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RESUMEN

Las operaciones intragrupo resultan inherentes al despliegue internacional de los grupos
empresariales. Su fraccionamiento juridico formal viene impuesto por este
desenvolvimiento global. En este realidad se ha impuesto el esquema de tributacion
societaria individual, convirtiendo a los denominados “precios transferencia” y a los
instrumentos de correccion de la doble imposicion en dos ejes centrales de la
imposicion societaria de los grupos econdémicos. Las limitaciones de los criterios de
“comparabilidad” y la heterogeneidad de los mecanismos correctores contrasta con la
potencialidad del esquema de consolidacion fiscal supranacional. El funcionamiento del
proceso de integracion de los resultados individual otorga una respuesta automatica a
ambos frentes de la fiscalidad sobre la base de una ulterior asignacidon “objetiva” entre

los Estados implicados de la base imponible consolidada.

Palabras clave: precios trasferencia, consolidacion fiscal, doble imposicion,
trasnacionalidad

ABSTRACT

Intra-group operations are inherent to the international deployment of a group of
companies. Its formal legal division is imposed by this global development. In this
reality the scheme of individual corporate taxation has been imposed, converting the so-
called "transfer pricing" and the instruments of correction of double taxation into two
central axes of the corporate taxation of group of companies. The limitations of the
"comparability" criteria and the heterogeneity of the corrective mechanisms contrast
with the potential of the supranational fiscal unit scheme. The functioning of the
individual results integration process provides an automatic response to both fronts of
taxation on the basis of a further "objective" allocation between the States involved in

the consolidated tax base.

Key words: Transfer pricing, fiscal unit, double taxation, transnationality
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I.- Planteamiento. Alcance y potencialidad en un marco global del

régimen de consolidacion fiscal

La obligatoria consolidacion mercantil de los grupos empresariales tiene su réplica en el
mundo de la fiscalidad directa en una consolidacion de caracter opcional, de alcance
esencialmente doméstico y de apariciéon muy ocasional. Su delimitacion se ha separado
tradicionalmente del régimen mercantil al respecto. Alli donde este régimen esta
previsto, tiene en el ambito interno un alcance subjetivo todavia mas limitado al requerir
un porcentaje de participacion superior al representativo del control. La aplicacion de un
régimen fiscal de consolidacién no es mayoritaria en el dmbito de la Union Europea.
Unicamente 10 de los 28 estados miembros lo aplican. Fuera de este ambito geografico
resulta todavia mas limitada la prevision de este régimen especial en la normativa del
impuesto sobre sociedades de los diferentes paises (Noruega, Estados Unidos, México,

Australia, Nueva Zelanda, Corea y Japon)'.

La consolidacion contable no conoce fronteras, mientras en el ambito fiscal la
integracién en una misma base de resultados obtenidos por sociedades pertenecientes al
mismo grupo y residentes en Estados diferentes sigue siendo hasta la fecha, como regla
general, una aspiracion. A este conjunto de caracteristicas se incorpora su encuadre
formal habitual como régimen especial’, que le atribuye, sin lugar a dudas, notas de
subordinacioén respecto de un régimen general basado en la tributacion meramente
individual de aquellas entidades que alcancen la consideracion de sujetos pasivos de la
imposicidn societaria. La “opcion” necesariamente “universal” de todas las entidades
integrantes del grupo por la aplicacion del régimen revela dos notas identificativas
claramente significativas: voluntariedad y especialidad. La primera denota la
convivencia de un esquema de imposicion societaria individual y otro agregado. No se
impone, por tanto, un sistema Unico de tributacién consolidado a todos aquellos grupos
definidos a partir de reglas, si se quiere especificamente fiscales, de interdependencia
societaria. Estamos ante una dualidad dificilmente comprensible desde el punto de vista
de la uniformidad impositiva. La especialidad del régimen incorpora aspectos cuya
evaluacion desvela cierta “degradacion” de la consolidacion fiscal. El legislador fiscal

no lo exige, marca una preferencia, un orden. Establece como régimen general la

' Véase Anexo I

*En Espafia, la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades encuadra la regulacion del
“régimen de consolidacion fiscal” en los articulos 55 a 75 del Capitulo VI del Titulo VII “Regimenes
tributarios especiales”.



liquidacién del impuesto en sede de cada una de las sociedades a partir de la

determinacion de las bases imponibles y cuotas correspondientes a nivel individual.

Puede entenderse, a nuestro juicio, que la articulacion de una tributacion integrada de
las bases imponibles generadas por las entidades pertenecientes a un mismo grupo, bajo
la aplicacion metodologica de las reglas de consolidacion, constituye una mera
concesion del regulador fiscal, perfectamente consciente de las ventajas que otorga, en
términos, particularmente, de diferimiento de la tributacidon, y conocedor, igualmente,
de potenciales riesgos en términos de elusion y de discutible compatibilidad con las

reglas de libre concurrencia a nivel comunitario.

En efecto, al denominado régimen de consolidacion fiscal en su configuracion habitual
se le atribuyen una serie de ventajas competitivas respecto del esquema de tributacion

societaria individual:

- La compensacion horizontal de bases imponibles de diferente signo tiende a destacarse
como uno de los aspectos mas atractivos de este régimen especial. Ello se ha revelado
como particularmente beneficioso ante la tendencia actual, en un marco de
compensacion temporalmente indefinida de los resultados fiscales adversos, de limitar
porcentualmente la absorcion de las bases imponibles positivas futuras®. No deben
desconocerse ventajas relevantes desde la perspectiva financiera y contable de la
agregacion contempordnea de bases imponibles de desigual signo. Sustituye un activo
contable cuyo registro exige evaluar su viable realizacion futura, por otro que

representa, simplemente, una mayor posicion financiera neta del grupo.

- El diferimiento de la factura por imposicion societaria resulta inherente a la aplicacion
del régimen de consolidacion fiscal. Tal desplazamiento temporal tiene su fundamento
en las reglas mas intrinsecas del proceso de integracion de las cuentas individuales a
nivel de grupo. El resultado consolidado prescinde de cualquier resultado derivado de
una transaccion intragrupo. Estas eliminaciones desaparecen, igualmente, de la base
imponible consolidada, retrasando la tributacion, respecto del régimen general de
imposicion individual, al ejercicio ulterior en que aquellas operaciones se realicen

respecto de terceras entidades ajenas al grupo.

El régimen de compensacion de bases imponibles negativas previsto en el articulo 26.1 de la LIS, ha sido
particularmente endurecido en este aspecto con la incorporacion a dicho texto legal de la Disposicion
Adicional 15%,



- La eliminacion del riesgo de ajuste administrativo de la valoracion de las operaciones
vinculadas integra, adicionalmente, el haber de este régimen de tributacidon societaria
especial. Es obviamente consecuencia de la eliminacion de los resultados intragrupo. Es
cierto que en un contexto doméstico de aplicacion aquellos eventuales ajustes estan
econémicamente protegidos por el denominado ajuste bilateral, pero no puede ignorarse
que ambos no tienen porque resultar temporalmente coincidentes, provocando una

fiscalidad anticipada absolutamente ausente bajo el régimen de consolidacion fiscal®.

- La deduccion de determinados gastos o la aplicacion de ciertos beneficios fiscales
estan sujetos a limites y condiciones. Su efectivo aprovechamiento adquiere mayor

potencialidad cuantitativa y cualitativa bajo el paraguas de la consolidacion fiscal’.

La identificacion de las ventajas derivadas de la aplicacion del régimen de
consolidacion fiscal no debe, llevarnos, sin embargo a conclusiones equivocadas. No
estamos, ni mucho menos, ante un sistema de tributacion societaria privilegiado. Por el
contrario, una aproximacion tedrica al concepto de renta, como maxima expresion de
capacidad econdémica en término de imposicion societaria, nos llevaria inevitablemente
a referirnos exclusivamente a la renta referida al grupo, sin que pudiera apreciarse una
categoria de renta imponible cuando se derivase de una transaccion intragrupo.
Habilitar, paralela y preferentemente, un sistema de tributacion individual, implica
ignorar el principal fundamento del régimen consolidado. No hay razones para que el
coste impositivo de un grupo puede resultar tan dispar bajo la aplicacion de unas u otras
reglas de determinacion de la renta imponible. Unicamente hay una renta, pretender
fraccionarla a efectos de un tratamiento fiscal individualizado conduce inevitablemente
a un escenario de sobreimposiciones, de mayores posibilidades de elusion fiscal y de
segura conflictividad administrativa. Aislar el régimen de consolidacion fiscal en su
“especialidad”, no coordinarlo con otras figuras impositivas relevantes ° y

“domesticarlo”, implica, ademas de coartar su potencialidad en la resolucion de

* No debe desconocerse, igualmente, que con arreglo al articulo 18.3 LIS, no se requiere la documentacion
especifica de las operaciones vinculadas para las “(...) operaciones realizadas entre entidades que se
integran en un mismo grupo de consolidacion fiscal (...)".

> En este sentido es relevante la referencia a la reserva de capitalizacion y a la reserva de nivelacion (art. 62.1
LIS), ala deducibilidad de gastos financieros (art. 63 a) LIS) y a las deducciones y bonificaciones de la cuota
integra (articulo 71 LIS).

® La normativa del Impuesto sobre el Valor Afiadido prevé la aplicacion de un régimen especial del grupo de
sociedades (articulos 163 quinquenies a 163 nonies de la Ley 37/1991, de 28 de diciembre).
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aspectos esenciales de la fiscalidad més actual, amenazar su posible pervivencia incluso

bajo su vigente configuraciéon normativa.

La concepcidon meramente doméstica del régimen de consolidaciéon impide una
compensacion transfronteriza de resultados fiscales de diferente signo. Tal limitacion
pone de manifiesto los riesgos de una configuracion exclusivamente “interna” de este
esquema integrado de imposicion societario. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea en relacion al caso Marks & Spencer’ constituye, en el marco de
otros pronunciamientos jurisprudenciales comunitarios, la representacion paradigmatica
de una configuracion espacialmente limitada®. El principio de territorialidad tmicamente
es justificable, a juicio del Tribunal, en base a razones de interés general, sin que sea

posible invocar motivos de suficiencia financiera. El Tribunal analiza tres fundamentos:

- El equilibrio en el reparto del poder tributario, que se concreta en el tratamiento
simétrico de beneficios y pérdidas. Se reclama un “coherencia” en el tratamiento de
ambas magnitudes. La exencion de beneficios de fuente externa, abre la “llave” a la
limitacion en la compensacion transfronteriza de resultados adversos.

- El riesgo de una doble compensacion de pérdidas fiscales.

- El riesgo de evasion fiscal.

El Tribunal de Justicia estim6 que la medida restrictiva excede de lo necesario para

alcanzar lo esencial de los objetivos perseguidos cuando:

7 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala) de 13 de diciembre de 2005. Asunto C-446/03,
que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el la
High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division (Reino Unido), mediante resolucion de 16 de
julio de 2003, recibida en el Tribunal de Justicia el 22 de octubre de 2003, en el procedimiento entre

Marks & Spencer plc contra David Halsey (Her Majesty's Inspector of Taxes)

8 Siguiendo la descripcion realizada al respecto por HERRERA MOLINA, Pedro Manuel (2005):
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/fiscalidad_internacional/comentarios/2005_13Dic_Herr
era.pdf, puede circunscribirse facticamente la cuestion a los siguientes supuestos de hecho: “La sociedad
Marks & Spencer con sede en el Reino Unido se establece en otros Estados miembros a través de filiales.
Estas entran en un proceso de crisis economica que les lleva a “cesar en su actividad comercial” (con la
excepcion de la filial francesa que se cede a terceros). Marks & Spencer pretende compensar con los
beneficios de la matriz en el Reino Unido, acogiéndose al régimen de compensacion de pérdidas intragrupo
(group relief). Sin embargo, dicho régimen solo resulta aplicable a las sociedades residentes, por lo las
autoridades britanicas no admiten tal pretension. Marks & Spencer recurre invocando la libertad de
establecimiento y la High Court of Justice decide suspender el procedimiento y plantar cuestion prejudicial .
Un analisis de la jurisprudencia del TJUE en el asunto “Marks&Spencer y a pronunciamientos relacionados
posteriores puede encontrarse en MARTIN JIMENEZ, Adolfo y Otros (2016): Impuestos Directos y
Libertades Fundamentales del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Aranzadi. Pags 115a 157.
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- “La filial no residente ha agotado las posibilidades de tomar en cuenta las pérdidas
incurridas en su Estado de residencia en el periodo impositivo correspondiente a la
solicitud de consolidacion y en ejercicios anteriores, en su caso, mediante una
transferencia de dichas pérdidas a un tercero o la imputacion de éstas a los beneficios

obtenidos por la filial durante ejercicios anteriores, y

- No existe la posibilidad de que las péerdidas de la filial extranjera puedan tenerse en
cuenta en su Estado de residencia en ejercicios futuros respecto de ella misma o de un

. .7 . ’ 9
tercero, en especial, en caso de cesion de la filial a éste’ .

El conjunto de circunstancias expuestas hacen dificilmente visible una supervivencia
“aislada” y “especial” del régimen de consolidacion fiscal. Es su supervivencia,
necesariamente en un marco global, donde reside su enorme potencialidad. No puede
ignorarse a este respecto la propuesta comunitaria de la denominada base imponible
consolidada comun. Es dificil encontrar entre las iniciativas para afrontar los retos a los
que se enfrenta la fiscalidad en una economia global y digital, un instrumento con
semejante capacidad para atender las tales demandas desde las perspectivas de
integralidad y neutralidad. Muchas disposiciones comunitarias, entre ellas la Directiva
matriz-filial, pasarian a ser absolutamente irrelevantes. Cuestiones tan cruciales como la
doble imposicion econdmica y juridica internacional, la compensacion transfronteriza
de bases imponibles negativas, reestructuraciones empresariales internas, deducibilidad
de los gastos financieros por préstamos intragrupo, asi como asignacion coordinada y
eficiente de la base imponible consolidada entre las jurisdicciones fiscales implicadas,
quedarian atendidas a través del mero funcionamiento de los mecanismos intrinsecos
del proceso de consolidacion. Una de las mencionadas ventajas —la eliminacion del
resultado intragrupo— tiene una derivada relevante desde la perspectiva de la
eliminacion de la doble imposicion econdémica. El pago de dividendos desde una

entidad filial, dominada en términos de grupo fiscal, es una transacciéon intragrupo vy,

K Apartado 55 STJCE 13.12.2005 Marks &Spencer. Se ha sugerido al respecto por algunos autores
(CALDERON CARRERO, José Manuel (2011): Reflexiones al hilo de la STJUE X Holding BV sobre el
régimen de consolidacion en el Impuesto sobre sociedades, la “importacion” de pérdidas extranjeras y el
derecho de la Unién Europea. Cronica Tributaria. Numero 138) que “habria que reformar la normativa
reguladora de consolidacion fiscal permitiendo la integracion y compensacion de las pérdidas finales de
filiales residentes en Estados miembros de la UE, siempre que concurrieran una serie de circunstancia, a
saber:

-a) la matriz espafiola acreditase que se han agotado las posibilidades de compensar la pérdida de la
sociedad dependiente comunitaria en su Estado de residencia en ejercicios futuro, y

- b) la pérdida se hubiera recalculado de acuerdo con la normativa espaiiola”.
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por consiguiente, su importe ha de ser eliminado a efectos de la determinacion de la
base imponible consolidada. En el &mbito de la distribucion de resultados intragrupo, la
consolidacion fiscal resuelve mecénicamente la sobreimposicion econdémica sin la
intervencion de complejos y especificos mecanismos de exencidon y/o deduccion. Pero
mas alla de las reglas de reparto de la base conjunta y de las clausulas de salvaguarda,
previstos en la propuesta a tal respecto, este régimen pone en evidencia la limitacion,
incapacidad y exceso, al margen de su enorme complejidad, con el que operan los
mecanismos arbitrados por las legislaciones de los paises, incluida la normativa
convenida y supranacional para resolver los retos de una fiscalidad adecuada a nivel
internacional. Pero por encima de cualquier otra consideracion, la base imponible
consolidada pone en evidencia la renta del grupo empresarial en el que al menos
deberian inspirarse aquellos mecanismos para delimitar su alcance de aplicacion, tanto
desde la perspectiva de la no sobreimposicion, como de asignacion adecuada de la base

imponible a cada Estado interviniente en la generacion de rentas.

11



I1.- Configuracion técnica del régimen especial de consolidacion fiscal
desde la perspectiva de la correccion de la doble imposicion y precios
transferencia

I1.1.- Aspectos generales.

Desde el punto de vista de ambos retos de la fiscalidad en un plano supranacional
interesa destacar, con caracter introductorio, tres &mbitos esenciales en la delimitacion y
articulacion técnica de este régimen especial: su alcance subjetivo y objetivo del grupo
fiscal, las reglas de determinacion de la base imponible consolidada y de las
deducciones, y la reglas especificas anti-elusion previstas en el marco del régimen

especial.

