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Este TFG se ha desarrollado en la modalidad de trabajo de investigacion. La investigacion se
presenta siguiendo las normas para autores previstas en la Quincena Fiscal (Vid.

https://www.thomsonreuters.es/es/tienda/revistas/quincena-fiscal/p/10002231#tab-2).

RESUMEN: La internacionalizacion empresarial conlleva la doble imposiciéon juridica. El
reparto transfronterizo de dividendos es un suceso habitual en el que surge dicha
problematica. Ante esto, las jurisdicciones impulsan medidas para solventar los efectos
negativos para el contribuyente. Estas medidas pueden ser unilaterales o bilaterales mediante

la suscripcidn de convenios internacionales.
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RESUM: La internacionalitzaci6 empresarial comporta la doble imposicié juridica. El
repartiment transfronterer de dividends és un succés habitual en que sorgeix aquesta
problematica. Davant d'aixo, les jurisdiccions impulsen mesures per solucionar els efectes
negatius per al contribuent. Aquestes mesures poden ser unilaterals o bilaterals mitjangant la

subscripcié de convenis internacionals.
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ABSTRACT: Business internationalization entails juridical double taxation. The cross-border
distribution of dividends is a common event in which this problem arises. Given this, the
jurisdictions promote measures to solve the negative effects for the taxpayer. These measures

can be unilateral or bilateral through the signing of international agreements.
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INTRODUCCION

Sin duda alguna, puede decirse que la globalizacion de la economia trae consigo la
interdependencia de los Estados. Esto supone un gran impacto en la soberania fiscal de los
paises pues éstos tienen que coordinar sus sistemas tributarios para evitar consecuencias
negativas para las relaciones econdmicas internacionales. Un fendmeno tributario habitual
que surge de las actividades econdmicas internacionales y al que los Estados pretenden dar
solucidn es la doble imposicion internacional. Este suceso significa que un contribuyente esta
gravado por un mismo hecho imponible en dos o mas Estados a razén de estar vinculado a
éstos por distintos puntos de conexion, como el origen de la renta o la residencia del

contribuyente.

Atendiendo a las ideas anteriores, el objetivo de la presente investigacion es analizar
determinados aspectos juridico-tributarios de la repatriacion de dividendos a sociedades de
capital residentes en Espafia, pues ésta es una situacion tipica en la que actua la doble
imposicidn internacional. Se abordara esta problematica por ser de suma importancia para el
funcionamiento de los grupos multinacionales y para la iniciativa de los inversionistas, dado
gue la carga impositiva define el costo y posibilidad de los proyectos de inversién. A la vez, es
evidente que esta problematica es de gran trascendencia para el Derecho tributario
internacional. Por este motivo, lo que se pretende concretamente con este trabajo es poner
de manifiesto las medidas que promueven los Estados para evitar la doble imposicién

generada en el caso de los dividendos que se reparten de manera transfronteriza.

La eleccidn de esta tematica esta motivada en el interés en ampliar mis conocimientos
en dos materias muy interconectadas: el derecho societario y la tributacion internacional.
Dada la relevancia que tienen las sociedades para la economia actual y la suma importancia
de su planificacion tributaria, consideré que escogiendo este tema asumiria un reto que me

permitiria entender mejor cémo se interrelacionan estas ramas del Derecho.

La metodologia empleada para realizar el presente trabajo es en base al método
dogmatico simple. Se ha realizado un estudio exegético de las normas que regulan a las
sociedades de capital, la imposicidon sobre la renta de las sociedades y la doble imposicidn
internacional. No solo eso, sino que también se ha hecho desde una perspectiva sistematica,
pues se analizado como interactian las distintas normas entre ellas. Asimismo, se ha

estudiado la doctrina y la jurisprudencia relacionada, ademads de fuentes complementarias
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como las resoluciones vinculantes de la Direccidon General de Tributos e informes de la Agencia

Tributaria.

En relacién con la estructura del trabajo, éste se encuentra dividido en dos capitulos:
uno enfocado en el Derecho mercantil y el otro en el Derecho tributario. El primer capitulo
estd pensado para enmarcar el concepto de dividendo como beneficio societario. Para esto,
el primer y segundo apartado presentan a las sociedades de capital y sus caracteristicas.
Seguidamente, en el apartado tercero se explica en qué consiste el derecho al dividendo y su
diferencia con el derecho del socio a participar en las ganancias sociales. Ademas, en el

apartado cuarto se realiza una breve explicacion de los grupos de sociedades.

El segundo capitulo se centra en la parte tributaria de la repatriacion de dividendos. Su
primer apartado consiste en explicar en qué consiste un dividendo internacional y la
problematica de la doble imposicidn. A continuacién, en el segundo apartado se analiza el
tratamiento que se le da al dividendo internacional en la Ley del Impuesto sobre Sociedades
y las medidas unilaterales previstas en dicha ley para paliar la doble imposicidn. Por otra parte,
en el tercer apartado se estudian las medidas que prevé el Modelo de Convenio de la OCDE
para evitar la doble imposicion. Por ultimo, con el objetivo de ilustrar lo que se ha investigado,
se presentard un breve caso practico aplicando lo expuesto hasta el momento y las
disposiciones del Convenio de doble imposicidon suscrito entre Espafia y China a 28 de

noviembre de 2018.



CAPITULO I: CONCEPTOS BASICOS DEL DIVIDENDO COMO BENEFICIO
SOCIETARIO

1. Ejercicio de la actividad empresarial en forma societaria

En el trafico econdmico es habitual que la actividad empresarial se realice mediante una
sociedad mercantil. Concretamente, las sociedades de capital son las principales modalidades
empleadas para el ejercicio empresarial cuando hay varios sujetos implicados.! Parafraseando
a GARCIA-CRUCES, esta situacidn responde a determinadas finalidades practicas que se
pretenden con el Derecho de Sociedades, como son: la colaboracién permanente de una
pluralidad de sujetos ante la complejidad de la actividad empresarial o la limitacidon de
responsabilidad de los socios, entre otras.? Cabria preguntarse entonces que se entiende

juridicamente por sociedad mercantil.
1.1. Concepto de sociedad mercantil

El art. 116 del Cédigo de Comercio (en adelante, CCom) establece que un “contrato de
compaiiia es aquel por el que dos 0 mas personas [fisicas o juridicas] se obligan a poner en
fondo comun bienes o industria para obtener lucro, siendo mercantil cualquiera que fuera su
clase siempre que se constituya con arreglo a las disposiciones de este codigo”. De la lectura
de este articulo se puede realizar una primera afirmacion: una sociedad mercantil nace de un
contrato celebrado entre una agrupacion de personas® que persiguen un beneficio

econdémico.

Ahora bien, la definicidn contenida en el art. 116 CCom no es suficiente para distinguir
cuando una sociedad sera mercantil y cuando sera civil,* ya que el art. 1670 del Cddigo Civil
(en adelante, CC) establece que “las sociedades civiles, por el objeto a que se consagren,
pueden revestir todas las formas reconocidas por el Cédigo de Comercio”. Atendiendo a que,

como norma general, el criterio Unicamente formal no permite diferenciar cuando una

1 Marcos, F. Contribuciones del andlisis econémico del Derecho de sociedades en Espafia. Economia Industrial.
Madrid: Ministerio de Industria- Turismo y Comercio, 2015, N2 298, p.31.

2 GARCIA-CRUCES, J. A. Derecho de sociedades mercantiles. 32 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021, p.25.

3 De acuerdo con la jurisprudencia constitucional (vid. STC 5/1996, 16 de enero, F] 9) y con el art. 1.2 de la Ley
Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion, las sociedades con danimo de lucro estan
excluidas del ambito asociativo, por lo que su legitimacidn constitucional no se encuentra en el art. 22 CE, sino
mas bien en el art. 38 CE donde se reconoce la libertad de empresa. Vid. CANOSA USERA, R. Sinopsis articulo 22
Constitucion espafiola [en linea]. Portal de la Constitucion espafiola, 2003.

4 GARCIA-CRUCES, J. A. Op. cit., p.31.



sociedad sera mercantil o civil, se plantea entonces el problema de delimitar otro criterio de

mercantilidad.

A este respecto, la doctrina jurisprudencial ha asentado como criterio material de
mercantilidad el objeto social, de manera que serdn mercantiles las sociedades constituidas
para el desarrollo de una actividad externa con animo de lucro, integrada en una estructura
empresarial organizada y proyectada al comercio.” En otras palabras, serdn mercantiles las
sociedades constituidas para la realizacion de actos de comercio y civiles cuando no concurra
esta circunstancia.® No obstante, debe tenerse en cuenta que este criterio no es aplicable a
las sociedades capitalistas, pues el art. 2 de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC)

impone que éstas tendran caracter mercantil cualquiera que sea su objeto.

En atencidn a lo expuesto, se puede inferir que una sociedad mercantil (o compafiia) es
una organizacion que nace de un contrato plurilateral y de caracter traslativo,” pues en la
celebracion del contrato concurren una pluralidad de personas que se obligan a entregar
bienes y/o derechos, con la intencidn de crear una organizacion con estructura corporativa

gue va a desarrollar una actividad lucrativa en el mercado.

1.2. Tipologia de sociedades mercantiles

Resulta asimismo destacable que, a la hora de configurar la compafiia, se pueden seguir
dos criterios: el criterio personalista o el criterio patrimonial; lo que permite clasificar a las
sociedades mercantiles en dos grandes grupos: las sociedades personalistas y las de capital,

respectivamente.

En el primer caso, el elemento relevante a la hora de constituir la sociedad seran las
caracteristicas personales de los socios. Es decir, la organizacidn estara basada en un grupo de
personas quienes aportan tanto capital como trabajo y entre las que se quiere crear una
vinculacién estable dirigida a la gestién social y al desarrollo de la actividad lucrativa.®
Enmarcadas en este criterio se encuentran la sociedad colectiva y la sociedad comanditaria.

La principal caracteristica de este tipo de sociedades viene establecida en los arts. 127 y 148

5 Vid. STS 1377/2007, de 19 de diciembre, FJ 2.

6 Vid. STS 662/2020, de 10 de diciembre, FJ 3; y STS 1177/2006, de 20 de noviembre, FJ 3.
7 GARCIA-CRUCES, J. A. Op. cit., p.39.

8 Op. cit., p.33.



CCom, y es que todos los socios quedan sometidos al principio de responsabilidad personal,

solidaria e ilimitada por las resultas de las operaciones sociales.

En el segundo caso, el elemento relevante no son las caracteristicas personales del
socio, sino la entrega patrimonial que éstos realizan a favor de la sociedad y que da origen al
capital social.’ En esta tipologia se encuentran: la sociedad andnima, la sociedad de
responsabilidad limitada y la sociedad comanditaria por acciones.!® Pueden considerarse
como caracteristicas comunes a este tipo de sociedades: la existencia de un capital, la
exclusion de responsabilidad personal de los socios respecto de las deudas sociales, la
calificacion de estas sociedades como necesariamente mercantiles, la configuracién de una
estructura u organizacién corporativa (Junta General de socios y el 6rgano de administracion)
y la sujecién de la creacién o fundacidn de estas sociedades a un particular régimen de forma

y publicidad legal.!

1.3. Forma y publicidad de las sociedades mercantiles

Retomando la idea del contrato de compaiiia, cabe decir que el legislador establece
determinadas exigencias formales y de publicidad para la constitucion de la sociedad. Si bien
el art. 117 CCom recoge el principio de libertad de forma, expresando que “el contrato sera
valido y obligatorio entre los que lo celebren, cualesquiera que sean la forma, condiciones y
combinaciones licitas y honestas con que lo constituyan, siempre que no estén expresamente
prohibidas en este Cédigo”; el art. 119 CCom impone que “toda compafiia de comercio, antes
de dar principio a sus operaciones, debera hacer constar su constitucién, pactos y condiciones,

en escritura publica que se presentara para su inscripcion en el Registro Mercantil”.

La Direccidon General de los Registros y del Notariado (en adelante, DGRN), en la
resolucion de 30 de abril de 1997, FD 4, se pronuncia al respecto de la siguiente forma:

Conforme a las disposiciones del Codigo de Comercio, la sociedad mercantil, si bien, en cuanto
contrato, es vdlido y obligatorio entre las partes contratantes, cualquiera que sea la forma de
celebracion [...], sélo alcanzard plenitud de efectos frente a terceros cuando se cumplen los requisitos
de escritura publica e inscripcion en el Registro Mercantil. [...] El legislador procuré combinar el
principio de libertad de formas con la necesidad de dar publicidad a la constitucion de la sociedad para

gue pueda afectar plenamente a terceros, y en [la exposicion de motivos del proyecto del CCom] la

9 lbid.
10 De esta manera esta recogido en el art. 1 LSC.
11 Op. cit., p.90.



inscripcion de la sociedad es considerada como «la Unica prueba de su existencia y de su verdadero
estado civil». [...] La sociedad mercantil constituida sélo alcanza caracter regular y plenitud de

personalidad frente a terceros cuando se cumple con los requisitos de escritura e inscripcién.

En el caso de las sociedades de capital, no se aplica el principio de libertad de forma,
pues el art. 20 LSC exige que la constitucion se haga mediante escritura publica que debera
inscribirse en el Registro Mercantil. Ademas, el art. 33 LSC establece que con la inscripcion
registral la sociedad adquirira personalidad juridica. Por consiguiente, en el régimen de las
sociedades capitalistas, es mucho mas evidente que la adquisicion de personalidad juridica
plena solo se produce con el cumplimiento total de las formalidades requeridas por la ley;
pues en caso de incumplimiento, se aplicara el régimen de responsabilidad mas estricto
respecto a terceros’?, esto es, el régimen de responsabilidad de las sociedades personalistas.
Asi lo recoge el art. 120 CCom: “los encargados de la gestidn social que contravinieren a lo
dispuesto en el articulo anterior serdn solidariamente responsables para con las personas

extrafias a la compafiia con quienes hubieren contratado en nombre de la misma”.*?

