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Introduccion:

El objeto de este trabajo, vamos a analizar criticamente la Directiva 2011/96/UE del
Consejo, reformada por la Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de julio, que debia
trasponerse en los EEMM antes del 31 de Diciembre de 2015, o méas bien conocida como

Directiva Matriz-Filial, atendiendo al ambito en el cual esta se va a observar encuadrada.

Esta Directiva tiene como principal objetivo aproximar la fiscalidad de las distribuciones
de beneficios transfronterizas entre sociedades asociadas al tratamiento que estas

distribuciones reciben cuando son realizadas entre sociedades nacionales?.

Posteriormente, también se va a llevar a cabo una comparacion de como se ha realizado
la trasposicién de la Directiva objeto de estudio en el siguiente trabajo en diversos paises
de nuestro entorno, incluido el nuestro en esta comparativa, los cuales van a ser los

siguientes:

e Impuesto de Sociedades y la Ley sobre el Impuesto de la Renta de los No
Residentes, de Espafia?®.
e Vennootschapsbelasting, de los Paises Bajos®.

e Imposto sobre o rendimiento das pessoas colectivas, de Portugal®.

Posteriormente, realizaremos una breve exposicion de las medidas antiabuso en el ambito

a estudiar a lo largo del presente trabajo®’.

! CALDERON CARRERO, JQSE MANUEL; CARMQNA FERNANDEZ, NESTOR
(COORDINADOR); MARTIN JIMENEZ, ADOLFO J.; TRAPE VILADOMAT, MONTSERRAT;
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, Wolters Kluwer (2014), p. 1273.

2 http://www.boe.es/buscar/pdf/2014/BOE-A-2014-12328-consolidado.pdf, consultada el 16 de Febrero de
2016.

8 http://www.boe.es/buscar/pdf/2004/BOE-A-2004-4527-consolidado.pdf, consultada el 16 de Febrero de
2016.

4

http://www.belastingdienst.nl/wps/wcm/connect/bldcontentnl/belastingdienst/zakelijk/winst/vennootscha
psbelasting/fiscale _eenheid vennootschapsbelasting/fiscale eenheid vennootschapsbelasting, consultada
el 28 de Febrero de 2016.

5 http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/circ_rep/index_irc.htm,
consultada el 29 de Febrero de 2016.

¢ LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011).

7 http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/libros/Est_jurid/Libros_estud jur AntiAbuso.pdf,
consultado el 14 de Abril de 2016.



http://www.boe.es/buscar/pdf/2014/BOE-A-2014-12328-consolidado.pdf
http://www.boe.es/buscar/pdf/2004/BOE-A-2004-4527-consolidado.pdf
http://www.belastingdienst.nl/wps/wcm/connect/bldcontentnl/belastingdienst/zakelijk/winst/vennootschapsbelasting/fiscale_eenheid_vennootschapsbelasting/fiscale_eenheid_vennootschapsbelasting
http://www.belastingdienst.nl/wps/wcm/connect/bldcontentnl/belastingdienst/zakelijk/winst/vennootschapsbelasting/fiscale_eenheid_vennootschapsbelasting/fiscale_eenheid_vennootschapsbelasting
http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/circ_rep/index_irc.htm
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/libros/Est_jurid/Libros_estud_jur_AntiAbuso.pdf

Tras la realizacion de esta comparativa, pasaremos a examinar quienes y por qué motivo
no pueden beneficiarse de la normativa y cobertura dada por la Directiva 2011/96/UE del
Consejo de 8 de Julio de 2014.

Posteriormente vamos a realizar un analisis en el TJUE, para observar la jurisprudencia
en materia, de la existencia de responsabilidad de la matriz respecto de las actuaciones de
la filial®, también abarcaremos una sentencia condenatoria contra Espafia por una posible

discriminacion llevada a cabo por las leyes espafiolas®, medidas antiabuso y dividendos.

A continuacion, abordaremos el tema sobre los acuerdos que tiene Espafia con respecto a
terceros paises, externos al ambito de la UE, con los cuales se tienen acuerdos en materia

de exencion fiscal.

Y para finalizar, expondré una conclusion personal final, en donde indicare mis
observaciones personales, y aquellas posibles preguntas que pudieran surgirme a lo largo

de la realizacion del presente trabajo.

8 DIEZ-HOCHLEITNER, JAVIER; MARTINEZ CAPDEVILA, CARMEN; BLAZQUEZ NAVARRO,
IRENE; FRUTOS MIRANDA, JAVIER (COORDINADORES). Ultimas Tendencias en la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. La Ley (2012).