La definiciéon de grupo a efectos de la tributacion societaria pone de manifiesto una
delimitacion positiva y negativa meramente doméstica. “Se entendera por grupo fiscal
el conjunto de entidades residentes en territorio espaniol (...)”. No pueden formar parte
del mismo las entidades ‘(...) que no sean residentes en territorio espainiol” FEl
perimetro de consolidacion fiscal puramente interno admite sendos puntos de conexion
exterior. Se admite, en primer término, que la sociedad dominante directa sea una
entidad no residente en territorio espafiol, en cuyo caso el grupo fiscal quedaria
circunscrito exclusivamente a las sociedades espafolas dependientes. Adicionalmente,
los establecimientos permanentes cuya titularidad corresponda a entidades no residentes
pueden formar del grupo fiscal, ya sea en calidad de dominante o dependiente’’. En
cualquier caso, el denominador comun del conjunto de reglas anteriores es la referencia

territorialmente limitada al “negocio espafiol”'".

A pesar de que la normativa reguladora de la imposicion societaria se apoya
constantemente en el concepto mercantil de grupo de sociedades, cuya delimitacion
descansa en diferentes indicadores de control'?, la identificacion del grupo fiscal se basa
en reglas especificas de “dominio” particularmente exigentes: participacion, directa o

indirecta, al menos del 75 por ciento del capital social y mayoria de los derechos de

' Articulo 58.1y 2 LIS.

" ARVERAS ALONSO, Carlos (2015): Régimen de consolidacion fiscal. Guia del Impuesto sobre
Sociedades. Adaptada a la Reforma Fiscal 2015. Ed. CISS. Pag. 739

12 Articulo 42 del Cddigo de Comercio (Real Decreto de 22 de agosto de 1885).
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voto. Estamos, por tanto, ante la necesaria concurrencia de un control cualificado tanto

’ . O 7o 13
en términos econémicos como politicos .

La determinacién de la base imponible bajo este régimen especial descansa en la
agregacion de las bases imponibles individuales correspondientes a todas y cada una de
las entidades integrantes del grupo fiscal, teniendo en cuenta determinadas
especialidades y, por supuesto, los ajustes que deriven de las eliminaciones e
incorporaciones por transacciones intragrupo fiscal, conforme a las criterios técnicos
establecidos a efectos de la formulacion de cuentas consolidadas. No se parte, por tanto,
del resultado contable consolidado de las entidades fiscalmente consolidadas, para a
continuacion aplicar las correcciones que procedan conforme a las reglas
especificamente previstas a efectos de la determinacion de la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades. Estamos, en definitiva, ante una consolidacion de
resultados fiscales. La frontera entre el saldo de pérdidas y ganancias y la base
imponible deberd ajustarse individualmente a nivel de cada una de las entidades
integrantes del grupo fiscal. Unicamente la consideracién de la base imponible
consolidada respecto de la aplicacion de determinados limites, obliga a especializarla a
estos efectos la determinacion de los resultados fiscales a nivel particular excluyendo en
su computo la reserva de capitalizacion, las dotaciones por deterioro de créditos u otros
activos derivadas de las posibles insolvencias, la compensacion de bases imponibles
negativas y la reserva de nivelacion prevista a efectos del régimen especial de las
entidades de reducida dimension. Adicionalmente, el limite previsto para la

deducibilidad de gastos financieros se referira al resultado fiscal consolidado'*.

Las deducciones y bonificaciones que pudieran resultar aplicables se incorporan sobre

un computo fiscal consolidado, la cuota integra del grupo fiscal. Los requisitos

13 Siguiendo a GUTIERREZ VIGUERA, Manuel (2015): El nuevo Impuesto sobre Sociedades: aplicacion
practica. Ed. CISS. Pag. 319, habra de tomarse en consideracion los siguientes aspectos:

- La repercusion de las acciones sin voto

- La autocartera de la sociedad

- Los votos a computar en los dominios indirectos

- La existencia de derechos de votos potenciales.

La incorporacion de la mayoria de los derechos de voto como segundo criterio delimitador constituye una
novedad de la regulacion actual respecto de su precedente contenida en el articulo 69 del TRLIS aprobado por
Real decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo. Posiblemente, su fundamento reside en impedir la integracion
de entidades en el perimetro de consolidacion fiscal sobre las pudiera no existir una relacion de control
incluso en términos mercantiles.

' Articulos 61.1y 63 LIS.
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establecidos para la acreditacion de estos beneficios fiscales se refieren globalmente a

. . . . ey, . .15
este “especial” sujeto pasivo de la imposicion societaria ”.

Sin perjuicio de la aplicacion de las normas anti—elusion previstas a efectos de la
determinacion de la base imponible individual, el régimen de consolidacion fiscal
contiene un conjunto de reglas especificas a tal efectos en adaptacion a determinadas
particularidades que conlleva este modelo de tributacion conjunta. Se impide la
aplicacion de este régimen especial cuando la entidad no residente en territorio espafiol
directamente dominante de un grupo de sociedades dependientes residentes sea
residente en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal®. Idéntica prohibicion se
hace extensiva en relacion a establecimientos permanentes situados en territorio espafiol
cuya titularidad corresponda a entidades con aquella localizacion fiscal. Bastara, por
tanto, la interposicion de una entidad con “adecuada” residencia fiscal entre el grupo
espanol de sociedades dependientes o su establecimiento permanente dominante y la
sociedad matriz ultima ubicada en un territorio con dicha calificacion fiscal para eludir

lo que la norma al respecto pretende evitar.

Un segundo bloque de normas, igualmente preventivas, tienen que ver, particularmente,
con la incorporacion de nuevas entidades al perimetro de consolidacion fiscal. La
referencia de limites a efectos de la deduccién de gastos, aplicacion de beneficios
fiscales y compensacion de bases imponibles negativas a magnitudes consolidadas, ya
sea en términos de base imponible o cuota integra, puede hacer “atractivo” la
incorporacion al grupo de entidades con la patologia de una particular imposibilidad
para la absorcion futura de gastos y perdidas pendientes de compensar. Unos y otros
pueden constituir un activo en sede de una entidad o grupo con capacidad para
aplicarlos. Para todos supuestos “especiales”'’ la norma establece que los limites
aplicables se referiran al resultado individual, teniendo en cuenta las eliminaciones e
incorporaciones que correspondan a cada entidad. En definitiva, lo que suceda dentro
del grupo fiscal se vincula al resultado consolidado, mientras que lo que haya ocurrido

con anterioridad seguira las pausas del esquema de tributacion individual.

" Articulo 70 LIS.

' El R.D. 1080/1991, de 5 de julio, enumera los estados y territorios que tiene dicha consideracion. No
obstante, con arreglo a lo establecido en el articulo segundo Real Decreto 116/2003, de 31 de enero, por el
que se modifican el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto
326/1999, de 26 de febrero, y el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

7 Ver supuestos previstos en el articulo 67 LIS.
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I1.2.- La correccion de la doble imposicion economica en el marco de la
consolidacion fiscal.

El andlisis de la eventual sobreimposicion societaria en el supuesto de beneficios
derivados de participaciones en entidades integrantes del grupo a efectos de la
consolidacion fiscal implica la consideracion conjunta de dos preceptos de la normativa
legal del Impuesto sobre Sociedades. En primer término, la exencion prevista para los
dividendos y rentas derivadas de la transmision de valores representativos de los fondos
propios de entidades residentes y no residentes'®. Dada la configuracion estrictamente
doméstica de este régimen especial nada afiade la consolidacion en el dmbito de la
imposicion societaria cuando en el resultado intragrupo, ya sea un dividendo o
plusvalia, haya intervenido una sociedad no residente. Para estas rentas de fuente
externa se seguirdn los requerimientos establecidos a efectos de la determinacion de la
base imponible individual de cada entidad integrante del grupo. Por otra parte, se hace
necesario tomar en consideracion el régimen de eliminaciones, con arreglo a las pautas
de formulacion de cuentas consolidadas, “siempre que afecten a las bases imponibles

o s . 219
individuales y con las especificidades previstas en esta Ley”" .

La incorporacion al
andlisis de esta especialidad, por otra parte meramente intrinseca, del proceso de
consolidacion obliga a contemplar tres escenarios para evaluar la aportacion neta a la

eliminacion de la doble imposicion econdmica de régimen de consolidacion fiscal.

En el ambito de las participaciones en beneficios nada parece afadir este régimen fiscal.
La exencion de dividendos de fuente interna requiere que el porcentaje de participacion,
directa o indirecta, en el capital o en los fondos propios de la entidad sea, al menos, del
5 por ciento™. Por debajo de este limite porcentual no resulta aplicable la regla de
correccion, escenario de participacion en el que resultard, igualmente, inviable la
consolidacion fiscal. Cuando opere la exencion, la ulterior eliminacion resultara

innecesaria al no incorporarse dicha renta a la base imponible de la entidad matriz.

La renta derivada de una participacion de control puede ponerse de manifiesto como
consecuencia de un dividendo o derivado de una plusvalia en la transmision de la
participacion. Para este segundo supuesto la norma prevé, igualmente, un régimen de

exencion bajo la concurrencia, nuevamente, de una participacion igual o superior al 5

18 Articulo 21 LIS.
19 Articulo 64 LIS.
20 Articulo 21.1 LIS.

15



por 100*'. La incorporacion de las reglas de consolidacion tiene, en este caso, su ambito
especifico de actuacion. La aplicacion del mencionado beneficio descansa en el nivel de
participacién, independientemente del porcentaje objeto de transmisién **. La
transaccion ya se produzca entre sociedad dominante y dependientes, o entre entidades
dominadas podra ser acreedora de la exencion, en cuyo caso nada corresponde al ambito
de las eliminaciones. En caso contrario, la incorporacion a la base imponible de la
correspondiente plusvalia no alcanzara el resultado fiscal consolidado. Procedera,
previamente, un ajuste negativo. Como cualquier otra renta derivada de una operacién

intragrupo sera objeto de eliminacion.

La transmision de una participacion societaria puede, por el contrario, derivar en una
renta negativa. La base imponible individual no se verd afectada por dicha minusvalia
cuando la participacion de la que proceda haya sido beneficiaria del régimen de
exencion. Sin resultado fiscal intragrupo, nada habrd de ajustarse a través del
mecanismo de las eliminaciones. La pérdida que deriva de una transmision de una
participacion no acreedora de los beneficios de la eliminacion de al doble imposicion
econdmica alcanzard el resultado fiscal resultando neutralizada en el marco del proceso
de consolidacién fiscal®.

En el ambito de la doble tributacidon econdmica interna las eliminaciones de los
resultados derivados de transacciones entre empresas del grupo operan simétricamente,
pero restringen su alcance a las rentas positivas y negativas derivadas de la transmision
intragrupo de participaciones ajenas a la aplicacion del régimen de exencion previsto a

tal efectivo por al normativa de la imposicion societaria.

I1.3.- Las operaciones vinculadas como transaccion intragrupo fiscal

La normativa del Impuesto sobre Sociedades contiene un mandato claro respecto de las
denominadas operaciones vinculadas. Se valoraran por su valor de mercado, entendido
como aquel que se habria acordado por personas o entidades independientes en
condiciones que respeten el principio de libre concurrencia®®. Es evidente que el alcance
subjetivo de esta norma es mucho mas amplio que el requerido para la consideracion

como transaccion intragrupo a efectos de la aplicacion del régimen de consolidacion

2! Articulo 21.3 LIS.
2 MEMENTO FISCAL ( 2016).. Ed. Francis Lefebvre. Pag. 652.
3 Articulo 21.6 LIS.
# Articulo 18.1 LIS.
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fiscal. Donde no concurra esta cualificacion este esquema especial de imposicion
societaria resultard absolutamente inocuo. Es cierto, ademas, que la aplicacion en el
ambito fiscal de las reglas de eliminacidon de los resultados intragrupo ven coartada,
adicionalmente, su alcance por la definicion doméstica del régimen. Sobrevive como
una particularidad especial del régimen la operacion intragrupo fiscal, calificada en todo
caso como transaccion vinculada y, por tanto, sujeta, a un sistema particular de
valoracion en el marco de lo que constituye el régimen general de determinacion de la

base imponible del Impuesto sobre sociedades.

Una transaccion entre entidades integrantes de un grupo fiscal constituye una operacion
vinculada. Con cardcter previo a la eliminacion del resultado derivado de tales
operaciones, procede la determinacion y agregacion de las bases imponibles
individuales. No hay en este ambito relajacion alguna de la norma de valoracién de
operaciones vinculadas en su contenido material. Su correccion, corresponde, en su
caso, a los mecanismos técnicos del proceso de consolidaciéon. Unicamente se otorgan
en este ambito economias formales®. La documentaciéon especifica a tal efecto no
resultara exigible respecto de las “operaciones realizadas entre entidades que se

: : o 26
integren en un mismo grupo de consolidacion fiscal (...)".

La concesion del régimen especial consiste, basicamente, en el diferimiento del pago

impositivo derivado de los resultados generados por transaccion entre sociedades
. . . ., 2 . ., .

pertenecientes a un mismo grupo de consolidacion fiscal®’. La incorporacién ulterior del

resultado originariamente eliminado dependera de la naturaleza de la transaccion:

- Tratandose de elementos patrimoniales integrantes del activo circulante o del
inmovilizado no amortizables en el periodo impositivo en que se realicen con terceras

entidades ajenas al grupo fiscal o se den de baja en el activo del balance.

- Tratdndose de elementos patrimoniales amortizables integrantes del inmovilizado, en

los periodos impositivos que restan de vida util.

% Una valoracién con arreglo a criterios de mercado resulta, particularmente, relevante en los supuestos de
pérdida del régimen de consolidacion fiscal, extincion del grupo fiscal o cuando alguna de las entidades que
lo integren dejen de pertenecer al grupo fiscal conforme a las reglas contenidas en el articulo 74 LIS.

*® Articulo 18.3 LIS.

7 No debe desconocerse que este “beneficios” se convierte en una anticipacion del pago impositivo en el
caso de pérdidas derivadas de transacciones intragrupo.
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- Tratandose de servicios en el periodo impositivo en que se realicen con terceras
entidades ajenas al grupo fiscal, salvo que su importe deba incorporarse a un elemento

patrimonial en cuyo caso estaremos a lo previsto en las reglas anteriores.

El alcance doméstico del régimen domina cualquier consideracion sobre el mencionado
diferimiento. No estamos ante una solucion “particular” concebida para operaciones
vinculadas “cualificadas”. Destaca, simplemente, la apreciaciéon de una Unica renta, en
términos de base imponible consolidada, referida al grupo fiscal. Su &ambito
exclusivamente interno impide que dicha magnitud pueda considerarse como base para
su asignacioén o reparto entre las jurisdicciones fiscales participantes por razén de la

actividad desplegada por el conjunto de entidades integrantes del grupo.
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III.- Dos proyectos comunitarios. La base imponible comin
comunitaria y el régimen especial de consolidacion fiscal. ;Propuestas
complementarias o alternativas?

II1.1.- El ausente proceso armonizador en la configuracion doméstica del Impuesto
sobre Sociedades.

Desde una perspectiva formal, un andlisis comparado de la imposicion de los beneficios
generados en sede societaria de manifiesto una superposicion disposiciones de muy
diferente alcance. Normas domésticas o internas, dotadas de particularidades y
elementos diferenciales, desigualmente influidas o adaptadas a las nuevas tendencias
fiscales, disposiciones supranacionales, particularmente relevantes en el ambito de la
Unién Europea, y un despliegue desigual y heterogéneo de un complejo entramado de

Convenios bilaterales en materia de doble imposicion.

Esta realidad destaca, en primer término, por la ausencia de un régimen comun de
imposicion societaria El Impuesto sobre Sociedades, como cualquier otra figura
tributaria relevante, ocupa una posicion relativa en un sistema tributario Su
configuracion estd influida y correlacionada con aspectos socioculturales,

macroecondmicos, particularmente de caracter coyuntural, y de integracién geopolitica.

En este marco, entre las variables agrupadas bajo la denominacioén de régimen general
. .y, . . 28
de la imposicion societaria”™, pueden destacarse tres aspectos estructurales claramente

representativos de esta divergencia impositiva.

El tipo nominal de gravamen es, posiblemente, el indicador mas explicito del desigual
nivel de presion impositiva que soportan los beneficios societarios generados por los
grupos multinacionales en un marco global. La tributacion en sede del Estado de la
fuente resulta tan cierta como inevitable en el desenvolvimiento de los actividades en un
plano internacional. En ausencia de una armonizacion o incluso orientacion al respecto,
su determinacion descansa, exclusivamente, en la soberania fiscal de cada Estado. No
parece, por otra parte, que la evolucion de los tipos nominales de la imposicion
societaria en los Ultimos afios permita apreciar una cierta aproximacion entre las

alicuotas aplicadas por los diferentes paises, todo ello sin la intervencion y distorsion de

*® Un analisis comparativo internacional de las variables determinantes de la imposicion societaria puede
encontrarse en DELOITTE (2015): Guide to holding company regimes in Asia Pacific, Europe, and latin
America. 2015
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los incentivos fiscales en la definicion del tipo efectivo de gravamen. Interesa destacar,
en este ambito que el diferencial de tipos va a subrayar la relevancia de los diferentes
instrumentos de correccion o eliminacion de la doble imposicién econdmica y juridica

internacional.