1.4. La personalidad juridica de las sociedades mercantiles

Atendiendo a lo expuesto, resulta claro que la formalizacidn en escritura publica y la
publicidad registral estdn estrechamente vinculadas al reconocimiento de personalidad
juridica de las sociedades mercantiles. De hecho, que la sociedad sea considerada como un
sujeto de derecho es la finalidad practica fundamental que buscan los socios a la hora de
decidirse a constituirla. Esto se debe a las importantes consecuencias juridicas que comporta

la atribucion de personalidad juridica.

En el ordenamiento juridico espafiol se reconoce este fendmeno en el art. 116 CCom y
en los arts. 35 y 38 CC. Concretamente, de la lectura del art. 38 CC se infiere que, al tener
personalidad juridica, la organizacién creada mediante el contrato de compaiia tendrd
capacidad juridica y de obrar. Esto comporta que tenga derechos y obligaciones, que esté

dotada de atributos identificadores propios — denominacién social, domicilio y nacionalidad —

12 GUTIERREZ MIORENO, A. M.; DE MIGUEL RosES, M. R. Articulo 8: Inscripcidn registral de las sociedades profesionales.
En [. Fernandez de Cérdova Claros y V. Pérez de Madrid Carreras (coord.), Cuadernos de derecho y comercio, N2
Extra 1: Ejemplar dedicado a: Ley de Sociedades Profesionales. Comentarios notariales orientados a la prdctica.
Madrid: Fundacién Notariado, 2010, p.146.

13 En la LSC se contemplan ciertas consecuencias juridicas para el incumplimiento parcial de estas exigencias,
variando el régimen de responsabilidad que establece el CCom. Este es el caso de las sociedades en formacion y
las sociedades irregulares, reguladas desde el art. 36 al 40 LSC.



y de un patrimonio propio diferenciado del de los socios.'* Asimismo, hay que sefialar que la
gestion y representacion de la sociedad correspondera al érgano de administracién

designado.

Como sefala GARcCiA-CRUCES, “el legislador pone de manifiesto que la personalidad
juridica es un atributo ligado al caracter de organizacion que tiene el contrato de sociedad”.*
En efecto, la atribucidn de personalidad supone un recurso técnico para facilitar el desarrollo
de unas determinadas relaciones juridicas y para ordenar y distribuir las consecuencias
patrimoniales que de ellas puedan derivarse.® De esta manera se posibilita que una sociedad
mercantil actie en el trafico econdmico, en calidad de empresario social, como persona

independiente a los socios.

1.5. La obligacion de contabilidad

Por otra parte, en cuanto la normativa reconoce a las sociedades mercantiles como
comerciantes (art. 1.2 CCom), éstas deben someterse a un conjunto de normas aplicables a
los mismos, lo que se conoce como estatuto del comerciante. Una de las prescripciones que
constituyen las obligaciones profesionales del comerciante es la obligacion de llevanza de una
contabilidad ordenada. Conforme al art. 25 CCom, “todo empresario debera llevar una
contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su empresa que permita un seguimiento
cronoldgico de todas sus operaciones, asi como la elaboracion periddica de balances e

inventarios”.

Asimismo, esta obligacidon se complementa con la obligacidn de llevar la contabilidad a
través del libro diario y libro de inventarios y cuentas anuales, el libro de actas, el libro de
acciones nominativas vy el libro registro de socios, que deberan ser legalizados por el Registro
Mercantil, y también con la obligacidon de formular cuentas anuales al final de cada ejercicio
social, seguin lo establece el art. 34 CCom.!’ Las cuentas anuales estaran comprendidas por:
el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios en el

patrimonio neto del ejercicio, un estado de flujos de efectivo y la Memoria.

14 |bid.

15 GARcia-CRUCES, J. A. Op. cit., p.46.

16 JIMENEZ SANCHEZ, G. J. La sociedad anénima en formacién y la sociedad irregular. En Derecho mercantil de la
Comunidad Econémica Europea: estudios en homenaje a José Girdn Tena. 12 ed. Madrid: Consejo General de los
Colegios Oficiales de Corredores de Comercio Civitas, 1991, p. 670.

17 BercoviTz RODRIGUEZ-CANO, A., Apuntes De Derecho Mercantil. Derecho Mercantil, Derecho De La Competencia Y
Propiedad Industrial. Cizur Menor: Aranzadi, 2021, p. RB-4.8.
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Es importante sefalar que la obligacién de llevanza de una contabilidad ordenada
responde a que se permita conocer la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera 'y
de los resultados de la empresa. Segun PIEDRA ARIONA, esta obligacién se impone al empresario
“en interés del mismo (para su adecuada organizacién empresarial), en interés de los terceros
gue mantienen relaciones econdmicas con el empresario (concesién de créditos) y en interés
del Estado interesado en conocer la situacion y resultados de la empresa y actividad del

empresario”.®

2. Ladivision del capital social en acciones y participaciones

Una vez expuesto a grandes rasgos el concepto juridico de las sociedades mercantiles,
procederemos a tratar en mas detalle un elemento clave de una de las tipologias de dichas
sociedades. Es asi como, volviendo la mirada hacia la idea de sociedades capitalistas, es
imprescindible tratar el concepto de capital social para poder profundizar mas adelante en el
concepto de dividendo.

Ill

Segun la doctrina, debe entenderse por capital social “aquella magnitud matematica
gue, debiendo quedar fijada en los estatutos sociales, actia como el médulo que permite
resolver diferentes problemas que requieren una cuantificacién en la estructura de la
sociedad”.® En este sentido, se podria decir que el capital social es el criterio de referencia
para determinar la posicion del socio en la sociedad y que actua como cifra limite a la

disposicidn del patrimonio social, asi operando como garantia para terceros. Atendiendo al

objetivo de este trabajo, se hara hincapié tan solo en la primera funcion.

En el art. 1 LSC no solo se enumeran los diferentes tipos de sociedades de capital, sino
que se constata que el capital es un elemento estructural en todas ellas.?® Asi es como en el
art. 90 de dicho texto legal se recoge que el capital social se divide en partes alicuotas,
indivisibles y acumulables. Esta division puede hacerse en participaciones (en el supuesto de
la sociedad de responsabilidad limitada) o en acciones (en el caso de la sociedad anénima y

en la sociedad comanditaria por acciones).

Cada una de estas partes confieren a su titular legitimo la condicion de socio y le

atribuyen los derechos reconocidos legalmente y por los estatutos sociales, tal y como lo

18 PiEDRA ARJIONA, J., Leccidn 3.- El Empresario Mercantil Y Estatuto Juridico, p.6.
19 GARcia-CRUCES, J. A. Op. cit., p.91.
200p. cit., p.90.
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establece el art. 91 LSC. Por tanto, en el momento constitutivo (asi también en el aumento de
capital), como contraprestacion a la suscripcidn de acciones o asuncién de participaciones, los
socios deberan realizar una aportacion susceptible de valoracion econémica?! cuyo importe
corresponda al valor nominal de las acciones o participaciones.??

A modo ilustrativo: Tres personas deciden constituir una sociedad anénima con un capital social de
100.000€ y emitiendo 1.000 acciones, siendo el valor nominal de 100€. El socio A aporta un local
valorado en 70.000€; el socio B aporta 20.000€ en efectivo; y el socio C aporta un crédito frente a un
tercero de 10.000€. Por lo tanto, el socio A poseera el 70% de las acciones, el socio B el 20% y el socio

Cel 10%.
Atendiendo a lo expuesto, se puede afirmar que la division del capital social en acciones
y participaciones permite medir la participacion de cada socio en la sociedad segun el niUmero
de acciones suscritas o participaciones asumidas. Asimismo, que dicha participacion
determinara la intensidad de los derechos que se le atribuyan al socio —sin perjuicio de los

pactos estatutarios que confieran privilegios a algunas participaciones o acciones—.

3. Elderecho del socio a participar en las ganancias sociales: derecho al dividendo

En relacién con las lineas anteriores, en el art. 93 LSC se enumeran los derechos que,
como minimo, le corresponden al socio. Como se ha explicado anteriormente, uno de los fines
primordiales de las sociedades de capital es el animo de lucro, por eso resulta evidente que
uno de los derechos del socio sea el de participacion en el reparto de las ganancias sociales.
Ahora bien, este derecho se entiende como de contenido abstracto, ya que, como sefiala VELA
TORRES, no implica necesariamente que tengan que repartirse las ganancias obtenidas.?® En
este sentido, la jurisprudencia®* ha distinguido entre el derecho a participar en las ganancias
obtenidas, que es un derecho abstracto y es indiscutible, y el derecho al dividendo, que es la
concrecion practica del derecho a participar en los beneficios y esta supeditado a que haya un

acuerdo de la junta general de socios.

Al respecto se puede leer en el art. 164 LSC, donde se sefala que, dentro de los primeros

seis meses de cada ejercicio social, debera reunirse la junta general ordinaria para aprobar la

21 Se pueden realizar aportaciones dinerarias o no dinerarias, pero siempre deben de ser bienes o derechos
patrimoniales susceptibles de valoracién econémica. El art. 58 LSC prohibe la aportacién de trabajo o servicios.

22 ALcALA Diaz, M. A. Las acciones y participaciones sociales. Las obligaciones. En M. A. Acala Diaz [et al.], Lecciones
de Derecho Empresarial. 52 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021, p. 212.

23 MARQUEZ LoBILLO, P.; OTERO CoBOS, M. T.; BEDNARZ, Z. (coords.); [et al.], Derecho de sociedades. Los derechos del
socio, Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, p.62.

24 Vid. STS 788/1996, 10 de octubre, FJ 1; STS 215/1997, 19 de marzo, F) 1; y STS 60/2002, 30 de enero, FJ 5.
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gestion social, las cuentas anuales del ejercicio anterior y resolver sobre la aplicacion del
resultado. Complementariamente, en el art. 273 LSC se indica que solo podran repartirse
dividendos con cargo al beneficio del ejercicio si, una vez cubiertas las reservas legales o
estatutarias, el valor del patrimonio neto no es o, a consecuencia del reparto, no resulta ser

inferior al capital social.

De esta manera, si resultasen beneficios netos repartibles, se aprobara por acuerdo de
la junta general su reparto y se fijara el importe de los beneficios que se repartiran entre los
socios (que serd en proporcidn a su participacion en el capital social y sin perjuicio de la
existencia de dividendos preferentes), el momento y la forma de pago, tal y como sefialan los
arts. 275y 276 LSC. Por lo tanto, del acuerdo de la junta en el que se reconoce el dividendo
nace el derecho de crédito del socio, irrevocable por la sociedad y teniendo que abonarse,

aunque la sociedad sufra pérdidas posteriores, debido a la independencia de cada ejercicio.?

Cabe destacar que, mediante el acuerdo de la junta no se puede negar el derecho al
dividendo si no concurre causa legal o justificada. La jurisprudencia considera esta actuacion
como abusiva por parte de la mayoria, “pues se trata de actitud impeditiva afectada de
notoria ilicitud”.2® En este supuesto, el acuerdo adoptado seria impugnable en virtud del art.
204 LSCy siguientes. Ademas, y sin perjuicio de la impugnacion que pudiera corresponder, en
el art. 348 bis LSC se reconoce el derecho de separacion el socio por la falta de distribucion de

dividendos.

4. Los grupos de sociedades

Por ultimo, queda abordar un concepto del derecho societario que es elemental definir
antes de iniciar con la explicacién de la tributacion de los dividendos.?” Dicho concepto es el
de los grupos de sociedades. Este es un fendmeno muy recurrente en la corporacion de la
empresa moderna. Como enfatiza MARQUEz LoBILLO, “es la forma de concentracién

empresarial preferida por los operadores econémicos para el desarrollo de actividades

25 |bid.

26 Vid. STS 418/2005, 26 de mayo, FJ 1.

27 Conviene precisar que, en lo que interesa en el presente trabajo, el foco de interés en esta forma empresarial
es la idea de que una sociedad tiene participacion significativa en el capital social de otra u otras, asi teniendo una
gran intensidad de derechos como socio, entre ellos, el derecho a percibir beneficios societarios.
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empresariales, no solo en los mercados nacionales, sino, especialmente, cuando las mismas

tienen vocacion transfronteriza”.28

Sin embargo, es bastante complejo acotar su definicion ya que hay una escasa
descripcion en nuestro ordenamiento positivo y una heterogeneidad de formas en las que se
puede dar un grupo de sociedades.?® La nocidn basica3® de los grupos de sociedades en el
Derecho espafiol se encuentra en el art. 42 CCom, donde se recoge que “existe un grupo
cuando una sociedad [la dominante o matriz] ostente o pueda ostentar, directa o
indirectamente, el control de otra u otras [las dependientes o filiales]”.3* Ademas, en el mismo
articulo se reconocen una serie de supuestos de presuncidon de la existencia de control.
Sintetizando, la presuncion actuard cuando la sociedad dominante participe
mayoritariamente en el accionariado, poseyendo la mayoria de los votos, y/o en el érgano de

administracion de las sociedades filiales.

Por su parte, la jurisprudencia ha sefialado que la nocién de control no solo implica el
poder de decisién (que se tiene en los supuestos de presuncion antes sefalados), sino que
también implica un contenido minimo indispensable de facultades empresariales, como es el
poder de dirigir las politicas financieras y de explotacidon de un negocio con la finalidad de
obtener beneficios econdmicos de sus actividades.3? En este sentido, la doctrina juridica
sostiene de manera unanime que la direccion econdmica unitaria ejercida por la sociedad
dominante, de acuerdo a una estrategia o interés comun a todos los miembros, es un

elemento esencial de los grupos de sociedades.?3

28 \MIARQUEZ LoBILLO, P., El ejercicio de la direccion unitaria en interés del grupo de sociedades, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2021, p. 51.

29 DouceT, P., REQUEIO, I., SUAREZ-GONZALEZ, I., éPor qué persisten los grupos empresariales en Europa? Vacios
institucionales, ventajas financieras o limitacion de riesgos. En J. M. Delgado Gémez, E. Huerta Arribas y C. Ocafia
Pérez de Tudela (coords.), Empresa, economia y sociedad. Homenaje a Vicente Salas Fumds. Volumen I. Madrid:
Funcas, 2021, p. 52.