9

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=matriz%?2Bfilial&docid=81084 &pagelndex=0&
doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=864225#ctx1, consultada el dia 25 de Marzo de
2016.
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=matriz%2Bfilial&docid=81084&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=864225#ctx1

1. Andlisis legal de la Directiva Matriz-Filial.

1.1 Ambito obijetivo.

El principal objetivo marcado por la propia Directiva esta indicado en el art. 1.1'° de su
redaccion, el cual consiste en ser utilizado para la distribucion de beneficios que realicen
las sociedades que se encuentran en EEMM en beneficio de sus matrices que se

encuentran en un EM distinto, y afecta al Estado donde se encuentra la filial y la matriz.
Se debe de tener en cuenta, dos perspectivas:

e El Estado de residencia de la matriz por los dividendos recibidos por la matriz de
su filial.

e El Estado de residencia de la filial que distribuye los dividendos a su matriz*?.

En los apartados 3 y 4 del art. 1 de la Directiva se regula la situacion en la que existe un
EP, diferenciando entre dos situaciones:

e El Estado donde esta situado el EP por la distribucion de beneficios que este recibe
de la filial sita en otro EM distinto al EM del EP.

e EIl Estado en el que se encuentra la sociedad filial distribuidora de los beneficios.

1.2 Ambito subijetivo.

Se marcan tres requisitos a cumplir por una sociedad para que pueda ser beneficiada por

las disposiciones marcadas en el texto de la Directiva:

1. Que revista una de las formas indicadas en el Anexo 1 parte A de la Directiva.

2. Que de acuerdo con la legislacion fiscal de un EM, se considere residente en dicho
EM a efectos fiscales y que, conforme a un CDI realizado con un tercer Estado,
no se considere residente fuera de la CE a efectos fiscales.

10 Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de Julio de 2014, por la que se reforma la Directiva 2011/96/UE,
relativa al régimen fiscal comin aplicable a las sociedades matrices y filiales de EEMM diferentes.
Consultada en el BOE el dia 7/2/2016.

11 L OPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p 192.



3. Que esté sujeta a uno de los impuestos que cita la Directiva o0 a los impuestos que
sustituyan a los anteriores tras la entrada en vigor de la Directiva, que se
encuentran en el Anexo 1 parte B de su texto'?.

En el art. 2 a) de la Directiva se indican tres requisitos® por parte de la Directiva, que han

de ser cumplidos de manera conjunta'4, para que pueda verse favorecido por la Directiva:
1. Que revista una de las formas enumeradas en la parte A del anexo I.
Esto fue indicado tras la reforma llevada a cabo en el afio 2003.

2. Que, de acuerdo a la legislacion fiscal de un EM, se considere que tiene su
domicilio fiscal en este EM y que, a tenor de un CDI, celebrado con un tercer
Estado, no se considere que tiene su domicilio fiscal fuera de la UE.

3. Que esteé sujeta, sin posibilidad de opcion y sin estar exenta, a uno de los impuestos
enumerados en la parte B del anexo | o a cualquier otro impuesto que sustituyere
a uno de dichos impuestos®®. Aunque si puede ver exenta, no la totalidad, pero si
alguna de las rentas obtenidas durante el ejercicio.

Cabe decir que suele llevar a modificaciones la presente Directiva, sobre todo, en
momentos de adhesion de nuevos paises a la UE.

El sistema por el que se aplica la presente Directiva, es enumerar, en una lista, los tipos
societarios que se ven beneficiados por esta Directiva, y ademas tiene una clausula

general para completarlo totalmente.

En el caso espafiol, se encuentran dentro de esta lista las SA, SCA, SRL, entes publicos
que se rigen por Derecho Privado y otras entidades constituidas de acuerdo con el
Derecho espafiol sujetas al IS. También se aplica a la SE y a las SCE®.

2. CALDERON CARRERO, JOSE MANUEL; CARMONA FERNANDEZ, NESTOR
(COORDINADOR); MARTIN JIMENEZ, ADOLFO J.; TRAPE VILADOMAT, MONTSERRAT;
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, Wolters Kluwer (2014), p. 1275.

13 Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de Julio de 2014, por la que se reforma la Directiva 2011/96/UE,
relativa al régimen fiscal comdn aplicable a las sociedades matrices y filiales de EEMM diferentes.
Consultada en el BOE el dia 7/2/2016.

1 L OPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p. 201.

15 Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de Julio de 2014, por la que se reforma la Directiva 2011/96/UE,
relativa al régimen fiscal comin aplicable a las sociedades matrices y filiales de EEMM diferentes.
Consultada en el BOE el dia 7/2/2016.

16 CALDERON CARRERO, JOSE MANUEL; CARMONA FERNANDEZ, NESTOR
(COORDINADOR); MARTIN JIMENEZ, ADOLFO J.; TRAPE VILADOMAT, MONTSERRAT;
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, Wolters Kluwer (2014), p. 1276.



Cabe decir que la redaccion del tipo de sociedades es importante ya que, por ejemplo, las
sociedades civiles espafiolas no se encuentran dentro del listado de la Directiva al no estar
sujetas al IS; pero las sociedades civiles portuguesas si estdn dentro del abanico de

aplicacion de la Directiva.

