiacidon de actividades locales.

- Los que financian la realizacién de actividades no empresariales. El reverso
son los intereses que financian la realizacién de actividades empresariales.

La misma técnica sigue el informe en relacion con la renta del seguro, citando
como casos mas propicios para el desplazamiento artificial de rentas del
seqguro, los siguientes:

- La entidad aseguradora controlada esta sobrecapitalizada por comparacion
a otras entidades aseguradoras. El reverso, la capitalizacién normal.

- Los riesgos asegurados estan ubicados en otras jurisdicciones. El reverso,
los riesgos en la misma jurisdiccion

- Los seguros estan concertados con compaiias vinculadas. El reverso,
seguros concertados con terceros.

La renta derivada de la percepcion de royalties y de la propiedad intelectual es
especialmente sensible por cuanto, debido a la alta movilidad de estos activos,
dicha renta puede ser facilmente desviada desde la jurisdiccién donde el valor
de los activos intangibles fue creado hacia otras jurisdicciones fiscales. Esta
disociacion entre lugar de creacion de valor y lugar de tributacion de la renta
derivada de ese valor es una preocupacion fundamental del proyecto BEPS.
Este tipo de renta, por otra parte, puede estar inmersa en la renta derivada de
la comercializacion de los bienes y servicios producidos o prestados con el
respaldo del activo intangible y, en cualquier caso, es dificil de determinar.

En cuanto a la renta derivada del comercio y los servicios, indica el informe que
no suscita problemas de desviacion, salvo en dos casos:

- Entidades refacturadoras ( invoicing companies)
- Renta de propiedad intelectual.

En fin, en el analisis por categorias de renta, la definicion de renta imputable
también puede focalizarse en la derivada de operaciones vinculadas, asi como
en aquella obtenida en la realizacién de operaciones en jurisdicciones fiscales
distintas de aquella en la que resida la entidad controlada que las obtenga.

El analisis por categoria de rentas del informe final de la Accién 4, del proyecto
BEPS, esta en sintonia con el articulo 7.2.a) de la Directiva 2016/1164 vy, por
ende, con el articulo 100.3 de la Ley 27/2014.

El analisis substancial pivota sobre la capacidad de la entidad no residente
controlada para obtener la renta que se refleja en sus libros de contabilidad. Si
no tiene capacidad, o la tiene menguada, toda la renta sera imputable o bien
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solamente aquella acotada por la incapacidad. El informe describe cuatro
formas de realizar el analisis sustancial:

- Considerar los hechos y circunstancias.

- Evaluar las funciones.

- Atender a los medios humanos y materiales.

- Examinar el nexo entre la renta y la actividad desplegada por la entidad.

El analisis sustancial del informe final de la Accién 4, del proyecto BEPS, esta
en sintonia con el articulo 100.2 de la Ley 27/2014. Inversamente, la Directiva
2016/1164, en sentido estricto, no lo contempla, ya que el articulo 7.2.b),
menciona, exclusivamente, las rentas derivadas de mecanismos falseados
disefiados para obtener una ventaja fiscal. Este tipo de rentas tampoco esta
tipificado en la Ley 27/2014, si bien podrian ser gravadas mediante la
aplicacion de una norma antiabuso de caracter general.

El analisis del exceso de beneficio acota la renta imputable en el importe de los
beneficios obtenidos por una entidad, residente en una jurisdiccion con baja
presion fiscal, que supera el importe de los considerados ordinarios. El exceso
de beneficio se calcula sustrayendo del resultado contable habido el que se
considera retorno normal de la inversion realizada, y este ultimo, a su vez, se
calcula aplicando una tasa de retorno al valor de la inversion acometida.

Este analisis esta pensado para sujetar a imputacion una renta que se supone
deriva de la utilizacion en el proceso de produccidén de bienes y servicios de
intangibles generados por otras entidades del grupo.

El analisis del exceso de beneficio del informe final de la Accidn 4, del proyecto
BEPS, no esta contemplado ni en la Directiva 2016/1164 ni en la Ley 27/2014.
Una cierta reminiscencia del mismo podria encontrarse en la exclusion por
sustancia econdmica del Pilar Il del proyecto GloBe. Reglas Modelo v,
consecuentemente, en la Directiva 2022/2523 y en el articulo 14 de la Ley
7/2024, concerniente al Impuesto Complementario.

3. CLAUSULAS DE ESCAPE.

Tienen tal consideracidén aquellas que excluyen de la imputacién ciertas rentas
tipificadas. Cabe distinguir entre las de caracter especifico, referidas a cada
tipo de renta, y la de caracter general, fundamentada en la escasa cuantia
relativa de la renta tipificada.

Las de caracter especifico versan sobre los dividendos y plusvalias de cartera,
los intereses, y las rentas de la realizacion de ciertas actividades.

3.1 ESPECIFICA RELATIVA A LOS INTERESES Y DIVIDENDOS.

Se refiere indistintamente a los intereses y dividendos, y derivadamente a las
plusvalias de cartera, la exclusion de las rentas procedentes de los siguientes
activos financieros, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 100.3.b) de la
Ley 27/2014:

- Los tenidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias
originadas por el ejercicio de actividades econémicas.
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- Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales
establecidas como consecuencia del desarrollo de actividades econdmicas. -
Los tenidos como consecuencia del ejercicio de actividades de intermediacion
en mercados oficiales de valores.

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

Estas rentas, aun procediendo de activos financieros, estan relacionadas con
la realizacion de actividades empresariales. Precisamente es esa relacion la
que justifica la exclusion.

Se refiere unicamente a los intereses el ultimo parrafo del articulo 100.3.b) de
la Ley 27/2104, el cual, mediante una formula alambicada, excluye de
imputacion a los intereses en los que concurre la circunstancia de proceder de
entidades no residentes pertenecientes al mismo grupo mercantil que realizan
actividades econdmicas de las cuales se derivan, al menos, el 85 por ciento de
sus ingresos. De esta manera, las rentas obtenidas por la entidad no residente
que realiza funciones de tesoreria y financieras para las entidades no
residentes del grupo mercantil operativas quedan excluidas de la imputacion en
régimen de transparencia fiscal. Puede apreciarse la ligazon de esta exclusion
con la realizacion de actividades econdémicas.

Antes de la transposicion de la Directiva 2016/1164, efectuada por la Ley
11/2021, también estaban excluidos de imputacién, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 100.4 de la Ley 27/2014, los dividendos y plusvalias de cartera en
los que concurrian las siguientes circunstancias:

- Eran obtenidos por entidades que, entre sus funciones, se incluian la de dirigir
y gestionar participaciones significativas, disponiendo al efecto de Ia
correspondiente organizacion de medios humanos y materiales, sobre
entidades en las que no recaia la calificacion de entidad patrimonial.

- Otorgaban una participacion no inferior al 5 por ciento del capital.

Como se comentara mas adelante, la supresion de este precepto suscité un
problema de politica fiscal en relacion con las entidades holding,
posteriormente resuelto mediante una consulta vinculante de la Direccion
General de Tributos.

3.2 ESPECIFICA RELATIVA A CIERTAS ACTIVIDADES.

Se refiere a las rentas derivadas de la realizacion de actividades crediticias,
financieras, aseguradoras y de prestacion de servicios, el segundo parrafo del
articulo 100.3.i) de la ley 27/2014, en cuya virtud la renta tipificada en esa letra
queda excluida en su totalidad cuando la entidad afectada obtenga mas del
66,66 por ciento de tales ingresos de operaciones con personas o entidades no
vinculadas.

Puede apreciarse que esta exclusion se justifica en que la entidad extranjera
controlada realiza actividades econémicas con terceros. Aflora con fuerza el
criterio de que la transparencia fiscal internacional no debe afectar a las rentas
derivadas de la realizacion de actividades econdmicas.

3.3 GENERAL RELATIVA A LA CUANTIA DE LA RENTA.
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El articulo 100.4 de la Ley 27/2014, excluye de la imputacion a la totalidad de
las rentas tipificadas, cuando la suma de sus importes no rebase el 15 por
ciento de la renta total. No obstante, las rentas derivadas de las actividades
crediticias, financieras o aseguradoras, generadoras de gastos para entidades
residentes vinculadas se imputaran en su totalidad. En el TRLIS (2004), habia
un segundo umbral, constituido por el 4% sobre los ingresos, felizmente
desaparecido con la Ley 27/2014.

3.4 GENERAL RELATIVA A LA ACTIVIDAD ECONOMICA.

La Directiva 2016/1164, contiene una clausula de escape general, a cuyo tenor
se excluyen de imputacién las rentas tipificadas cuando la entidad no residente
controlada “lleve a cabo una actividad econémica de importancia basada en
una plantilla, un equipamiento, bienes e instalaciones, de lo que daran fe los
hechos y circunstancias pertinentes”. El texto es ambiguo, en cuanto no precisa
si la actividad econdmica ha de estar referida a las actividades inherentes a la
obtencién de las propias rentas tipificadas, o bien al conjunto de las realizadas
por la entidad. En su virtud, la renta de las entidades crediticias, aseguradoras
o de arrendamiento financiero, podra, generalmente, quedar excluida. La
clausula es de aplicacidn obligatoria en relacidn con las entidades residentes
en algun Estado miembro del EEE, y optativa respecto de las restantes.