30 Como indica FesLES Pozo, dicha nocién se recoge con la Unica y exclusiva finalidad de imponer a la sociedad
dominante la obligacién de formular las cuentas consolidadas del grupo, recogiendo en ellas la informacién
financiera correspondiente al grupo de sociedades que domina la matriz. El objetivo es tener una imagen fiel del
patrimonio y la situacién financiera de la sociedad. Vid. FeBLes Pozo, N., Los grupos de sociedades. Un andlisis
pendiente acerca de una regulacién sistematica en la legislacién espafiola. En Ars boniet aequi, 2016, 12, n°2, p.
217.

31Elart. 18 LSCy el art. 4 de la Ley del Mercado de Valores se remiten a dicho articulo del CCom.

32 Vid. STS 190/2017, 15 de marzo, FJ 3.

33 Lopez EXPOSITO, A. )., Los grupos de sociedades, édmbitos ajenos a responsabilidad ante acreedores y socios? En
eXtoikos, 2014, n213, p.31.
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El concepto de grupo hasta hora presentado es el referido al que se conoce como grupo
de empresas vertical o de subordinacion. Otra tipologia existente es la del grupo de empresas
horizontal o de coordinacion. En esta clase de grupos, en vez de ser ejercido el control por una
sociedad, es ejercido por una o varias personas fisicas o juridicas que actian de manera
coordinada para maximizar el beneficio del grupo. Segun la jurisprudencia, “para que exista
grupo de sociedades no es necesario que quien ejerce o puede ejercer el control sea una
sociedad mercantil que tenga la obligacién legal de consolidar las cuentas anuales y el informe
de gestion” (haciendo referencia al art. 42 CCom), sino que lo importante es que exista el

control.3*

Por otra parte, es conveniente resaltar que los grupos de sociedades no tienen
personalidad juridica propia ni un patrimonio propio. En palabras del Tribunal Supremo:3°

Cada una de las sociedades vinculadas mantiene su personalidad juridica y su patrimonio,
independiente de las demas, siendo un centro de imputacién individualizado de relaciones juridicas.
[...] Es decir, no existe ni un patrimonio del grupo ni un principio de comunicabilidad de
responsabilidades entre los distintos patrimonios de las distintas sociedades por el mero hecho de

estar integradas en un grupo.
Por tanto, un grupo de debe entenderse como un conjunto de sociedades que,
manteniendo su personalidad juridica independiente, quedan sometidas en su actuacion en

el mercado a una direccion unica.

34 Vid. STS 190/2017, 15 de marzo, FJ 7 y 11.
35 Vid. STS 429/2014, de 17 de julio. FJ 3.
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CAPITULO II: LA TRIBUTACION DE LOS DIVIDENDOS INTERNACIONALES POR
PARTE DEL SOCIO PERSONA JURIDICA

1. Introduccion al concepto de dividendo internacional

A continuacién, se abordard un ambito juridico estrechamente vinculado con el
derecho de societario: el tratamiento fiscal en el derecho tributario espafiol de los dividendos
que perciben las sociedades mercantiles en Espana. Concretamente, se analizara el
tratamiento especial que se da a los dividendos internacionales en la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS) y en los Convenios para evitar la

doble imposicién internacional.

Antes que nada, es necesario definir qué debe entenderse por dividendo internacional
a efectos del presente analisis. Volviendo la mirada hacia apartados anteriores, se habia
definido el dividendo como aquel derecho concreto del socio — pues esta supeditado a que se
apruebe en junta —a recibir un porcentaje de los beneficios sociales en proporcién a su cuota
de participacion en el capital social. Partiendo de esta definicidn, podria decirse que existen
dos supuestos distintos en los que la sociedad contribuyente tiene relacién con el concepto
de dividendo. Es muy importante diferenciar estos supuestos, ya que en la normativa

tributaria tienen un tratamiento diferente.

El primero de ellos hace referencia a los dividendos como retribucion de los fondos
propios de la sociedad contribuyente a sus socios. En otras palabras, es aquel supuesto en el
gue el contribuyente ha repartido parte de sus beneficios entre sus socios. Si bien dicha
cuestion no es el objeto principal de investigacion del presente capitulo, se harad una breve
apreciacion. En este caso, los dividendos repartidos, en tanto que son beneficios derivados de
la participaciéon en los fondos de una sociedad, sufren una imposicidon en cascada o doble
imposicion econdmica.

Lo anterior se debe a que los beneficios sociales son objeto de gravamen en la
imposicion sobre la renta de la sociedad (Impuesto sobre Sociedades) y, cuando son
distribuidos, en la imposicion sobre la renta personal del socio (sea en el IS si el socio es
persona juridica o en el IRPF si es persona fisica).3® Cabe apreciar que este fendmeno puede

suceder tanto en el dmbito interno de los paises como también internacionalmente, cuando

36 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M. L. La doble imposicion de dividendos. 12 ed. Navarra: Aranzadi, 2003, p.17.
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los contribuyentes tengan su residencia en paises diferentes.3’ Por tanto, aunque los sujetos
pasivos y el objeto de gravamen sean distintos, existe una tributacion duplicada en tanto que
hay una identidad en el substrato econdmico del beneficio de la sociedad y en el rendimiento
distribuido al socio.® El sistema tributario espafiol prevé soluciones para atenuar la excesiva
carga fiscal derivada de dicha doble imposicion econdmica. Esta cuestion se tratara en los
apartados siguientes cuando tenga relacidon con el supuesto concreto que es interés del

presente trabajo.

El segundo supuesto y el que sera foco de andlisis en este capitulo, es el que se refiere
a los dividendos percibidos por el contribuyente como participe en el capital social de otra
sociedad. Es decir, aquéllos que son consecuencia del derecho que tiene la sociedad
contribuyente a participar en los beneficios de aquella entidad de la que es socia. En términos
contables, una vez ha sido cobrado el derecho de crédito por dividendo, se califican como
ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio en las cuentas anuales de la
empresa.3® Por tanto, es una magnitud econémica que percibe la empresa contribuyente y

gue se integrara en su renta, siendo objeto de gravamen del IS.

Un claro ejemplo de este supuesto seria una sociedad dominante de un grupo cuando
cobra su crédito por dividendos de sus filiales. A este respecto, es muy comun que las
entidades participadas tengan residencia en un Estado diferente al de la matriz, lo que se
conoce como grupo multinacional. La Agencia Tributaria espafiola lo define como “cualquier
grupo que conste de dos 0 mas empresas cuya residencia fiscal se encuentre en jurisdicciones
diferentes, o que esté compuesto por una empresa residente a efectos fiscales en una
jurisdiccion y que tribute en otra jurisdiccion por las actividades realizadas a través de un

establecimiento permanente” .40

En este fenédmeno, el reparto de dividendos se hace de manera transfronteriza, por lo
qgue se le afiade al concepto de dividendo la etiqueta internacional. En relacién con la

fiscalidad del reparto de dividendos transfronterizos, puede decirse que constituye un hecho

37 AMBITE IGLESIAS, A. M. Y LOPEz ARRABE, C., Doble imposicién internacional en una economia globalizada.
Problematica en la empresa espafiola, Cuadernos de formacion-Instituto de Estudios Fiscales, 2014, N.2 17,
01/2014, p.9.

38 |bid.

39 Viid. el grupo 7 (ventas e ingresos) del cuadro de cuentas del PGC.

40 AGENCIA TRIBUTARIA. Guia de la estadistica Country by Country (CBC), p.1.
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imponible internacional, ya que, como sefiala GARCiA Novoa,*! la sociedad contribuyente tiene
dos puntos de conexion: la residencia con su pais (atendiendo al principio personalista) y la
territorialidad con la jurisdiccién donde obtiene parte de sus rentas (atendiendo al principio

de territorialidad).*?

Por consiguiente, esta situacién supone la intervencidon de la soberania fiscal*® de
distintos Estados,** lo que podria generar una doble imposicidn juridica internacional, que es
definida por la doctrina espafiola como “aquella situacion por la cual una misma renta o un
mismo bien resulta sujeto a imposicion en dos o mas paises, por la totalidad o parte de su
importe, durante un mismo periodo impositivo — si se trata de impuestos periddicos —y por
una misma causa”.*> En el mismo sentido se orienta la definicion ofrecida por la OCDE, al
entender que “la doble imposicién juridica internacional puede definirse como la aplicacién
de impuestos similares, en dos o mds Estados, a un mismo contribuyente respecto de la
misma materia imponible y por el mismo periodo de tiempo”.%¢ Por tanto, para poder decir
gue estamos ante un supuesto de doble imposicion juridica debe reunirse la identidad
objetiva (impuestos similares), la identidad subjetiva (mismo contribuyente), la identidad

material (misma renta) y la identidad temporal (idénticos periodos impositivos).*’

Como indica CALDERON CARRERO, la importancia de la doble imposicién juridica y el
fundamento para su eliminacién atiende a dos razones. La primera de ellas es una razén de
justicia para el contribuyente, pues se ha de evitar la sobreimposicidn, o sea, que las personas

soporten una carga fiscal superior a la que seria aplicable de estar sometidos exclusivamente

41 Garcia Novoa, C., El actual contexto internacional y el principio de residencia en las rentas de actividades
empresariales, Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, 2019, Aiio XI, Nim. 25, p. 7.

42 Seglin indica RODRIGUEZ ONDARZA, por una parte, por el principio de territorialidad se atribuye el poder de
gravamen al Estado de la fuente, o sea, aquel donde se haya realizado la actividad de la que derivan los beneficios
imponibles. Por otra parte, el principio personalista entiende que el gravamen corresponde al Estado donde reside
el perceptor de las rentas, por cuanto en dicho pais de han generado los capitales que, invertidos en el Estado de
la fuente, han permitido la generacidn de rentas. Vid. RODRIGUEZ ONDARzZA, J. A., Y FERNANDEZ PRIETO, A. (dir.),
Fiscalidad y planificacion fiscal internacional, Madrid: Instituto de Estudios Econémicos, 2003, p. 36.

43 Seglin BOrRRAS RODRIGUEZ, la soberania fiscal es “el poder de dictar un sistema de impuestos, sea por via legislativa
o reglamentaria, que posea una autonomia técnica en relacion con los sistemas susceptibles de entrar en
concurrencia con él, ejerciendo tal soberania dentro de su ambito de competencia territorial”. Vid. en LOoPEz
ESPADAFOR, C. M., Incidencia del Derecho internacional general en materia tributaria, Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 2005, p. 20.

44 CHECA GONZALEZ, C., Medidas y métodos para evitar la doble imposicién internacional. En: Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Extremadura, 1987, N.2 5, p.153.

45 Definicién ofrecida por BORRAS RODRIGUEZ. Vid. en AMBITE IGLESIAS, A. M. Y LOPEZ ARRABE, C., Op. cit., p.6.

46 OCDE. Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Version abreviada 2017. Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales para la edicién espafiola, 2019, p.13.

47 SERRANO ANTON, F. (dir.), Fiscalidad internacional (1), 52 ed., Madrid: Centro de Estudios Financieros, 2013, p.272.
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a un solo poder tributario.*® No ha de olvidarse el art. 31 de la Constitucién espafiola que
establece la obligacidn de todos a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos mediante
un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad. La segunda
razon, pensada desde una perspectiva econdmica, son los efectos negativos sobre la
economia, pues la doble imposicidn internacional supone un obstaculo o condicionante para
las decisiones de inversion internacional® y para el desarrollo de la actividad empresarial
internacional, pues la fiscalidad afecta notablemente a la rentabilidad. Asimismo, como
enfatiza AMBITE IGLESIAS, se favoreceria el incremento de operaciones intermedias a través de

paraisos fiscales o paises de baja tributacion.*®

Parafraseando a Lucas DURAN, ante esta problematica las jurisdicciones condicionan su
politica tributaria para “atenuar la sobreimposicidon cuando en relacién con los fondos propios
de una determinada entidad exista, bien una participacion porcentual cualificada, bien un
determinado valor de la participaciéon, que alcancen ciertos umbrales”.>® Dicho
condicionamiento puede hacerse a través de medidas unilaterales, bilaterales o
multilaterales. Este serd el objetivo de la investigaciéon que se realizard en los apartados

siguientes del presente capitulo.

2. Los dividendos internacionales en la Ley del Impuesto sobre Sociedades
2.1. Aspectos generales del Impuesto sobre Sociedades

Antes de entrar en consideracion de la nocién de los dividendos internacionales en la
LIS, es necesario definir este impuesto. A modo introductorio, se puede decir que el Impuesto
sobre Sociedades (en adelante, IS) es el pilar basico de la fiscalidad directa de las sociedades
de capital en el Estado espafiol.>? La razén de ser de este impuesto se encuentra en el art. 31
de la Constitucidn espafiola, donde se recoge el principio de contribucion al sostenimiento de

los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdmica de cada contribuyente. Con la

48 CALDERON CARRERO, J. M., La doble imposicién internacional en los impuestos sobre la renta y el patrimonio y las
medidas y métodos para su eliminacion. Tesis doctoral presentada en la Universidad de La Corufia, 1996, p. 130.
Vid et. SERRANO ANTON, F. (dir.), Op. cit., p.352.

49 RODRIGUEZ ONDARZA, J. A., Y FERNANDEZ PRIETO, A. (dir.), Op. cit., p. 40.

50 AMBITE IGLESIAS, A. M. Y LOPEZ ARRABE, C., Op. cit., p.9.

51 Lucas DURAN, M., Recensién de: Simén Yarza, Ma Eugenia, La Exencién De Dividendos Y Plusvalias Para Corregir
La Doble Imposicion En El Impuesto Sobre Sociedades, Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2015, 310 pags.,
ISBN: 978-84-9099-331-6. En: Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcald X, 2017, p.377.

52 Es importante tener en cuenta que se aplica en el territorio espafiol sin perjuicio de los regimenes fiscales
especiales por razén de territorio y de los tratados internacionales suscritos por Espafia.
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finalidad de cumplir con este deber constitucional, el IS grava la obtencién de renta en la
realizacién de actividades econdmicas®® por parte de las sociedades mercantiles y

determinadas entidades que residan en territorio espafol.