En paises como Espafia u Holanda (los cuales comentaremos mas adelante), se encuentra
en la Directiva las sociedades que de manera manifiesta se encuentran favorecidas por
esta Directiva y otras que conforme a su legislacion y sujetas al IS también lo estan de
acuerdo a la clausula general, pero a la vez en otros paises, como Portugal (que también
analizaremos), no se da esta clausula, indicando un catalogo cerrado de entes favorecidos

por la Directiva.

El problema acaecido por la realizacion de esta “coletilla general” es la interpretacion que
ha de llevarse a cabo de ella. Hay que ver si se aplica a toda entidad sujeta al IS, tenga la
denominacion de sociedad o no, se puede beneficiar. Aqui hay divergencia entre Espafia
y otros Estados, porque en Espafia se refiere a entidades y en otros paises se denomina
sociedades, asi se daria el planeamiento de que un fondo de inversidn, sujeto al IS podria
verse apoyado por la Directiva, ya que estd sujeto al pago del IS por el uso de la

denominacién entidad, ya que con la calificacion de sociedad no se veria favorecido.

Otro requisito, el cual debe de realizarse en conexion con el anterior, es el indicado por
el art. 2 a) ii) de la Directiva, al decir que la sociedad ha de encontrarse ubicada en un EM
y no tenga la contemplacion de que sea residente fuera a los efectos de un CDI con un

tercer Estado.

Pero una vez dicho esto, cabe sefialar que puede darse la situacion de que una sociedad
cuya sede se encuentre fuera del ambito de la UE pueda verse beneficiada por esta
Directiva. Esto se dara, cuando entre el pais comunitario en el que se constituye la
sociedad y el territorio donde este sita, no existe entre ambos un CDI, puede beneficiarse
de la Directival’. Pero en caso de que la sociedad esta constituida en territorio del Estado
no perteneciente a la UE, y tiene su direccion en territorio de la UE puede que no se

aplique la Directiva ya que carece de la forma prevista en el art. 2 a) de la Directiva.

17 CALDERON CARRERO, J,OSE MANUEL; CARMONA FERNANDEZ, NESTOR
(COORDINADOR); MARTIN JIMENEZ, ADOLFO J.; TRAPE VILADOMAT, MONTSERRAT,;
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, Wolters Kluwer (2014), p. 1278.



Otra exigencia para poder estar incluida la sociedad en la Directiva, es que debe de estar
sujeta al IS de uno de los EEMM. Es un requisito de caracter subjetivo de acuerdo a dos

fundamentaciones:

1. Si fuera de caracter objetivo, se anularia el principal objetivo de la Directiva, la
eliminacion de la doble imposicidn econémica.

2. Elart. 2 a) iii) pretende excluir de los beneficios de la Directiva a las sociedades
exentas del IS o que no se encuentran sujetas a éste. Por lo que este precepto de la

Directiva ha de entenderse aplicable a la entidad, a la matriz o filial.

Para aquellas sociedades espafiolas que estando sujetas al IS determinan la base imponible
de acuerdo a las normas del IRPF; la sujecion al IS es suficiente para cumplir el requisito
del art. 2 a) iii).

No es obligatorio, de acuerdo a la Directiva y su art. 2, que estos requisitos se ejecuten en
un mismo Estado. Puede darse que una sociedad se constituya en Portugal, su sede esté
en Francia y esté sujeta al IS francés por un CDI entre ambos paises. Si tuviera filiales en
otro EM, por ejemplo Holanda, los tres deben aplicar los beneficios de la Directiva'®.

1.3 Requisitos de participacion.

Se va explicar y definir el texto de la Directiva cuando se va a producir de manera efectiva
esta relacion entre la sociedad matriz y la filial. Ha sufrido varias reformas a lo largo del
tiempo, en un principio era de un 25% de participacién de la matriz en la sociedad
calificada como filial, lo cual se redujo al 20% a partir de la reforma producida por la
Directiva 2003/123/UE, a continuacion se redujo a un 15% a partir del 1 de Enero de
2007, hasta el minimo que se encuentra vigente hoy en dia, que es del 10% y que entrd
en vigor el 1 de Enero de 2009'°, toda esta participacion ha de ser directa, es decir, en el
“capital” de la filial. Cabe decir que estos porcentajes indicados, pueden ser reducidos

por pate de los EEMM al trasponerlo a su ordenamiento interno?.

La Directiva permite a los EEMM no aplicar el régimen especial de matriz filial a las
sociedades que no conserven, durante un periodo minimo ininterrumpido de dos afios,

una participacion que de derecho a la calificacién de sociedad matriz, ni a las sociedades

8 CALDERON CARRERO, JOSE MANUEL; CARMONA FERNANDEZ, NESTOR
(COORDINADOR); MARTIN JIMENEZ, ADOLFO J.; TRAPE VILADOMAT, MONTSERRAT;
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, Wolters Kluwer (2014), p. 1281.

19 http://www2.uned.es/435130/apuntes/ TEMAO05.pdf, consultado el 8 de Febrero de 2016 p. 3.