La transposicion efectuada por la Ley 11/2021, la ha tomado en consideracion,
de una parte, a los efectos de excluir de la imputacion las rentas de actividades
de las entidades de crédito y de las entidades aseguradoras realizadas en el
curso de actividades econémicas, como ha quedado expuesto anteriormente vy,
de otra, en relacion con el régimen de las entidades residentes en algun Estado
miembro de la Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo, como asi se
expondra mas adelante.

3.5 LIMITE DE LA RENTA.

Finalmente, debe tomarse en consideracion que, aun cuando las rentas
negativas no se imputen, la cuantia de la renta imputable no puede exceder del
importe de la renta total de la entidad extranjera controlada, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 100.8 de la Ley 27/2014.

La norma no especifica como ha de calcularse la renta total. En ausencia de
mayor precision, podria entenderse por tal la reflejada en las cuentas anuales,
en cuanto las normas contables aplicadas al efecto fueren comparables a las
normas contables espafolas. En este punto, es importante sefalar que estas
normas prevén la valoracion por el valor razonable de los activos y pasivos
generados entre entidades en las que medie relacion de asociacion.

4. LIQUIDACION.

La liquidacion de la transparencia fiscal internacional responde a los criterios de
la liquidacion de la transparencia fiscal interna, que estuvo vigente en nuestro
pais hasta la entrada en vigor de la Ley 46/2002 y que todavia se aplica en
relacion con determinadas entidades, como son las uniones temporales y las
agrupaciones de interés econdmico. Por lo tanto, tres son los elementos
centrales:
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- Imputacion de renta en la base imponible de los contribuyentes obligados a la
imputacion, en un determinado periodo impositivo e importe, y deduccion en la
cuota de los impuestos extranjeros que hayan recaido sobre la renta imputada.

- No inclusion en la base imponible del dividendo correspondiente a la renta
imputada.

- Valor de titularidad, a los efectos de determinar la renta con ocasién de la
transmision de la participacion sobre la entidad extranjera controlada.

La técnica de liquidacion es, por tanto, analoga a la prevista inicialmente en la
Ley 42/1994. No obstante, respecto de los dividendos y plusvalias derivadas de
la transmision de la participacion, ha de tomarse en consideracion la incidencia
del denominado gasto estimado 5%, introducido por el articulo 65.Dos Ley
11/2020.

4.1 CONTRIBUYENTES OBLIGADOS A LA IMPUTACION.

De acuerdo con el articulo 100.6 de La Ley 27/2014 y el articulo 91.5 de la Ley
35/2006, estan obligados a la imputacion en la base imponible las personas
fisicas o las entidades en las que concurran las siguientes caracteristicas:

- Ser contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del
Impuesto sobre Sociedades. Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta
de los no Residentes no estan afectados por la transparencia fiscal
internacional, con excepcion de aquellos que lo sean por disponer de un
establecimiento permanente radicado en territorio espafol al que esté afecta la
participacion sobre la entidad extranjera controlada, habida cuenta que su renta
se determina de acuerdo con las disposiciones generales del Impuesto sobre
Sociedades, de acuerdo con lo previsto en el articulo 18.1 del Decreto
Legislativo 5/2004.

- Pertenecer al grupo de control, tal y como lo define el articulo 91.1 de la Ley
35/2006, tratandose de personas fisicas, y el articulo 100.1 de la Ley 27/2014,
tratandose de personas juridicas.

- Participar, de manera directa, o indirectamente a través de una entidad no
residente en territorio espafol, en la entidad cuyas rentas son objeto de
imputacion. Por tanto, no todas las personas fisicas o entidades que forman
parte del grupo de control deben soportar la inclusion.

Todas estas caracteristicas se predican respecto de los socios, directos o
indirectos de la entidad no residente afectada, que lo sean al dia del cierre de
su ejercicio social. La renta imputable se distribuye entre el conjunto de
personas o entidades obligadas a soportar la imputacion en proporcion a la
participacion sobre resultados y subsidiariamente, en proporcion a la
participacion en el capital, los fondos propios o los derechos de voto.

Cuando la participacién en la entidad no residente sea de caracter indirecto, a
través de otras entidades no residentes, el importe de la renta positiva que ha
de imputarse es el correspondiente a la participacion indirecta.

La imputacion se realizara en el periodo impositivo que comprenda el dia en
que la entidad no residente en territorio espanol haya concluido el ejercicio
social que, a estos efectos, no podra entenderse de duracion superior a 12

19



meses. Lo relevante, por tanto, es la fecha de conclusién del ejercicio social,
pero no la de aprobacion de las cuentas anuales.

4.2 DETERMINACION DEL IMPORTE DE LA RENTA IMPUTABLE.
4.2.1 Reglas generales.

El importe de la renta que debe incluirse en la base imponible se determina
aplicando las normas del Impuesto de Sociedades, aun cuando los llamados a
la imputacion sean contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Esto no implica que la entidad no residente en territorio espafnol deba
llevar su contabilidad de acuerdo con lo previsto en el Codigo de Comercio,
sino que las personas o entidades obligadas a la imputacién deben, a los
efectos de determinar el importe de la renta objeto de la misma, aplicar a los
hechos contables producidos en sede de aquella las normas del Impuesto de
Sociedades.

En algunos supuestos, la aplicacion estricta de las normas del Impuesto de
Sociedades se revelara imposible, como, por ejemplo, la exigencia de una
factura completa en términos del IVA para justificar gastos. En estos supuestos
debera estarse no tanto a la norma especifica cuanto a los principios que la
animan. No seria correcto, por el contrario, determinar el importe de la renta a
imputar de acuerdo con lo que resulte de la contabilidad de la entidad no
residente en territorio espafiol, sin efectuar correccion alguna mediante las
normas que rigen la determinacion de la base imponible del Impuesto de
Sociedades.

Esta norma de determinacion de la renta a imputar rige tanto para las clases de
renta del apartado 3, como para la renta de la entidad carente de sustancia del
apartado 2, ambos del articulo 100 de la Ley 27/2014. Ya en la primera
regulacion de la transparencia fiscal internacional se establecié esta forma de
determinar el importe de la renta imputable, la cual responde a la filosofia de la
transparencia fiscal en el ambito del Impuesto sobre Sociedades.

Tratandose de las rentas del articulo 100.3 de la Ley 27/2014 y del articulo 91.3
de la Ley 35/2006, el importe de la renta susceptible de imputacién debe
determinarse por cada clase de renta, de manera tal que la imputacién lo es de
todas y cada una de las rentas procedentes de las fuentes tipificadas en la ley.
Sin embargo, en ningun caso podra imputarse una cantidad superior a la renta
total obtenida por la entidad extranjera controlada. Si se tiene en cuenta que la
renta de esa entidad puede, eventualmente, proceder de fuentes tipificadas y
de otras no tipificadas, la renta negativa derivada de una determinada fuente
tipificada no compensara, necesariamente, el importe positivo de la renta de
otra u otras fuentes tipificadas, en la medida en que existiese renta positiva
derivada de las fuentes no tipificadas.

Tratandose de la renta tipificada en el apartado 2 del articulo 100 de la Ley
27/2014 y en el apartado 2 del articulo 91 de la Ley 35/2006, no ha lugar a
plantearse la cuestion de la determinacion conjunta o separada de la renta,
puesto que se imputa la totalidad de la renta, entendiéndose por tal el importe
de la base imponible resultante de la aplicacion de los criterios establecidos en
la Ley 27/2014.

4.2.2 Concurrencia de pérdidas.
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Las pérdidas del ejercicio sufridas por la entidad extranjera controlada,
cualquiera que fuere su origen, tienen por efecto impedir la imputacion de
cualquier renta positiva susceptible de imputacion, por cuanto, como
anteriormente se indico, no debe imputarse una cantidad superior al importe de
la renta total obtenida por la entidad extranjera controlada, de manera tal que,
si el resultado contable es de pérdida, no procedera la imputacién, aun cuando
concurra alguna renta positiva de entre las tipificadas.

Ahora bien, esas pérdidas son susceptibles de compensacién en ejercicios
futuros, en los términos previstos en el articulo 26 de la Ley 27/2014, en
concepto de base imponible negativa, y como quiera que la renta positiva a
imputar en la base imponible debe determinarse de acuerdo con dicha ley, la
compensacion habra de ser tenida en cuenta. En este sentido, procede asignar
el importe de la pérdida procedente de ejercicios anteriores, calculada de
acuerdo con las normas del Impuesto de Sociedades, entre las diversas
fuentes de renta, atendiendo al origen de la pérdida, para, de esta manera,
poder aplicarla a la fuente de renta que corresponda. Es asi como las pérdidas
procedentes de ejercicios anteriores surten efectos en relacion con el importe
de la renta positiva imputable.

Tratdndose de las rentas del articulo 100.2 de la Ley 27/2014, las bases
imponibles negativas de ejercicios anteriores deberan tomarse en cuenta para
determinar el importe de la renta susceptible de imputacién, sin necesidad de
efectuar asignacion alguna.

En todo caso, debera aplicarse el limite a la compensacion de bases
imponibles negativas, de acuerdo con lo previsto al efecto en la Ley 27/2014.