2.1.1. Elementos configuradores

Las notas caracterizadoras del IS son su caracter directo y naturaleza personal, como se
expresa en el articulo primero de la LIS.>* Se trata de un impuesto directo porque grava una
manifestacion directa de capacidad econdmica del contribuyente: la renta. Asi es como el art.
4 LIS establece que constituira el hecho imponible la obtencion de renta por el contribuyente.
Ahora bien, como indica ALVAREZ MARTINEZ>® es importante aclarar que no se grava
directamente la renta del contribuyente, sino que la normativa sefala ciertos métodos para

determinar qué componentes de la renta seran objeto de gravamen.

Por otra parte, el IS se clasifica como un impuesto de naturaleza personal porque su
hecho imponible esta configurado en referencia a una determinada categoria de personas, en
este caso, los considerados contribuyentes en el art. 7 LIS. En este articulo se realiza una
enumeracion de personas juridicas y entidades carentes de personalidad juridica, que seran
los sujetos pasivos del impuesto cuando realicen el hecho imponible.>® No obstante, también
debe tenerse en cuenta que en el art. 9 LIS se sefala aquellos contribuyentes que, pese a

realizar el hecho imponible, estan completa o parcialmente exentos del IS.

Por otra parte, es importante sefialar que, para que estas personas y entidades estén
sujetas al impuesto, deben tener su residencia en territorio espafiol.>” Como sefiala LANASPA

SANJUAN, “la permanencia en un territorio siempre ha sido considerada en la imposicién

53 El art. 5 LIS define actividad econémica como “la ordenacién por cuenta propia de los medios de produccién y
de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes
o servicios”.

54 SANCHEZ PEDROCHE, J.A. (coord.), Comentarios a la Ley del Impuesto sobre Sociedades y su normativa
reglamentaria. 12 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021, p. 57.

55 ALVAREZ MIARTINEZ, A., JIMENEZ COMPAIRED, |., Ruiz BaRia, M. L., Capitulo IV: Impuesto sobre Sociedades. En J. Martin
Queralt, J. M. Tejerizo Lépez y J. Alvarez Martinez (coord.), Manual de Derecho Tributario. Parte especial. 182 ed.
Navarra: Aranzadi, 2021, p. 325.

56 Estas son: i) las personas juridicas, excepto las sociedades civiles; ii) las uniones temporales de empresas; iii) los
fondos de inversion; iv) los fondos de capital riesgo y los fondos de inversién colectiva de tipo cerrado; v) los fondos
de pensiones; vi) los fondos de regulacién del mercado hipotecario; vii) los fondos de titulizacidn; viii) los fondos
de garantia de inversiones; ix) las comunidades titulares de montes vecinales en mano comun; y x) los Fondos de
Activos Bancarios a que se refiere la Disposicion adicional décima de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de
reestructuracién y resolucién de entidades de crédito.

57 Si no fueren residentes en territorio espafiol pero la fuente de las rentas fuere espafiola, la exaccidn seria
conforme el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.
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directa como uno de los aspectos determinantes de la vinculacion suficiente con un Estado
que legitiman el ejercicio de su poder tributario”.® En efecto, la residencia fiscal es un
elemento trascendente en materia tributaria, pues determina la sujecion a la soberania fiscal

de un Estado.”®

Los criterios de determinacion de la residencia de las sociedades que establece el art. 8
LIS son: i) que la entidad se hubiera constituido conforme a la legislacion espaiiola; ii) que
tenga su domicilio social en territorio espaiiol, o iii) que tenga su sede de direccién efectiva en
territorio espafiol, entendiéndose de esta manera cuando en él radique la direccién y control
del conjunto de sus actividades. Ademas, se sefiala que el domicilio fiscal del contribuyente
serd el de su domicilio social, siempre que en el mismo esté centralizada la gestién
administrativa y la direccion de sus negocios. Si no fuera asi, se entendera como domicilio

fiscal aquel donde efectivamente se realice dicha gestidn o direccion.

Asimismo, debe destacarse que en el sistema fiscal espanol se sigue el principio
personalista o de rentas mundiales. Tal y como se indica en los arts. 4y 7.2 LIS, se grava la
renta obtenida con independencia del lugar en que se produjo y cualquiera que sea la
residencia del pagador. En otras palabras, como el punto de conexion con la potestad
tributaria es la residencia del contribuyente, éste tributara en su pais de residencia por toda
la renta obtenida a nivel global.®® Sucede pues que gravar las rentas mundiales puede
ocasionar una doble imposicién para el contribuyente. Por este motivo, a parte de la LIS,
también deben tenerse en cuenta los tratados internacionales celebrados por Espafia para
evitar la doble imposicion.?! Este tema se tratard mas detalladamente en los apartados

siguientes.

Otro aspecto configurador de este tributo es su periodicidad. Asi es como en el art. 10

LIS se concreta que se grava la renta obtenida en el periodo impositivo. En este sentido, el art.

58 | ANASPA SANJUAN, S., Capitulo 2: La residencia fiscal de las personas fisicas en el dmbito interestatal, en Lucas
DURAN, M. (dir.) Residencia fiscal: problemdtica y cuestiones actuales, Madrid: Documentos de Trabajo del Instituto
de Estudios Fiscales 6/2019, 2019, p.31.

59 Siota ALvAREZ, M., La residencia fiscal en el impuesto sobre sociedades, en Cronica Tributaria, 2013, nim.
149/2013, p.200.

60 Garcia Novoa, C., Ibid.

61 SANCHEZ PEDROCHE, J. A. (coord.). Op. cit., p.114.
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27 LIS sefiala que el periodo impositivo coincidira con el ejercicio econémico de la entidad,®?
el cual no tiene porqué coincidir con el afio natural y no podra exceder de doce meses. El
ultimo dia del periodo impositivo coincide con el devengo, es decir, con el momento en que
se entiende realizado el hecho imponible y nace la obligacion tributaria principal, tal y como

estd dispuesto en el art. 28 LIS.

En relacién con el nacimiento de la obligacidn tributaria, el art. 124 LIS establece que los
contribuyentes del IS estaran obligados a presentar la declaracion de dicho impuesto (modelo
200) en el plazo de 25 dias naturales siguientes a los 6 meses posteriores a la conclusion del
periodo impositivo. Ahora bien, se contempla la exencion de presentar declaracidon cuando se
trate de un contribuyente exento totalmente del impuesto y cuando se trate de un
contribuyente de los indicados en el art. 9.3 LIS que cumpla los siguientes requisitos: i) que sus
ingresos totales no superen los 75.000 euros anuales; ii) que los ingresos correspondientes a
rentas no exentas no superen 2.000 anuales; y iii) que todas las rentas no exentas que

obtengan estén sometidas a retencion.

Cabe destacar que existe un régimen especial de tributacién dirigido a los grupos de
sociedades. Este régimen es el de consolidacion fiscal, regulado en el capitulo VI de la LIS y
para el que se establecen unos requisitos tasados para poder someterse a él. A pesar de que
en apartados siguientes se analizaran cuestiones que afectan a sociedades que pueden

pertenecer a grupos, no se entrara a analizar el régimen de consolidacion fiscal.

2.1.2. Baseimponibley liquidacién

Volviendo la mirada al concepto del hecho imponible, para fijar la intensidad en la que
éste se ha realizado y poder modular el importe de la deuda tributaria, ®3 es necesario
determinar la base imponible. En el caso del IS, en el art. 10.1 LIS se establece que “la base
imponible estara constituida por el importe de la renta obtenida en el periodo impositivo
minorada por la compensacion de bases imponibles negativas de periodos anteriores”.

Ademas, en el mismo articulo se indican los diferentes métodos de determinacién de la base

52 Al margen del ejercicio econdmico, la LIS determina la finalizacion del periodo impositivo cuando concurran
ciertas circunstancias: que la entidad se extinga; que tenga lugar un cambio de residencia en Espafia al extranjero;
gue se produzca la transformacion de la forma juridica de la entidad y ello determine la no sujecion al IS; y que
tenga lugar la modificacion de la forma societaria de la entidad, o la modificacién de su estatuto o régimen juridico,
gue determine la aplicacion de un tipo de gravamen diferente o la inclusién dentro de un régimen tributario
especial.

83 Op. cit. p.132.
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imponible. Con caracter general, ésta se determinard mediante el método de estimacion
directa. Sin embargo, también se prevé la utilizacion del método de estimacién objetiva —
unicamente cuando la LIS determine su aplicacion —y el método de estimacion indirecta —
aplicable de manera subsidiaria de conformidad con lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de

diciembre, General Tributaria —.

Centrandonos en el método de estimacion directa, éste consiste en calcular la base
imponible mediante la correccion, aplicando los preceptos de la LIS, del resultado contable, el
cual se determina conforme las normas previstas en el CCom y demds normativa al respecto,
como el Plan General de Contabilidad. En este sentido, el resultado contable se obtiene de la
cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio econdmico, separando los ingresos y los gastos
imputables al mismo y distinguiendo los resultados de explotacién de los que no lo sean. En

el art. 35.2 CCom se recoge, en lo sustancial, el contenido de dicha cuenta.®*

Una vez calculado el resultado contable, se debe corregir aplicando determinadas
normas contenidas en la LIS que, comparadas con la normativa contable, introducen
diferencias sobre la valoracidn, la calificacién o la imputacién temporal de los ingresos y
gastos. De esta forma, se debera examinar el tratamiento que han tenido ciertas operaciones
en la contabilidad y compararlo con aquel derivado de la aplicacién de las normas del 1S.%° Si
existiera diferencia, se corregiria el resultado contable aplicando los ajustes extracontables,

gue pueden ser positivos o negativos y estan regulados del art. 11 al 22 LIS.

Si el gasto contabilizado conforme a las normas contables no resulta fiscalmente
deducible segun lo establecido en el art. 15 LIS, el contribuyente debera realizar un ajuste
positivo, incrementando su base imponible en el importe del gasto no deducible. De igual
manera se ajustara si el ingreso imputable es mayor que el que se registré contablemente.
Por otro lado, en los casos en que la LIS permita considerar que el gasto fiscalmente deducible

es mayor que el que se ha contabilizado o que el ingreso imputable es menor que el registrado

54 Sefiala que deberan figurar de forma separada, al menos, el importe de la cifra de negocios, los consumos de
existencias, los gastos de personal, las dotaciones a la amortizacién, las correcciones valorativas, las variaciones
de valor derivadas de la aplicacién del criterio del valor razonable, los ingresos y gastos financieros, las pérdidas y
ganancias originadas en la enajenacion de activos fijos y el gasto por impuesto sobre beneficios.

65 ALVAREZ MIARTINEZ, A., JIMENEZ COMPAIRED, I., RUiz BARA, M. L., Op. cit., p. 332.
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contablemente, el contribuyente realizara un ajuste negativo reduciendo su base imponible

en el importe correspondiente.®®

Con las correcciones se obtendria la llamada base imponible previa. Seguidamente, se
aplicarian las reducciones contempladas del art. 23 al 25 LIS y se compensarian las bases
imponibles negativas de ejercicios anteriores si las hubiese, como prevé el art. 26 LIS. Dichos
pasos darian como resultado la base imponible que, si fuere positiva, se le aplicara el tipo de
gravamen o, si fuere negativa, se compensara en ejercicios futuros del contribuyente.
Atendiendo al art. 30 LIS, el resultado de aplicar el tipo de gravamen que corresponda,
generalmente del 25%, daria la cuota integra. A ésta se le aplicaria posteriormente, si
procediera, las bonificaciones, las deducciones para evitar la doble imposiciéon y las
deducciones para incentivar la realizacion de determinadas actividades, dando lugar a la cuota
liquida del impuesto, que no podra ser negativa. El siguiente paso seria minorar la cuota
liquida por retenciones, ingresos a cuenta y pagos fraccionados. Estas operaciones darian

como resultado la deuda tributaria a ingresar o a devolver.

2.2. La exencion sobre dividendos del articulo 21 de la LIS

Sobre las bases de los conceptos expuestos, es posible analizar el tratamiento que le da
la Ley del Impuesto sobre Sociedades a los dividendos internacionales y las medidas
unilaterales para evitar su doble imposicion. Por una parte, en el art. 21 LIS se recoge una
exencion sobre dividendos percibidos de entidades residentes y no residentes en territorio
espafol. De la lectura del predambulo de la LIS no queda duda de la intencion de adaptar la
politica fiscal espafiola para paliar los efectos de la doble imposicidn. Textualmente se expresa
gue esta exencidn “constituye un mecanismo de indudable relevancia para favorecer la

competitividad y la internacionalizacion de las empresas espafiolas”.

Respecto a su naturaleza, conforme al art. 22 LGT se puede decir que “son supuestos

de exencién aquellos en que, a pesar de realizar el hecho imponible, la ley exime del

III

cumplimiento de la obligacion tributaria principal”. De manera que pueden existir ingresos

56 RomERO FLOR, L. M., Manual de Régimen Fiscal de la Empresa, 12 ed. Cuenca: Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, 2016, p. 57.
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financieros para el contribuyente que provengan del reparto de dividendos y que no se

tendrdn que integrar en la base imponible si se cumplen ciertos requisitos.®”

El primer requisito que enumera el precepto es que, en todo caso, el porcentaje de
participacion directa o indirecta®® del contribuyente en el capital o en los fondos propios de la
entidad sea, por lo menos, del 5% y que dicha participacion se posea de manera
ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya
o, en su defecto, que se mantenga posteriormente durante el tiempo necesario para

completar dicho plazo.®®

La Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2021 (en adelante, LPGE), introdujo una serie de modificaciones en el articulo que estamos
analizando. Una de las modificaciones se refiere a que, para los periodos impositivos que se
inicien a partir de 1 de enero de 2021, se suprime el requisito alternativo de aplicacion de la
exencion para las rentas procedentes de grandes inversiones (20 millones de euros) en las que
el porcentaje de participacion no alcanza el 5%. Parafraseando a GONzALO GALLARDO, este
cambio comporta que las sociedades espafolas que invierten en grandes entidades en las que
pequefios porcentajes de participacién suponen un coste elevado, tengan que replantearse
su inversién ya que no seguirian beneficidandose de la exencion.’® De todas formas, la LPGE
afiadié una Disposicion transitoria 402 a la LIS en la que se regula un régimen transitorio entre

los afios 2021y 2025.