20 http://www2.uned.es/435130/apuntes/ TEMAO05.pdf, consultado el 8 de Febrero de 2016 p. 3.
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en las cuales una sociedad de otro EM no conserve por lo menos durante el periodo de
tiempo ya indicado con antelacion una participacion semejante. En los asuntos
acumulados C/283/94, C/291/94 y C/292/94, el TEJ ha fallado que la Directiva no exige
que cuando un EM haga uso de esta autorizacion, sea necesario que el periodo de dos
afios se haya cumplido para aplicar la Directiva, sino que cabe su aplicacion desde el
momento en que la relacion Matriz-Filial exista, debiendo adoptar las medidas de
seguridad necesarias para que, si el plazo fijado no se cumple, se aplique el régimen

general de las distribuciones de beneficios?!.

Se entiende como EP para la Directiva, tal como indica su art. 2 b) “un centro de
actividades fijo, situado en un Estado miembro, a través del cual se realice una parte o
la totalidad de las actividades empresariales de una sociedad de otro Estado miembro,
en la medida en que los beneficios del centro de actividades estén sujetos a imposicién
en el Estado miembro en el que esté situado en virtud de un tratado bilateral en materia

fiscal o, en su defecto, en virtud de la legislacion nacional”?,
Se va a conectar esta definicion de EP a dos condiciones:

1. Que el EP se encuentre ubicado en un EM vy esté sujeto a la imposicién en el EM.

2. Que el EM en el que se encuentre grave la renta obtenida por el EP.

Este EP debe de pertenecer a aquel ente que cumpla los requisitos anteriormente
mencionados al comentar el art. 2 de la Directiva; cabe incidir en que la participacion en
la filial por parte del EP sea inferior al 10%, no es Obice para la aplicacion de la Directiva,
cuando el EP y la central tengan el umbral minimo para que se entienda a la sociedad

como sociedad matriz.

La Directiva se va a dedicar en las distribuciones realizadas a un EP situado en un EM B,
de una sociedad de un EM A por una sociedad filial también situada en el Estado A. La
consecuencia es que la distribucion llevada a cabo esta exenta en el Estado A y en el que

radique el EP debe emplear el método de imputacion o exencién al EP.

Existe otro supuesto que no ha sido recogido en la Directiva; la sociedad matriz ubicada

en el EM A tiene un EP en el EM B en el que reside la filial, estando la participacion de

2L http://www2.uned.es/435130/apuntes/ TEMAO05.pdf, consultado el 8 de Febrero de 2016 p. 4.

22 Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de Julio de 2014, por la que se reforma la Directiva 2011/96/UE,
relativa al régimen fiscal comin aplicable a las sociedades matrices y filiales de EEMM diferentes.
Consultada en el BOE el dia 7/2/2016.
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la filial perjudicado por el EP. Pero esto no quiere decir que este fuera del ambito de

aplicacion del Derecho comunitario?®,

El art. 3 de la Directiva, en su primer apartado, indica que tiene el reconocimiento de
sociedad matriz a aquella que tenga una participacion en la sociedad filial de por lo menos
un 10% del capital de esta. Este término de participacion ha dado varias discusiones

dentro de la doctrina, y se ha entendido que debe ser delimitado?.

1.4 Requlacion de la distribucién de beneficios en funcién de su origen.

Como ya se ha indicado, esta Directiva va a ser de aplicacion en las distribuciones de
beneficios llevadas a cabo por sociedades filiales a favor de sus sociedades matrices, y

por los EPs de sociedades matrices comunitarias situados en un segundo EM de la UE.

Hay que entender el concepto que se quiere dar por parte de la Directiva como
“distribucion de beneficios”. La jurisprudencia del TJUE a través del STJUE Les Verges
establece que existe una conexion entre este concepto y el de participacion en el capital
del art. 3. El efecto de esto, es que es necesario cefiirse al derecho societario del Estado

de la filial para determinar la naturaleza de la renta distribuida y la participacion?®.

En el apartado segundo del art. 3 de la Directiva, da a entender que todos aquellos CDI
que prevean la equiparacion de los derechos de voto con el porcentaje de capital, podra
aplicar la matriz la Directiva por los beneficios de sus filiales; este objetivo se hizo para
contentar a aquellos paises que eran reticentes a como se habia redactado el art. 3.1 de la

Directiva.

Cabe decir, que este concepto puede variar en funcion de la atmdsfera de la Directiva

aplicable al caso concreto, en funcion de que se aplique el art. 4.1 o el 5 de la Directiva:

- Si al caso es aplicable el art. 4.1 de la Directiva; tiene un alcance restringido
por su redaccion. Sélo se va a aplicar a las distribuciones de beneficios recibidas cuya
procedencia sea la participacion de la matriz en la filial, excluyendo de su marco los

repartos llevados a cabo como consecuencia de la liquidacion de una filial.