4.2.3 Reglas especificas.

Entre las normas de la Ley 27/2014 que han de aplicarse a los efectos de
determinar el importe de la renta imputable, conviene destacar las relativas a la
exencion para evitar la doble imposicion sobre dividendos y plusvalias
derivadas de la transmisién de valores (arti 21), a las concernientes a la
reduccion de las rentas procedentes de determinados activos intangibles (art
23), y a las reguladoras de la reserva de capitalizacion (art 25). La exencion del
articulo 21 determinaba, antes de la introduccion del denominado gasto
estimado 5%, el valor nulo para la renta derivada de dividendos y plusvalias de
participaciones significativas, bajo el cumplimiento de los requisitos previstos
en el mismo. En consecuencia, se producia un efecto practico equivalente al de
la clausula de escape del antiguo articulo 100.4 de la ley 27/2014. Sin
embargo, a raiz la Ley 11/2020, tal valor nulo no se produce. En efecto, tras la
misma, el articulo 21.10 de la Ley 27/2014, establece que el importe de los
dividendos o participaciones en beneficios de entidades y el importe de la renta
positiva obtenida en la transmision de la participacion en una entidad y en el
resto de supuestos a que se refiere el apartado 3 anterior, a los que resulte de
aplicacién la exencion prevista en este articulo, se reducira, a efectos de la
aplicacion de dicha exencion, en un & por ciento en concepto de gastos de
gestion referidos a dichas participaciones. En consecuencia, el importe de la
renta exenta no coincidira con el importe del dividendo o la plusvalia, de
manera tal que la renta imputada ya no tendra un valor nulo, sino un valor
equivalente al 5% del dividendo o la plusvalia.
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Bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, las rentas procedentes de
determinados activos intangibles se integran en la base imponible en el 40% de
su importe, de acuerdo con lo previsto en el articulo 23 de la Ley 27/2014. Por
tanto, si la entidad no residente tuviere este tipo de rentas y cumpliere los
aludidos requisitos, la renta imputable seria, también, del 40%. Noétese que la
reduccion prevista en dicho precepto determinara un importe de la deuda
tributaria que hubiera correspondido de acuerdo con las normas del Impuesto
sobre Sociedades, en el sentido del articulo 100.1.b) de la Ley 27/2014,
singularmente baja, lo que posibilitara, por esta via, la no imputacion de este
tipo de rentas, excepto si la entidad extranjera controlada, a su vez, disfrutara
en el pais o territorio en donde resida de un régimen fiscal similar y mas
potente (patent box).

Es opinable si debe aplicarse la reduccion de la base imponible por reserva de
capitalizacién del articulo 25.1 de la Ley 27/2014. No obstante, dicha reduccion
es, a fin de cuentas, una técnica para determinar la base imponible y, en tal
sentido, si la entidad no residente cumpliere con los requisitos inherentes,
parece que deberia ser tomada en consideracion.

En fin, el articulo 6.1.e) de la Ley 35/2006 califica como renta a las
imputaciones que se establezcan por la Ley, y su articulo 45 integra las
imputaciones, entre ellas las relativas a la transparencia fiscal internacional, en
la renta general. En consecuencia, la renta en régimen de transparencia fiscal
internacional no se califica como dividendo anticipado por razones fiscales, ni
tampoco en funcion de la fuente de la que procede, sino que se califica,
simplemente, como renta imputable, lo cual interesa a los efectos de la
aplicacién de los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion.

4.3 DEDUCCION DE IMPUESTOS EXTRANJEROS.

El articulo 100.10 de la Ley 27/2014, establece la deduccion de los siguientes
tributos:- Impuesto, efectivamente satisfecho, sobre la renta de la entidad no
residente, en la parte que corresponda a la renta imputada. En este concepto
se comprende tanto el impuesto que grava la renta o los beneficios, como
aquellos otros que se pagan a modo de retencion sobre los ingresos y, dentro
de estos ultimos, se comprenden tanto los pagados en el pais o territorio en
que la referida entidad extranjera controlada es residente como los pagados en
otro pais o territorio extranjero. El impuesto sobre la renta debe ser de
naturaleza idéntica o analoga al Impuesto sobre Sociedades.

- Impuestos, efectivamente satisfechos, por las entidades participadas por la
entidad extranjera controlada, que hayan recaido sobre los beneficios o rentas
de las que proceden los dividendos percibidos por dicha entidad, siempre que
tenga sobre aquellas una participacion directa de, al menos, el 5 por 100, asi
como los impuestos pagados por las entidades participadas en, al menos, un 5
por 100 de manera directa, por las entidades participadas por la entidad
extranjera controlada, siempre esta entidad tenga sobre las mismas una
participacion indirecta de, al menos, el 5%. Estos impuestos sobre la renta,
efectivamente satisfechos por las entidades participadas por la entidad
extranjera controlada, deberan ser de naturaleza idéntica o analoga al
Impuesto sobre Sociedades. Adicionalmente, en relacion con todas las
participaciones, debe cumplirse el requisito de mantenimiento por un afno, al
menos.
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Los impuestos sefialados en los dos parrafos anteriores recaen sobre la
generacion de beneficios. Son impuestos sobre los beneficios, sea en sentido
estricto o a través del gravamen de los ingresos que contribuyen a la
determinacion del beneficio. Estos impuestos se deducen en el propio periodo
impositivo en el que se practicé la imputacion de la renta positiva en la base
imponible.

- Impuestos, efectivamente satisfechos, que recaigan sobre los beneficios
distribuidos por la entidad extranjera controlada, en la parte que correspondan
a la renta positiva imputada. Se consideran también como tales los impuestos
sobre los beneficios satisfechos por las entidades residentes en el extranjero a
través de los cuales se tenga la participacion en la entidad extranjera
controlada, en la parte que correspondan a la renta positiva previamente
imputada.

Estos impuestos tienen su origen en la distribucion de beneficios, y la
deduccién de los mismos debe practicarse en el periodo impositivo en que se
perciban los dividendos por los socios 0 accionistas residentes en territorio
espafnol.

La suma de todos los impuestos deducibles no podra exceder de la cuota
integra que en Espafa haya correspondido pagar por la renta positiva imputada
a la base imponible. Se trata del limite propio de los sistemas de imputacién
ordinaria que, logicamente, son los uUnicos que compaginan bien con la
transparencia fiscal internacional. Puede apreciarse que la totalidad de los
impuestos recaidos sobre la renta positiva incluida en la base imponible son
deducibles, de manera tal que la transparencia fiscal internacional no determina
doble imposicién.

Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las personas Fisicas tan
solo pueden deducirse el impuesto pagado sobre los beneficios distribuidos por
la entidad extranjera controlada, en la parte que correspondan a la renta
positiva imputada. Esto es légico, habida cuenta que, en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, a diferencia del Impuesto sobre Sociedades, los
impuestos extranjeros que gravan la generacién del beneficio no son, con
caracter general, deducibles. Tanto los contribuyentes del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas como los del Impuesto sobre Sociedades no
podran deducir los impuestos satisfechos en paises o territorios calificados
reglamentariamente como paraisos fiscales, actualmente jurisdicciones fiscales
no cooperativas.

En este punto debe recordarse que el articulo decimosexto, dos, de la Ley
11/2021, ha incorporado una nueva disposicion adicional, décima, a la Ley
36/2006, a cuyo tenor las referencias efectuadas en cualesquiera normas
fiscales a los paraisos fiscales se entenderan efectuadas a la definicion de
jurisdiccion no cooperativa.

4.4 DIVIDENDOS DISTRIBUIDOS CON CARGO A LA RENTA IMPUTADA.

De acuerdo con la técnica propia de la transparencia fiscal, a efectos de evitar
la doble imposicién, los dividendos correspondientes a rentas previamente
imputadas, no se integraran en la base imponible. Asi lo establece el articulo
100.9 de la Ley 27/2014, debiendo tenerse en cuenta que, tras la introduccion
del gasto estimado 5%, el importe de los dividendos o patrticipaciones en
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beneficios se reducira en un 5 por ciento en concepto de gastos de gestion
referidos a dichas participaciones.

Se notara que, cuando la renta imputada fuere un dividendo, se produce un
exceso de imposicién, por cuanto el gasto estimado 5% se duplica.

Para determinar la correspondencia, podria aplicarse la siguiente formula:
Renta imputada x (dividendo-5% dividendo) / Renta total.

Tratdndose de contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, el dividendo tampoco se integra en la base imponible, en cuanto
corresponda a rentas previamente imputadas, sin que el articulo 91.8 de la Ley
35/2006 haya recogido la reduccion del gasto estimado 5%, lo cual es logico,
por cuanto el mismo es exclusivo del Impuesto sobre Sociedades.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, con caracter general,
los dividendos sufren doble imposicidn econdmica. También los asociados a
rentas afectas a transparencia fiscal internacional, por cuanto el impuesto
pagado en el extranjero sobre las rentas tipificadas no es deducible, a
diferencia de lo que acontece en el Impuesto sobre Sociedades. No obstante,
cabe notar que la doble imposicidén econdmica no sera efectiva si el impuesto
extranjero es nulo o muy reducido. En tal caso, la no integracién del dividendo
en la base imponible confiere una ventaja.

Cuando la Ley 42/1994 establecid la transparencia fiscal internacional, existia
un método para eliminar la doble imposicion econdmica en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, habitualmente conocido como 14 x 0.40, amén
del propio de la transparencia fiscal interna, desaparecida afios después con la
Ley 46/2002. Por tanto, era logico que, en relacion con los dividendos
correspondientes a rentas previamente imputadas, se estableciera la no
tributacion de los mismos.