Por otro lado, el apartado primero del art. 21 LIS sefiala que si la entidad participada

tiene filiales y mas del 70% de sus ingresos’! provienen de dividendos o participaciones en

57 La exencidn resulta aplicable cualquiera que sea el ejercicio en que se hayan obtenido los beneficios que se
distribuyen. Vid. CONSEJO GENERAL DE ECONOMISTAS DE ESPANA. Declaracion de sociedades 2020. Madrid: Servicios de
Estudios de REAF Asesores Fiscales del Consejo General de Economistas de Espaiia, 2021, p.62 y 63.

58 | a participacion indirecta se determina multiplicando el porcentaje de participacién de la entidad perceptora
del dividendo (entidad A) en la entidad interpuesta por el porcentaje de participacion que esta ultima (entidad B)
detenta en la entidad que reparte el beneficio (entidad C). O sea, si A posee una participacion directa del 100% de
B, y B tiene una participacién del 40% en C, la participacién indirecta de A en C serd del 40%. Vid. SIMON YARzZA, M.
E., La exencion de dividendos y plusvalias para corregir la doble imposicion en el impuesto sobre sociedades,
Valladolid: Lex Nova - Thomson Reuters, 2015, §301.

59 En el mismo articulo se expresa que para el cémputo del plazo se tendra también en cuenta el periodo en que
la participacion haya sido poseida ininterrumpidamente por otras entidades que retinan las circunstancias a que
se refiere el art. 42 del CCom para formar parte del mismo grupo de sociedades, con independencia de la
residencia y de la obligacién de formular cuentas anuales consolidadas.

70 GALLARDO, G., La Ley de Presupuestos ha cambiado el régimen de exencién del Impuesto sobre Sociedades, en
Blogs Expansicn. Departamento Tributario de Garrigues [en linea)], 12/01/2021.

1 El porcentaje de ingresos debe calcularse sobre el resultado consolidado del ejercicio en el caso de que la
entidad participada sea la dominante del grupo.
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beneficios del capital o de los fondos propios, para la aplicacion de la exencidon respecto de
dichas rentas se requerird que el contribuyente tenga una participacion indirecta en esas
entidades de, al menos, un 5%,’? y que se haya ostentado de forma 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.”

Ahora bien, si el porcentaje de participacion indirecta en alguna filial no alcanza el 5%,
podria aplicarse la exencion si el contribuyente acredita que los dividendos o participaciones
en beneficios percibidos se han integrado en la base imponible de la entidad directa o
indirectamente participada como dividendos o participaciones en beneficios de entidades sin
tener derecho a la aplicaciéon de un régimen de exencion o de deduccién por doble imposicion.
En opinién de SIMON YARzA, en este supuesto la exencion estaria corrigiendo una doble
imposicidon que se produjo antes de la percepcion de los dividendos y que recayd sobre un
socio anterior que no pudo beneficiarse de la exencion. La dificultad en este caso seria aportar
la prueba de que un titular anterior de la participacion tributé efectivamente por una renta

que se corresponde con los dividendos que el contribuyente percibe.”

Agregando a lo anterior, en el caso de que la entidad participada no tenga residencia en
territorio espafiol, es decir, que se trate de reparto transfronterizo de dividendos, en el art.
21.1.b) LIS se requiere que la misma haya estado sujeta y no exenta por un impuesto
extranjero analogo a la naturaleza del IS, con un tipo nominal de, al menos, el 10%, en el
ejercicio en que se hayan obtenido los beneficios que se reparten o en los que se participa,
con independencia de la aplicacién de algun tipo de exencidn, bonificacion, reduccién o

deduccién sobre aquellos.

También se entenderia cumplido el requisito de aplicacion de la exencidn si la entidad
participada tuviere su residencia en una jurisdiccién con la que Espafia tenga suscrito un
Convenio para evitar la doble imposicion internacional y que contenga una cldusula de

intercambio de informacidn. La LIS exceptua de este supuesto de cumplimiento el caso en que

72 Dicho porcentaje de participacién no serd necesario respetarlo en las filiales de segundo u ulterior nivel si las
filiales reinen las circunstancias del art. 42 CCom para formar parte del mismo grupo con la entidad directamente
participada y se formulen cuentas consolidadas. Seguin Simdn Yarza, “es légico que sea asi porque, al formar parte
del mismo grupo mercantil, la actividad econdmica de la entidad directamente participada se identifica con la
actividad econdmica de la indirectamente participada y los dividendos que la primera percibe de la segunda
pierden su condicidn de rentas pasivas.” Vid. SIMON YARzA, M. E., Op. cit., §313.

73 Vid. la Resolucidn Vinculante de la DGT (V5067-16), de 22 de noviembre de 2016.

74 SIMON YARzA, M. E., Op. cit., §314.
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la jurisdiccidn de residencia de la filial sea calificada como un paraiso fiscal — excepto que
resida en un Estado miembro de la Unidn Europea y el contribuyente acredite que su
constitucion y operativa responde a motivos econdmicos validos y que realiza actividades

economicas —.

Ademas, si la entidad participada no residente obtiene dividendos o participaciones en
beneficios recibidos de sus filiales, la aplicacion de la exencion respecto de esas rentas
requiere que uno de los requisitos descritos en los dos parrafos anteriores se cumpla, al

menos, en la entidad indirectamente participada por el contribuyente.

Por otra parte, el art. 21.1 LIS establece para el caso que la entidad participada,
residente o no en territorio espanol, obtenga dividendos o participaciones en beneficios del
capital o de los fondos propios de entidades procedentes de dos o mas filiales respecto de las
gue solo se cumpla en una o en alguna de ellas los requisitos prescritos, la exencién se aplicara
tan solo a la parte de los dividendos o participaciones en beneficios recibidos por el
contribuyente respecto de entidades en las que se cumplan los citados requisitos. De igual
manera, se sefiala que no se aplicara la exencion respecto del importe de aquellos dividendos
o participaciones en beneficios cuya distribucién genere un gasto fiscalmente deducible en la

entidad pagadora.

Otro supuesto de no aplicacion de la exencién se recoge en el parrafo 3 del apartado
segundo del art. 21 LIS y hace referencia a aquellos dividendos o participaciones en beneficios
recibidos cuyo importe deba ser objeto de entrega a otra entidad con ocasidn de un contrato
que verse sobre los valores de los que aquellos proceden, registrando un gasto al efecto. Sin
embargo, la entidad receptora de dicho importe en virtud del referido contrato podra aplicar
la exencidn si: a) conserva el registro contable de dichos valores; b) prueba que el dividendo
ha sido percibido por la otra entidad contratante o una entidad perteneciente al mismo grupo
de sociedades de cualquiera de las dos entidades, en los términos establecidos en el art. 42
CCom; y ¢) que se cumplan las condiciones establecidas en el art. 21.1 LIS para la aplicacion

de la exencion.

Por otro lado, en el apartado 9 del art. 21 LIS se encuentra un listado de supuestos en
los que no se aplicara la exencion prevista en el mismo articulo. Conforme este precepto, no
se aplica la exencidn: i) a las rentas distribuidas por el fondo de regulacidn de caracter publico

del mercado hipotecario; ii) a las rentas de fuente extranjera obtenidas por agrupaciones de
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interés econdmico, espaiolas y europeas, y por uniones temporales de empresas, cuando al
menos uno de sus socios, tenga la condicidon de persona fisica; v iii) a las rentas de fuente
extranjera que la entidad integre en su base imponible y en relacidn con las cuales opte por
aplicar, si procede, la deduccién establecida en los articulos 31 o 32 LIS. Atendiendo a esta
ultima letra, el contribuyente deberia analizar si le favorece mas la aplicacion de la exencion

del art. 21 LIS o la aplicacion de las deducciones contempladas en los art. 31 0 32 LIS.

Por ultimo, es muy importante destacar que la LPGE para el afio 2021 también introdujo
una reduccion en un 5% del importe de la renta exenta. Es asi como el actual art. 21.10 LIS
recoge que el importe de los dividendos o participaciones en beneficios de entidades a los que
resulte de aplicacion la exencidn se reducira en un 5% en concepto de gastos de gestion
referidos a dichas participaciones. Esta modificacion del alcance cuantitativo de la exencion
va en linea con la Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011, relativa al
régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros, en
cuyo art. 4.3 se establece que “todo Estado miembro conservara la facultad de prever que los
gastos que se refieren a la participacién y las minusvalias derivadas de la distribucién de los
beneficios de la sociedad filial no sean deducibles del beneficio imponible de la sociedad

matriz”.

De esta manera, dicha modificacion legislativa ha suprimido la exencién total sobre los
dividendos, sustituyéndolo por un importe exento al 95%. Esto significa que, si se considera el
tipo general de gravamen el 25%, las sociedades con residencia en territorio espafol
tributarian un tipo efectivo del 1,25% sobre los dividendos que perciba si aplicase la exencion.
Por tanto, someter los dividendos a este gravamen representa una limitacién a la eliminacion
de la doble imposicidn.”> Ademds, como indica DURAN HAEUSSLER, “este coste fiscal del 1,25 %
sobre el importe del dividendo se acumularia en cada eslabdn de la cadena de sociedades
espafolas que pudieran existir en la medida en que no se ha previsto una clausula de escape”,

siendo esto una causa que desincentive los grupos de empresas verticales.”®

Cabe decir que la reduccion del importe exento no serd de aplicacidon cuando concurran

alguna de las siguientes circunstancias: a) los dividendos o participaciones en beneficios sean

75 CALVO VERGEZ, J., La aplicacién de un tipo de gravamen del 5% en el IS a los dividendos distribuidos por los grupos
de empresas y sus posibles consecuencias, en Revista Quincena Fiscal, 2021, N2 8, 2021, p. 21.

76 DURAN HAEUSSLER, C., Impacto de la reforma fiscal en las sociedades holding, en Actualidad Juridica Uria
Menéndez, 2021, 55, enero-abril, p.179.
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percibidos por una entidad cuyo importe neto de la cifra de negocios habida en el periodo
impositivo inmediato anterior sea inferior a 40 millones de euros; b) los dividendos o
participaciones en beneficios procedan de una entidad constituida con posterioridad al 1 de
enero de 2021 en la que se ostente, de forma directa y desde su constitucion, la totalidad del
capital o los fondos propios; y c) los dividendos o participaciones en beneficios se perciban en
los periodos impositivos que concluyan en los 3 afos inmediatos y sucesivos al afio de

constitucion de la entidad que los distribuya.

En afadidura, algunos autores consideran que el mecanismo de exencidon supone
algunos inconvenientes. Entre ellos que, desde la perspectiva del Estado de residencia, se
incentivaria la salida de capitales y se introduciria una discriminacidn entre residentes porque
los que decidan invertir en el extranjero podran quedar sometidos a una carga fiscal inferior.””
Ademds, como indica SANZ GADEA,”® se estaria favoreciendo a que las decisiones de inversiones
empresariales se tomen, no solo teniendo en cuenta las razones del mercado, sino
atendiendo a razones de ventaja fiscal, por lo que se aleja de la neutralidad tributaria.”® Un
ejemplo son las empresas multinacionales que tienen su sede en jurisdicciones con sistemas
tributarios avanzados y decidan instalar sus filiales en paises con baja o nula tributacién con

el objetivo de conseguir ventajas fiscales.

Por tanto, parte de la doctrina prefiere optar por otros mecanismos que no atribuyan
la tributacion exclusiva para el Estado de la fuente. Citando a NIETO MIRANDA:&°

Aunque en un nivel tedrico es plenamente justificable que la imposicidn directa se rija por un criterio
de tributacion exclusiva en sede de las actividades econdmicas (método de exencidn), puede que en
la realidad econémica haga preferible que esa tributacién no sea exclusiva, y que sea completada por

una imposicién complementaria en el pais de residencia (método de imputacién).

2.3. Las deducciones para evitar la doble imposicion internacional en la LIS

En relacién con la opinidn anteriormente expresada, otro mecanismo que se recoge en

Ley del Impuesto sobre Sociedades para evitar la doble imposicién es el método de

77 FALCON Y TELLA, R. Y PULIDO GUERRA, E., Derecho fiscal internacional, Madrid: Marcial Pons, 2010, p.93.

78 SANZ GADEA, E., Medidas antielusién fiscal, Documentos - Instituto de Estudios Fiscales, 2009, N2 8, p. 14.

79 Segln el principio de neutralidad tributaria, los sistemas fiscales no deberian intervenir en las decisiones
econdmicas y si lo hacen que sea minimamente. Vid. SANMARTIN JARAMILLO, P.G., La neutralidad de los métodos
para evitar la doble imposicién internacional en un contexto de libre circulacidn de capitales, Estudios de Economia
Aplicada, 2004, vol. 22, nim. 1, p. 118.

80 NiETo MIRANDA, C., Andlisis critico del articulo 21 de la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades, Cuadernos de
formacion-Instituto de Estudios Fiscales, 2020, colaboracién 11/20, volumen 26/2020, p. 156.
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imputacién o de crédito fiscal. Conforme a lo establecido en el art. 56.5 LGT, es una técnica de
minoracién de la cuota integra; es decir, se integran las rentas obtenidas en la base imponible,
pero se permite la minoracidn sobre la cuota integra resultante. Asi es como los arts. 31y 32
LIS pretenden corregir la doble imposicidon internacional respecto los dividendos o
participaciones en los beneficios. Concretamente, en el art. 31 LIS se trata de evitar la doble
imposicion juridica y en el art. 32 LIS la doble imposicién econdmica, siendo compatible la

aplicacion conjunta de ambas deducciones.