2 CALDERON CARRERO, JOSE MANUEL; CARMONA FERNANDEZ, NESTOR
(COORDINADOR); MARTIN JIMENEZ, ADOLFO J.; TRAPE VILADOMAT, MONTSERRAT;
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, Wolters Kluwer (2014), p. 1287.

24 LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p. 205.

25 posteriormente, en el presente trabajo, en su apartado 5 se llevara a cabo un andlisis de la STJUE Les
Verges.



Por lo que podemos entender que el supuesto de aplicacion del art. 4.1 es para aquellos
casos en los que hay un simple reparto de dividendos por parte de la filial a su matriz, y
tras este reparto, esta sigue su actividad.

También este precepto indica dos métodos, alternativos, de aplicar un método de
eliminacion de la doble imposicion. Entre ellos, la Directiva no se pronuncia sobre la

preferencia entre uno u otro?®:

e Exencion, no se gravan los dividendos.

e Imputacion limitada.

—> Si es aplicable el art. 5 de la Directiva; se va a aplicar en las situaciones donde
el ente que lleva a cabo la distribucion liquidadora, la cual ha de ser entendida como el

reparto de ganancias retenidas.

Mientras que el art. 5 se aplicara en aquellos casos en los que se realiza una liquidacion
de la filial y lo obtenido por esta, a lo largo de su actividad, se va a entender como lucro
retenido, y que se ha obtenido por la matriz en un momento posterior a su adquisicion por

la filial, la cual tras el reparto sera eliminada.

A través de este art. 5, la Directiva prohibe al EM de residencia de la filial a someter a
tributacion (que en Espafia se ha denominado retencién, aungue el término mas adecuado
es el de tributacion), los beneficios derivados de los pagos de la filial a la matriz derivado
de su condicion de socio?” y cuando se obtenga, como ya se ha dicho, al liquidar a la
sociedad filial.

Tras la reforma llevada a cabo por la Directiva 2014/86/UE se modifico el art. 4 a)
ampliandolo, para asegurar que no se van a exentar en el Estado de la matriz los beneficios
distribuidos por las filiales que generan derecho a deduccion, al distribuirlo, en sede de la
sociedad filial y asi luchar contra el fraude y la evasion fiscal que se ha realizado con gran

asiduidad os Gltimos afios®.

%6 L OPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p. 208.

27 LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p. 217.
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2. Trasposicion de la Directiva.

A continuacion, vamos a llevar a cabo el analisis de la trasposicion de la presente
Directiva 2011/96/UE del Consejo, reformada por la Directiva 2014/86/UE del Consejo
de 8 de Julio de 2014, relativa al régimen fiscal comdn aplicable a las sociedades matrices
y filiales de EEMM diferentes en los siguientes paises:

2.1 Espafia.

Desde el punto de vista espafiol, vamos a analizar en concreto, la trasposicion llevada a
cabo, pero teniendo en cuenta una doble perspectiva, ya que se encuentra en dos leyes

diferentes:

e Por la tributacion de la matriz residente en Espafia, se observara la LIS?%°,
e Por la tributacion en Espafia de la matriz no residente que recibe los dividendos,
se observara la LIRNR3!32,

La LIS tiene dos métodos posibles. ElI primero regulado en el art. 21 que aplica la
exencion, pero cumpliendo unos requisitos, y el segundo, del art. 32, en caso de cumplirse
los requisitos del art. 21, se aplicara la imputacion limitada. Estos también se aplican a
los EPs en Espafia de matrices residentes en la UE, de acuerdo al art. 18.1 LIRNR. Los
dividendos de las filiales residentes en Espafia a sus matrices se regula en el art. 14.1 h)
LIRNR.

El método de eliminar la doble imposicion va a ser aplicado a los sujetos pasivos del IS,

pero cumpliendo los requisitos marcados por la LIS.
Para poder aplicar esta exencion, la LIRNR, indica tres requisitos para que se realice:

e Que ambas sociedades, filial y matriz, se encuentren sujetas y no exentas a los
tributos que gravan los beneficios de las entidades juridicas en los EEMM de la
UE.

e Que la distribucién no provenga de la liquidacion de la sociedad filial.

29 |LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p. 193.

30 http://www.boe.es/buscar/pdf/2014/BOE-A-2014-12328-consolidado.pdf, consultada el 16 de Febrero
de 2016.

31 LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p. 193.

32 http://www.boe.es/buscar/pdf/2004/BOE-A-2004-4527-consolidado.pdf, consultada el 16 de Febrero de
2016.
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e Que ambas sociedades, revistan una de las formas que aparecen en la Directiva en

su anexo | parte A.

Esto dltimo, de acuerdo al art. 14.1 h) LIRNR se va a poder aplicar la exencion a
sociedades con una denominacion distinta, a decision del Ministerio de Economia y

Hacienda®.