La introduccion, en segundo lugar, de especialidades en la determinacion de la base
imponible de la tributacion societaria. Muchos de estas particularidades tienen que ver
con la desigual incorporacion de mecanismos antielusivos promovidos por
. . . . 29 : 13 )
organizaciones internacionales . Especialmente relevantes son los ‘“novedosos
criterios limitadores de la deduccion de gastos financieros a efectos de la determinacion

de la renta imponible de las entidades™®

La consolidacion mercantil obligatoria de los grupos empresariales no encuentra su
paralelismo en el ambito fiscal, presente, como ya se ha destacado, inicamente en la
normativa de 10 de los 28 Estados miembros de la Uniéon Europea. Su aplicacion
voluntaria, estrictamente interna y la necesaria concurrencia de un nivel de control
particularmente exigente la alejan sustancialmente del alcance subjetivo de las cuentas

consolidadas.

En un plano supranacional no puede ignorarse la potencialidad de la propuesta

comunitaria de la denominada base imponible consolidada comtn (BICCIS)®'. Sin

¥ E1 5 de octubre de 2015, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) publico
un paquete final de los informes en relacion con su plan de accion para hacer frente a la erosion de la base y el
traslado de beneficios (Base Erosion and Profit Shifting — BEPS -), asi como un plan de trabajo de
seguimiento y un calendario de ejecucion. El Plan de accion BEPS de la OCDE, que se inicio en julio de 2013
y aprobado por G20, incluye 15 areas clave para identificar y poner limite a la planificacion y las practicas
fiscales agresivas. Asi como modernizar el sistema fiscal internacional. La OCDE entregd informes
provisionales con respecto a 7 de los 15 puntos de accion en septiembre de 2014. Esos informes 2014 se han
consolidado con las 2015 entregas restantes para producir un conjunto final de recomendaciones para abordar
el Plan BEPS.

% Los instrumentos correctores al respecto se han apoyado tradicionalmente en la conocida regla de
subcapitalizacion, definida a partir de la construccion de un ratio deuda intragrupo —patrimonio neto,
acompaiada de la vigilancia de la normativa de precios transferencia respecto de la adecuacion a mercado del
tipo de interés acordado entre partes vinculadas. A estos criterios de “corte” tradicional y de alcance
exclusivamente “intragrupo” se ha incorporado recientemente, una limitacion general a la deduccion de los
gastos financieros en términos de porcentaje, comprendido entre el 10% y el 30%, del resultado de
explotacion, ajustado, en su caso, a efectos fiscales, sin perjuicio de la traslacion a ejercicios posteriores,
respetando idénticos limites, de los gastos por intereses no deducidos previamente. Esta iniciativa tiene su
impulso definitivo con la Accidn 4 “limitar la erosion de la base imponible via deduccion de intereses y otros
pagos financieros” del Plan de Accion OCDE/G20 contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios. OECD/G/20 (2015): Base Erosion and Profit Shifting Project. Action 4 Limiting Base Erosion
Involving Interest Deductions and Other Financial Payments.

' En este ambito, cabe destacar el European Joint Transfer Pricing Forum (EUJTPF), el cual
fue constituido informalmente en 2001, para desarrollar determinados trabajos especificos en
materia de precios de transferencia que fueron identificados por la Comision UE en su estudio
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embargo, su dificil adopcion ha obligado a Uniéon Europea a un desenvolvimiento
gradual. La primera fase se limita a los elementos de una renta fiscal comun, esto es, al
establecimiento de unas reglas de calculo armonizadas a efectos de la determinacién de
la base imponible®®. La implantacion de un régimen comun de consolidacién fiscal
integrara la segunda fase, entendido como un instrumento que “mejorara el mercado
unico en beneficio de las empresas”, “contribuird a la lucha contra la elusion fiscal”,
“fomentara el crecimiento, el empleo y la inversion en la UE”, y ayudard en la
“resolucion de litigios de doble imposicion”. Dicho en términos estrictamente
impositivos “los principales obstdaculos fiscales a los que se enfrentan las sociedades
de la Union podran solucionarse en su mayor parte de forma mds eficaz dentro de un

. 133
grupo consolidado .

Estamos ante mecanismos complementarios. Carece de viabilidad un proyecto de
consolidacion fiscal supranacional sin la previa homogeneizacion de los criterios de
determinacion de las rentas fiscal individuales. El proyecto de base imponible comun
carece, sin embargo, de autonomia propia. No se pretende una armonizacidon
comunitaria del Impuesto sobre Sociedades a nivel de base imponible. Se trata de un
mero instrumento para la futura implementacion de un sistema de imposicion societaria
conjunto dirigido “sociedades pertenecientes a grupos que rebasen un determinado
tamario . Cuestion diferente son los efectos del recorrido temporal de la implantacion
sucesiva de ambas propuestas. El establecimiento transitorio de un régimen especifico
de base imponible comuin sin consolidacion fiscal dirigido a los “grandes” grupos
empresariales puede derivar en la neutralizacion generaliza de los denominados
regimenes especiales y, en ellos, particularmente, el régimen doméstico de tributacion

consolidada.

seminal “Company Taxation in the Internal Market” (COM(2001)582 final) como uno de los
principales obstaculos fiscales al buen funcionamiento del mercado interior. El mandato del
EUJTPF reside en asistir a la Comision a elaborar estudios y féormulas utiles para reducir los
obstaculos fiscales que resultan de la aplicaciéon de la normativa de precios de transferencia a
escala europea.

2 Un andlisis comparativo de las reglas de determinacion de la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades en la Unién Europea puede verse PRICE WATERHOUSE COOPERS (2006). The determination
of Corporate Taxable Income in EU member startes. Kluwer Law.

3 Exposicion de motivos de Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible comin del
Impuesto sobre Sociedades (COM 2016/0337).

3 Exposicion de motivos de Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible comin del
Impuesto sobre Sociedades (COM 2016/0337).
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IIL.2.- La correccion de al doble imposicion en la Propuesta de base imponible
comun.

El proyecto de directiva de base imponible comun de la imposicidn societaria consta de
72 articulos estructurados en 12 capitulos. Cuatro de estos preceptos, 8, 41,42 y 53, son,
particularmente, relevantes, desde la perspectiva del andlisis del régimen fiscal de la
“comunicacion” de resultados — participacion en beneficios, plusvalias y minusvalias, y
compensacion de pérdidas — entre sociedades integrantes de un grupo fiscal. Una
interpretacion conjunta de las mencionadas disposiciones pone de manifiesto las

siguientes consideraciones:

- La correccion de la doble imposiciéon econdmica descansa en el método de exencion,
lo que implica una consolidaciéon de la tributacion soportada por los beneficios
empresariales en el Estado de la fuente o de su realizacion. Este método de eliminacion
de la sobreimposicion econdmica de los beneficios alcanza tanto a los beneficios
distribuidos como al “producto de enajenacion de acciones”. No pasa desapercibida
que esta ultima mencion. Encierra la duda de si afecta o no tnicamente a las plusvalias.
(Es posible integrar en la base imponible el resultado negativo derivado de una
enajenacion de participaciones?. La denominacion como “Ingresos exentos” del
articulo 8 del Proyecto parece indicar que nada en relacioén a esta regla de correccion
parece oponerse a la integracion de las pérdidas derivadas de la enajenacion de
acciones. La asimilacion de entidades y establecimientos permanentes deriva, por otra
parte, en la extension del beneficio de la exencion de las rentas obtenidas a través de

estos instrumentos.

- Aparece, nuevamente, el requerimiento de participacion relevante para ser acreedor de
la correccion. Se exige “que el contribuyente haya mantenido una participacion minima
del 10% en el capital o del 10% de los derechos de votos de la sociedad durante los

. . .7 35
doce meses anteriores a la enajenacion’".

- El régimen de correccidon incorpora, no obstante, una clausula “switch over” que
encierra un requerimiento en términos de tributacion minima. Sorprende, al menos
inicialmente, la formula establecida a tal efecto. Se fundamenta en la discrepancia entre

las tasas nominales vigentes en el Estado de residencia de la matriz y en Estado de

¥ Art. 8 ¢) y d) de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible comiin del Impuesto
sobre Sociedades (COM 2016/0337). En el supuesto de distribucion de beneficios estd condicion temporal se
fija en términos de “a lo largo de doce meses consecutivos”.
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residencia de la filial, de tal forma que no se aplicard la exencion cuando la entidad
participada “esté sujeta en su pais de residencia fiscal a un tipo legal del impuesto
sobre sociedades inferior a la mitad del tipo impositivo legal que se le habria aplicado,
en relacion con tales rentas extranjeras” en el estado de residencia fiscal de la sociedad
dominante®®. La aplicacion de la exenciéon no dependera de la sujeciéon de estas
categorias de rentas a un nivel de imposicion minimo, si no que estara condicionado a
un analisis particular de relacion entre los tipos nominales de los Estados de origen y
destino’’. Ello, seguramente, desincentivard, la localizacion de las sociedad “holding”
en jurisdicciones fiscales de muy baja tributacion. La improcedencia de la exencion, por
otra parte, no conllevara a una doble imposicion: “el contribuyente tributard por la
renta extranjera y el impuesto pagado en el tercer pais se deducird de su deuda

: . : : 38
tributaria en el estado miembro en que sea residente a efectos fiscales ™" .

- La compensacion de pérdidas cierra el régimen de integracion de rentas en el marco de
un grupo fiscal. El modelo propuesto combina una regla general de compensaciéon en
ejercicios posteriores en sede de la entidad generadora de la pérdida con una posible
integracion contemporanea de resultados de diferente signo obtenidos por diferentes
entidades integrantes del grupo. Se establece, en primer término, que “las pérdidas en
que haya incurrido en wun ejercicio fiscal un contribuyente residente o un
establecimiento permanente de un contribuyente no residente podran trasladarse a

"% No se establece, por tanto, limite temporal y

ejercicios fiscales posteriores (...)
cuantitativo alguno a la aplicacion de las base imponibles negativas procedentes de
ejercicios anteriores. Complementariamente, se prevé que los beneficios que resulten
una vez integradas las pérdidas generadas en periodos impositivos precedentes puedan
reducirse, adicionalmente y en proporcidn a su participacion, con las pérdidas sufridas,
en el mismo ejercicio fiscal, por sus filiales o establecimientos permanentes en el
exterior. Esta deduccion habré de reincorporarse a la base imponible cuando se generen

beneficio en sede de estas entidades y, en cualquier caso, “cuando, al final del quinto

ejercicio fiscal posterior al momento en que las perdidas pasaron a ser deducibles, no

6 Art. 53.1dela Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible comun del Impuesto sobre
Sociedades (COM 2016/0337).

37 El articulo 21 1 b) LIS articula este criterio fijando un umbral minimo de tributacion del 10% en el Estado
de residencia de la filial.

¥ Art. 532 dela Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible comun del Impuesto sobre
Sociedades (COM 2016/0337)

% Art. 41 de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible comun del Impuesto sobre
Sociedades (COM 2016/0337
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se haya reincorporado ningun beneficio o los beneficios reincorporados no se

correspondan con el importe total de las pérdidas deducibles .

IT1.3.- El ajuste de precios en las operaciones entre empresas asociadas.

Un modelo de base imponible comun, en el presente supuesto con un alcance subjetivo
intencionadamente limitado, no pierde las caracteristicas intrinsecas que configuran el
conjunto de reglas de determinacion de la base imponible individual de la imposicion
societaria. La prevencion frente a la fijacion de precios de las denominadas operaciones
vinculadas no parece que vaya a encontrar aspectos novedosos mads all4 la coordinacion
normativa que, sin lugar a dudas, implica la armonizacion derivada de la Propuesta de
Directiva. Nuevamente, por tanto, nos encontramos con la habilitacién para que puedan
aplicarse los ajustes correspondientes cuando se acuerden o se impongan condiciones en
las relaciones entre empresas asociadas que sean diferentes de las que se habrian
acordado en condiciones normales del mercado entre partes independientes®'. En
ausencia de consolidacion no cabe esperar la intervencion del mecanismo de
eliminacion y, en consecuencia, el diferimiento de al tributacidon societaria al momento
ulterior en que el resultado ajustado se realice respecto de terceros. Omite la norma
cualquier referencia explicita al ajuste bilateral conducente a evitar la sobreimposicion
derivada un ajuste unilateralmente aplicado para corregir la base imponible individual
de una las entidades intervinientes en una operacion vinculada. Guarda, igualmente,
silencio la norma respecto de la articulacion de un sistema de resolucion de conflictos
entre jurisdicciones fiscales con ocasion de ajustes de precios en las relaciones
transfronterizas entre empresas asociadas. Se ha perdido, posiblemente, la ocasion para
desarrollar un modelo de intervencion contemporanea de ambos ajustes, primario y
bilateral, en el marco de la actual configuracion de los procedimientos amistoso y

arbitral.

La aportacion de la Propuesta en este ambito queda limitada a un entendimiento tnico

de empresa asociada, construida a partir de porcentajes de derechos de voto, de

0 Articulo 42.4 de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible comutn del Impuesto
sobre Sociedades (COM 2016/0337).

1 Art. 57 dela Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible comtin del Impuesto sobre
Sociedades (COM 2016/0337)
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participacion en el capital, de influencia significativa en la gestion y de vinculos de

42
parentesco .

II1.4.- La eliminacion de la sobreimposicion econémica bajo los presupuestos de la
base imponible consolidada comin comunitaria.

Establece el proyecto comunitario, siguiendo pautas ortodoxas al respecto, que las bases
imponibles de todos los miembros del “grupo deberan sumarse para constituir la base
imponible consolidada” en la que “no se tendran en cuenta las pérdidas y beneficios

. . . 43
derivados de operaciones intragrupo”

. La especialidad de la tributacién conjunta
consiste, por tanto, en la mera eliminacion del resultado derivado de las transacciones
intragrupo. Hasta llegar al &mbito técnico de esta correccion, por otra parte inherente al
proceso de consolidacion, todo compete a las reglas de determinacion de los resultados
fiscales individuales establecidas por la Propuesta de base imponible comun. La
aplicacion sucesiva de ambas disposiciones requiere una delimitacion entre el alcance
de la analizada exencion a efectos del calculo de la base imponible de cada una de las
entidades integrantes y la eliminacion de los dividendos o plusvalias como operacion
intragrupo. Es evidente que alli donde llegue la exencion, no procederd correccion
alguna en el marco de la determinacion del resultado fiscal consolidado. Dado el muy
desigual nivel de participacion requerido para la acreditacion de la exencion y la
calificacion como filial a efectos de la aplicacion de este régimen especial de
imposicion societaria®, la eliminacion como “técnica” de correccién de la doble
imposicidon econdmica internacional se convierte en una regla de ambito residual,
unicamente presente alli donde quepa apreciar una transaccion intragrupo no acreedora
de la exencidn, como consecuencia del incumplimiento de alguno de los requerimientos
particularmente exigidos para la aplicacion de la exencion. Ha de advertirse,
igualmente, que la consolidacion puede incorporar una ventaja “competitiva’ respecto
de la aplicacion de la clausula “switch over”. Es cierto que en el ambito objetivo de un
grupo fiscal la localizacion adecuada de una entidad de cartera tenedora de una
participacion significativa podria ofrecer una potencial via de elusion frente a dicha

regla. Es por ello que la Propuesta comunitaria en materia de base imponible

* Articulo 56.2 de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible comun del Impuesto
sobre Sociedades (COM 2016/0337).

# Articulos 7 y 9 de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible consolidada comiin
del Impuesto sobre Sociedades (COM 2016/0336).

* Articulo 5.1 de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible consolidada comiin del
Impuesto sobre Sociedades (COM 2016/0336) .
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consolidada comun adapta el requerimiento de tributacion minima exigido para la
aplicacion en este ambito del beneficio de la exencion previendo que el tipo de
gravamen societario a efectos de la aplicacion de la clausula de inversion serd el tipo
legal medio del impuesto sobre sociedades aplicable en todos los Estados miembros™®.
No obstante, los dividendos comunitarios con origen en una entidad integrante del
grupo fiscal que queden excluidos de la correccion de la doble imposicion econdémica en
sede de la base imponible individual como consecuencia de la divergencia de tipos

nominales en los Estados de residencia de la matriz y filial, pueden beneficiarse de su

“eliminacion” en el marco de la determinacion del resultado fiscal consolidado.

IIL.5.- El efecto fiscal diferido del resultado intragrupo en el marco del régimen de
consolidacion fiscal comunitario.