2.3.1. La deduccion del articulo 31 de la LIS

A continuacién, se desarrollara la deduccién contemplada en el art. 31 LIS. Con esta se
trata de corregir la doble imposicion juridica generada por el hecho de que la renta obtenida
por el contribuyente del IS sea gravada en el extranjero. A diferencia del método de exencidn,
con este mecanismo Espafia no renuncia al gravamen de la fuente extranjera. Por tanto, se
puede decir que no estd pensado para eliminar la doble imposicion juridica desde su

nacimiento, sino que pretende eliminar sus efectos, o sea, la sobrecarga fiscal &

De esta manera, en el precepto se indica que, si en la base imponible del contribuyente
se integran rentas positivas obtenidas y gravadas en el extranjero,®? se deducira de la cuota
integra la menor de las dos cantidades siguientes: a) el importe efectivo de lo satisfecho en el
extranjero por razén del gravamen de naturaleza idéntica o andloga al IS;®3 o b) la parte de la
cuota integra que corresponderia pagar en Espaia por las rentas si éstas se hubieran obtenido

en territorio espafiol 84

De acuerdo con SERRANO ANTON, esto significa que “cuando el impuesto pagado en el
extranjero posea un tipo de gravamen inferior al del Estado de residencia, solo el exceso de
este Ultimo impuesto en relacién con el pagado en la fuente es recaudado por el impuesto del
pais de residencia del contribuyente”.8> A contrario sensu, los casos en que el impuesto en el

Estado de la fuente sea mas alto, Espafia no obtendra ningln ingreso por esa parte de la renta.

81 SERRANO ANTON, F. (diir.), Op. cit., p.398.

82 Atendiendo a lo establecido en el art. 105 LGT, el contribuyente debera acreditar el pago efectivo en el Estado
de la fuente, utilizando a tal fin los medios de prueba que considere oportunos.

8 En el mismo articulo se establece que no son deducibles los impuestos no pagados por exencién, bonificacion
o cualquier otro beneficio fiscal. Ademas, para el caso que sea aplicable un convenio para evitar la doble
imposicién, la deduccidn no podra exceder del impuesto que corresponda segun el convenio.

84 Para calcular la cuota integra que corresponderia pagar en Espafia, debe tenerse en cuenta la renta neta
obtenida en el otro Estado. Vid. STS de 14 de junio de 2013 (rec.1256/2011), FJ 1.

85 SERRANO ANTON, F. (dir.), Op. cit., p.277.
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Atendiendo a lo expuesto, se infiere que la aplicacion de la deduccién del art. 31 LIS significa
que la efectiva carga fiscal se determinara por el tipo de gravamen mas alto, sea el del Estado

de la fuente o de la residencia. 8°

Volviendo a las disposiciones del art. 31 LIS, en este precepto se establece que debera
incluirse en la base imponible el importe del impuesto satisfecho en el extranjero, aun cuando
no fuese plenamente deducible. Es decir, si la empresa lo contabilizd6 como gasto, debera
hacerse un ajuste extracontable positivo porque fiscalmente no es un gasto deducible. No
obstante, en el art. 31.2 LIS se establece que si tiene consideracidon de gasto fiscalmente
deducible la parte que no sea objeto de deduccién en cuota integra siempre que se
corresponda con la realizacién de actividades econdmicas en el extranjero. Ahora bien, la

cuestion es, ¢qué debe entenderse por actividades econdmicas realizadas en el extranjero?

Seguin CUESTA CABOT, lo mds adecuado no seria entenderlo como la exigencia de una
organizacion de medios materiales y humanos fisicamente localizada en el extranjero, ya que
podria suponer restringir en la practica la aplicacidon de esta regla a las rentas obtenidas a
través de un establecimiento permanente. Sino que la interpretacion mas adecuada seria que
“no son los activos, sino las actividades, las que han de localizarse en el extranjero,
entendiendo como tales las que, aun realizadas con medios materiales y humanos situados

en Espafia, dan lugar a rentas de fuente extranjera” .8’

En el art. 31 LIS también se sefala que, cuando el contribuyente haya obtenido en el
periodo impositivo varias rentas del extranjero, la deduccion se realizara agrupando las
procedentes de un mismo pais salvo las rentas de establecimientos permanentes, que se

computaran aisladamente por cada uno de éstos.

Por ultimo, es destacable que parte de la doctrina entiende que este mecanismo para
evitar la doble imposicion juridica internacional es mas equitativo desde el punto de vista del
Estado de residencia.?® Por una parte, se defiende que el método de imputacién garantiza la
igualdad fiscal en la residencia. En este sentido CALDERON CARRERO sostiene que “los
contribuyentes residentes del mismo Estado y dotados de la misma capacidad econdmica

soportan cargas fiscales analogas en este pais con independencia del origen territorial de sus

86 |bid.

87 CuesTA CaBOT, G. El nuevo sistema de la correccién de la doble imposicién en el Impuesto sobre Sociedades, en
Revista Quincena Fiscal, 2015, N.2 13, p.20.

88 CHECA GONZALEZ, C., Op. cit., p.164.
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rentas”.®% En la misma linea se expresan FALCON Y TELLAy PULIDO GUERRA al sefialar que el crédito
fiscal “equipara la tributacion de todos los residentes, aunque inviertan en el exterior, y por
ello resulta neutral®® desde la perspectiva de los paises exportadores de capital”.®! Por otra
parte, en opinion de SANMARTIN JARAMILLO,*? si se utiliza el método de imputacion:

Las rebajas fiscales en la fuente no tendrian efecto a causa del crédito fiscal. [Asimismo] suele ofrecer
un reparto bastante aceptable de la base imponible entre ambos estados (y esta es quiza la auténtica

razén que conduce a una cooperacion que posibilite el sostenimiento del sistema).
Por lo que, empleando las palabras de CALDERON CARRERO, el método de imputacion pone
en primer plano los elementos: recaudatorio, antielusor y de neutralidad fiscal en la

exportacion de capitales”.®3

Sin embargo, este método también tiene sus detractores. Por un lado, como esta
técnica conlleva que la imposicion global corresponda a la del impuesto mas elevado de los
Estados que concurran, de nada servird reducir la imposicidn en la fuente si revierte en favor
de un mayor gravamen en residencia. 9 Seglin CHECA GONZALEZ, “los paises importadores de
capital [...] esgrimen como principal argumento frente a él el hecho de que suprime el
atractivo que su menor tributacién pueda suponer, indicando que anula la eficacia de los
incentivos fiscales para atraer la inversidon extranjera”. A este respecto CALDERON CARRERO
agrega que también afecta a la competitividad empresarial pues “se ha observado la pérdida
de competitividad de los operadores econdmicos residentes de un pais y sometidos a sus
niveles de imposicién, en relacién con los operadores econémicos residentes del otro pais

donde aquellos operan”. %>

2.3.2. La deduccion del articulo 32 de la LIS

Por otro lado, en el art. 32 LIS se encuentra regulada una deduccion para evitar la doble
imposicién econdmica internacional en caso de percibir dividendos o participaciones en los
beneficios pagados por una entidad no residente en territorio espafol. En este supuesto de

doble imposicién, una misma renta es objeto de gravamen para dos sujetos distintos en dos

8 Vid. en SERRANO ANTON, F. (dir.), Op. cit., p.440.

90 Resultara neutral porque la inversién no resulta afectada de forma relevante por motivaciones fiscales.
91 FALCON Y TELLA, R. Y PULIDO GUERRA, E., Op. cit., p.97.

92 SANMARTIN JARAMILLO, P.G., Op. cit., p. 133.

93 CALDERON CARRERO, J. M., Op. cit., p. 421.

93 RODRIGUEZ ONDARZA, J. A., Y FERNANDEZ PRIETO, A. (dir.), Op. cit., p. 40.

94 SERRANO ANTON, F. (dir.), Op. cit., p.441.

9 Vid. en SERRANO ANTON, F. (dir.), Op. cit., p.444.
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jurisdicciones diferentes. Asi pues, dicho precepto legal sefiala que, cuando en la base
imponible se computen dividendos o participaciones en beneficios pagados por una entidad
no residente en territorio espanol, es posible deducir el impuesto efectivamente pagado por
la entidad participada respecto de los beneficios con cargo a los cuales se abonan los

dividendos.

Los requisitos para la aplicacion de esta deduccidon son: a) un porcentaje de
participacion en la entidad de, al menos, el 5%, y b) que la participacién se hubiera poseido de
manera ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se
distribuya o, en su defecto, que se mantenga durante el tiempo que sea necesario para
completar un afio. En este caso, la LPGE para 2021 también suprimié el requisito alternativo
de aplicacién de la deduccidn para las participaciones que tuvieran un valor de adquisicién

superior a 20 millones y no alcanzaran el 5% de participacion exigido.

Cabe seialar que el precepto legal también considera como impuesto efectivamente
pagado aquel impuesto satisfecho por las entidades participadas directamente por la
sociedad que distribuye el dividendo y por las que, a su vez, estén participadas directamente
por aquellas, y asi sucesivamente, en la parte imputable a los beneficios con cargo a los cuales
se pagan los dividendos, siempre que la participacion indirecta en dichas entidades sea, al
menos, del 5% y se cumpla el requisito a que se refiere el apartado anterior en lo concerniente

al tiempo de tenencia de la participacion.

Por otra parte, en el apartado segundo del art. 32 LIS se establece que la deduccién no
serd aplicable en relacién con los dividendos o participaciones en beneficios recibidos cuyo
importe deba ser objeto de entrega a otra entidad con ocasion de un contrato que verse sobre
los valores de los que aquellos proceden, registrando un gasto al efecto. Ahora bien, la entidad
receptora de dicho importe podra aplicar la deduccion prevista en el referido art. 32.1 LIS en
la medida en que conserve el registro contable de dichos valores y estos cumplan las

condiciones establecidas en el apartado anterior.

2.3.3. Normas comunes a las deducciones de los articulos 31y 32 de la LIS

Al ser deducciones compatibles, la LIS indica una serie de normas comunes para la
aplicacion de los arts. 31y 32. La primera de ellas, regulada en el art. 32.4 LIS, es que existe un
limite conjunto de deducibilidad respecto de los dividendos o participaciones en los

beneficios. Dicho limite es el importe de la cuota integra que corresponderia pagar en Espafia
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por las rentas si se hubieren obtenido en territorio espafiol. Ademds, a causa de las
modificaciones introducidas por la LPGE para el afio 2021, para calcular la cuota integra
anteriormente mencionada, el importe de los dividendos o participaciones en beneficios

recibido debera reducirse en un 5% en concepto de gastos de gestion.

Asimismo, la LIS indica que el exceso sobre dicho limite no tendra la consideracién de
gasto fiscalmente deducible (sin perjuicio de lo establecido en el articulo 31.2 de la LIS). Ahora
bien, en caso de insuficiencia de cuota integra para aplicar dichas deducciones, es posible su

aplicacion en los periodos impositivos siguientes.

Debe afiadirse que, para las sociedades contribuyentes cuyo importe neto de la cifra de
negocios sea al menos de 20 millones de euros durante los 12 meses anteriores a la fecha en
que se inicie el periodo impositivo, en la Disposicidén adicional 152 LIS se establece que las
dichas deducciones no podran exceder conjuntamente del 50% de la cuota integra del

contribuyente.

Cabe destacar que, tanto el art. 31.7 como el art. 32.8 LIS sefialan que la Administracién
tributaria tiene derecho a comprobar estas deducciones por doble imposicién aplicadas o
pendientes de aplicar y que dicho derecho prescribe a los 10 afios a contar desde el dia
siguiente a aquel en que finalice el plazo establecido para presentar la declaraciéon o
autoliquidacion correspondiente al periodo impositivo en que se generd el derecho a su
aplicacion. Una vez transcurrido ese plazo, el contribuyente debera acreditar las deducciones
cuya aplicacidon pretenda, mediante la exhibicion de la liquidacién o autoliquidacién y la

contabilidad, con acreditacidn de su depdsito durante el citado plazo en el Registro Mercantil.

Para acabar, se puede decir que la aplicacién de estas deducciones son una alternativa
ala exencidn del art. 21 LIS. Hay que recordar que el art. 21.9 LIS expresa que la exencién y las
deducciones del art. 31 y 32 no son compatibles. La posibilidad de aplicar un método u otro
dependera de que el contribuyente cumpla las condiciones previstas en la norma para
acceder a ellos. Como lo hace notar Maroto Séez, “estas condiciones son mucho mas severas
y exigentes en la exencion que en la imputacion [...] pues la renuncia del Estado espaiiol a
exigir el impuesto sobre determinadas rentas debe compensarse con unos requerimientos

adecuados”.®® Asi que, para el caso en que, a pesar se cumplirse los requisitos de participacion

% V/id. en RODRIGUEZ ONDARZA, J. A., Y FERNANDEZ PRIETO, A. (dir.), Op. cit., p. 103.
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de al menos el 5% y de mantenimiento de las participaciones, no se cumpla el requisito de
tributacién minima de un tipo del 10% en el extranjero que se exige para la aplicacion de la
exencion, las deducciones son una opcion favorable para el contribuyente.
3. Los dividendos internacionales en los Convenios para evitar la doble imposicion

internacional

3.1. Consideraciones previas

Ahora, se analizara otro mecanismo juridico empleado por los Estados para paliar los

efectos problematicos de la doble imposicion. En este sentido, los convenios bilaterales para
evitar la doble imposicidon internacional (en adelante, CDI) significan un instrumento
fundamental para coordinar la aplicacion de los ordenamientos tributarios de las

jurisdicciones involucradas.®’

Primeramente, cabe decir que un CDI es un tratado internacional, o sea, un acuerdo
celebrado por escrito entre Espafia y otro Estado, y regido por el Derecho Internacional.®® La
especialidad que tienen este tipo de acuerdos es que, como bien expresa BuUsTos Buiza, “tienen
como objetivo evitar la doble imposicion mediante la renuncia de un ambito de soberania

fiscal por parte de las partes signatarias”.%

Ademas, gozan de primacia frente a las disposiciones del derecho interno.1° Téngase
en cuenta el art. 96.1 CE en el que se establece que “los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento
interno. Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional". En esta linea sigue el art. 7.b) LGT, al sefialar que “los convenios para evitar la
doble imposicién, en los términos previstos en el articulo 96 de la Constitucidon” constituyen
una fuente del ordenamiento tributario. Ademas, retomemos la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, cuyo art. 3 recoge que “lo establecido en esta Ley se entendera sin perjuicio de lo
dispuesto en los tratados y convenios internacionales que hayan pasado a formar parte del

ordenamiento interno, de conformidad con el articulo 96 de la Constitucion Espaiiola”.