En cuanto a la participacion necesaria para llevar a cabo la aplicacion de la Directiva, se
indica en los dos preceptos anteriormente indicados de la LIS (art. 21 y art. 32) que ha de
tener una participacion del 5%, ya sea de forma directa o indirecta; un porcentaje inferior
al 10% indicado en la Directiva. Mientras que en la LIRNR, en su art. 14.1 h), indica una

participacion directa minima del 10% sobre la filial®*.

Esta participacion antes indicada debe de mantenerse de forma ininterrumpida durante el

afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se va a distribuir.

En la legislacion espafiola se ha circunscrito la eliminacién de la doble imposicion a todo

tipo de beneficios derivados de tener la condicion de socio

Aquellos dividendos provenientes de la liquidacién de la filial, y que por lo tanto se
regulan en la Directiva en el art. 5, como ya se expuso anteriormente, se ha traspuesto en

el art. 14.1 h) LIRNR, en relacion con el art. 31.4 a) de la misma ley.
Sociedades que aparecen en la Directiva y se benefician de ella:

Las sociedades de Derecho espafiol denominadas: «sociedad andnima», «sociedad
comanditaria por acciones», «sociedad de responsabilidad limitada», asi como las
entidades de Derecho publico que operen en régimen de Derecho privado. Otras entidades
constituidas con arreglo al Derecho espafiol sujetas al impuesto sobre sociedades

espafiol®®.

% LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p. 202.

% LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p. 205.

% Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de Julio de 2014, por la que se reforma la Directiva 2011/96/UE,
relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de EEMM diferentes. Anexo
1 Parte A, apartado j), consultada en el BOE el dia 7/2/2016.



2.2 Holanda.

Una vez observado lo anterior, vamos a ver como ha traspuesto la legislacion holandesa

la Directiva.

Para empezar, en cuanto a la participacion que debe de existir para poder aplicar la
exencion de los dividendos en Holanda, debe de ser una participacion del 5% en la filial
que da los dividendos. Con esta exencion lo que se hace es un “alivio”, ya que asi los

dividendos que provienen de la filial, no sufren tributacion alguna en el pais de origen®.

Cabe decir, que la Ley holandesa, no hace una diferenciacién sobre el porcentaje
necesario de participacion para verse beneficiado por la Directiva las sociedades filiales
holandesas que den dividendos a las sociedades matrices residentes en otro EM de la UE.

En concreto al no indicar nada, se entiende que se necesita el mismo porcentaje (5%)%'.

A diferencia, en este aspecto, que la legislacién espafiola, la cual, indica que en caso de
que sea la sociedad matriz la residente en territorio espafol, sera suficiente con una
participacion del 5%, directa o indirectamente dice la Ley espafiola, pero en caso de que
sea residente en territorio espafiol una sociedad filial que emite los dividendos a su matriz,
residente en otro EM de la UE, se debera tener una participacion, directa del 10% del

capital de la filial®®, por lo que da lugar a un trato distinto con respecto a Holanda.

Con esta medida, la ley holandesa, facilita la posible inversion de capital extranjero en su
territorio con respecto a Espafia, ya que para beneficiarse de la Directiva, no exige una
inversion muy cuantiosa (todo esto en comparacion con Espafia), y como consecuencia,
atraer, posiblemente, grandes inversores que en un futuro puedan llevar a cabo, o bien,

otras inversiones, o aumentar las ya realizadas anteriormente.

También se puede observar, igualmente, que con este porcentaje, se intenta facilitar la
inversion al extranjero de empresas holandesas, ya que al igual que Espafa, para las
matrices residente se les aplica un minimo del 5%, que puede ayudar para que las

empresas de estos paises inviertan fuera del territorio de residencia propio.

36
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Cabe mencionar también una caracteristica de Holanda, ya que la adopcion de su
legislacion “transparenta” a la entidad extranjera participada por su matriz, residente en
territorio holandés, alli donde las caracteristicas legales de la entidad participada no
permita considerarla como una entidad no transparente, de acuerdo con la legislacion

holandesa®®.

Se entiende como EP en el Derecho holandés, un negocio sito en los Paises Bajos por una
empresa extranjera, que cuenta con una infraestructura suficiente para operar como una

empresa independiente. A partir de los locales, suministros y/o servicios a terceros.
Sociedades que menciona la Directiva y se benefician de ella:

Las sociedades de Derecho neerlandés denominadas: «naamloze vennootschap»,
«besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid», «open commanditaire
vennootschap», «cotperatie», «onderlinge waarborgmaatschappij», «fonds voor gemene
rekening», «vereniging op codperatieve grondslag», «vereniging welke op onderlinge
grondslag als verzekeraar of kredietinstelling optreedt», asi como otras sociedades
constituidas con arreglo al Derecho neerlandés sujetas al impuesto sobre sociedades

neerlandés*!.

2.3 Portugal.

En Portugal, la trasposicion de la Directiva se encuentra en su “Caédigo do imposto sobre
o rendimiento das pessoas coletivas”?. En concreto, dentro de su articulado, se recoge
en el art. 51, relativo a la “Eliminacdo da dupla tributacdo econémica de lucros
distribuidos™*.