La Ley 35/2006, optd por no aliviar, con caracter general, la doble imposicion
economica, si bien ubico el dividendo entre la renta del ahorro. A partir de la
misma, el dividendo correspondiente a rentas imputadas en régimen de
transparencia fiscal internacional hubiera debido integrarse en la base
imponible, si bien el impuesto sobre el beneficio pagado en el extranjero,
respecto de la renta imputada, hubiera debido deducirse. No ha sido asi.

4.5 TRANSMISION DE LA PARTICIPACION.

Cuando el transmitente fuere un contribuyente del Impuesto sobre Sociedades,
el articulo 100.11 de la Ley 27/2014 establece que, para calcular el importe de
la renta derivada de la transmision de la participacién sobre la entidad
extranjera controlada, el valor de adquisicidén “..se incrementara en el importe
de los beneficios sociales que, sin efectiva distribucién, se correspondan con
rentas que hubieren sido imputadas a los socios como rentas de sus acciones
o participaciones en el periodo de tiempo comprendido entre su adquisicion y
transmision”. La norma describe lo que, tradicionalmente, se ha denominado
valor de titularidad. Se observara que se hace coincidir con los beneficios
sociales no distribuidos que se correspondan con las rentas imputadas, pero no

con las propias rentas imputadas, lo que parece correcto.

A raiz de la introduccion del gasto estimado 5% por la Ley 11/2020, se afnadi6
un inciso al citado articulo 100.11, a cuyo tenor, a efectos de calcular el valor
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de titularidad, el importe de los beneficios sociales a que se refiere este parrafo
se reducira en un 5 por ciento en concepto de gastos de gestion referidos a
dichas patrticipaciones.

La parte de la renta positiva que no se corresponda con la renta previamente
imputada en régimen de transparencia fiscal internacional, se sujetara a las
reglas generales. Por tanto, podra estar exenta en los términos previstos en el
articulo 21 de la Ley 27/2014. En ese punto, conviene tomar en consideracion
lo previsto en el articulo 21.5 de la Ley 27/2014, el cual excluye de la exencién
a las rentas positivas derivadas de la transmisién de la participacion sobre una
entidad “...que cumpla los requisitos establecidos en el articulo 100 de esta
Ley, siempre que, al menos, el 15 por ciento de sus rentas queden sometidas
al régimen de transparencia fiscal internacional’.

Cuando el transmitente fuere un contribuyente del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, el articulo 91.10 de la Ley 35/2006, remite a la
disposicion transitoria décima 2.a) de la Ley 27/2014, la cual, a su vez, remite
al articulo 35.1.c) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (2004), a cuyo tenor se reconoce el denominado valor de
titularidad. Por tanto, los beneficios no distribuidos, asociados a las rentas
imputadas, se sumaran al valor de adquisicién, al efecto de determinar el
importe de la renta derivada de la transmision sobre la entidad extranjera
controlada.

Si la renta derivada de la transmision fuere negativa, se computara de acuerdo
con las reglas generales, previstas en los apartados 6 y 7 del articulo 21 de la
Ley 27/2014, lo que supondra, como regla general, el no cémputo. En caso de
que la renta negativa sea computable ;Debera esa renta negativa ser
minorada en el importe de los dividendos percibidos de la entidad no residente?
Se estima que no, por cuanto esos dividendos no son de los mencionados en el
apartado 7 del articulo 21 de la Ley 27/2014. En efecto, su no integracion en la
base imponible no respondié a una exencion del articulo 21.3 de la Ley
27/2104, sino al mecanismo técnico, propio de la transparencia fiscal
internacional, del articulo 100.9 de la Ley 27/2014, anteriormente comentado.

Un caso particular es aquel en el que la renta negativa deriva de la disolucién
con liquidacién de la entidad participada. Respecto de este supuesto, con
caracter general, el articulo 21.8 de la Ley 27/2014, establece que seran
fiscalmente deducibles las rentas negativas generadas en caso de extincion de
la entidad participada, salvo que la misma sea consecuencia de una operacion
de reestructuracion. Esta regla sera aplicable a la transmision de la
participacion sobre una entidad extranjera, afecta a la transparencia fiscal
internacional.

Cuando la entidad no residente, afecta a la transparencia fiscal internacional,
reuna las caracteristicas para ser considerada patrimonial, en los términos del
articulo 5.2 de la ley 27/2014, el valor a tomar en consideracién como de
transmision, a los efectos de determinar el importe de la renta, sera, como
minimo, el que resulte del ultimo balance cerrado, una vez sustituido el valor
contable de los activos por el valor que tendrian a efectos del Impuesto sobre el
Patrimonio o por el valor de mercado si éste fuere inferior.

Cuando el transmitente fuere un contribuyente del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, el articulo 91.10 de la Ley 35/2006, remite a la
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disposicion transitoria décima 2.a) de la Ley 27/2014, la cual, a su vez, remite
al articulo 35.1.c) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (2004), a cuyo tenor se reconoce el denominado valor de
titularidad. Por tanto, para calcular el importe de la renta derivada de la
transmision, también se toma en cuenta el denominado valor de titularidad, que
consiste en “... el importe de los beneficios sociales que, sin efectiva
distribucion, hubiesen sido obtenidos por la sociedad...”. Se notara que este
precepto, pertenece a una norma ya derogada, si bien su mandato debera ser
tomado en consideracion, en la forma expuesta.

Los beneficios sociales no distribuidos seran los correspondientes a las rentas
positivas imputadas. Por consiguiente, como asi es légico, el valor de titularidad
es el mismo para todos los contribuyentes, con independencia de que sean
personas fisicas o juridicas, aun cuando el legislador de la Ley 35/2006,
modificada por la Ley 26/2014, haya preferido el tortuoso camino de las
remisiones normativas.

4.6 OBLIGACIONES DE INFORMACION.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 100.12 de la Ley 27/2014, los
contribuyentes a quienes sea de aplicacion la transparencia fiscal internacional
deberan presentar, juntamente con su declaracién, la siguiente informacién
adicional, relativa a la entidad no residente participada:

a) Nombre o razén social y lugar del domicilio social.
) Relacién de administradores y lugar de su domicilio fiscal.
c) Elbalance, la cuenta de pérdidas y ganancias, y la memoria.

Importe de la renta positiva que deba ser objeto de imputacion en la base
imponible.

e) Justificacion de los impuestos satisfechos, respecto de la renta que deba
ser objeto de imputacion en la base imponible.

Corresponde, por tanto, al contribuyente incluir en su declaracién la renta
imputable en régimen de transparencia fiscal internacional.

4.7 PRESUNCIONES.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 100.13 de la Ley 27/2014, cuando la
entidad participada resida en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal o
en un pais o territorio de nula tributacion, esto es, en una jurisdiccion fiscal no
cooperativa a partir de la entrada en vigor de la Ley 11/2021, se presumira que:

a) Se cumple la circunstancia prevista en la letra b) del apartado 1 de la Ley
27/2014, esto es, que la renta imputable ha tributado en una cantidad inferior
al 75 por ciento de la que hubiera correspondido por aplicacion de las reglas
generales del Impuesto sobre Sociedades.

b) Las rentas de la entidad participada reunen las caracteristicas del
apartado 3 del articulo 100 de la Ley 27/2014.

c) La renta obtenida por la entidad no residente participada es el 15 por
ciento del valor de adquisicion de la participacion.

Estas presunciones admiten prueba en contrario.
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5. RELAC}I()N CON LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION.

La aplicacion de la transparencia fiscal internacional, cuando la entidad
controlada resida en un pais o territorio con el que exista un convenio bilateral
para eliminar la doble imposicién, ha sido abordada por la doctrina de la OCDE
plasmada en los comentarios al Modelo de Convenio, en los siguientes
términos: Un numero significativo de paises ha adoptado una normativa en
materia de transparencia fiscal internacional —CFC— para combatir el uso de
sociedades extranjeras controladas. Aunque el contenido de cada normativa
sobre transparencia fiscal internacional —CFC—, hoy en dia considerada en el
ambito internacional como un instrumento legitimo para proteger la base
imponible nacional varia considerablemente en funcién del pais, todas ellas
comparten un rasgo comun, y es que permiten que un Estado contratante
grave a sus residentes por la renta atribuible a su participacion en
determinadas entidades extranjeras. A veces se ha argumentado, basandose
en cierta interpretacion de determinadas disposiciones del Convenio como el
apartado 1 del articulo 7 y el apartado 5 del articulo 10, que el citado rasgo
comun de las normativas sobre transparencia fiscal internacional —CFC— es
contrario a dichas disposiciones. Sin embargo, puesto que este tipo de
normativa da lugar a que un Estado grave a sus propios residentes, el apartado
3 del articulo 1 confirma que no contraviene los convenios. Se puede llegar a
esta misma conclusion respecto de los convenios que no integren una clausula
similar a la del apartado 3 del articulo 1; por las razones explicadas en los
parrafos 14 del Comentario al articulo 7 y 37 del Comentario al articulo 10, la
interpretacion segun la cual estos articulos impedirian la aplicacion de la
normativa sobre transparencia fiscal internacional —CFC— no es conforme al
texto del apartado 1 del articulo 7 y el apartado 5 del articulo 10.

Tampoco puede mantenerse esta interpretacion cuando se leen estas
disposiciones en su contexto. Por ello, aunque algunos paises hayan
considerado que es Uutil precisar expresamente en sus convenios que la
normativa sobre transparencia fiscal internacional —CFC— no es contraria al
Convenio, dicha precisién es innecesaria. Se reconoce que la normativa sobre
transparencia fiscal internacional —CFC— que presenta esta configuracion no
contraviene las disposiciones del Convenio (apartado 81 de los comentarios al
articulo 1 del Modelo de Convenio, 2017).