97 Actualmente se encuentran en vigor 99 CDI firmados por Espafia y otra jurisdiccidn. Vid. PORTAL INSTITUCIONAL DEL
MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA. Convenios de doble imposicion [en linea], actualizado el 22/12/2021.

%8 Definicion extraida del art. 2.a) de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales.

99 RODRIGUEZ ONDARZA, J. A., Y FERNANDEZ PRIETO, A. (dir.), Op. cit., p. 189.

100 Op, cit., p. 187.
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Atendiendo a lo anterior, la doctrina entiende que se puede decir que los CDI crean un
microsistema fiscal entre los Estados contratantes. Parafraseando a ALMAGRO MARTIN, dichos
convenios no desplazan la normativa interna, sino que interactian con ella “creando un mini
sistema entre los Estados contratantes que condiciona el contenido material de su normativa
tributaria interna, a la vez que genera derechos y obligaciones respecto de sus
contribuyentes”.19! Por lo que, si resulta aplicable un CDI, los contribuyentes han de acudir a
las disposiciones del convenio para determinar sus obligaciones tributarias con cada Estado y
las medidas aplicables para resolver los conflictos de doble imposicién en los que estén

inmersos.

Por otra parte, y como bien indica CHECA GONZALEZ,'%? los CDI no suelen ser muy
diferentes entre ellos, sino que tienen diversas cldusulas comunes porque son adaptaciones
de un modelo de convenio. Dichos modelos no son considerados normas vinculantes, sino
gue son soft law o derecho blando, lo que significa que son instrumentos que, pese a no ser
fuente de Derecho, tienen relevancia en la formacion de normas futuras o en la interpretaciéon
de las vigentes.!®® Por lo que puede decirse que los modelos de CDI son instrumentos
orientativos que fueron creados como prototipos o guias para las negociaciones entre las
jurisdicciones-parte.1%* Cabe destacar que la existencia de estos modelos ha conseguido un

cierto grado de estandarizacion y armonizacién entre los CDI.1%°

En este contexto son destacados el Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y
sobre el Patrimonio de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en
adelante, MC OCDE) y la Convencién modelo de las Naciones Unidas sobre la doble
tributacion entre paises desarrollados y paises en desarrollo (en adelante, MC ONU).10®

Debido a que Espafia es uno de los 34 Estados miembros de la OCDE y sigue los criterios en

101 ALmAGRO, C. La residencia en el modelo de convenio de la OCDE para evitar la doble imposicién. El CDI entre
Espafia y Brasil, en Direito, Estado e Sociedade, 2020, N2 56, p.42.

102 CHECA GoNZALEZ, C., Op. cit., p.159.

103 FALCON Y TELLA, R. Y PULIDO GUERRA, E., Op. cit., p.34.

104 cusero TRUYO, A.M. y Diaz RavN, N., Convenios para evitar la doble imposicién suscritos por Espafia y Modelo de
la OCDE, Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p.17.

105 peprosa LoPEZ, J.C., El instrumento esencial en la fiscalidad Internacional: los convenios de doble imposicién.
diferencias y semejanzas entre el modelo de convenio para eliminar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal
de la OCDE, ONU y Comunidad Andina, en Actualidad Juridica Iberoamericana, agosto 2015, nim. 3, p.703.

106 Estos son los mds importantes por su influencia y amplio nimero de convenios basados en ellos. Pero también
téngase en cuenta los siguientes: modelo de la Comunidad Andina, modelo de Estados Unidos, modelo Nérdico,
modelo de la Comunidad del Caribe, etc.
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materia de fiscalidad internacional que emanan de dicha organizacién, no sorprende que los
CDI suscritos por Espafia principalmente se basen en el MC OCDE, publicado en 1992 y
actualizado por dltima vez en 2017.1%7 Por este motivo, a continuacién, se analizaran las
medidas que se prevén en este modelo de convenio para evitar la doble imposicion en el

reparto de dividendos.

3.2. El articulo 10 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio
de la OCDE

Respecto al reparto de dividendos, podemos encontrar una serie de disposiciones
orientativas en el art. 10 del MC OCDE. En el apartado primero se expresa que “los dividendos
pagados por una sociedad residente de un Estado contratante a un residente del otro Estado
contratante pueden someterse a imposicidn en ese otro Estado”. Se observa que no se
establece el derecho exclusivo de gravamen sobre dividendos para alguno de los Estados-
parte, sino que se sigue un sistema de imposicidn compartida entre el Estado de residencia

del socio y el Estado de la fuente; cosa que, debe seiialarse, genera doble imposicién juridica.

En el apartado segundo del mismo articulo se concretiza que, si bien los dividendos
pagados por una sociedad residente en un Estado contratante (Estado de la fuente) pueden
someterse a imposicion en ese Estado conforme a su legislacidn interna, para el caso en que
la sociedad perceptora sea beneficiaria efectiva residente del otro Estado contratante, la

imposicidn por parte del Estado de la fuente estara sometida a ciertos limites cuantitativos.

Por una parte, si el beneficiario efectivo es una sociedad que posee directamente al
menos el 25% del capital de la sociedad que reparte los dividendos, minimo durante 365 dias
y que entre estos se encuentre el dia de pago de dividendos, el tipo del gravamen no podra
exceder del 5% del importe bruto de los dividendos. Por otra parte, en el resto de los casos de
beneficiarios efectivos, el limite maximo serd del 15%. Cabe decir que los tipos limitativos que
fija este articulo son tipos maximos, por lo que los Estados contratantes pueden convenir en
sus CDI tipos inferiores. Asimismo, debe tenerse en cuenta que estas limitaciones no son de
aplicacién automatica, ya que no deberian concederse en caso de abuso segun los criterios

que las partes incluyan en el art. 29 referente “derecho a los beneficios del convenio” 108

107 cusero TRUYO, A.M. y Diaz RAVN, N., Op. cit., p.92.
108 p3rrafo 22 del comentario al art.10 del MC OCDE.
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Ahora bien, ¢qué debemos entender por beneficiario efectivo? Atendiendo a los
comentarios del Convenio, dicho concepto debe interpretarse a la luz del objeto y propdsitos
del Convenio, teniendo en cuenta la voluntad de evitar la doble imposicion y de prevenir la
evasiony la elusion fiscal.1%° Seglin TREJO GABRIELY GALAN, “para dotar de contenido al concepto
de beneficiario efectivo no solo hay que atenerse a la titularidad formal del rendimiento, sino
gue también hay que analizar quién ostenta la disponibilidad efectiva del mismo, desde un
punto de vista econdmico”.11° Por tanto, debe entenderse por beneficiaria efectiva aquella
sociedad preceptora del dividendo que realmente tenga derecho a hacer disposicion del
dividendo y a disfrutarlo sin estar limitado por la obligacidon contractual o juridica de ceder el

pago recibido a un tercero.!!!

Por ejemplo, una sociedad canalizadora que actua en favor de otra persona que se
beneficia realmente de los dividendos, no puede ser considerada beneficiaria efectiva aunque
fuese la propietaria formal de las acciones si, a efectos practicos, cuenta con poderes muy
restringidos que la convierten en mera administradora que interviene por cuenta de las partes
interesadas.!'? No obstante, analizar si la sociedad intermedia es beneficiaria o no, puede
resultar excesivamente gravoso para el Estado de la fuente, pues no es tan sencillo de

determinar.113

En otro orden de cosas, debe tenerse en cuenta que el apartado cuarto del art. 10 indica
gue las disposiciones de los apartados primero y segundo no seran aplicables si el beneficiario
efectivo de los dividendos realiza una actividad econdmica mediante un establecimiento
permanente (en adelante, EP) en el Estado de la fuente y la participacién que genera los
dividendos esta vinculada efectivamente a este EP; pues en este caso seria de aplicacion lo
establecido en el art. 7 del MC OCDE, articulo relativo a la imposicidon de los beneficios
procedentes de actividades econdmicas. Es muy importante tener presente esta clausula
pues, dependiendo del CDI, la definicion de EP puede variar, por consiguiente, podria variar la

regla de si se aplica el art. 10 o el art. 7 en el caso de reparto de dividendos entre matriz y filial.

109 p3rrafo 12.1 del comentario al art.10 del MC OCDE.

110 TReJ0 GABRIEL Y GALAN, M. J., La cldusula de beneficiario efectivo en el Modelo de Convenio de la OCDE,
Cuadernos de Formacion-Instituto de Estudios Fiscales, 2012, colaboracién 15/12, volumen 15/2012, p. 175.

111 p3rrafo 12.4 del comentario al art.10 del MC OCDE.

112 p3rrafo 12.3 del comentario al art.10 del MC OCDE.

113 TREJO GABRIEL Y GALAN, M. J., Op. cit., p. 175.
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En cualquier caso, los supuestos de existencia de un EP han de fundamentarse en alguno de

los supuestos recogidos en el art. 5 del MC OCDE.!4

El quinto y ultimo apartado del articulo 10 indica que un Estado contratante no podra
gravar extraterritorialmente las distribuciones de beneficios procedentes de dicho Estado y
efectuadas por sociedades no residentes, salvo que sean percibidos por un residente o que la
sociedad que distribuye esté vinculada a un EP residente. Ademas, tampoco podran someter
a gravamen los beneficios no distribuidos de la sociedad, aunque los dividendos pagados o los
beneficios no distribuidos consistan, total o parcialmente, en beneficios o rentas procedentes
de ese Estado. Sintetizando, el criterio de sujecion de las disposiciones del art. 10 es el hecho

del pago de los dividendos, no el origen de los beneficios sociales afectos a la distribucion.

3.3. Los articulos 23 Ay 23 B del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio de la OCDE

En lo concerniente a las medidas para paliar la doble imposicion juridica en el reparto
de dividendos, el art. 10 no recoge ninguna disposicion referente a la manera en que el Estado
de residencia del socio beneficiario deba tener en cuenta la imposicion en el Estado de la
fuente. Es en el capitulo V del MC OCDE, concretamente los arts. 23 Ay 23 B, que se hace

115

referencia a los métodos para eliminar la doble imposicion juridica," que pueden ser, el

principio de exencidn o el principio de imputacién o de crédito fiscal.

Segun el método de exencion regulado en el art. 23 A, el Estado de residencia no grava
las rentas — es decir, que no las incluye en la base imponible — que, conforme al Convenio,
puedan someterse a imposicion en el Estado de la fuente, con independencia de que este
Estado ejerza efectivamente o no esa potestad tributaria.l'® Por otra parte, segin el método
de imputacion ordinaria o de crédito fiscal regulado en el art. 23 B, el Estado de residencia
calcula el impuesto basandose en el importe total de las rentas del contribuyente e incluyendo

las que provienen del otro Estado contratante que, con arreglo al Convenio, puedan

114 Conforme a lo expresado por GARcia — OLiAs, es importante aclarar que el mero hecho de que una sociedad
matriz controle el capital y la actividad econémica de su filial de otro Estado no convierte a esta Ultima en un EP
de la primera, pues la filial es una entidad legal independiente. Vid. GARcia—OLias JIMENEZ, C., El concepto tributario
de «establecimiento permanente», Actualidad juridica Uria Menéndez, 2011, N2. Extra 1, p.234.

115 Hay que recordar que la imposicién juridica es aquella situacién por la cual una misma renta o un mismo bien
resulta sujeto aimposicion en dos o mas paises, por la totalidad o parte de suimporte, durante un mismo periodo
impositivo — si se trata de impuestos periddicos — y por una misma causa. Distingase de la doble imposicién
econdmica, pues ésta no entra en el ambito de aplicacion de los arts. 23 Ay 23 B, sino que se resuelve mediante
la negociacién bilateral de las jurisdicciones.

116 p3rrafo 34 del comentario a los arts. 23 Ay 23 B del MC OCDE.

39



someterse a imposicion en dicho Estado; y deduce de las cuotas la cuantia correspondiente al
impuesto pagado en el Estado de la fuente, sin exceder la parte de su propio impuesto que
corresponda a las rentas que puedan someterse a imposicion en el otro Estado. Como se
puede apreciar, la diferencia principal entre estos métodos consiste en que el de exencion

atiende a la base impositiva, mientras que el de imputacion o de crédito atiende las cuotas.'?’

La cuestion que nos interesa es ¢qué método se aplicaria en el reparto de dividendos?
Recordaremos que el derecho a gravar los dividendos estd repartido entre el Estado de
residencia y el Estado de fuente. Podria suceder que el Estado de residencia decidiera no
gravar los dividendos y aplicar el método de exencidén. Ahora bien, si dicho Estado quiere
ejercer su derecho de gravar esa parte de la renta, no tendria sentido aplicar el método de
exencion para paliar la doble imposicion juridica, ya que acabaria renunciando totalmente a
su derecho a gravar esa renta.!*® Por tanto, de la lectura del art. 23 A, apartado 2, se
desprende que el método escogido como mds adecuado es el de imputacion ordinaria, pues
se prevé una deduccion que atiende a los criterios del art. 23 B. De esta manera, aunque tanto
el Estado de la fuente como el Estado de residencia puedan gravar los dividendos, éste ultimo

119

debe admitir un crédito contra su propio impuesto sobre tales dividendos,"*” para asi

solucionar la doble imposicion juridica.

Por otro lado, debe recordarse que las disposiciones contenidas en el CDI no desplazan
la normativa interna, sino que interactdan con ella. Por tanto, empleando las palabras de
BusTos Buiza, “si la legislacion interna del Estado de residencia estableciera un mecanismo de
eliminacién de la doble imposicidn que mejora el mecanismo establecido en el propio
convenio, deberan entenderse de aplicacion las disposiciones de la normativa interna al
respecto”. 120 Esta posibilidad puede darse si la sociedad residente en Espafia cumpliese los

requisitos para la aplicacién de la exencién del art. 21 LIS.