En el art. 51.1 c), se indica el requisito del porcentaje minimo de participacion que ha de

tener la empresa matriz sobre la filial para verse beneficiado por la deduccion de los

3% CALDERON CARRERO, JOSE MANUEL; CARMONA FERNANDEZ, NESTOR
(COORDINADOR); MARTIN JIMENEZ, ADOLFO J.; TRAPE VILADOMAT, MONTSERRAT;
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, Wolters Kluwer (2014), p. 1297.
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dividendos repartidos. Esta participacion, de forma directa, ha de ser como minimo es
del 10%, porcentaje idéntico con respecto al que tenemos en Espafia en nuestra LIRNR*,
indicando también que se debe mantener esta participacion durante el afio anterior a la
fecha de la prestacion de los beneficios o, si se mantiene durante un periodo menor de
tiempo, debe de cumplirse la condicién marcada por la misma ley, de que la propiedad se

mantenga durante el tiempo necesario para completar dicho periodo de un afio.

En el art. 51.5, establece un requisito que han de cumplir una filial de otro EM de la UE
con respecto a la matriz portuguesa, el cual es que se beneficiaran de lo permitido en la

Directiva, cuando ambas retinan los requisitos establecidos en el art. 2 de la Directiva“®.

En el art. 51.6*”, muestra lo referente a los EPs sitos en territorio portugués, al decir que
se podran beneficiar de lo permitido en la Directiva, respecto a la exencion del impuesto
de los dividendos repartidos, siempre que las obligaciones de cooperacion administrativa
en el ambito de la imposicion establecido en la UE y que tiene una participacion en los
términos y condiciones de los mismos en una entidad residente en un EM, siempre que

éstas entidades cumplan los requisitos y condiciones marcados en el art. 2 de la Directiva.

Y en el 51.7, se determina que a efectos de los 2 preceptos anteriormente expuestos, se
entendera como entidad residente, aquella que esta sujeta a la legislacion fiscal de un EM
de la UE, y que los criterios de participacion de capital del art. 51.1, se sustituiran por el
derecho de voto de detencion cuando se realizé en el acuerdo bilateral.

Sociedades que menciona la Directiva y se benefician de ella:

Las sociedades mercantiles o las sociedades civiles con objeto mercantil, las cooperativas

y las empresas publicas constituidas de conformidad con el Derecho portugués®.

En comparacion con lo determinado en la legislacion espafola y holandesa; el indice de
participacion es del 10%, igual que el marcado en la Directiva, y que es mas exigente que

las dos anteriormente expuestas. Esto es observable al ver que en Espafia, es un 5% (cierto

4 Ver la pagina 11 del presente trabajo.
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es que hay que apuntar que es porcentaje inferior solo serd aplicado con respecto a
aquellas sociedades matrices residentes en Espafia), pero que da lugar a un porcentaje
mas bajo, y por lo tanto mas ventajoso para las empresas matrices residente en territorio

espanol, ya que asi favorece la inversion en el extranjero.

Mientras que en la holandesa no se hace la distincién de la ley espafiola, al determinar un
unico porcentaje para todo tipo de actividades (ya sean las holandesas matrices o filiales),
al igual que en Portugal, pero con s6lo un 5%, no el 10% marcado por Portugal, lo que
da lugar, como ya se vio en el apartado de la ley holandesa, sirve para facilitar la inversion

en el extranjero, y de empresas extranjeras en territorio nacional.

Por lo que podemos realizar, a modo de conclusién de este apartado del presente trabajo,

que:

El pais mas ventajoso desde el punto de vista de invertir en él, es Holanda al
exigir un 5% de participacion minima, porcentaje inferior con respecto a Espafa
y Portugal.

e Sélo Espafa lleva a cabo una diferenciacién con respecto a aquellas sociedades
matrices que residen en territorio nacional y aquellas que residen en el extranjero,
cosa que las leyes portuguesa y holandesa no hacen. Exige mas a las sociedades
matrices que residen fuera del territorio nacional, al obligar a éstas a tener una
participacién minima de un 10%.

e Portugal, es méas exigente desde el punto de vista de matrices residentes en su
propio territorio, ya que les exige una participacion minima superior que lo
exigido en Espafia y Holanda, las cuales marcan un 5% y Portugal marca un
10%.

e Se observa una mayor amplitud en el Derecho holandés con respecto al espafiol

y portugués, ya que la Directiva menciona un gran nimero de sociedades que se

benefician de la normativa mientras que en Espafia y Portugal, es més reducido y

por ende, mas complicado de obtener el beneficio de la Directiva.



3. Normas antiabuso.

En el art. 1.2 de la Directiva se muestra la necesidad de la existencia de este tipo de
normas, que se encuentran en el ambito interno de un Estado, siempre que sean

proporcionales al objetivo a conseguir.