La doctrina de la OCDE puede ser resumida de la siguiente manera:

- La transparencia fiscal internacional es un instrumento legitimo para proteger
la base imponible.

- No es preciso salvaguardar su aplicacién en los correspondientes convenios
bilaterales.

- No existen restricciones por razon del tipo de renta. Por tanto, eventualmente,
podria ser afectada la renta derivada de la realizacion de actividades
econémicas.

- No existen restricciones por razon de la tributacion de la entidad no residente.
- Se rechaza la interpretacion, basada en el articulo 7.1 y en el articulo 10.5 del
Modelo de Convenio, a cuyo tenor la transparencia fiscal internacional podria
ser contraria a los convenios, por cuanto someteria a tributacion los beneficios,
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no distribuidos, obtenidos por una entidad residente en el otro Estado
contratante. La respuesta es que la transparencia fiscal internacional no grava
a la entidad controlada extranjera, sino a sus socios. En efecto, en el apartado
14 de los comentarios al articulo 7 se observa que la transparencia fiscal
internacional no grava a la entidad objetivo, en la medida en que no reduce sus
beneficios.

Los paises tradicionalmente adversos a la transparencia fiscal internacional,
salvo Suiza, retiraron sus observaciones en tal sentido y dicho pais las moder6
apreciablemente tras el proyecto BEPS (apartado 27.9 de los comentarios al
articulo 1 del Modelo de Convenio, 2017).

Sin embargo, tratandose de convenios bilaterales en los que se establece la
exencion de los dividendos, en cuanto método para eliminar la doble imposicion
internacional, no parece que pueda aplicarse la transparencia fiscal
internacional. En efecto, tal aplicaciéon frustraria el efecto practico del método
de exencion. En este sentido, en el ultimo parrafo del informe final de la Accién
3 del proyecto BEPS se dice que “los Estados deberian, por ello, revisar
cuidadosamente las correspondientes normas de los convenios fiscales al
disenar las normas CFC a los efectos de garantizar que no estan
inopinadamente obligados a aplicar el método de exencion a las rentas que
ellos desean gravar bajo las normas CFC...” .No se trata de algo nuevo, pues
ya en los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE se venia diciendo, y
se dice, que “bajo la transparencia fiscal internacional el importe gravable es
tratado como un dividendo con el resultado de que una exencion establecida
por el convenio, como por ejemplo, la exencion - patrticipacion, es también
aplicable a ella. Es dudoso si el convenio obliga a tal exencién. Si el pais de
residencia considera que no es asi, podria enfrentarse con la alegacion de que
gravando el dividendo anticipadamente esta obstruyendo la aplicacion de la
exencion - participacion...” (apartado 38 de los comentarios al articulo 10 del
Modelo de Convenio, 2017).

6. RELACION CON EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA.

La relacion de la transparencia fiscal internacional con el Derecho de la Unién
Europea se proyecta en varios aspectos:

- La compatibilidad con el Derecho de la Unién Europea.

- La sujecion de la entidad holding europea.

- Latransposicién de la Directiva 2016/1164.

- Larelacién con la propuesta de directiva sobre entidades sin sustancia.
6.1 COMPATIBILIDAD CON EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA.

La compatibilidad de la transparencia fiscal internacional con el Derecho de la
Union Europea se planted desde los inicios de este régimen fiscal.

El primer texto legislativo concerniente a la transparencia fiscal internacional,
contenido en la Ley 42/1994, nada establecid sobre el particular, y el mismo
camino sigui6 la Ley 43/1995.

Los articulos 1.10 y 2.15 de la Ley 62/2003 establecieron, tanto en relaciéon con
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como con el Impuesto
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sobre Sociedades, la inaplicacidon del régimen de la transparencia fiscal
internacional cuando “...la entidad no residente en territorio espafiol sea
residente en otro Estado miembro de la Unidon Europea, salvo que resida en un
territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal (Gibraltar)...”. Este
mandato fue recogido en los articulos 91.13 de la Ley 35/2006 y 107.15 del
TRLIS (2004). Tal recorte aplicativo se justifico en la incompatibilidad del
régimen de la transparencia fiscal internacional con el Derecho de la Union
Europea, por mas que en el momento de la modificacion legislativa el Tribunal
de Justicia de la Union Europea todavia no habia dictado sentencia sobre esta
materia en tal sentido, si bien un cierto sector de la doctrina venia postulando
desde hacia tiempo dicha incompatibilidad.

La sentencia Cadbury Schweppes, C-196/04, establecid que “Los articulos 43
CE y 48 CE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a la inclusion
en la base imponible de una sociedad residente establecida en un Estado
miembro de los beneficios obtenidos por una sociedad extranjera controlada en
otro Estado miembro cuando dichos beneficios estén sujetos en este ultimo
Estado a un nivel de tributacion inferior al aplicable en el primer Estado, a
menos que tal inclusion concierna unicamente a los montajes puramente
artificiales destinados a eludir el impuesto nacional normalmente adeudado.
Por consiguiente, la aplicacion de esa medida tributaria debe descartarse
cuando resulte, en funcion de elementos objetivos y verificables por terceros
que, a pesar de que existan motivos de indole fiscal, la citada sociedad
controlada esta implantada realmente en el Estado miembro de acogida y
gjerce en él actividades econémicas efectivas”.

La sentencia admite la compatibilidad de la transparencia fiscal internacional
con el ordenamiento comunitario, a condicion de que la misma reuna dos
requisitos: - Que su objetivo sea combatir las conductas de fraude o evasion
fiscal.

- Que no incida sobre entidades efectivamente implantadas en el Estado
miembro en el que residan, en el sentido de que ejerzan en él actividades
econdmicas.

A raiz de esta sentencia, el articulo 1.10 de la Ley 4/2008, dio nueva redaccion
al articulo 107.15 del TRLIS (2004). La nueva redaccién mantenia la no
aplicacion de la transparencia fiscal internacional respecto de las entidades
residentes en algun Estado miembro de la Unién Europea, pero a condicion de

que “..el sujeto pasivo acredite que su constitucion y operativa responde a
motivos econdmicos validos y que realiza actividades empresariales...”

Esta misma norma, con la leve variaciéon de mencionar actividades econdémicas
en vez de actividades empresariales, pasé al articulo 100.16 de la Ley 27/2014
y al articulo 91.15 de la Ley 35/2006.

El articulo 7 de la Directiva 2016/1164, declara inaplicable la transparencia
fiscal internacional, en relacion con los Estados miembros del Acuerdo EEE, “...
cuando la sociedad extranjera controlada lleve a cabo una actividad econémica
de Iimportancia basada en wuna plantilla, un equipamiento, bienes e
instalaciones, de lo que daran fe los hechos y circunstancias pertinentes...”.

Se notara que este texto normativo enlaza con la sentencia Cadbury
Schweppes, y que es muy proximo a la norma contenida en la redaccién
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original del articulo 100.16 de la Ley 27/2014, si bien no hace referencia a los
motivos econdmicos validos. Por esta razon, la transposicion de dicho
precepto, cumplida en el articulo 100.15 de la Ley 27/2014 y en el correlativo
de la Ley 35/2006, ha suprimido la mencion a los motivos econémicos validos.

A los efectos de determinar la existencia de actividades econdmicas, habra de
estarse a lo previsto en los articulos 5 de la Ley 27/2014 y 27 de la Ley
35/2006. En este sentido, las entidades patrimoniales, tal y como las define el
articulo 5 de la Ley 27/2014, se entiende que no realizan actividades
econdmicas.

Habida cuenta de la naturaleza, basicamente pasiva, de las rentas
contempladas en el articulo 100.3 de la Ley 27/ 2014 y en el articulo 91.3 de la
Ley 35/2006, y de la carencia de sustancia de la entidad a que se refieren los
articulos 100.2 de la Ley 27/2014 y 91.2 de la Ley 35/2006, la prueba requerida
se revela de dificil plasmacién. En efecto, la propia naturaleza de las rentas
afectadas implica la ausencia de actividad econdmica.

En fin, esos preceptos dedican una mencidén especial a las instituciones de
inversion colectiva, en cuya virtud la transparencia fiscal internacional no se
aplicara respecto de las constituidas y domiciliadas en algun Estado miembro,
en cuanto se hallen sujetas a la Directiva 2009/65/CEE, excepto si estan
afectadas por las normas concernientes a los paraisos fiscales, actualmente
jurisdicciones fiscales no cooperativas. Por tanto, los socios o participes de las
instituciones de inversion colectiva alternativas si podran estar afectados por la
transparencia fiscal internacional, si bien al no tributar en régimen de
transparencia fiscal los socios de las instituciones de inversion colectiva libres
espanolas, podria suscitarse un conflicto de discriminacion.

6.2 LA CUESTION DE LA ENTIDAD HOLDING.

La tributacion de las entidades holding europeas en régimen de transparencia
fiscal internacional, cobr6 actualidad a raiz de la transposicion de la Directiva
2016/1164.

Hasta la introduccion del denominado gasto estimado 5%, mediante el nuevo
apartado 10 del articulo 21 de la Ley 27/2014, introducido por el articulo 65.Dos
de la Ley 11/2020, los dividendos obtenidos por las entidades holding
extranjeras no sufrian imputacién en régimen de transparencia fiscal, debido a
que el articulo 21 de la Ley 27/2014 procuraba una tributacion nula, amén de
la expresa excepcidn prevista en el antiguo articulo 100.4 de la Ley 27/2014,
posteriormente derogado por la Ley 11/2021.