Nos encontrarnos nuevamente ante dos ambitos que se solapan parcialmente en su
alcance subjetivo. No existe identidad entre operaciones vinculadas y transacciones
intragrupo. En otros términos, podemos referirnos a entidades vinculadas no
necesariamente integrantes de la misma unidad En el marco de ambos proyectos de
Directiva comunitaria las disposiciones que se ocupan de ambas tiene autonomia

funcional desde diferentes perspectivas:

- El régimen de “valor de mercado” aplicable a las transacciones vinculadas pertenece al
ambito de determinacion de la base imponible, aun cuando la entidad o entidades a las
que afecten formen parte de un mismo grupo de consolidacién fiscal. La intervencion
activa de esta norma no decae como consecuencia de las eliminaciones propias del
proceso de integracion de los resultados fiscales individuales. Resulta, particularmente,
relevante cuando una sociedad deje de formar parte del grupo o cuando este
simplemente se disuelva. La incorporacion del beneficio o pérdida eliminada debera de
producirse en sede de la base imponible individual de la entidad que, con arreglo a

criterios de concurrencia, ha generado el correspondiente resultado.

- En el ambito de las transacciones meramente vinculadas, el resultado siempre se
manifiesta fiscalmente. Su valoracion a precios de mercado constituye un instrumento

de vigilancia de la atribucion adecuada del resultado a cada base imponible afectada.

* Esta “adaptacion” efectuada por el art. 72 de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base
imponible consolidada comtin del Impuesto sobre Sociedades (COM 2016/0336) parece referirse a una tasa
medio resultante de considerar los tipos legal establecidos a efectos de la imposicion societario por todos los
Estados miembros de la Union Europea, independientemente de las jurisdicciones fiscales comunitarias en la
que estén residenciadas las entidades integrante del grupo fiscal.
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La subimposicion previa y la sobreimposicion sobrevenida dependeran de la actuacion
conjunta y coordinada del ajuste primario y bilateral. Cuando estas operaciones
adquieren la cualidad de “intragrupo fiscal” el proceso técnico de la consolidacion
resuelve automaticamente la cuestion, sin efectuar asignacion individual alguna del
resultado positivo a negativo derivado de la transaccion entre las empresas integrantes
de la unidad fiscal. Simplemente, se difiere su tributacion hasta el momento ulterior de

realizacion de la operacion con terceras entidades ajenas al grupo.

- Hasta aqui nada resulta novedoso. La propuesta comunitaria de base imponible
consolidada comun discurre por cauces particularmente ortodoxos, propios de un
proceso técnico sobradamente ensayado a efectos de la formulacion de estados
contables consolidados. Sin embargo, la superposicion de las reglas especificas de este
régimen especial y un plano supranacional con entidades residentes en diferentes
jurisdicciones fiscales incorpora elementos originales desde la perspectiva de la
potencial resolucion de las diferentes derivadas de las transacciones globales intragrupo,
particularmente relevantes en el &mbito de las empresas multinacionales. Cabria esperar
mas del Proyecto de la Union Europea en materia de la base imponible comin.
Entendido como una primera fase de la implantacion de un régimen de tributacion fiscal
unitaria de los grupos empresariales, podria haber otorgado un mayor y novedoso
alcance al régimen de operaciones vinculadas intragrupo fiscal. ;Por qué no eliminar
igualmente, el resultado?. ;Por qué no diferir el gravamen de dicho resultado al
momento ulterior de realizacion de la operacion con una tercera entidad?. El
diferimiento tiene su razén técnica en la eliminacion inherente al proceso integracion de
cuentas individuales, en este caso fiscales. El fundamento economico reside, sin
embargo, en la apreciacion de una Unica renta, aquella que se refiere exclusivamente al
grupo y que deriva exclusivamente de la realizacion de operaciones con personas y
entidades independientes. En un dmbito supranacional armonizado esta consideracion
no deberia verse afectada por la determinacion del gravamen societario bajo reglas de
determinacion base imponible individual o consolidada. La afectacion de las
transacciones intragrupo a un test de comparabilidad, necesario en todo caso,
desplegaria sus efectos una vez realizada la transaccion definitivamente con terceros, sin
perjuicio de la intervencion de mecanismos que garantizasen su trazabilidad. La
aportacion relevante del proyecto comunitario reside en el método de asignacion de la

base imponible consolidada comun entre todos los Estados legitimamente interesados
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por razén de la residencia fiscal de las entidades intervinientes. La férmula de reparto,
prevista en el articulo 28 de la Propuesta, establece la aplicacion de tres factores. Dos de
oferta, los activos fijos materiales y el trabajo, integrado, a su vez, por dos factores con
idéntica ponderacion, el nimero de empleados y los gastos de personal deducibles a
efectos de la determinacion de la base imponible. El tercer factor, de demanda, esta
constituido por los ingresos por la venta de bienes y prestacion de servicios a terceros.

La formula prevista es la siguiente*:

2 Payrol

1 Sales® l(l Payroll* .1 Noof employees” j+1 Assets™

Share A =| — 3 — _ N 2 *Con'd Tax B
( 19~ 2 No of employees™® | " 3 Assets(’““pJ L

3 Sales®™® 3

Este mecanismo “objetivo” de atribucion entre jurisdicciones de la renta fiscal integrada
resta protagonismo a la potencialidad del ajuste de valoracion de una operacion
vinculada intragrupo fiscal, mas alla de la relevancia, ya destacada, en el supuesto de
incorporacion bajo disolucion del grupo o separacion del mismo de una de las entidades
intervinientes. La incorporacion resultante de la realizacion de la transaccion con una
tercera entidad llegara a la base imponible consolidada, desagregandose entre los

Estados “participantes” atendiendo a los factores descritos.

* El articulo 297 de la Propuesta de Directiva para una base imponible consolidada comin prevé una
clausula de salvaguardia.
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IV.- La correccion de la doble imposicion internacional. Instrumentos

“tradicionales” vs la consolidacion fiscal supranacional.

IV.1.- Tres referencias esenciales en la construccion de los instrumentos
“tradicionales” de correccion de la doble imposicion internacional.

Las relaciones econdmicas transfronterizas entre una entidad dominante y sus
sociedades dependientes, cada una residente en una jurisdiccion diferente y, por tanto,
sujetas a distintas potestades tributarias, pueden derivar en un escenario indeseable de
sobreimposicion: “doble imposicion juridica”, en primer término, derivada de la
superposicion de los impuestos soportados por la sociedad matriz en el Estado de la
fuente, en concepto equivalente a nuestro Impuesto sobre la Renta de No Residentes, y
en su Estado de su residencia al integrarse el dividendo percibido en su base imponible
del Impuesto sobre Sociedades, y la “doble imposicion econémica”, por el solapamiento
de la imposicion societaria sobre unos beneficios distribuidos, primero en sede de la

filial que los genera y distribuye y, posteriormente, en sede de la entidad de control.

La Directiva relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y
filiales de Estados miembros diferentes* pretende eliminar las barreras fiscales que se
oponen a las relaciones econdmicas internacionales, particularmente en el ambito de la
Unioén Europea, y que obstaculizan la creacion de empresas de dimension adecuada a las
exigencias de un mercado integrado y de la creciente competencia internacional. No
estamos, sin embargo ante un "régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros diferentes"”, sino ante un "régimen fiscal comun
aplicable a la distribucion de beneficios entre sociedades de Estados diferentes

sometidos al Impuesto sobre Sociedades il

7 La Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al Régimen Fiscal comun aplicable a las
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes (Diario Oficial de las Comunidades Europeas
de 20 de agosto de 1990) se inscribe en el "paquete fiscal" aprobado en dicha fecha por el Consejo tendente a
eliminar las restricciones fiscales a la agrupacion y concentracion de empresas. Las otras dos medidas
contempladas eran la Directiva sobre el régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de Estados miembros diferentes,
objeto de estudio en el apartado siguiente y el Convenio multilateral relativo a la supresion de la doble
imposicion en el caso de correccion de beneficios entre empresas asociadas. Esta disposicion comunitaria ha
sido sustancialmente modificada en diversas ocasiones, Por dicha razon se efectud una refundicion mediante
la aprobacion de la Directiva 2011/96/UE/del Consejo, de 30 de noviembre.

*® "Dictamen del Comité Econémico y Social sobre una Propuesta de Directiva del Consejo relativa al

régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes". (DOCE
de 1 de agosto de 1969).
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La aplicacion de los beneficios de la disposicion comunitaria requiere del cumplimiento

de determinadas condiciones:

- Que las entidades pagadora y receptora de de los beneficios tengan la consideracion de
filial y matriz respectivamente. La cualidad de sociedad matriz se reconocerd por lo
menos a toda sociedad de un Estado miembro que posea en el capital de una sociedad de
otro Estado miembro una participacion minima de 10%; y se entendera por sociedad

filial la sociedad en cuyo capital exista dicha participacion™.

- Que las entidades, filial y matriz, revistan cualquiera de las formas juridicas previstas
para cada Estado miembro en el Anexo de la Directiva, que comprende, en términos
generales, las sociedades de capitales y determinadas entidades que son sujetos pasivos

. . ’ 50
del Impuesto sobre Sociedades en sus respectivos paises” .

- Ambas sociedades, matriz y filial, han de estar sujetas y no exentas del Impuesto sobre
Sociedades’’. Si una de estas entidades esta no sujeta o exenta la doble imposicion
econdémica deja de producirse, por lo que carece de sentido la aplicacion del régimen

previsto en la Directiva™.

- Ambas sociedades han de tener su domicilio fiscal en un Estado miembro de la
Comunidad. Segun el articulo 2 c) de la Directiva, se considerard que la sociedad tiene
su domicilio fiscal en un Estado miembro siempre que cumpla dos condiciones
acumulativas: que, de acuerdo con la legislacion fiscal interna de dicho Estado, la
sociedad tenga su domicilio fiscal en el mismo; y que a tenor de un convenio en materia

de doble imposicion, celebrado por el Estado que la considere domiciliada en su

* Articulo 3.1. de la Directiva 2011/96/UE/del Consejo, de 30 de noviembre.

0 En el caso de Espafia, comprende las sociedades anonimas, las sociedades comanditarias por acciones, las
sociedades de responsabilidad limitada y las entidades de derecho ptiblico que operen en régimen de derecho
privado. Otras entidades constituidas con arreglo al Derecho espafiol sujetas al Impuesto sobre Sociedades
espafiol.

>! Articulo 2. a) iii) de la Directiva 2011/96/UE/del Consejo, de 30 de noviembre.

>2 Sefiala GONZALEZ POVEDA, Victoriano (1993): "Régimen fiscal de las Sociedades Matrices y Filiales
en la CEE". Noticias CEE. Numero 96. Pag. 46 que "la regla produce el efecto de que la exencion establecida
en el Estado en que reside una filial se pierde en beneficio del otro Estado que no la reconoce, en el caso de
que los beneficios se transfieran a la matriz en forma de dividendos. Asi, si un Estado declara exentas
temporalmente a las sociedades constituidas en una determinada zona de su territorio para fomentar el
desarrollo de la misma, esta exencion no producira el efecto deseado si los beneficios se repatrian a la
matriz. Pues en esta sociedad tales beneficios se gravardan plenamente. Lo mismo sucederd con las
exenciones o bonificaciones parciales, pues, aunque sea aplicable el régimen fiscal comunitario de
sociedades matrices y filiales, el impuesto que se tomard en cuenta para eliminar la doble imposicion
econdmica serd el impuesto efectivamente satisfecho y nunca el que se hubiera devengado de no existir la
exencion parcial o la bonificacion”.
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territorio con un tercer Estado, no se considere que tiene su domicilio fiscal fuera de la

Comunidad.

- Que no sean de aplicacion, finalmente, las disposiciones que, al amparo de la facultad
reconocida a los Estado miembros por el articulo 1.4 de la Directiva, se hayan articulado

para "evitar fraudes y abusos".

El régimen fiscal comun previsto en la Directiva se articula a través de la intervencion

de dos instrumentos de correccion de la doble imposicion:

- La primera medida, contemplada en el articulo 4 de la Directiva, estd destinada a
eliminar la doble imposicién economica de los dividendos. Cuando una sociedad matriz
o un establecimiento permanente de esta reciban, en calidad de socio de su sociedad
filial, beneficios distribuidos por motivos distintos de la liquidacion de la misma, el
Estado de la sociedad matriz o bien se abstendra de gravar dichos beneficios, o bien los
gravara, autorizando al mismo tiempo a dicha sociedad a deducir de la cuantia de su
impuesto la fraccion del impuesto de la filial correspondiente a dichos beneficios. En
consecuencia, la norma comunitaria deja a eleccion de cada Estado miembro la
aplicacion del método de exencion o imputacion para efectuar la correccion de la doble
imposicion, admitiendo, por tanto, la coexistencia de ambos sistemas en el marco de la

Comunidad.

- La segunda medida contemplada en la Directiva, orientada a la eliminacion de la doble
imposicion juridica, consiste a la supresion del impuesto en la fuente sobre los
dividendos pagados por la sociedad filial: "los beneficios distribuidos por una sociedad

. . . , ., . 53
filial a su sociedad matriz quedaran exentos de la retencion en origen."

53 Articulo 5. de la Directiva 2011/96/UE/del Consejo, de 30 de noviembre..

Sefiala SANCHEZ JIMENEZ, M* Angeles (1995): La doble imposicién internacional en la Unién Europea.
La Ley. Madrid. Pags. 206 y 207., que "la solucion de la Directiva respecto a este supuesto de doble
imposicion juridica es mas positiva que las que puede venir dada a nivel estatal en las medidas unilaterales y
convencionales, y ello esencialmente por dos razones:

1° Porque, desde el punto de vista formal, es mdas ventajosa la via de una Directiva que la convencional. El
convenio bilateral solo solucionaria este supuesto de doble imposicion en relacion a los Estados parte, y la
red de convenios bilaterales no es completa entre los Estados miembros. Frente a ello, la Directiva elimina
este supuesto de doble imposicion en relacion a todos los Estados miembros.

2“ Porque, desde el punto de vista prdctico, es mejor eliminar este supuesto de doble imposicion suprimiendo
su causa, en definitiva, impidiendo que llegue a presentarse, como hace la Directiva, que soluciondndolo una
vez que existe el problema, como harian las medidas unilaterales o las bilaterales. Es patente por lo tanto
que a efectos de la doble imposicion la Directiva implica un importante avance".
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Paralelamente, es comun encontrar en la normativa interna de los tributos
representativos de la imposicion directa, la clausula de prevalencia “de lo dispuesto en
los tratados y convenios internacionales que hayan pasado a formar parte del

¥ Este ambito tiene una particular incidencia, podriamos llegar

ordenamiento interno
a considerar incluso constitutiva, en la definicion de los instrumentos de correccion de
la doble tributacion de los beneficios empresariales. La intervencion de los mecanismos
convenidos, aunque con técnicas comunes a los instrumentos disefiados
domésticamente, presentan rasgos especificos. “El origen de tal diferencia radica en la
coordinacion de poderes tributarios que los CDlIs instrumentan al servicios de la
eliminacion del referido fenomeno’’. Siguiendo al Modelo de Convenio Tributario

sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la OCDE’® es posible encontrar dos

mecanismos de uso alternativo y complementario:

- El método de exencion. “Cuando un residente de un estado contratante obtenga
rentas o posea elementos patrimoniales que, de acuerdo con los dispuesto en el
presente Convenio, puedan someterse a imposicion en el otro Estado contratante, el
Estado mencionado en primer lugar dejarda exentas tales rentas o elementos

o 57
patrimoniales...””".

- El método de imputacion o de crédito fiscal. En este supuesto el Estado de residencia
“admitira (...) la deduccion en el impuesto sobre la renta de ese residente de un importe
igual al impuesto sobre la renta pagado en ese otro Estado. (...) Dicha deduccion no
podra, sin embargo, exceder de la parte del impuesto sobre la renta (...)., calculado
antes de la deduccion, correspondiente (...) a las rentas (...) que pueden someterse a

. o 58
imposicion en ese otro Estado”".

Una lectura superficial pone de manifiesto la correccion técnica, articulada a través de
dos diferentes criterios, sobre la misma renta en sede de la misma entidad. Estamos, por

tanto, ante instrumentos previstos para una desarticulacion de la doble imposicion

** Art. 3 LIS.

> CALDERON CARRERO, Jose Manuel y Otros (2014): Todo. Convenios Fiscales Internacionales y
Fiscalidad de la Union Europea. Ed. CISS. Pag. 661.

6 OCDE (2010): Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Julio.

>7 Art 23.A.1 del Modelo Convenio. El propio precepto prevé la aplicacion del sistema de imputacion para las
rentas sujetas a una tributacion limitada en la fuente — dividendos e intereses, y la posible aplicacion, con
caracter general, de la exencion con progresividad.

%% Art 23.B.1 del Modelo Convenio.
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juridica internacional. El articulo 23 del Modelo Convenio OCDE guarda silencio

. .., , . 59
respecto de la doble imposicién econdmica’ .