Para acabar este apartado, debe recordarse que se ha analizado un modelo de
convenio, el cual simplemente tiene caracter orientativo. Por lo que se debera atender de

forma particular a lo establecido en el CDI que corresponda en cada caso.

117 CHECA GONZALEZ, C., Op. cit. (p.160).

118 parrafo 47 del comentario a los arts. 23 Ay 23 B del MC OCDE.

119 p3rrafo 49 del comentario a los arts. 23 Ay 23 B del MC OCDE.

120 v/jd, RODRIGUEZ ONDARZA, J. A\, Y FERNANDEZ PRIETO, A. (dir.), Op. cit., p. 207.

40



4. Caso practico

Atitulo ilustrativo, se presentard un breve caso practico con el que se pretende mostrar
cdmo se coordinan los sistemas tributarios de dos jurisdicciones diferentes con el fin de evitar
la doble imposicidon. Supongamos el caso de una sociedad andénima residente en Espafia
(sociedad A), que recibe dividendos de otra sociedad residente en China (sociedad B), de la
cual posee, desde hace 5 afios consecutivos, el 60% de las acciones en las que se divide su
capital. El interés del caso practico sera la tributacion de estas rentas por parte de la sociedad
A. Para esto, se tendran en cuenta el convenio suscrito entre el Reino de Espafia y la Republica
Popular China para eliminar la doble imposicidn en relacion con los impuestos sobre la renta
y prevenir la elusidn y evasion fiscales y su Protocolo, hecho en Madrid el 28 de noviembre de

2018,y la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

En primer lugar, debe atenderse a las disposiciones contenidas en el CDI entre Espafia
y China. Como estamos ante un supuesto de reparto de dividendos, hay que acudir a lo
regulado en el art. 10. Igual que en el MC OCDE, en este precepto se permite gravar las rentas
tanto en China como en Espafa. En cuanto a la tributacidon en el Estado de la fuente,
suponiendo que la sociedad A sea beneficiaria efectiva, como ésta posee el 60% de la sociedad
B, China tan solo podria gravar el 5% del importe bruto de los dividendos. Una vez tenido claro
que en el Estado de la fuente los dividendos quedarian sometidos a tributacion, debera

comprobarse si en el Estado de residencia también se gravan estas rentas.

Para saber si el reparto de dividendos esta gravado en Espaiia, se debe acudir a las
normas de la LIS. Si se vuelve la mirada a apartados anteriores, se recordara que en la LIS se
contienen dos medidas para evitar la doble imposicion: la exencién y la deduccion. En el art.
21 LIS se recogen los requisitos para la aplicacidn de la exencidon. Como en este supuesto de
reparto de dividendos si se cumplen los requisitos que exige el precepto para la aplicaciéon de
esta medida, a pesar de que se esté realizando el hecho imponible, esta parte de la renta
estaria eximida de gravamen. Por tanto, a primera vista parece que no hay problema de doble
imposicion del que preocuparse. Ahora bien, no podemos olvidar que la exencién es solo del
95% del importe de las rentas, por lo que aun tributaria un 5% de los dividendos percibidos.

Esto quiere decir que si que estamos ante un supuesto de doble imposicion internacional.

La solucién a esta problematica se encuentra en el art. 23 del CDI entre Espafa y China.

En concreto, en el apartado 2 se recogen las medidas para evitar la doble imposicién que
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podra aplicar la sociedad A. Por una parte, podrd aplicar en el IS la deduccién del importe igual
al impuesto pagado en China. Por otro lado, también podra deducir el importe del IS
efectivamente pagado por la sociedad B, correspondiente a los beneficios con cargo a los
cuales se pagaron los dividendos, de acuerdo con la legislacion interna de Espafia (sin que
pueda exceder de la parte del impuesto sobre la renta, calculado antes de la deduccién,

correspondiente a la renta que pueda someterse a imposicion en China).

Se puede apreciar que la primera medida es para evitar la doble imposicidn juridica y la
segunda es para evitar la doble imposicidon econdmica. Sin duda, si no fuera por la existencia
de este precepto del CDI, las medidas ofrecidas en la LIS no dan una verdadera solucién a la
doble imposicidn porque el 5% del importe de los dividendos seguiria sujeto a gravamen y si
se aplica la exencidn del art. 21 LIS, no puede aplicarse la deduccion para evitar la doble

imposicién econdmica del art. 32 LIS, ya que la normativa dice que son incompatibles.

Por otra parte, resulta interesante sefialar que en el CDI entre Espafia y China se ofrece
una definicion de establecimiento permanente que podria variar la tributacidon que se acaba
de explicar. Recordemos la cldusula del art. 10.4 que establece que en los supuestos de
reparto de dividendos en que la generaciéon de éstos estd vinculada efectivamente a un EP
con el que la sociedad beneficiaria realice una actividad econdmica en el Estado de la fuente,
seria de aplicacion, no los apartados 1, 2 y 3 del art.10, sino las disposiciones del art. 7 del
convenio. Atendiendo esta clausula, se debe acudir al art. 5 del convenio para saber si se esta
ante dicho supuesto. En términos generales se define el EP como “lugar fijo de negocios
mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad”. En el mismo articulo se
establece una lista de ejemplos que pueden considerarse EP y también determinados
supuestos en que se excluye expresamente de la consideracién de EP. Supongamos que si
estamos ante un supuesto de EP, por ejemplo, el recogido en el art. 5.4.1 del convenio:

“Lugar fijo de negocios que una empresa utilice 0 mantenga, si dicha empresa, u otra estrechamente
vinculada, desarrollan actividades econdmicas en el mismo Estado contratante y ese lugar u otro lugar
constituyen un EP para la empresa o la empresa estrechamente vinculada (...) a condicién de que las
actividades desarrolladas por las dos empresas en el mismo lugar, o por la misma empresa o la
empresa estrechamente vinculada en los dos emplazamientos, constituyan funciones

complementarias que formen parte de una operacién econémica cohesionada”.
Esta definicidn se debe complementar con la del concepto de empresa estrechamente

vinculada que ofrece el mismo articulo:
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“Una empresa si, a la vista de todos los hechos y circunstancias pertinentes, una tiene control sobre la
otra (...). En todo caso, se considerara que una persona o una empresa esta estrechamente vinculada
a una empresa si una de ellas participa directa o indirectamente en mas del 50 por ciento en la otra (o,
en el caso de una sociedad, en mas del 50 por ciento del total del derecho de voto y del valor de las

acciones de la sociedad o de la participacién en su patrimonio)”.

Por lo que, si en las relaciones entre la sociedad A y B se reunieran los requisitos
expuestos, seria de aplicacion el art. 7 del convenio para determinar la tributacién. Las
disposiciones de dicho precepto indican que “los beneficios de una empresa de un Estado
contratante seran gravables exclusivamente en ese Estado [0 sea, el Estado de residencia], a
no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un EP

121

situado en él”, pues los beneficios atribuibles*“* al establecimiento permanente pueden

someterse a imposicidn en ese otro Estado.

La cuestion importante es que, si aplicamos este precepto, para el Estado de la fuente
ya no habria una limitacién a la hora de gravar los dividendos, ya que, si los dividendos estan
vinculados efectivamente al EP, se entenderan gravables como parte de los beneficios del EP
que posee en ese Estado la sociedad beneficiaria residente en el otro Estado contratante.'??
Asimismo, aunque no se vaya a analizar en este caso practico, hay que recordar que en este
supuesto también se estaria ante un supuesto de doble imposicion, por lo que se tendrian
gue examinar las medidas que ofrece el CDI y las medidas de la normativa interna. Para
acabar, queda decir que, a la hora de planificar su tributacién, una empresa debe tener muy

presente los preceptos analizados en este caso practico, pues la repercusidon impositiva sera

diferente.

121 Debe tenerse presente la regla del apartado 2 del art. 7 para determinar los beneficios atribuibles al EP: seran
aquellos beneficios que el mismo hubiera podido obtener de ser una empresa distinta e independiente que
realizase las mismas o similares actividades, en las mismas o similares condiciones, y tratase con total
independencia con la empresa de la que es establecimiento permanente.

122 p3rrafo 31 del comentario al art. 10 del MC OCDE.
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CONCLUSIONES

Lo expuesto a lo largo de este trabajo permite llegar a las siguientes conclusiones. En
relacion con el ejercicio empresarial en forma societaria, después de haber examinado el
concepto de sociedad de capital se puede decir que esta forma de actuar en el mercado tiene
grandes ventajas. A saber, el reconocimiento de personalidad juridica de las sociedades
supone un gran atractivo para aquellas personas que quieran intervenir en el trafico
econdmico. En el caso de las sociedades capitalistas, se puede conseguir mayor capital gracias
a la aportacion patrimonial de los diversos socios. Ademas, y muy importante, los socios gozan
de responsabilidad limitada, por lo que no responderian con su patrimonio personal de las

deudas de la empresa.

Estas ventajas han motivado a que las propias sociedades participen en el capital social
de otras companiias conformando grupos de sociedades. De acuerdo con lo expresado por los
diversos autores citados en este trabajo, la articulacion de la actividad econdmica a través de
los grupos societarios permite que la estructura empresarial crezca y se diversifique,
facilitando la introduccidn a mercados extranjeros. Ahora bien, tal y como se ha comprobado
con la presente investigacion, la expansidn internacional de las empresas genera situaciones
en que se producen hechos imponibles internacionales, como es el caso del reparto de

dividendos transfronterizos, que generan doble imposicion juridica.

Siguiendo la opinidn de la doctrina citada, puede afirmarse que este fendmeno genera
una situacion de injusticia para los contribuyentes, pues estan sometidos a sobreimposicion;
por tanto, se estaria obstaculizando la consecucidn de un sistema tributario justo que recoge
el art. 31 CE. Ademas, se producen efectos negativos en la economia al generar desincentivos
para los inversionistas y efectos negativos en la lucha contra la evasion fiscal. Siendo las cosas
asi, hemos confirmado la necesidad de que los Estados adapten sus politicas fiscales para
paliar los efectos negativos de la doble imposicion internacional. En este sentido, se ha
comprobado que las jurisdicciones emplean dos métodos: las medidas unilaterales y las
medidas bilaterales (o multilaterales). Los contribuyentes deberan tenerlas conjuntamente en

cuenta a la hora de hacer su planificacion fiscal para asi minimizar sus cargas fiscales.

Respecto del estudio de las medidas unilaterales contenidas en la LIS, se puede decir
que significan una respuesta del poder tributario espafiol para solucionar la doble imposicion,

pero no es una respuesta ideal. En primer lugar, tal y como esta configurado actualmente el
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mecanismo de exencion del art. 21 LIS, aunque se cumplan todos los requisitos para su
aplicacién (que no son pocos y tan solo benefician a participaciones significativas), el IS seguira
gravando un 5% del importe de los dividendos. Por otra parte, si resultase de aplicacion la
deduccidn del art. 31 LIS, sucede lo mismo. Por tanto, no se puede afirmar que estos métodos
eliminen la doble imposicién juridica. Considero que el poder tributario espafiol deberia hacer
una ponderacidon entre las necesidades recaudatorias (que pretenden al mantener un
gravamen sobre el 5% del importe de dicha parte de la renta) y las razones de justicia junto

con el impacto negativo en la inversién empresarial.

En segundo lugar, hemos visto que tanto el método de exencién como el de imputacion
reciben criticas por algunos sectores de la doctrina debido a que su aplicacion puede producir
inconvenientes en la economia del Estado de la fuente o del Estado de residencia. De esta
manera, no podria decirse que estos mecanismos son perfectos. A mi parecer, no podra
alcanzarse un mecanismo que comporte la absoluta neutralidad impositiva, ya que los
impuestos son una carga econdmica que debe afrontarse para el sostenimiento de los gastos
del Estado y cada soberania fiscal adaptara su sistema tributario de una manera que acabe
influyendo en la economia. Sin embargo, si puedo concluir que el método de imputacién

resulta mas favorecedor para la neutralidad impositiva y la igualdad fiscal en la residencia.

Por otra parte, aunque el presente trabajo esta enfocado en la doble imposicidn
juridica, como en el reparto de dividendos se produce también la llamada doble imposicion
econdmica, hemos visto que con el art. 32 LIS se incorpora una deduccion para dar solucién
sus efectos negativos. No obstante, no es una medida suficiente pues siempre habra una parte
de la renta que sera objeto de gravamen también en Espafia (y que ya se gravo sobre los

beneficios de la sociedad que repartio los dividendos).

Por otro lado, en relacién con las medidas bilaterales, se ha comprobado mediante esta
investigacion que los CDI son instrumentos normativos de gran relevancia para el Derecho
tributario internacional. En concreto, del estudio de las disposiciones del MC OCDE se puede
afirmar que efectivamente coordinan la imposicidn entre soberanias fiscales y que pretenden
dar una solucidn a la doble imposicion juridica que se genera. Pues, si tenemos en cuenta el
caso practico en el que se ha aplicado el CDI entre Espafia y China, se evidencia que las actuales
medidas unilaterales de Espaiia no son suficientes para evitar la doble imposicidn y es gracias

al convenio que la sociedad A no sufriria sobreimposicion.
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De modo que, si las sociedades residentes en territorio espafiol que deciden hacer una
inversion en el extranjero quieren obtener mayor rentabilidad, es necesario que conozcan los
mecanismos que hemos estudiado; y segun se ha comprobado, lo mas probable es que
obtengan mayor rentabilidad si el pais de residencia de la filial es un Estado con el que Espafia
ha suscrito un CDI.

En definitiva, después de haber realizado esta investigacion puedo concluir que la
politica fiscal espafiola si trata de solucionar los efectos negativos de la doble imposicion
internacional. Pero con las medidas unilaterales solo palia. Es a través de los CDI con los que

verdaderamente podria eliminarse los efectos de la doble imposicion juridica.
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