A partir del gasto estimado 5% y de la supresidén de la referida excepcion, se
debatioé si tales dividendos pudieran estar, eventualmente, afectados por la
transparencia fiscal internacional. En efecto, sobre un dividendo de 100
unidades, podria entenderse que la base imponible correspondiente se
formaria de la siguiente manera: 100 (resultado contable)-100 (exencion)+5
(100/5%, gasto estimado)=5; siendo el impuesto 1,25 (5/25%). Este impuesto,
comparado con una exencién plena, sin asociacién de gasto, en sede de la
entidad holding, podria deparar el cumplimiento del requisito del articulo
100.1.b) de la Ley 27/2014.

Ciertamente, si el gasto estimado no se asocia al dividendo a los efectos de
calcular el impuesto que recae sobre el dividendo, podria sostenerse que el

30



impuesto relativo al dividendo continuaria siendo nulo. Bajo esta interpretacion
el impuesto que corresponde al dividendo se calcularia de la siguiente manera:
100 (resultado contable)- 100 (exencion)=0; siendo, por tanto, el impuesto 0.

Sin embargo, parecia que lo mas apropiado era la asociacion. En efecto, el
articulo 21.10 parece establecer tal asociacion, calificando el gasto estimado
5% como gastos de gestion referidos a dichas participaciones. El verbo, en
pasiva, referidos, parecia soportar tal asociacion, debiendo notarse que
también se halla en el articulo 4.1 de la Directiva 2011/96.

En este sentido, la CV3204-21, asocia el gasto estimado 5% al dividendo,
indicando que

a efectos de aplicar la exencion, el importe del dividendo o de la participacion
en beneficios se reducira en un 5 por ciento, de conformidad con lo dispuesto
en el apartado 10 del citado articulo, en concepto de gastos de gestion
referidos a dichas patrticipaciones. Lo mismo cabe sefalar respecto de la
exencion de las rentas positivas derivadas de la transmision y resto de
supuestos a que se refiere el apartado 3 del articulo 21 de la LIS.

Noétese que el gasto estimado 5% se regula en el articulo 21, esto es, el
destinado a la exencion de los dividendos, pero no en el articulo 15, que regula
los gastos fiscalmente no deducibles. Por tanto, podia sostenerse que el gasto
5% esté asociado a la exencién del dividendo y, consecuentemente, determina
un impuesto relativo al dividendo.

Pues bien, la tesis precedente debe entenderse superada y desechada. En
efecto, la doctrina de la Direccion General de Tributos, contenida en la consulta
V2138-24, de 3 de octubre, ha zanjado la cuestion, afirmando que en
consecuencia, del analisis realizado se desprende que la obtencion de
dividendos por la entidad C, en 2023 y 2024, procedentes de sus filiales
operativas chilenas, siempre y cuando cumplan los requisitos del articulo 21.1
de la LIS, no determinara una tributacion inferior al 75% de la que hubiera
correspondido en Espafia — puesto que, en ambos paises (Chile y Espafia),
tales rentas gozan de exencion plena —, por lo que no existira obligacion de
transparentar las referidas rentas en sede de la consultante, atendiendo a lo
dispuesto en el articulo 100 de la LIS.

Bajo la interpretacion precedente, seria preferible acumular dividendos, sean
de fuente nacional o extranjera, en una entidad holding extranjera en la que
aquellos estuvieren plenamente exentos sin imputacion de gasto alguno, antes
que hacerlo en una entidad holding constituida en Espania.

6.3 TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA 2016/1164. EL ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE.

La Accion 3 del proyecto BEPS recomendd establecer la transparencia fiscal
internacional, pero tal recomendacion no alcanzé la categoria de estandar
minimo amparado por un compromiso politico. Siguiendo la estela de la Accion
3, en un tiempo record, se aprobd la Directiva 2016/1164, cuyos articulos 7 y 8
se refieren a la transparencia fiscal internacional. A grandes rasgos, como
anteriormente se ha comentado, la regulacion prevista en esos preceptos no
difiere de la establecida, originariamente por la Ley 42/1994, continuada por la
Ley 43/1995 y su texto refundido y confirmada y ampliada por el articulo 100 de
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la Ley 27/2014. Seguidamente se enuncian las innovaciones derivadas de la
transposicion, acometida por el articulo 1. Cuatro de la Ley 11/2021:

- Inclusion del establecimiento permanente, junto a la entidad dotada de
personalidad juridica, en cuanto entidades afectas a la transparencia fiscal
internacional.

- Tipificacion de las rentas de las actividades de arrendamiento financiero,
seguros, crediticias y financieras.

- Tipificacion de las rentas de operaciones vinculadas de escaso valor
afiadido.

- Supresion del refugio para dividendos y plusvalias de participaciones
significativas no patrimoniales.

- Elevacion a 2/3 de la proporcion de operaciones con terceros, determinante
de la exclusion de la imputacion de rentas habidas en operaciones
vinculadas con entidades residentes en territorio espaniol.

- Supresion de la acreditacién de motivos econdémicos validos en relacién con
la inaplicacion de la transparencia fiscal internacional en el ambito de la
Union Europea.

La nueva redaccion ha surtido efectos respecto de los periodos impositivos que
se iniciaron a partir de 1 de enero de 2021, de acuerdo con lo previsto en la
disposicion final séptima b) de la Ley 11/2021. El articulo 11.1 de la Directiva
2016/1164, relativo al aspecto temporal de la transposicion, establecio el dia 1
de enero de 2019 como fecha a partir de la cual las correspondientes normas
debian ser aplicadas.

Los aspectos mas relevantes de la transposicion han sido comentados en
apartados precedentes. No obstante, conviene mencionar que el ultimo parrafo
del articulo 100.1 de la Ley 27/2014, ha extendido la imputacion en régimen de
transparencia fiscal internacional a las rentas tipificadas que sean obtenidas a
través de un establecimiento permanente, en cuyo caso no sera de aplicacion
la exencion prevista en el articulo 22.

Se da asi cumplida transposicion al articulo 7.1 de la Directiva 2016/1164.

Mientras las rentas obtenidas a través de establecimiento permanente
tributaron plenamente, con deduccidon del impuesto extranjero, no se planted
problema alguno, en relacion con las rentas de caracter pasivo. Ese problema
surgio a raiz de la exencion prevista en el articulo 22 de la Ley 27/2014. En
efecto, tal exencién podia amparar la ubicacién de rentas pasivas en el
establecimiento permanente. Pues bien, tal amparo ha quedado superado a
raiz de la consideracion del establecimiento permanente como entidad
extranjera controlada, como consecuencia de la referida transposicion.

Habida cuenta de la configuracion del establecimiento permanente como un
lugar fijo de negocios, en el sentido del articulo 5 del Modelo de Convenio de la
OCDE, lo habitual sera que el establecimiento permanente obtenga rentas
derivadas de la realizacidon de actividades econdomicas, generalmente no
tipificadas entre las susceptibles de imputacion. No obstante, no puede
descartarse la obtencion de rentas tipificadas, a los efectos de la transparencia
fiscal internacional.
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6.4 LA RELACION CON LA PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE
ENTIDADES SIN SUSTANCIA.

La transparencia fiscal internacional guarda relacion con la propuesta de
directiva concerniente a las entidades sin sustancia (COM(2021) 565 final,
22/12/2021). Aun cuando en 2025 la Comision comunicé que abandonaba tal
propuesta (COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE
EUROPEAN PARL) IAMENT, THE COUNCIL, THE EUROPEAN ECONOMIC
AND SOCIAL COMMITTEE AND THE COMMITTEE OF THE REGIONS.
Commission work programme 2026 Europe's Independence Moment), es
interesante establecer los elementos principales de la relacion entre ambas
figuras tributarias.

La propuesta de directiva no define el concepto de entidad carente de
sustancia minima. En su lugar, trata de identificarla. La identificacion es el
resultado de un proceso, regulado en el capitulo Il de la propuesta de directiva,
que consta de los siguientes pasos:

- Primer paso. Constatacion de las caracteristicas relativas al tipo de actividad
desplegada por la entidad, a través de la naturaleza y fuente territorial de sus
ingresos o activos y de la forma en como se realiza la gestién y direccion (art
6). Esos ingresos guardan relacion de similitud con las rentas tipificadas a
efectos de la transparencia fiscal internacional. En caso de que esa
constatacion sea indicativa de potencial carencia de sustancia minima, se
abre el siguiente paso.

- Segundo paso. Obligacion de la entidad de informar, documentadamente,
respecto de los medios humanos, materiales y financieros empleados en su
actividad (art 7). A resultas de esa declaracion, se presumira que la entidad
tiene, o no, sustancia minima (art 8). En caso de presunciéon de no sustancia
minima, se abre el siguiente paso.

- Tercer paso. Prueba en contrario, a cargo de la entidad, sobre la base de la
demostracién de la realizacién de actividades econdmicas (art 9). Si esa
demostracion resulta fallida, la entidad sera calificada como carente de
sustancia minima.

A este proceso debe someterse todo tipo de entidad, cualquiera que fuere su
forma juridica, con tal que sea fiscalmente residente en algun Estado miembro
de la Unién Europea (arts 2 'y 3.1).