Este marco supranacional, comunitario y convenido, ha tenido una determinante
incidencia en la configuracion de un “estatuto” interno espafol de la correccion de la
doble imposiciéon econémica y juridica internacional®, mediante la superposicion de
sistemas de exencidn, imputaciéon y la intervencion incluso de un régimen fiscal

especial.

La correccion de la doble imposicion econdmica descansa en dos instrumentos. La
. ., . ., 61 - . .
aplicacion del sistema de exencion’, igualmente previsto para rentas de fuente interna,

requiere del cumplimiento de determinados requisitos:

- Deben haber sido distribuidos por entidades en las que el porcentaje de participacion,
directo o indirecto, sea igual o superior al 5 por 100 o, no cumpliéndose dicho requisito
de participacion minima, el valor de adquisicion de la participacion sea superior a 20

millones de euros.

- La participacion correspondiente se debera poseer de manera ininterrumpida durante el
afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, se
deberd mantener posteriormente durante el tiempo necesario para completar dicho

plazo.

- La entidad participada debe estar sujeta y no exenta a un impuesto extranjero de
naturaleza idéntica o analoga al Impuesto sobre Sociedades espaiiol a un tipo nominal

de, al menos, el 10% en el ejercicio en el que se hayan obtenido los beneficios que se

% Siguiendo a CALDERON CARRERO, Jose Manuel y Otros (2014). Op. Cit. Pags. 699 y 700. El Comité
Fiscal de la OCDE se ha planteado la introduccion de mecanismos de eliminacion de la doble imposicion
intersocietaria internacional. Particularmente, se prevén los tres métodos clasicos:

- El método de exencion.

- La deduccion por doble imposicion de dividendos.

- La asimilacion de la participacion en una sociedad residente.

50 La correccién de la doble imposicion juridica internacional se apoya en la aplicacion de un mecanismo de
imputacion, previsto en el art. 31 LIS. Un analisis comparativo de los “elementos esenciales” en el
funcionamiento de las estructuras “holding” para determinadas jurisdicciones fiscales puede verse en
LOYENS LOEFF (2015): Holding Regimes. Comparison of Selectecd Countries.

*' Art. 21 LIS,

Por otra parte, no debe desconocerse que la correccién de la doble imposicion econémica debe operar,
igualmente en el marco de operaciones societarias como reduccion de capital, separacion de socios o
liquidacién social. Véase, como caso particular LOPEZ LLOPIS; Estefania (2013): Las operaciones de
reduccion de capital con devolucion de aportaciones. Especial referencia al Régimen de consolidacion fiscal
del Impuesto sobre Sociedades. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF. Numeros 365 y 366. Pags 5-56.
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reparten con independencia de la aplicacion de algin tipo de exencion, bonificacion,

., .y . - 62
reduccién o deduccion fiscal sobre dichos beneficios ”.

Adicionalmente, de forma alternativa o simultdnea a la exencion por dividendos esta
correccion convive con una deduccion en cuota por los impuestos efectivamente
pagados en el extranjero® como consecuencia de la distribucion de dividendos no
acogidos a la exencion si se cumplen los requisitos de integracion de la renta en la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades, participacion y titularidad temporal de la
participacién®. Esta deduccién, conjuntamente con la establecida a efectos de la
correccion por doble imposicion juridica internacional, no podria exceder de la cuota
integra que corresponderia pagar en Espafia por estas rentas si se hubiere n obtenido en

territorio espafol.

Paralelamente a este discurrir de sendas normas domésticas de correccion de la doble
imposicion econdmica internacional, la normativa reguladora de la imposicion
societaria articula, bajo la denominacion especifica de régimen especial de Entidades de
Tenencia de Valores Extranjeros, lo que podria denominarse como el modelo fiscal del
el “holding” espafiol, entendido como instrumento de inversion que utilizan los grupos
empresariales multinacionales para flexibilizar sus flujos de renta y optimizar
fiscalmente las operaciones de reinversion®. El “estatuto” fiscal de estas entidades
requiere la identificacion de tres hechos imponibles cuya realizacion es posible en

relacion con la actividad “holding” de este tipo de entidades:

- Tributacion de las rentas obtenidas por la ETVE. Las participaciones en beneficios o la
transmision de participaciones de entidades no residentes en territorio espafiol, pueden
beneficiarse de la exencion para evitar la doble imposicion econdmica internacional en
los términos previstos para el método de exencion. La ETVE no estd en éste ambito

obteniendo un privilegio fiscal privativo. Se le otorga lo que a cualquier otra entidad.

62 Establece el art. 21.1.b) LIS que “se considerarda cumplido este requisito, cuando la entidad participada
sea residente en un pais con el que Espaiia tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicion
internacional, que le sea de aplicacion y que contenga clausula de intercambio de informacion”. Advierte
GARCIA — ROZADO GONZALEZ, Begoiia (2015): La reforma del Impuesto sobre Sociedades. Tirant
Tributario. Pag. 29, que “no se aplicara la exencion, respecto del importe de aquellos dividendos
participaciones en beneficios cuya distribucion genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad
pagadora”. Esta media anti — hibridos tiene su fuente normativa en la habilitacion prevista en el art. 4,
apartado 1, letra a) de al Directiva 2011/96/UE, en la redaccion dada por la Directiva 2014/86/UE.

® Art. 32 LIS.

% En los mismos términos que para la acreditacion de la exencion prevista en el art. 21 LIS.

% PALACIOS PEREZ, José y Otros: Manual de fiscalidad internacional. Instituto de Estudios fiscales. 2001.
Pag.339.
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Simplemente, implica el necesario cumplimiento de los requisitos establecidos para la

exencion de rentas de fuente externa.

- Beneficios distribuidos por la ETVE a sus participes. La fiscalidad de los beneficios
procedentes de estas entidades depende de la cualidad de sus accionistas. En el caso de
sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes, se califica dicha renta
como no obtenida en territorio espafiol. Se trata, por tanto, de un auténtico supuesto de
no sujecion, “comsecuencia logica que resulta de confrontar el hecho imponible del
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, basado en la obtencion de rentas en
territorio espanol...con la caracteristica de las rentas exentas de acuerdo con el

régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros...”"

Cuando, por el contrario, el perceptor de la renta es residente, sujeto pasivo del
Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes con
establecimiento permanente, los beneficios percibidos daran derecho a la exencion en
los términos generales de aplicacion de este método de correccion de la doble

imposicion.

El tratamiento fiscal de los dividendos en sede de la persona fisica es el mismo,
provengan o no los dividendos de una ETVE. El beneficio distribuido se considerara

renta del ahorro®’.

- Transmision de la participacion de la ETVE. La renta generada con ocasion de la
transmision de esta participacion por una entidad o persona fisica no residente puede
desglosarse en cuatro partes, considerando inicamente no obtenida en territorio espafiol

. 68
aquellas rentas a las que se refieren los dos primeros apartados”:

a) Las correspondientes, en primer término, a reservas dotadas con cargo a los
dividendos y plusvalias de fuente extranjera exentos en aplicacion de este régimen

especial.

56 SANZ GADEA, Eduardo (2001): “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros en
la Ley 6/2000”. Tribuna Fiscal. Numeros 130 y 131.. Pag. 86. El beneficio de la exencion se vuelve
inoperativo, sin posibilidad de prueba en contrario, cuando el perceptor resida en un territorio calificado de
paraiso fiscal.

7 Art. 108.1.b. LIS.

58 Al igual que sucedia con los dividendos este beneficio no resulta de aplicacion cuando el perceptor resida
en un pais o territorio calificado de paraiso fiscal.
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b) El mayor valor sobre el contable de las participaciones sobre entidades no residentes
cualificadas para disfrutar del régimen especial. Se trata, en definitiva, de beneficios
generados por la sociedad extranjera participada no distribuidos en el momento de la

transmision de la participacion.

c) Las plusvalias ticitas de la ETVE con origen distinto al mayor valor de las

participaciones en entidades no residentes.

d) Las reservas generadas por la ETVE, derivadas de beneficios ajenos al régimen
especial o de participaciones en entidades no residentes no cualificadas para disfrutar

del régimen de exencion.

Cuando el beneficiario de la renta es sujeto pasivo de la imposicion societaria o del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes con establecimiento permanente en territorio
espafiol, los beneficios percibidos dardn derecho a la exencion en sus términos generales
de aplicacion. La intervencion de una persona fisica residente como transmitente no

introduce especialidad alguna, siendo de aplicacion las reglas generales de tributacion.

IV.2.- Las bases de un modelo tedrico de correccion de la doble imposicion
internacional de los beneficios empresariales bajo un esquema de consolidacion
fiscal.

IV.2.1.- El fundamento economico de la consolidacion de los resultados de las
empresas del grupo.

(Por qué la formulacion la formulacion de unas estados financieros consolidados?. Hace
afios se afirmaba que se trataba de una normativa exclusivamente mercantil. Cuestiones
tales como la proteccion de los socios externos de los grupos de sociedades, las
garantias de acreedores, responsabilidad del grupo a efectos materiales y en un sentido
mas amplio el propio derecho material de los grupos, carecian de atencion alguna por
parte de los reguladores®”. Décadas mas tarde puede decirse que esta realidad formal

persiste’’. Las cuentas consolidadas siguen entendiéndose como un complemento de los

% ALVAREZ MELCON, Sixto (1993): Consolidacién de estados financieros. Mc Graw Hill. Madrid. Pags
ly2.

70 Como sefialan BORRAS AMBLAR, Fernando y NAVARRO ALCAZAR, Jose Vicente (2016): Impuesto
sobre Sociedades (2). Ediciones CEF. Pag,. 1034, “(...) si nos movemos en el plano juridico, el grupo de
sociedades no tienen el mismo grado de reconocimiento y sustantividad. No es un sujeto independiente, no
tiene personalidad juridica propia. Siguen subsistiendo, con su personalidad juridica, las sociedades que lo
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estados financieros individuales, con una informacion adicional de incuestionable valor,
que “digiere” las transacciones intragrupo con la finalidad de transparentar realidades
particulares potencialmente distorsionadas por la realizacion de operaciones entre partes
“fuertemente” vinculadas, no definitivamente cerradas con terceras personas o entidades

independientes.

El grupo no es un artificio. La transacciones internas no son, por tanto, su fundamento,
son su consecuencia inevitable. En un ambito particularmente global es dificil visualizar
un despliegue de un grupo empresarial sin la intervencion o participacion activa de las
denominadas compaiias ‘“holding”, cabeceras del grupo de sociedades, entendidas
como entidades especializadas en la gestion de participaciones de control. Estamos ante
un control necesariamente flexible, adaptado a una estrategia de crecimiento y
expansion, en un marco definido por la dispersion geografica, la convivencia de muy
desiguales niveles de madurez de las inversiones ya realizadas, la posible concurrencia
de actividades no necesariamente relacionadas y la presencia puntual de intereses

minoritarios o, incluso, participaciones de control conjunto.

Estamos ante una funcion de naturaleza esencialmente financiera. Las necesidades de
financiaciéon de muy diferente indole han de ser eficientemente atendidas, permitiendo
el acceso, desde cualquier compaifiia integrante del Grupo, a los mercados financieros y
garantizando, sin costes adicionales, el desplazamiento interjurisdiccional de los
recursos financieros disponibles por el Grupo a nivel global. Ha de responder a los
requerimientos de retribucion del capital propio, a las exigencias de reestructuracion, de
acceso a los nuevos mercados y de expansion internacional, asi como, igualmente,

prever la eventual y posterior “salida” o desinversion.

Se produce de esta forma un choque de “trenes”. Una realidad juridico formal que
atiende, como instrumento esencial de la proteccion de los intereses de acreedores y
socios minoritarios, a los estados contables individuales. La formulacion consolidada
solo les otorga informacioén adicional, pero no les atribuye una garantia o proteccion
afiadida. Los mercados financieros, por el contrario, vehiculo en el que se negocian
entre otras, las participaciones en capital, centran su interés en la evolucion del grupo.

Nos referimos, en ambos casos, a un “interés” en una sociedad indiviual. Poco resulta

conforman, por lo cual quien actua en el trafico como sujeto de derechos y obligaciones es cada sociedad
individual .
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relevante para el derecho mercantil cuando articula los mecanismos protectores,
particularmente desde la perspectiva de integridad patrimonial. Analistas e inversores
centran su atencion en el resultado consolidado. A ¢l se refieren las compafiias para
definir, por ejemplo, su politica de dividendos en términos de “pay out”, provocando un
dificil pero necesaria adaptacion y ajuste entre la magnitud consolidada, base del

criterio de reparto, y magnitud individual como resultado definitivamente a distribuir.

Entre ambas fronteras, juridico - formal y econdmica- financiera reside como variable
central del debate la renta, expresion del beneficio desde una perspectiva mercantil y de
la base imponible como representante esencial de la capacidad de contribucion fiscal.
Prescindiendo en el andlisis de la potencialidad distorsionadora de los resultados
individuales “a merced” de las transacciones vinculadas y de la correspondiente réplica
preventiva desde “celo” normativo, tan perniciosa la primera como invasiva la segunda,
es dificil, desde una perspectiva eminentemente econdémica apreciar en el seno de un
grupo empresarial una magnitud mas representativa de su desarrollo operativo que el
resultado consolidado. La vigilancia de los criterios de independencia en las
transacciones intragrupo no puede desconocer que éstas, en muchas ocasiones,
encuentran Unicamente sentido en el “rol” parcial que cada entidad desempefia en un
conjunto, sin que un analisis de comparabilidad pueda alcanzar, en numerosas
ocasiones, paralelismo alguno con practicas de mercado. Por encima de cualquier otra
consideracion, el resultado consolidado evidencia la renta del grupo empresarial,
magnitud en la que deberia inspirarse cualquier mecanismo para delimitar su alcance
objetivo de aplicacion. Cuando la intervencion de un instrumento “crea” una renta que
no es posible encontrar en el resultado consolidado, simplemente la inventa. En el

ambito fiscal, esto conduce directamente a una sobreimposicién econdmica.

IV.2.2.- Causas inspiradoras de la fiscalidad consolidada.

Hemos destacado el caracter opcional y especial del modelo espafiol de fiscalidad
consolidada de los beneficios empresariales. La superposicion de un marco
supranacional afiade Unicamente una muy desigual penetracion de este régimen de
tributacion en las regulaciones comparadas. Este conjunto de atributos alejan la
configuracion doméstica e internacional de la consolidacion fiscal de los fundamentos
constitutivos de la agregacion, ajustada por homogeneizaciones y eliminaciones, de los
estados financieros individuales. Mucho se ha discutido en la Hacienda Publica respecto

del papel del Impuesto sobre Sociedades, particularmente desde la observacion de una
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capacidad econdmica independiente de la presentada por los tenedores ultimos, siempre
personas fisicas, de las participaciones sociales. Dos filosofias econdmicas y fiscales
contrarias ponen de manifiesto dos visiones extremas al respecto. Por un lado, los que
conciben el gravamen societario como impuesto absolutamente auténomo, basado en la
independencia de la sociedad respecto de los socios que lo integran’'. Afirmar que una
entidad es un mero conducto a través del que la renta generada en base societaria fluye a
los socios equivale a ignorar la realidad de las sociedades actuales. Frente a ellos, la
configuracion integral de la imposicion sobre la renta, en el que el gravamen societario
unicamente puede aspirar, bajo esquemas de diferimiento o transparencia, a un limitado
papel de “pago a cuenta”, ya sea por razones financieras, de garantia del crédito
tributario o de asignacion jurisdiccional de la potestad tributaria al estado de la fuente,
de un tributacion definitiva que unicamente podra tener lugar en sede de las personas
fisicas’>. Dicho en otros términos: “Obviamente, todos los impuestos en iltima instancia
recaen sobre alguien, es decir sobre personas naturales. Los beneficios de las
sociedades son parte de la renta de los accionistas, y siguiendo el espiritu del enfoque
de la afluencia del impuesto sobre la renta, deberian ser gravados como parte de su
renta. No hay ninguna razon por la cual tenga que establecerse un exceso de

. ., . . 73
tributacion o un tratamiento preferente para las mismas”"”.

No parece que el desdoblamiento de una actividad econdémica en diferentes entidades,
juridicamente independientes, pero integradas en una unidad de decision pueda sugerir
la observacién de unas fuentes de renta adicionales mas alla de las que se pueden
apreciarse en términos consolidados’®. La discutible aplicacién de un gravamen
“adicional”, en términos de imposicion societaria, sobre las ganancias generadas por las
entidades juridicas, mas alla de la tributacién ulterior que acontecerda en sede de la

imposicion personal sobre la renta de las personas fisicas, cuando aquellos beneficios se

! Esta concepcion de la imposicion societaria se denomina por la Hacienda Publica como “sistema clasico”
0 “doble imposicion integral ”, cuyo principal defensor ha sido Richard Goode (GOODE, Richard (1973): el
impuesto sobre Sociedades. Instituto de Estudios Fiscales. Ministerio de Economia y Hacienda. Madrid).

" El apoyo primario de esta concepcion consiste en lo que McLure, E (1980): Must Corporate Incoome Be
Taxed Twice?. The Brookings Institutions . Washington. Pag. 20 ha denominado “Conduit theory”, esto es,
en considerar a la sociedad como un mero conducto, sin capacidad tributaria independiente, a través del cual
el impuesto se genera y transmite desde la sociedad a sus socios.

7 MUSGRAVE, Richard A. y MUSGRAVE, Peggy B. (1991): Hacienda Publica. Tedrica y Aplicada.
McGraw-Hill. Pag. 460.

™ El debate sobre la personalizacion del gravamen comparte aspectos comunes en el ambito persona fisica
socio — sociedad y sociedad socio — sociedad matriz. Vease NIKOLOKAKIS, Angelo (2008): The common
Law perspective on the international and EC aspects of groups of companies in International an EC Tax
aspects of groups of companies. IBFD.
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realicen en forma de dividendos o plusvalias, no parece habilitar una superposicion
indefinida de gravamenes sobre el mero flujo o recorrido de las rentas a lo largo de la
estructura societaria. El reparto intragrupo de beneficios implica un mero traspaso de
fondos entre las reservas de las entidades intervinientes, sin ello tenga implicacion o
provoque alteracion alguna en el estado de patrimonio neto consolidado. Estamos ante
una unica renta, la que surge en sede de la entidad controlada en el desarrollo de su
actividad econdmica. Esta renta es acreedora de una imposicion, la que corresponde
unicamente a la jurisdiccion de su obtencion y de residencia de la entidad titular de
dicha actividad. La superposicion impositiva con ocasion de la transferencia de recursos
financieros desde las entidades filiales hacia la entidad matriz en forma de
participaciones en beneficios nos acerca mds a la categoria de gravamen sobre
transacciones financieras, que a un impuesto que pretenda recaer sobre una nueva o

diferente manifestacion de una capacidad econdmica.

Este elemento caracteristico de las relaciones entre entidades sujetas a un mismo poder
de decision, asi como cualquier otra que se manifiesta en la enorme diversidad de las
transacciones intragrupo, definidas a partir de la autonomia en la organizaciéon de los
flujos internos, no parece ser el criterio inspirador de configuracidon en su version actual
de la tributaciéon consolidada. El reconocimiento de una captura inadecuada de la
capacidad econdmica, medida en términos de renta, a partir de los resultados
individuales, distorsionados o alterados, por las relaciones estrechamente vinculadas, no
constituye el fundamento de la construccion del régimen especial tal y como lo
conocemos. Son, por el contrario, un conjunto de elementos los que condicionan una
configuracion limitada o de “segundo nivel” de este modelo agrupado de tributacion
que, sin lugar, coartan su potencialidad como soluciéon a multiples “encrucijadas
fiscales” y, entre ellas, la sobre imposicion econémica de los beneficios econdmicos
generados a través de la intervencion de un conjunto de entidades organizadas bajo un
unico poder de decision. Como elementos de la conceptuacion desdibujada de este

esquema de tributacion podremos destacar los siguientes:

- Su carécter voluntario, que contrasta claramente con la obligatoriedad de la
consolidacion mercantil. En el dambito fiscal se requiere del acuerdo previo de todas y

cada una de las entidades que integren el grupo fiscal.
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- El alcance meramente doméstico de la tributacion consolidada, frente a un régimen

mercantil que ignora fronteras.

- En la regulacion mercantil el vinculo es el control efectivo. La normativa fiscal,
esencialmente mas restrictiva, el dominio se evalua en funciéon de un porcentaje de
participacion en el capital muy reforzado — 75% o 70% en algunos casos -, y se posea la

mayoria de los derechos de voto.

- Las reglas de consolidacion fiscal contiene importantes especialidades. La
homogeneizacion temporal viene impuesta mediante criterios fiscales especificos, en
tanto que la homogenizacion valorativa mercantil no se considera, ya que la base
imponible consolidada no parte del resultado contable sino de la agregacion de las bases

imponibles individuales”.

IV.2.3.- La configuracion de un modelo de correccion de la doble imposicion
econdmica internacional bajo los parametros de la consolidacion fiscal.

La intervencion del sistema correccion de la doble imposicion se ha limitado a
relaciones de control, definidas a partir de un porcentaje de participacion o un nivel de
inversion que se considera significativo o relevante. ;Cudl es el fundamento de este
discriminatorio tratamiento, particularmente radical, establecido sobre la base del grado
de participacion en la sociedad que distribuye los beneficios?. Es evidente, que este
aspecto no incorpora matiz alguno a la doble imposiciéon econdmica que opera sin
diferencia con independencia de la temporalidad y relevancia de la participacion’.
Posiblemente, se aprecia en el dividendo una categoria accesoria de renta no
merecedora de una atenuacion del doble gravamen, perspectiva que se transforma
cuando se alcanza una participacion considerada significativa dado que en este caso la
distribucion de beneficios esta estrechamente asociada a las necesidades financieras del
grupo o mas, simplemente, aun desplazamiento ‘“natural” de sus recursos. Una
correccion deficiente conllevaria la incomunicacion factica de los recursos propios de
las entidades integrantes del mismo grupo. En cualquier caso, la existencia de un

argumento adicional en favor de una eliminacion plena de la doble imposicién cuando

” BORRAS AMBLAR, Fernando y NAVARRO ALCAZAR, Jose Vicente: Op. Cit. Pag,. 1042

7% Sefiala SANZ GADEA, Eduardo: (2015) el resultado financiero en el IS. Dividendos y plusvalias de
cartera. Requisitos (II). Ed. CEF. Pag. 203, “el requisito de participacion significativa esta muy extendido,
por mds que su justificacion técnica sea discutible.

En este sentido, un reciente informe de una comision nombrada al efecto por la autoridad fiscal noruega ha
propuesto, en relacion con el requisito de participacion significativa, pura y simplemente, su eliminacion”.
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estamos en presencia de una participacion de control, no resta un apice de critica a la
insuficiente de la correccion establecida con caracter general’’.

El desplazamiento intragrupo de resultados y/o reservas constituyente meramente la
parte mas intrinseca de una funcién de naturaleza esencialmente financiera. Las
necesidades de financiacion de muy diferente indole han de ser eficientemente
atendidas, permitiendo el acceso, desde cualquier compaiiia integrante del Grupo, a los
mercados financieros y garantizando, sin costes adicionales, el desplazamiento
interjurisdiccional de los recursos financieros disponibles a nivel global. Ha de
responder a los requerimientos de retribucion del capital propio, a las exigencias de
reestructuracion, de acceso a los nuevos mercados y de expansion internacional, asi
como, igualmente, prever la eventual y posterior “salida” o desinversion. La
estructuracion del grupo, en términos de definicion relaciones directas e indirectas de
control, resulta decisiva para un escenario de eficiencia impositiva definida en términos
de movilidad perfecta, sin intrusismos fiscales, de los recursos financieros disponibles.
El desempeio de esta actividad puede resultar afectada por la intervencion de
mecanismos de imposicion de diferente alcance y naturaleza. La ausencia de correccion
o una eliminacion deficiente tendrd trascendencia en la estructuracion de los flujos
financieros intragrupo. No existe un escenario mas inaceptable e ineficiente desde
perspectiva impositiva que aquel que en el surge un gravamen sin la concurrencia de
correspondiente renta. Se convierte en el mejor abono para una cadena ilimitada de
ineficiencias. En lugar de una renta en forma de participacion en beneficios, aflorard un
recurso en forma de préstamos. En sustitucion de un ingreso gratuito, aparecera,
erosionando la base imponible, un gasto en forma de coste financiero. El flujo
financiero de las entidades participadas hacia las sociedades de control, sera
interceptado por una red de estructuras “subholding”, adecuadamente localizadas y
dimensionadas econdémicamente. El trasvase de recursos en el marco de un grupo
financiero, sin que pueda derivarse del mismo un &pice de apreciacion de renta, no
puede descansar en la intervencién solapada de reglas domésticas, supranacionales
adaptadas al derecho interno, y convenidas. La referencia a una tnica renta, cuantificada

a efectos fiscales como base imponible consolidada, introduce los “inputs” adecuados

" FERNANDEZ FERNANDEZ, Ignacio y SIEIRO CONSTENLA, Maria Milagros (2002): La doble
imposicion econdmica interna. Su correccion en Espana. Impuestos.. Pag.11
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para una actuacion limitada de los mecanismos de correccion de la doble imposicion

extramuros del grupo econdmico. Todo ello con arreglo a los siguientes fundamentos:

- Nada compete a estos instrumentos correctores cuando estamos ante una “renta”
individual que no es posible encontrar en el resultado consolidado. La sobreimposicion
unicamente puede pretender encontrarse y, por tanto, aspirar a corregirse, en el ambito

de relaciones societarias sin concurrencia de control efectivo.

- La imposicion de salida, manifestacion del gravamen potencialmente responsable de la
doble tributacion juridica internacional, carece de particular sentido en el marco de las
transferencias de beneficios entre empresas sujetas a una misma unidad de control.
Pretender encontrar una renta de la entidad matriz en el estado de residencia de su
entidad filial con ocasion de la distribucion de resultados o reservas constituye una
ficcion. Efectivamente, la sociedad dominante obtiene en este estado una Unicamente
una renta. Aquella que se pone de manifiesto con ocasion de la actividad realizada por
su sociedad dependiente, merecedora, sin lugar a dudas, de al correspondiente y Unica

imposicion.

- La intervencion de los mecanismos clasicos correctores, imputacion y exencion, llevan
a la definicion de una tributacién de los beneficios transferidos compartida, en cuanto
potencialmente corregida, en el primer supuesto, y de tributacion definitiva en origen en
el segundo. La definicion de la fiscalidad de los beneficios obtenida por los grupos
empresariales dependeria, entonces, de una suerte “descoordinada” de reglas de
eliminacion o atenuacion, habilitadas en base a una combinacién desarmonizada de

reglas de diferente rango.

- Es dificilmente aceptable un gravamen cuyo hecho imponible en términos econdmicos
consiste en el mero intercambio de reservas entre entidades pertenecientes a un mismo
grupo. La legitima aspiracion recaudatoria de las jurisdicciones fiscales implicada debe
reservarse para el momento ulterior a la determinacién del resultado consolidacion
mediante criterios de asignacion o reparto atendiendo a la contribucion econdmica, en
términos funcionales de asuncion de riesgos, de las diferentes unidades juridicas

integrantes del grupo.
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V.- La vigilancia de las operaciones vinculadas. de la correccion de

valores a la asignacion de bases imponibles.

V.1.- Los precios transferencia en el marco de las operaciones intragrupo.

Dos son las cuestiones que sugiere la problematica de los denominados "precios
transferencia"’®: La necesidad arbitrar, por un lado, instrumentos eficaces que permitan
hacer frente al desplazamiento interjurisdiccional de beneficios, y evitar, desde una
Optica opuesta, situaciones de doble imposicion econdémica internacional en los

supuestos de correccion incompleta o ajuste unilateral de los precios vinculados.

El principio basico de valoracion de las transacciones intergrupo, aceptado cominmente
por las Administraciones fiscales y asentado en el reconocimiento de la soberania fiscal
de los Estados sobre los beneficios que se producen dentro del territorio, tiene su
principal apoyo normativo en el Modelo Convenio de la OCDE™ “declaracion que
otorga cardcter oficial al principio de plena competencia”®. De acuerdo con este
criterio, se otorga la posibilidad a la Administracion Tributaria de acudir a los precios
que serian acordados en condiciones normales de mercado, como regla de valoracion,
cuando las transacciones econOmicas o financieras tienen lugar entre entidades
vinculadas. Al efecto se articulan una doble tipologia de métodos de valoracion, segin
se basen en las operaciones o en los resultados. La aplicacion de este criterio parte del
supuesto de que las operaciones vinculadas encuentran su réplica en el mercado
“independiente” y de que los precios fijados a tal efecto se determinan por las fuerzas
normales de la libre concurrencia. La realidad, no obstante, es muy diferente. Existen a
veces factores de diferente naturaleza, que modifican las reglas que se pueden
considerar normales en una economia de mercado. Determinadas transacciones, ademas,
que se realizan entre las empresas que forman de un grupo no tienen un mercado que
reina la condiciones minimas de lo que se entiende por un mercado de libre
competencia. Finalmente, muy frecuentemente, las mercancias o servicios transmitidos
no son iguales, ni siquiera similares a los suministrados por empresas independientes.

Este es el caso tipico de la transferencia de tecnologia®’.

7 Conocidas en nuestra legislacion interna - articulo 18 LIS - como "operaciones vinculadas".

7% Art. 9 del OCDE (2014).

% OCDE (2014) Directrices en materia de precios transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio . Pag. 44

! GONZALEZ POVEDA, Victoriano (1993): "Precios de transferencia" (El nuevo informe integrado de la
OCDE). Cuadernos de Formacion. Inspeccion de tributos. Escuela de Hacienda Publica. Instituto de Estudios
Fiscales. Numero 26.
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La aplicacion de un ajuste “primario” en un marco transfronterizo deviene
inmediatamente en una doble imposicion econdémica del resultado de la transaccion
revisada. Las directrices internacionales contemplan dos instrumentos correctores. El
procedimiento amistoso, como “medio tradicional de resolver las controversias relativas
a la aplicacion de los Convenios de doble imposicion™ y el ajuste correlativo, que puede
desarrollarse como parte del procedimiento amistoso, que conduce a una correccion a la
baja de la deuda tributaria de la empresa asociada en el otro Estado o que la primera
Administracion tributaria actuante acepte reducir (o eliminar) el ajuste primario, de
manera que la reasignacion de utilidades no produzca doble tributacion. No obstante,
como advierten la propias Directrices en materia de precios transferencia, “los ajustes
correlativos no son obligatorios, habida cuenta de la regla segun la cual las
Administraciones tributarias no estan obligadas a alcanzar un acuerdo dentro del
procedimiento amistoso. En virtud del parrafo 2 del articulo 9, una Administracion
tributaria solamente deberia efectuar un ajuste correlativo en la medida en que
considere el ajuste primario justificado, tanto en principio como en lo que se refiere a
su cuantia. La naturaleza no obligatoria de los ajustes correlativos es necesaria a fin de
que una Administracion tributaria no se vea forzada a aceptar las consecuencias de un
ajuste arbitrario o caprichoso realizado por otro Estado. También es importante

ademds, para respetar la soberania fiscal de cada pais miembro de la OCDE ",

Otros efectos se adivinan en la utilizacion de los precios transferencia que tal vez no se
corrigen - si es que deben corregirse - mediante el ajuste bilateral. Es el denominado
ajuste secundario. “Para que el reparto efectivo de utilidades sea conforme con el
ajuste primario del precio de transferencia, algunos paises que han propuesto un ajuste
de precios de transferencia asumen, en virtud de su ley nacional, la existencia de una
operacion presunta (operacion secundaria), en la cual el excedente de utilidad
resultante del ajuste primario se trata como si hubiese sido transferido, de una u otra

. . . . . . 33
forma, y, en consecuencia, estuviese sujeto a imposicion’"" .

La actuacion anticipada ante un potencial escenario de conflicto, derivado de un primer

ajuste y su correlativo doble gravamen, ha derivado en el desarrollo de mecanismos

® OCDE (2014): Directrices en materia de precios transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio. Pag. 167 y ss.

% Directrices de la OCDE en materia de precios transferencia a empresas multinacionales y administraciones
tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio 2010. Pag. 180. Sefiala PRADA LARREA, José Luis:
"Precios de transferencia y sentido de los ajustes en la fiscalidad interna e internacional". Carta Tributaria.
Numero 230. Pag. 4.
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complementarios. El establecimiento unos intervalos de garantia, entendidos como
intervalos de tolerancia en el que los precios vinculados puedan fluctuar y reflejar los
cambios en las condiciones del mercado, no parece ser la practica seguida por las
Autoridades fiscales. La via emprendida es la de acuerdos previos unilaterales, suscritos
entre la Administracion tributaria y el contribuyente, o bilaterales o multilaterales,

r 84
acuerdo en el que concurren dos o mas estados” .

En el ambito de la Union Europea, con la finalidad esencial de garantizar "..la
supresion de la doble imposicion dentro de la Comunidad”, considerada como un
obstaculo para la libre circulacion de capitales, se suscribid el "Convenio relativo a la
supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de empresas

18586

asociadas Esta disposicion parte de la oportunidad del ajuste con arreglo a la

aplicacion de tres principios:

- El Convenio reconoce la potestad de los Estados para rectificar los beneficios de las

empresas asociadas en términos idénticos al Modelo de Convenio de la OCDE.

- La correccion del beneficio esta condicionada a que exista vinculacién®’. El primer
supuesto se produce cuando una empresa de un Estado participa directa o
indirectamente en la direccion, el control o el capital de una empresa del otro Estado, o
que las mismas personas participan directa o indirectamente en la direccion, el control o

el capital de una empresa del otro Estado.