Este proceso queda exceptuado si la entidad que, por reunir los tres signos
distintivos determinantes del primer paso para la identificacion de la entidad sin
sustancia minima, debiera someterse al mismo, estd en condiciones de
demostrar que su constitucidon y existencia no provoca perjuicios fiscales (art
10).

En fin, determinadas entidades estan excluidas del proceso, por razén de
ciertas circunstancias relativas a su actividad o funcionamiento (art 6.2)

Los efectos fiscales derivados de la calificaciéon de una entidad como carente
de sustancia minima se proyectan sobre tres sujetos, a saber, la propia
entidad, las personas o entidades que pagan rentas a dicha entidad, y sus
socios. Estos efectos son los siguientes:
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- Inaplicacién de la Directiva 2011/96, matriz-filial, y de la Directiva 2003/49,
intereses y canones, asi como de los convenios bilaterales para evitar la
doble imposicion, concertados entre Estados miembros, en lo relativo a las
rentas afectadas (art 11.1).

- Imputacion de la renta de la entidad carente de sustancia minima a sus
socios (art 11.2). Se notara que este es el efecto propio de la transparencia
fiscal internacional.

- Denegacion del certificado de residencia, o, alternativamente, emision de
uno que recoja las consecuencias restrictivas de la calificacion como entidad
carente de sustancia minima (art 12).

En su conjunto, estos efectos implican la desconsideracion de la entidad
carente de sustancia minima, de manera tal que los hechos imponibles
concurrentes seran gravados como si la entidad carente de sustancia minima
no existiera. De esta manera, se pretende frustrar las supuestas ventajas
fiscales que la entidad carente de sustancia minima pudiera procurar.

Sin embargo, esa desconsideracion no afecta a la tributacion de la propia
entidad carente de sustancia minima. Esta continuara sujeta a la tributacion
sobre la imposicion de los beneficios del Estado miembro donde tenga su
residencia, sin perjuicio de la toma en consideracion de la deuda tributaria
correspondiente, en relacion con la imposicion sobre la renta de los socios.

La propuesta de directiva no contiene un régimen fiscal sustantivo, sino que se
limita a establecer la inaplicacion de ciertas normas existentes o la aplicacion
de otras normas, también existentes, en este caso mediante la técnica de la
imputacion de las rentas a los socios.

La notable similitud entre las rentas tipificadas a efectos de los dos regimenes
fiscales, esto es, la transparencia fiscal internacional y el de la entidad carente
de sustancia minima, asi como el efecto fiscal de imputacién, determina que los
dos regimenes pudieran confluir en una misma entidad.

El régimen de la entidad carente de sustancia minima esta en relacién de
especialidad respecto de la transparencia fiscal internacional, de forma tal que
aquel se aplicaria preferentemente. En consecuencia, las rentas imputadas a
los socios residentes en algun Estado miembro por razon del régimen de la
entidad carente de sustancia minima, no lo serian por el régimen de
transparencia fiscal internacional.

Por otra parte, como se ha expuesto anteriormente, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 7.2 de la Directiva 2016/1164, la transparencia fiscal internacional
no se aplica, en todo caso respecto de entidades residentes en algun Estado
miembro de la Unidn Europea, y optativamente respecto de entidades
residentes en Estados terceros, cuando la sociedad extranjera controlada lleve
a cabo una actividad econdmica de importancia basada en una plantilla, un
equipamiento, bienes e instalaciones, de lo que daréan fe los hechos y
circunstancias pertinentes, de donde cabe inferir que la prueba positiva relativa
a los indicadores de sustancia minima del articulo 7 de la propuesta de
directiva, serviria también de prueba a los efectos de la clausula de exclusion
de la transparencia fiscal internacional. Este es un punto delicado, que podria
enturbiar el procedimiento de aplicacion de la transparencia fiscal internacional,
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llegado el caso de la aprobacion de la propuesta de directiva de las entidades
sin sustancia minima.

En particular, podria sostenerse la exclusibn de la transparencia fiscal
internacional, respecto de las entidades que no han tenido obligacion de
efectuar la obligacion de informacion del articulo 7 de la propuesta de directiva,
por no haber concurrido todos los signos distintivos del articulo 6 de la misma.
Esta interpretacion, que se estima equivocada, aguaria totalmente la
transparencia fiscal internacional intracomunitaria, debido a que el signo
distintivo, consistente en la ausencia de outsourcing (gestién externa) es de
facil consecucion.

En fin, la transparencia fiscal internacional y el régimen fiscal de la entidad
carente de sustancia estarian llamados a coexistir. La transposicidon que,
llegado el caso, proceda, habria de establecer las reglas pertinentes en orden a
su correcta articulacion.

Desde la perspectiva de la mas facil aplicacidon de la transparencia fiscal
internacional, la retirada de la propuesta relativa a las entidades sin sustancia
es acertada.

7. RELACION CON EL IMPUESTO COMPLEMENTARIO.

El Impuesto Complementario, en su modalidad de impuesto complementario
primario, grava, en sede de una entidad residente en territorio espafiol, esto es,
la entidad que posea, directa o indirectamente, la participacion sobre otra u
otras entidades del grupo que encabeza, residentes en el extranjero, la renta
obtenida por las mismas, en cuanto el tipo impositivo efectivo jurisdiccional
fuese inferior al 15% (art 1 y art 5.14, Ley 7/2024).

Concurren en el impuesto complementario primario dos de los tres elementos
basicos de la transparencia fiscal internacional, esto es, control y régimen fiscal
privilegiado. No asi el tercero, esto es, el caracter pasivo o no procedente de la
realizacion de actividades econdmicas, por mas que la exclusion de rentas
vinculadas a la sustancia econdmica (art 14, Ley 7/2024) pudiera tener, en
ciertos casos, el efecto practico de no gravar las rentas de actividades
economicas.

En ambos impuestos, esto es, el Impuesto sobre Sociedades y el Impuesto
Complementario, el contribuyente es la entidad residente que tiene el control
sobre las entidades no residentes. Por tanto, no son éstas las que soportan la
imposicion sino aquella, a pesar de que las rentas gravadas sen las obtenidas
por ellas.

Asi pues, el impuesto complementario primario y la transparencia fiscal
internacional pueden incidir sobre la misma renta, total o parcialmente, y en
cabeza del mismo contribuyente. Esto plantea el problema de la convivencia
entre las dos figuras tributarias ¢Habria de suprimirse la transparencia fiscal
internacional, a raiz de la implantacién del impuesto complementario primario?
¢(Habrian de establecerse técnicas de coexistencia que evitaran el
solapamiento? Como se vera seguidamente, las Reglas Modelo del
G20/OCDE, adoptaron el camino de la coexistencia, lo propio hizo la Directiva
2022/2523 y, consecuentemente, la Ley 7/2024. Sin embargo, como se
expondra en el apartado 9, en el contexto del denominado decluttering, la
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Comisidn ha propuesto la no sujecion a la transparencia fiscal internacional de
las entidades sujetas a la imposicion minima global y de las amparadas por el
denominado side-by-side system.

Seguramente, el camino de la coexistencia es el mas aconsejable, por cuanto,
a pesar de sus coincidencias y similitudes, el impuesto complementario
primario y la transparencia fiscal internacional tienen objetivos diferentes. En
efecto, el impuesto complementario primario garantiza que las rentas obtenidas
por las entidades extranjeras controladas tributen, al menos, al 15%, a nivel de
la jurisdiccion en la que radiquen, en tanto que la transparencia fiscal
internacional garantiza que las rentas pasivas obtenidas por las entidades
extranjeras controladas tributen al tipo de gravamen en que lo hace la entidad
residente que las controla.

La técnica de coexistencia esta recogida en el articulo 20, apartados 3 y 6, de
la Ley 7/2024. En su virtud, las cuotas derivadas de la aplicacion de la
transparencia fiscal internacional se atribuiran a las entidades extranjeras
controladas, a los efectos de la determinacion del tipo efectivo de gravamen
jurisdiccional (art 20.3), con el limite resultante de multiplicar el tipo del
impuesto complementario de la jurisdiccion (antes de la referida atribucion) por
el importe de las rentas pasivas de la entidad constitutiva sometidas a un
régimen fiscal de sociedades extranjeras controladas (art 20.6). Esta norma da
preferencia al régimen de transparencia fiscal internacional sobre el impuesto
complementario primario, evitando asi el solapamiento.

El siguiente ejemplo describe la aplicacion de la norma transcrita: entidad
matriz ultima residente en territorio espafol, tributa por el Impuesto sobre
Sociedades al tipo nominal del 25%; entidad extranjera controlada residente en
una jurisdiccién fiscal cuyo tipo impositivo efectivo es del 5%, antes de la
atribucion de la cuota derivada de la transparencia fiscal internacional; rentas
obtenidas 100, de las cuales pasivas 40. Tributacién local en la entidad
controlada: 100/5%=5. Tributacion en la entidad matriz ultima por transparencia
fiscal internacional: 8 (40/25%-40/5%). Tributacién por el impuesto
complementario primario: impuesto cubierto antes de la atribucion 5
(100/5%)+impuesto atribuido 4 ((40(15%-5%)); tipo impositivo efectivo 9%
(5+4/100); cuota de la imposicion complementaria primaria 6 (100 ((15%-
9%)).Total tributacion: 5 (entidad extranjera controlada)+ 8 (transparencia fiscal
internacional)+ 6 (impuesto complementario primario)=19. A este mismo
resultado se hubiera llegado excluyendo la renta sujeta a transparencia fiscal
internacional de la base imponible del impuesto complementario primario.

Las normas previstas en el articulo 20.3 y 6 de la Ley 7/2024, se aplican
respecto de las rentas pasivas enumeradas en el ultimo parrafo del apartado 6.
Esas rentas coinciden, sustancialmente, con las contenidas en el articulo 100.3
de la Ley 27/2014. No obstante, el circulo de estas ultimas es ligeramente mas
amplio. Asi, no estan comprendidas en el articulo 20.6 de la Ley 7/2024, las
rentas tipificadas en las letras h) e i) del articulo 100.3 de la Ley 27/2014. No
obstante, ha de notarse que, por lo que se refiere a las rentas derivadas de
operaciones vinculadas (letra h), el articulo 10.4 de la Ley 7/2024, contiene
normas para ajustar la base imponible del impuesto complementario primario
por aplicacion del principio de libre competencia y, por lo que se refiere a las
rentas de la letra i), solamente rebasarian el circulo de las contenidas en el
articulo 20.6 de la Ley 7/2024, las derivadas de la prestacion de servicios.
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En fin, tratandose del impuesto complementario nacional, no se incluyen en el
numerador, determinante del impuesto efectivo, los impuestos atribuidos en el
régimen de las sociedades extranjeras controladas, exigidos por una
jurisdiccion fiscal extranjera (art 25.3.a, Ley 7/2024).

8. RELACION CON GILTI/NCTI.

De acuerdo con lo previsto en la Tax Cuts and Jobs Act (2017), las entidades
residentes en los Estados Unidos deben incluir en la base imponible de la
imposicion sobre los beneficios una porcion de la renta obtenida por sus filiales
extranjeras, bajo el concepto tributario Global Intagible Low Tax Income o renta
GILTI, calculada de la siguiente manera:

- Renta de la entidad no residente controlada o del grupo multinacional de
entidades no residentes controladas (net cfc tested income) - Renta rutinaria
o procedente de los activos tangibles (net deemed tangible income) = Renta
imputable (GILTI).

- La renta rutinaria se calcula de la siguiente manera:

Activos tangibles calificados/10% (qualified business assets investments,QBAI)-
intereses deducibles (deductible interest) = Renta rutinaria o procedente de los
activos tangibles (net deemed tangible income).

La renta GILTI se grava inicialmente al 50% del tipo nominal de gravamen,
esto es, 10,5% (21/50%) e ird aumentando en sucesivos periodos impositivos,
hasta el 62,5% sobre el tipo nominal de gravamen. El 80% del impuesto
extranjero relativo a la renta GILTI tiene la consideracion de crédito de
impuesto.

The One Big Beautiful Bill, ha introducido un conjunto de modificaciones:

- Supresion de la reduccion por renta rutinaria (QBAI), lo que, ademas de
determinar, un cambio en la denominacion de la figura tributaria (“net CFC-
tested income”, NCTI) o Renta NCTI, implica un aumento que, en ciertos
casos, puede ser considerable, respecto de la Renta GILTI, atendiendo a la
composicion del activo de las entidades filiales.

- La imputacién de la renta gravable se establece en el 60%.
- La reduccion de la deduccion por impuesto extranjero pasa del 20% al 10%.

Los calculos precedentes se efectuan en relacion con el conjunto de las
entidades constitutivas extranjeras, esto es, sin divisidn por jurisdicciones.

En consecuencia, tomando en consideracion el impuesto extranjero, la renta de
una entidad extranjera o de un grupo de entidades extranjeras, cualquiera que
fuere su naturaleza, no tributara por NCTI si el tipo de gravamen del impuesto
extranjero es, al menos, del 14% (21%/60%:0,9).

Las reglas para cuantificar la renta gravable son las de caracter general,
referidas al Corporation Income Tax (CIT), con ciertos ajustes negativos, entre
los que cabe destacar los correspondientes a los dividendos distribuidos por
entidades vinculadas y, muy especialmente, a los conceptos de renta sujetos al
régimen controlled foreing corporation (CFC) asi como al régimen foreign base
company income (FBCI).
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El régimen GILTI/NCTI guarda similitudes con el impuesto complementario
primario y con la transparencia fiscal internacional, por cuanto genera una
cuota tributaria sobre una base imponible determinada a partir de la renta de
una o varias entidades extranjeras controladas. La legislacion norteamericana
contempla la coexistencia de GILTI/NCTI con CFC o transparencia fiscal
internacional, a diferencia de la posicion de la Comisién, respecto de la relacion
entre la imposicion minima global y la CFC o transparencia fiscal internacional,
como se expone en el apartado siguiente.

9. LA OMNIBUS TAXATION.

En el marco de la politica consistente en clarificar y simplificar la legislacion
europea, en junio de 2026 la Comision ha propuesto una Directiva del Consejo
que, caso de ser aprobada, supondria un recorte mayor del campo de
aplicacién de la transparencia fiscal internacional: Proposal for a COUNCIL
DIRECTIVE amending Directives 2003/49/EC, 2009/133/EC, 2011/96/EU, (EU)
2016/1164, (EU)2017/1852, (EU) 2025/50 as regards the simplification of the
Union framework on direct taxation and supporting growth and competitiveness
of the EU.

Quedarian excluidas de las obligaciones propias de la transparencia fiscal
internacional, las siguientes entidades:

- Las pertenecientes a grupos multinacionales o a grupos nacionales de gran
escala, en el sentido de la Directiva 2022/2523. En consecuencia, las sujetas
al Impuesto Complementario o al Impuesto Complementario Nacional, en los
términos del articulo 6 de la Ley 7/2024. A juicio de la Comision, las normas
sobre transparencia fiscal internacional (CFC), se solapan con las relativas a
la imposicion minima global y pueden producir doble imposicion, asi como
provocar significativos costes de cumplimiento. Sin embargo, como se ha
expuesto anteriormente, las técnicas para la coexistencia de ambos
regimenes estan perfectamente establecidas.

- Las pertenecientes a grupos multinacionales, cuya entidad matriz ultima
resida en una jurisdiccion amparada por el side-by-side system, en el sentido
de la Guia Administrativa el G20/OCDE. Marco Inclusivo on a Side-by-Side
Package of 5 January 2026, a condicion de que la entidad controlada se
halle sujeta a un impuesto nacional cualificado (QDMTT) y no obtenga
devolucién o ventaja relativa a dicho impuesto. En el Registro Central de
G20/OCDE. Marco Inclusivo, solo consta, hasta el momento, los Estados
Unidos. La Comision expone argumentos similares a los anteriores.

- Las pertenecientes a grupos de tamafo pequefio y mediano, en el sentido
del articulo 3.5 y 6 de la Directiva 2013/34. Ajuicio de la Comision, la
transparencia fiscal internacional (CFC), resulta exorbitante en relacién en
relacidon con este tipo de entidades, tanto por su tamafo como por su escasa
presencia exterior. Este argumento es discutible. Sencillamente, de por si, la
transparencia fiscal internacional no ha lugar sin presencia exterior v,
ademas, el tamafno no excluye la posibilidad de desviacién artificiosa de
rentas.

- Las entidades calificadas como microempresas, pequefas y medianas, en
el sentido del articulo 3. 1, 2 y 3 de la Directiva 2013/34. Los argumentos de
la Comision son los mismos. Por tanto, merecen la misma critica.
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Por otra parte, se suprime la letra b) del articulo 7.2, relativa a la opcion de
tipificar como renta susceptible de estar afectada por la transparencia fiscal
internacional, a las derivadas de los mecanismos falseados que se hayan
establecido con el objetivo esencial de obtener una ventaja fiscal. Esta
supresion no afectaria a la legislacion espafiola, ya que, como se ha expuesto,
el articulo 100 de la Ley 27/2014, tipifica la renta en funcién de las clases
previstas en la letra a) del articulo 7.2 de la Directiva 2016/1164.

10. CONCLUSIONES

Primera. La transparencia fiscal internacional (CFC legislation), inaugurada por
la administracién Kennedy, ha conocido una notable expansién internacional. El
Informe final de la Accidén 3 del proyecto BEPS recomenddé su implantacion,
aunque no alcanz6 la consideracidon de estandar minimo. La Directiva
2016/1164, le ha dado un fuerte impulso.

Segunda. En Espana fue establecida por la Ley 42/1994, tomando en
consideracion la normativa norteamericana. Las regulaciones posteriores no
han supuesto una alteracion sustancial de la estructura inicial, ni siquiera tras la
transposicion de la Directiva 2016/1164.

Tercera. Su funcion es desincentivar la colocacion de capitales en el extranjero
por motivos fiscales. A tal efecto, establece la imputacion de rentas pasivas a
los contribuyentes residentes en territorio espafiol. En este sentido, mas que
una norma antiabuso, debe ser considerada como un régimen fiscal destinado
a fortalecer la neutralidad y la igualdad.

Cuarta. La transparencia fiscal internacional se aplica respecto de los
contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas. En ambos casos contiene los mecanismos para evitar
la doble imposicion, considerando los elementos estructurales de esos dos
tributos.

Quinta. La coexistencia de la transparencia fiscal internacional con la
imposicién minima global, y, por ende, con el Impuesto Complementario de la
Ley 7/2024, definida en los términos de las referidas normas, ha sido puesta en
entredicho por la Omnibus Taxation.
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