- Partiendo de una situacién de vinculacion, serd necesario probar siempre que los

precios pactados difieren de los normales en el mercado, ya que la vinculacion, por si

8 Un acuerdo previo, en términos anglosajones un Advance pricing arrangement (“APA”), se define de
acuerdo con el Glosario de términos Directrices de la OCDE en materia de precios transferencia a
empresas multinacionales y administraciones tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio 2010. Pag.
33 como “um acuerdo de esta clase permite determinar, previamente a la realizacion de operaciones
vinculadas, un conjunto de criterios apropiados (en particular, el método que se ha de utilizar,
comparables y los ajustes que se han de efectuar, asi como las hipotesis fundamentales respecto a la
evolucion futura) con el fin de determinar los precios de transferencia aplicables a esas operaciones
durante un periodo dado. Un acuerdo previo sobre precios de transferencia puede ser unilateral cuando
solo interviene una Administracion tributaria y un contribuyente o multilateral cuando intervienen dos o
mas Administraciones tributarias”.

%5 90/436/CEE. Convenio relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los
beneficios de empresas asociadas (Diario Oficial n° L 225 de 20/08/1990 p. 0010 — 0024).

% En este ambito, cabe destacar la adopcion de las sucesivas actas de adhesion de Bulgaria y
Rumania, para luego Croacia, a través de las cuales los nuevos Estados miembros se adhirieron al
Convenio y al Protocolo.

¥7 El Convenio de la CEE, al igual que los Convenios bilaterales para evitar la doble imposicion, prescinde de
establecer condiciones concretas que delimiten la existencia o no de vinculacion entre las dos empresas.
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sola, no es una presuncion legal de la existencia de precios diferentes a los libre

concurrencia.

La aplicacion de la correccion del beneficio obtenido por una empresa asociada va
presidida por el principio de transparencia en las actuaciones. Tanto las empresas
afectadas por el ajuste como los terceros Estados implicados deben conocer la intencion
del Estado que propone el ajuste. El Estado contratante que vaya a ajustar los beneficios
de una empresa asociada debera informar, con suficiente antelacion, de su intencion a
esta empresa, de forma que ésta tenga la posibilidad de informar a la otra empresa y
¢ésta, a su vez, pueda informar al otro Estado contratante. Si tras este intercambio de
informacion, las dos empresas y el otro Estado aceptan la correccién propuesta por el
primer Estado, el procedimiento se da por concluido, corrigiéndose la doble imposicion

;. , . . 88
econdmica con arreglo a los métodos previstos en el Convenio™ .

La empresa asociada a la que la Administracion fiscal propone la correccion de sus
beneficios puede no aceptar la correccion propuesta por entender que no se han
respetado los principios bésicos que condicionan el ajuste, bien porque no se den, a su
juicio, los requisitos exigidos para considerar asociadas a las dos empresas, bien porque
estime que los beneficios registrados, a pesar de estar asociadas, no son distintos a los
que se hubieran obtenido de ser empresas independientes, puede dirigirse, dentro del
plazo de tres afios a partir de la notificacion de la medida a la Autoridad competente del
Estado del cual es residente y presentar su caso para que sea resuelto a través de un
procedimiento amistoso™, quedando aquella obligada a comunicarlo a las Autoridades

competentes de los otros Estados.

El procedimiento concluye si la Autoridad competente ante la que se plantea la cuestion
estima infundada la reclamacion planteada por la empresa. En el supuesto de que esta
Autoridad competente encuentre procedente, por el contrario, la reclamacion y la vista
de la informacion en su poder considera que el ajuste no cumple las condiciones del
Convenio procederd, si de ella depende, a anularlo en consecuencia. En caso de que la
Autoridad competente no puede dar por si sola una solucion satisfactoria "se esforzara

en resolver el caso mediante un acuerdo amistoso con la Autoridad competente de

* Articulo 14 del Convenio 90/436/CEE.

¥ 1a empresa puede optar por resolver este conflicto utilizando los recursos ordinarios que le ofrece la
ley nacional del Estado en que reside o en que esta situado su establecimiento permanente, de forma
independiente y compatible a la utilizacion del procedimiento que le ofrece el Convenio.
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cualquier otro Estado contratante interesado con vistas a evitar la doble imposicion,
con arreglo a los principios enunciados en el articulo 4..."".

En el supuesto de que un plazo de dos afios el procedimiento amistoso no concluya con
una solucion que suprima la doble imposicion, el Convenio impone la apertura de un
procedimiento arbitral: las Autoridades competentes “constituiran una comision
consultiva, a la que encargaran que emita un dictamen sobre la forma de suprimir la
doble imposicion", el cual debera emitirse en el plazo de seis meses’. “(....) las
autoridades competentes partes en el procedimiento... adoptaran, de comun acuerdo,
(...), una decision que garantice la supresion de la doble imposicion en un plazo de seis
meses contado partir de la fecha en que la comision consultiva haya emitido su
dictamen", pudiendo apartarse de las recomendaciones contenidas en el mencionado
dictamen. A diferencia de lo que sucede en el procedimiento amistoso regulado en los
convenios bilaterales de doble imposicion, la falta de acuerdo de las Autoridades de los
dos Estados no agota el procedimiento, dado que el Convenio comunitario impone una
solucion: "si a este respecto no alcanzasen acuerdo alguno, estaran obligadas (las

autoridades competentes) a atenerse al dictamen emitido"”.

Principio libre competencia, documentacion especifica, acuerdo de valoracion
correccion primaria, bilateralidad y ajuste secundario, constituyen elementos
estructurales de la construccion del régimen interno espafiol de operaciones vinculadas,
con el matiz relevante de que la correccidon correlativa tiene, l6gicamente dada la
naturaleza de la regulacion, un alcance meramente doméstico’. Este marco no debe
desdibujar la idea de que “la regulacion de las operaciones vinculadas tiene un

’ . . o e .7 94
marcado cardcter anti-elusivo y un claro objetivo de prevencion del fraude fiscal”™”

% Articulo 6.2. del Convenio 90/436/CEE.

°! Articulo 11.1. del Convenio 90/436/CEE.

? Articulo 12 del Convenio 90/436/CEE.

" La regulacion espafiola de las denominadas operaciones vinculadas esta, basicamente, contenida en el art.
18 Lis y en los articulos 17 a 36 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades aprobado por Real Decreto
634/2015, de 10 de julio.

% LAGOS RODRIGUEZ, M* Gabriela y ALCARAZ RUIZ, Sonia (2015): El tratamiento fiscal de las
operaciones vinculadas en el nuevo Impuesto sobre Sociedades. Cronica Tributaria. Num. 156.

Como sefiala MARTIN, José (2010): Las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades. Ed.
Bosch. Barcelona, en el marco de la Sentencia del Tribunal Supremo 184/2007, de 10 de enero, “/a finalidad
primordial de los precios transferencia es trasladar los beneficios de una empresa a otra, lo que puede
suponer si se trata de dos entidades sujetas a una misma soberania fiscal, la elusion del pago del Impuesto
sobre Sociedades dado que los beneficios se tenderan a situar en aquella sociedad o sociedades del grupo
con una situacion permanente o cuasi-permanente de pérdidas de manera que éstas absorban la totalidad o
la mayor parte de aquéllos. Este traslado de beneficios mediante los precios transferencia se realiza,
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V.2.- El reparto de la base imponible consolidada como instrumento de asignacion
interjurisdiccional del resultado de las operaciones vinculadas.

La motivacion subyacente en el conglomerado de normas relativas a las transacciones
vinculadas es la proteccion de la base imponible nacional, ante una asignacién
“artificial” de sus resultados, buscando menores costes impositivos en base al arbitraje
de tipo impositivos divergentes. Ante esta amenaza, el principio de plena competencia —
“arm’s length principle”— se constituye como nucleo de la valoracion de las
operaciones vinculadas y del mecanismo de correccion para cuya aplicacion se faculta

expresamente en este &mbito a las Administraciones tributarias.

La intervencion absoluta de este criterio ante el universo transfronterizo de las
operaciones relacionadas, particularmente en el ambito de los grupos empresariales, esta
rodeada de limitaciones o incapacidades cuyo alcance ha de evaluarse con la finalidad
de concluir respecto de la fiabilidad de la asignacion de los resultados de las
transacciones afectadas desde la perspectiva de la contribucion de las empresas
asociadas, localizadas en diferentes jurisdicciones fiscales. Pueden senalarse, a este
respecto, los siguientes aspectos criticos de la aplicacion de este principio sobre las

realidades empresariales supranacionales.

- No puede establecerse una identificacion univoca entre operacion vinculada y
transaccion intragrupo. Esta ultima estd dotada de un elemento que la cualifica
especialmente. Su pertenencia como elemento intrinseco imprescindible para la
efectividad del objeto social del grupo econémico sometido a una unidad de decision
comun. Las economias de escala, la interrelacion de actividades diversas generadas por
la integracion de las empresas, particularmente en el ambito de “bienes altamente
especializados en intangibles exclusivos y/o en la prestacion de servicios
especializados”. Se trata, en definitiva, de transacciones Unicamente entendibles en
términos, absolutamente, fuera de la logica de las reglas de mercado conforme a pautas

de relaciones individuales.

- El analisis de comparabilidad descansa en dos ejes centrales, la asuncion de riesgos y
la asignaciéon de funciones. La evaluacion y conjunciéon de ambos es una tarea,

particularmente, compleja. “El andlisis funcional es una tarea exigente tanto para el

igualmente, entre sociedades sujetas a distintas soberanias fiscales con el fin de colocar los beneficios en el
paises de menor nivel impositivo”.
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contribuyente como para la Administracion ya que requiere, ademds de contratos y
estados economicos-financieros, una investigacion, desde una perspectiva economica,
de la participacion de cada pare vinculada en la transaccion analizada (funciones), lo
que supone para cada uno en la transaccion analizada riesgos) y los recursos que

295

utiliza Todo ello en un marco macroeconémico globalizado, digitalizado y de

enorme volatilidad.

- La “vigilancia” del principio de libre concurrencia se materializa en la aplicacion de
un conjunto de método de valoracion denominados “tradicionales” y “basados en la
distribucion del resultado de las operacion”. La confluencia, sin jerarquia alguna, de
diferentes criterios potencialmente aplicables, evidencia la dificultad de la efectividad
del “valor de mercado” ante transacciones vinculadas’. Incluso, se prevé la
intervencion de “otros métodos y técnicas de valoracion generalmente aceptados que
respeten el principio de libre competencia”, como opcion subsidiaria, habilitacién, no
obstante, dotada, de un elevado grado de inseguridad juridica’’. En cualquier caso, no
deja de constituir una “puerta” hacia un “método del reparto global segun una formula

preestablecida”™”.

- La “estanquiedad”” de la valoracion resulta dificilmente compatible con el alcance de
las transacciones transfronterizas. Es cierto que conceptualmente “valor en aduana” y
“precio transferencia” pueden englobar aspectos no plenamente coincidentes, pero el
ajuste de uno u otro, no deberia efectuarse en un marco de plena “autonomia,
particularmente, considerando. “que los contribuyentes pueden tener motivaciones
contrarias al fijar los valores a efectos aduaneros y fiscales”. La guia internacional al
respecto limita a esta incidencia a recomendar a que “la cooperacion entre

administraciones tributarias y aduaneras (...) deberia ayudar a reducir el numero de

% CARMONA FERNANDEZ, Néstor y Otros (2011): Régimen fiscal de las operaciones vinculadas:
valoracion y documentacion. CISS. Pag. 131. Como sefiala ORTIZ GARCIA, José (2015): Nueva regulacion
de las operaciones vinculadas a partir de 1-1-2015. CISS. la aplicacion del principio de libre concurrencia se
prevé en el marco del “principio de proporcionalidad y suficiencia” y “teniendo en cuenta la complejidad y
volumen de las operaciones” (art. 18.2 y 3 LIS).

% En linea con las Directrices de la OCDE en el materia el articulo 18.4 LIS prevé la aplicacion, sin
prevalencia alguna, de cinco métodos de valoracion: Método del precio comparable, método del coste
incrementado, método del precio de reventa. Método de la distribucioén del resultado y método del margen
operacional.

7 Art. 18.4 LIS

% LAGOS RODRIGUEZ, M* Gabriela y ALCARAZ RUIZ, Sonia. Op. Cit. Pag. 125.

% Art. 18.14 LIS. BLASCO MERINO, Joaquin (2015): Operaciones vinculadas. Revista Contabilidad y
Tributacion. Numero 383. Pag. 50.
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casos en los que la valoracion en aduana no es aceptable a efectos fiscales y

. 25100
viceversa .

- Ya hemos destacado que el “procedimiento amistoso no obliga a las autoridades
competentes a un acuerdo y a resolver sus controversias en materia fiscal”. A mayor
abundamiento las propias Directrices de la OCDE relaciona ambito de particular
dificultad para un desarrollo satisfactorio de dicho mecanismo:

“a) Los plazos de prescripcion previstos en el derecho interno pueden imposibilitar los
ajustes correlativos, si dichos plazos no se derogan en el correspondiente Convenio
Fiscal;

b) El procedimiento amistoso puede durar excesivamente;

¢) La participacion del contribuyente puede estar limitada;

d) Los contribuyentes pueden encontrar dificultades para conseguir documentos hechos
publicos que les indiquen como pueden utilizar el procedimiento;

e) En ciertos casos no existe posibilidad alguna de suspender la recaudacion de los
descubiertos tributarios, o el devengo de los intereses, mientras esta pendiente de

., . . 101
resolucion el procedimiento amistoso”" .

Este conjunto de limitaciones no resulta, sin embargo, para nada invalidante para la

“«“

pervivencia e idoneidad del criterio de plena competencia. “Funciona muy eficazmente
en la gran mayoria de los casos”. “Ofrece un tratamiento fiscal equitativo para
empresas multinacionales y empresas independientes”. “Ofrece la posicion mas
proxima al funcionamiento del mercado libre”. Estas y otras aseveraciones en idéntica
direccion, reflejadas en las Directrices de la OCDE en la materia, llevan a concluir en
un “un consenso alcanzado entre paises miembros y no miembros para la aplicacion
del principio de plan competencia, y acuerdan que debe rechazarse la alternativa
teorica al principio de plan competencia representada por el reparto de beneficio

global segiin formula preestablecida””.

' OCDE (2014): Directrices en materia de precios transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio . Pag. 71y 72.

' "OCDE (2014) Directrices en materia de precios transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio. Pag. 171y 172.

2 OCDE (2014) Directrices en materia de precios transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio. Pags. 44 y ss.
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Un analisis contradictorio sobre la superioridad del criterio de libre concurrencia ha de
partir de la necesaria convivencia de los resultados individuales y consolidados, ya estén
los uno y otros mediatizados por variables impositivas. La aplicacion del “valor
razonable” no es privativa de las magnitudes fiscales. Gobierna, igualmente, la
valoracion mercantil de las operaciones vinculadas'®”. Su funcionalidad no ha de
confundirse. La atribucién en exclusiva de la personalidad juridica a las entidades
particulares, los intereses minoritarios o la proteccion de los terceros, entre ellos las
administraciones tributarias, hacen imprescindible, una elaboracion, con arreglo a
pautas de independencia, de unos estados econdomico — financieros — individuales. La
cuestion reside en determinar si la contribucion de un grupo ha de inspirarse e otra
magnitud. No se trata, en primer término de ambito que deba protagonizar, sin mas,
unos métodos de valoraciéon que busquen el precio independiente en el marco de un
complejo proceso de comparabilidad. Se trata de elevar al centro del debate la
identificacion cuantitativa de la dimension contributiva, en términos de capacidad
econdémica, del grupo empresarial. Se apunta a la decision unica que lo dirige como
fuerza motriz potencialmente distorsionadora de los resultados en sede de las entidades
particulares. El resultado consolidado no puede, por el mecanicismo 16gico del proceso
de integracion de la informacion financiero, atisbo alguno de las alteraciones

provocadas por los precios acordados en transacciones vinculadas.

La base imponible consolidada es mas que una agregacion, tras homogeneizaciones y
eliminaciones, de los resultados fiscales individual. Es el resultado, con mayusculas, del
grupo. Si nos referimos a este como motor de una dindmica normativa especifica,
protectora, particularmente, de la base imponible en cada jurisdiccion, tal mencion ha de
efectuarse en coherencia con lo que aquella dimension significa. El grupo se despliega
juridicamente a la par a como lo hace globalmente desde la perspectiva de su presencia
internacional. Estamos ante un fraccionamiento formal de sus activos y pasivos, de sus
ingresos y gastos y, en definitiva, de sus resultados. Referirse a ellos segregadamente
implica desarrollar complejas normas, imponer costosas obligaciones formales'**,

establecer complejos mecanismos de coordinacion internacional, y generar multiples

19 Art. 38 bis del Codigo de Comercio y Norma de Registro y Valoracion 21* del Plan General de

contabilidad aprobado por R.D. 1514/2007, de 16 de noviembre.

' OCDE (2014): Las Directrices en materia de precios transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio 2010. P4g. 46. apunta expresamente a que
“el principio de plena competencia puede convertirse en una carga administrativa tanto para los
contribuyentes como para las administraciones tributarias al tener que valorar un numero significativo y
diverso de operaciones transfronterizas”.
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conflictos entre Administracion y contribuyentes y entre las propias administraciones
tributarias. Pero, particularmente, significa alejarse del momento “procesal” en el que
deben adoptarse, con asignacion jurisdiccional de las bases imponibles, las decisiones
sobre la contribucion impositiva del grupo empresarial. Llegar desde magnitudes
fiscales individuales, significa gravar “anticipadamente” resultados todavia inexistentes
en términos agregados o diferir su tributaciéon a un momento ulterior con la intervencion
del mecanismo administrativo de correccion de valoracién, con los consiguientes

riesgos de subimposicion o, por el contrario, de sobreimposicion.
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VI.- Conclusiones

Los denominados precios transferencia y la correccion de la doble imposicion juridica y
econdmica internacional de los beneficios empresariales constituyen, posiblemente, los
dos ejes centrales de la fiscalidad de los grupos societarios entendidos como un
conglomerado de empresas sometidas a un Unico poder de decision y desplegadas
internacionalmente para el desenvolvimiento de sus actividades econdmicas. En el
centro de todos ellas, una sociedad matriz, a la que corresponde en ultima instancia, a
través de mecanismos directos e indirectos, la gestion de las participaciones de control.
Su funcién es esencialmente de naturaleza financiera. La eficiente movilidad
interjurisdiccional de los recursos financieros disponibles por el grupo a nivel global
constituye una demanda que desde una perspectiva fiscal debe entenderse en términos
exclusivamente de neutralidad impositiva. Desde esta perspectiva no existe un escenario
mas inaceptable que aquel que crea un gravamen sin la concurrencia de la

correspondiente renta.

Ambos ambitos de la fiscalidad encierran dos debates inevitablemente relacionados. El
primero de ellos, de caracter esencialmente conceptual, se refiere a la medicion de la
renta del grupo como magnitud relevante para la definicion de la correspondiente
imposicion societaria. El segundo atiende, por su parte, al momento procesal en el que
los beneficios realizados deben ser sometidos a gravamen. El grupo no es una
invencion. Es una realidad juridico — formal que parece imponerse en la resolucion de
ambas cuestiones. Desde una posicion meramente econémica — financiera estamos ante
un fraccionamiento jurisdiccional, meramente instrumental, de activos y pasivos, de
ingresos y gastos, y de resultados, que convierte a las transacciones internas en una
consecuencia inevitable de ese desdoblamiento formal inherente a su posicionamiento

internacional.

En este andlisis confluyen sendas confusiones. El tratamiento fiscal integrado de los
beneficios generados en sede de un grupo econdémico no deberia asignarse a los
instrumentos “tradicionales” de correccion de la doble imposicion. Ello conlleva la
asuncion de presupuestos particularmente cuestionables. La aplicacion de un
“beneficio” de exencion a una renta inexistente en términos consolidados, la
determinacion, bajo el sistema de imputacion, de un gravamen efectivo como
consecuencia del solapamiento de una suerte de tipos impositivos desiguales, o la
aparicion de la imposicion de salida, gravamen responsable de la doble tributacion
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juridica internacional, basado en la ficcion del beneficio atribuido a la entidad matriz en
sede del estado de su filial con ocasion del reparto de sus beneficios. El nivel de
influencia a efectos de la identificacion de una situacion de control no incorpora matiz
alguno al fundamento de la eliminacion de la doble imposicion econdmica y juridica
internacional. Cuestion diferente es la idoneidad de aquellos mecanismos cuando nos
enfrentamos ante una renta presidida por una unidad de decision. El segundo equivoco
parte de la asociacidon univoca de operacion vinculada y transaccion intragrupo. Es
incuestionable que cualquier relacion economica entre entidades sometidas a un tinico
poder de decision constituye una transaccion intragrupo. Cuestion diferente es si la
logica de las operaciones de mercado puede funcionar razonablemente en el marco de

operaciones esencialmente concebidas en términos de grupo.

No parece que la desagregacion juridica formal de una actividad econdmica
desempefiada desde una misma unidad de control, permita la observacion de
manifestaciones de renta adicionales a las que puedan apreciarse consolidadamente. El
desplazamiento de resultados y/o reservas intragrupo no puede habilitar una
superposicion indefinida de gravamen cuyo acoplamiento dependa de una superposicion
de normas domésticas, convenidas y supranacionales. La sobreimposicion con ocasion
de la transferencia de recursos financieros nos aproxima mas a la categoria de gravamen
sobre transacciones financieras, que a un impuesto que pretenda recaer sobre una nueva
o diferente manifestacion de capacidad econdmica. Estamos ante el mejor abono para
una cadena ilimitada de ineficiencias. La incomunicacion factica de de los recursos del
grupo derivard en estructuracion financiera “artificial”, donde los recursos gratuitos en
forma de dividendos seran sustituidos por préstamos intragrupo, bajo la aparicion de

una cadena de sociedades “holding intermedias” oportunamente localizadas.

La transaccion intragrupo, por su naturaleza, estd dotada de elementos que la cualifican
particularmente. La efectividad del objeto social del grupo econémico se desenvuelve
con una identidad exclusiva, claramente diferenciadora, determinada por una
interrelacion “autdctona” de sus actividades y de las entidades designadas para
protagonizarlas. Y todo ello en un marco macroecondmico presidido por la
globalizacién y digitalizacion, y donde los aspectos intangibles en el valor empresarial
adquieren una mayor protagonismo y dimension. Sobre esta realidad se ha construido
un consenso global sobre la bondad del principio de plena competencia como nucleo de

la valoracion de las operaciones vinculadas intragrupo. No debe desconocerse que el

55



complejo conglomerado de normas relativas a esta patologia tiene su principal
fundamento en la proteccion de la base imponible nacional ante practicas abusivas
basadas en una sesgada asignacion territorial de los resultados. Pretender alcanzar
fiscalmente la renta del grupo desde magnitudes individuales implica “anticipar” el
gravamen de los resultados todavia inexistentes en términos de grupo y descansar su
efectividad en el correcto y coordinado funcionamiento de los ajustes administrativos

operados por las diferentes autoridades fiscales implicadas.

El debate ha de centrarse en la identificacion cuantitativa de la dimension contributiva
del grupo econdémico en términos de capacidad econémica. Cuando la intervencion de
un instrumento fiscal, ya sea bajo la autoridad del principio de libre concurrencia o de la
soberania sobre las rentas de fuente nacional, opera sobre una renta que no es posible
encontrar en un resultado integrado, simplemente podemos afirmar que la inventa. El
reparto intragrupo de beneficios implica una mera transferencia de recursos entre
reservas de las sociedades participantes, sin que ello provoque alteracion alguna en el
patrimonio neto consolidado. Se sefiala, adicionalmente, al poder de decisién tnico
como fuerza motriz potencialmente distorsionadora de los resultados de las entidades
dependientes. Frente a esta amenaza, el resultado consolidado no deja, por el
funcionamiento ldgico del proceso de integracion de la informacion financiera, margen
alguno a las distorsiones provocadas por los precios acordados en transacciones

vinculadas.

El resultado financiero agregado, en términos fiscales la base imponible consolidada,
constituye la manifestacion mas autentica de la renta del grupo como manifestacion de
su capacidad econdémica. La potencialidad del régimen ya disenado a tal efecto no puede
ignorarse Resulta dificil encontrar un instrumento con semejante capacidad para
afrontar los retos de la fiscalidad de los grupos econdémicos desde las perspectivas de
integralidad y neutralidad. Ello implica, no obstante, superar determinadas barreras que
hasta la fecha han impedido un desarrollo “natural” del denominado régimen especial de

consolidacion fiscal.

La denominada “especialidad” del esquema de imposicién consolidada constituye su
principal enemigo. Debe abandonarse su percepcion como modelo de tributacion
privilegiado acreedor de un gravamen diferido, su caracter opcional, asi como su alance

meramente doméstico. Su determinacion debe inspirarse en la reglas de formulacion de
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los estados financieros consolidados, prescindiendo de las particularidades derivadas de
una consolidacion fiscal a partir de bases imponibles individuales. La tributacion

consolidada debe erigirse como régimen general de los grupos empresariales.

La propuesta comunitaria de Base Imponible Consolidada Comun, cuyo despliegue se
plantea ahora en dos fases -renta fiscal armonizada y régimen comun de tributacion
consolidada-, choca frontalmente con las Directrices de la OCDE en materia de precios
transferencia que ademas de proclamar la superioridad del principio de plena
competencia, rechazan la alternativa tedrica representada por el criterio de reparto de
beneficios global segiin una férmula preestablecida. Sin una “autorizacion” técnica de
estas influyentes orientaciones internacionales es dificil imaginar un despliegue efectivo
de la consolidacion fiscal. Ambos ambitos ponen de manifiesto, por otra parte, la

profunda interrelacion de ambos ejes de la fiscalidad de los grupos econdmicos.

Finalmente, la legitima aspiracion recaudatoria de las jurisdicciones fiscales
beneficiadas por las actividades desenvueltas por los grupos empresariales ha de ser
atendidas y, por tanto, igualmente protegidas. Ello es perfectamente compatible con un
diferimiento del ejercicio efectivo de la potestad tributaria al momento ulterior de la
realizacion de las rentas en términos de resultado consolidado. La aplicacion de criterios
de asignacion o reparto atendido a la contribucion econdmica, en términos funcionales y
de asuncion de riesgos, de las diferentes unidades juridicas participantes constituye una
variable cuya determinacion y, por tanto, acuerdo, resulta inevitable para la resolucion

de la ecuacion que representa la fiscalidad de los grupos empresariales.
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VIII.- Anexos

ANEXO | - REGIMEN DE CONSOLIDACION FISCAL

PAISES
UNION EUROPEA
ALEMANIA
AUSTRIA
BELGICA
BULGARIA
CROACIA
CHIPRE
DINAMARCA
ESLOVAQUIA
ESLOVENIA
ESPANA
ESTONIA
FINLANDIA
FRANCIA
GRECIA
HOLANDA
HUNGRIA
IRLANDA
ITALIA
LETONIA
LITUANIA
LUXEMBURGO
MALTA
POLONIA
PORTUGAL
REINO UNIDO
REPUBLICA CHECA
RUMANIA
SUECIA
OTROS PAISES O TERRITORIOS EUROPEOS
NORUEGA
SUIZA
TURQUIA

NORTE AMERICA

CANADA

EEUU

OTROS ESTADOS AMERICANOS
ARGENTINA

BRASIL

CHILE

COLOMBIA
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SI APLICA
SI APLICA
NO APLICA
NO APLICA
NO APLICA
NO APLICA
SI APLICA
NO APLICA
NO APLICA
SI APLICA
NO APLICA
NO APLICA
SI APLICA
NO APLICA
SI APLICA
NO APLICA
NO APLICA
SI APLICA
NO APLICA
NO APLICA
SI APLICA
NO APLICA
SI APLICA
SI APLICA
NO APLICA
NO APLICA
NO APLICA
NO APLICA

SI APLICA
NO APLICA
NO APLICA

NO APLICA
SI APLICA

NO APLICA
NO APLICA
NO APLICA
NO APLICA



COSTA RICA
REPUBLICA DOMINICANA
GUATEMALA

MEXICO

PANAMA

PERU

URUGUAY

VENEZUELA

OCEANIA
AUSTRALIA
NUEVA ZELANDA

ASIA
CHINA
COREA
FILIPINAS
HONG KONG
INDONESIA
JAPON
MALASIA
SINGAPUR
TAILANDIA
TAIWAN
VIETNAM

OTROS ESTADOS
SUDAFRICA
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NO APLICA
NO APLICA
NO APLICA
SI APLICA

NO APLICA
NO APLICA
NO APLICA
NO APLICA

SI APLICA
SI APLICA

NO APLICA
SI APLICA

NO APLICA
NO APLICA
NO APLICA
SI APLICA

NO APLICA
NO APLICA
NO APLICA

SOLO PARA INSTITUCIONES FISCALES

NO APLICA

NO APLICA



ANEXO II: EVOLUCION DE LOS TIPOS NOMINALES DE GRAVAMEN EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Pais 2017 2016 2015 2014 2013 2012
ALBANIA 15,00% 15,00% 15,00% 15,00%) 10,00% 10,00%
ALEMANIA 31,85% 31,85% 31,85% 31,85% 31,85% 31,85%
ARGENTINA 35,00% 35,00% 35,00% 35,00% 35,00%) 35,00%
AUSTRALIA 30,00% 30,00% 30,00% 30,00% 30,00%) 30,00%
AUSTRIA 25,00% 25,00% 25,00% 25,00% 25,00%) 25,00%
BELGICA 33,99% 33,99% 33,99% 33,99%) 33,00% 33,00%
BOSNIA 10,00% 10,00% 10,00% 10,00% 10,00%) 10,00%
BRASIL 34,00% 34,00% 34,00% 34,00% 34,00%) 34,00%
BULGARIA 10,00% 10,00% 10,00% 10,00% 10,00%) 10,00%
CANADA 26,58% 26,53% 26,40% 26,40%) 35,00% 35,00%
CHEQUIA 19,00% 19,00% 19,00% 19,00% 19,00% 19,00%
CHILE 25,50% 24,00% 22,50%) 21,00% 20,00% 18,50%
CHINA 25,00% 25,00% 25,00% 25,00% 25,00%) 25,00%
COREA 24,20% 24,20% 24,20% 24,20%) 25,00%) 25,00%
CROACIA 18,00% 20,00% 20,00% 20,00% 20,00% 20,00%
DINAMARCA 22,00% 22,00% 23,50%) 24,50%) 25,00%) 25,00%
ESLOVAQUIA 21,00% 22,00% 22,00% 22,00%) 23,00%) 19,00%
ESPANA 25,00% 25,00% 28,00%) 30,00% 30,00% 30,00%
FINLANDIA 20,00% 20,00% 20,00% 20,00%) 24,50%) 24,50%
FRANCIA 33,33% 33,33% 37,95%) 36,50% 36,560% 36,50%
GRECIA 29,00% 29,00% 29,00% 26,00% 26,00%) 20,00%
HOLANDA 25,00% 25,00% 25,00% 25,00% 25,00%) 25,00%
HONG KONG 16,50% 16,50% 16,50% 16,50% 16,50% 16,50%
HUNGRIA 9,00% 19,00% 19,00% 19,00% 19,00% 19,00%
INDIA 34,561% 34,61% 34,61%) 30,00% 30,00%) 30,00%
IRLANDA 12,50% 12,50% 12,50% 12,50% 12,50%) 12,50%
ITALIA 28,20% 31,40% 31,40%) 31,50% 31,50% 31,50%
JAPON 30,86% 33,06% 35,64% 35,64%) 38,01% 40,00%
KAZAJISTAN 20,00% 20,00% 20,00% 20,00% 20,00% 20,00%
LUXEMBURGO 27,08% 30,38% 30,38% 30,38% 30,38% 30,38%
MACAO 12,00% 12,00% 12,00% 12,00% 12,00%) 12,00%
MACEDONIA 10,00% 10,00% 10,00% 10,00% 10,00% 10,00%
MEXICO 30,00% 30,00% 30,00% 30,00% 30,00% 30,00%
MONTENEGRO 9,00% 9,00% 9,00% 9,00% 9,00% 9,00%
NORUEGA 24,00% 25,00% 27,00% 27,00%) 28,00%) 28,00%
NUEVA ZELANDA 28,00% 28,00%

POLONIA 19,00% 19,00% 19,00% 19,00% 19,00% 19,00%
PORTUGAL 27,50% 27,50% 27,50%) 28,00%) 30,00% 29,00%
PUERTO RICO 39,00% 39,00% 39,00% 39,00% 39,00%) 39,00%
RUMANIA 165,00% 16,00% 165,00% 165,00% 16,00%) 165,00%
RUSIA 20,00% 20,00% 20,00% 20,00% 20,00% 20,00%
SERBIA 15,00% 15,00% 15,00% 15,00% 15,00%) 10,42%
SUDAFRICA 28,00% 28,00% 28,00% 28,00% 28,00%) 28,00%
SUECIA 22,00% 22,00% 22,00% 22,00% 22,00%) 26,30%
SUIZA 22,00% 22,00% 22,00% 22,00% 22,00%) 22,00%
TAIWAN 17,00% 17,00% 17,00% 17,00% 17,00% 17,00%
TURQUIA 20,00% 20,00% 20,00% 20,00% 20,00% 20,00%
UCRANIA 18,00% 18,00% 18,00% 18,00%) 19,00%) 21,00%
UK 19,00% 20,00% 20,00%) 21,00%) 23,00%) 24,00%
URUGUAY 25,00% 25,00% 25,00% 25,00% 25,00% 25,00%
USA 42,05% 42,40% 42,40% 42,40% 42,40% 42,40%

Tipos actualizados a fecha 7 de abril de 2016
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