Estos requisitos a cumplir, para la aplicacion de normas internas y por ello, no aplicar las

comunitarias, son los siguientes:

1. La verificacion del test de necesidad; que las disposiciones antiabuso sean

necesarias.

Este test da lugar a la competencia del TJUE para delimitar la proteccién del interés fiscal
frente a la accidn de los Derechos comunitarios, es el TJUE el que delimita los requisitos

del ejercicio del poder tributario y la proteccion ha de garantizar el legislador nacional.

2. La correlacion de las medidas aplicadas con la finalidad de evitar fraudes y

abusos™®®.

Sobre los beneficios recibidos, el art. 21 LIS prevé casos de no aplicacion de la Directiva
para evitar abusos, en el art. 21.1 b) se excluyen los dividendos recibidos de una filial
residente en un pais que tenga la consideracién de paraiso fiscal, salvo la existencia de un
motivo econdmico que lo justifique; cabe decir que esta redaccion no excede lo marcado

por la Directiva.

Pero si puede observarse una extralimitacion de lo indicado en la Directiva en el art. 21.3
b) LIS al indicar que solo se disfrutara de esta exencidn cuando la actividad de la filial se
haya desarrollado anteriormente en territorio espafiol. Ademas de indicar en el art. 14.2
h) LIRNR que no se aplicara cuando la matriz o el EP receptor del dividendo esteé sito en

un paraiso fiscal, cosa de dificil determinacion®.

Otra posibilidad de no aplicar la exencion, de acuerdo a la normativa espafiola (no fuera
de cierta divergencias acaecidas de su realizacion), es que no se beneficiaran aquellas

matrices residentes en territorio de la UE donde la mayoria de los derechos a voto la
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tienen, ya sea directa o indirectamente, personas fisicas o juridicas que no sean residentes

en la UE. Aungue esta regla tiene tres excepciones:

1. Que la matriz, residente en la UE, lleve a cabo una actividad empresarial
directamente relacionada con la actividad de la filial.

2. Que la matriz, residente en la UE, tenga como objetivo, el dirigir y gestionar la
filial a través de la organizacion de medios materiales y humanos.

3. Que la matriz pruebe que se constituy6 por motivos econdémicos validos y no solo

para obtener la exencion.

Con el cumplimiento de uno de estos requisitos, se aplicara la Directiva, aungque los

derechos Gltimos de voto pertenezcan a no residentes de la UE®?,

El llevar a cabo las operaciones de, por ejemplo adquisicidn de participaciones, teniendo
como Unica finalidad el obtener el beneficio marcado por la Directiva, va a constituir un
abuso de la misma, dando lugar a la aplicacion de la normativa fiscal de los EEMM en
materia de antiabuso. Esto llevaria a una actuacion en base al Derecho comunitario a

través de considerar esta actuacion como abusiva®?.

De la interpretacion conjunta de las normas antiabuso del Derecho comunitario derivado
y de la doctrina del TJUE, cabe decir que la delimitacion del ejercicio de los Derechos
comunitarios por normas internas antiabuso debe realizarse con respeto a las exigencias
del principio de proporcionalidad. Ademas, cabe concluir que la finalidad fiscal de las
operaciones, son de dificil acomodo con las exigencias de Derecho comunitario. También
ha de observarse en determinar si las normas antiabuso de la norma interna pueden tener
acomodo en el art 1.2 de la Directiva. Se puede decir que si, pero respetando el contenido
del Derecho comunitario. Debe analizarse si el mecanismo antiabuso previsto en la

normativa interna interfiere en el correcto ejercicio de los Derechos comunitarios.

El art. 1.2 de la Directiva ha de tener una especial estima y consideracion, ya que a raiz
de él, se reconoce que el interés fiscal debe de ser protegido, en el ambito de la materia

armonizada.

51 LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p. 196.
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En cuanto a la necesidad de que se realice esta participacion en un determinado periodo

de tiempo, de acuerdo a lo indicado en el art. 3.2 de la Directiva. Entiende el Tribunal que

existe abuso cuando no se super6 el requisito marcado por el art. 3.2 de la Directiva.

Aunque hay que tener en cuenta algunos aspectos:

Decir que el art. 3.2 de la Directiva ha de entenderse como una norma con
finalidad antiabusiva, como sostiene el Tribunal, y no como norma delimitadora
del Derecho comunitario, por lo que su transposicion por parte de los EEMM no
ha de impedir que participaciones con una duracion temporal inferior, pero con
finalidad empresarial, puede beneficiarse del contenido de la Directiva.

Aunque también podemos indicar que se puede entender a este art. 3.2 de la
Directiva como un mecanismo de reconocimiento del interés del EM en evitar la
pérdida de recaudacidn fiscal por los mecanismos evasivos de la norma interna,
pero el reconocimiento de dicho interés determina su configuracién como norma

delimitadora del alcance de los derechos marcados en la Directiva®.

En cuanto a la jurisprudencia referida a este apartado de las normas antiabuso®, en el

caso Test Claimants In The Thin Cap Group, pone de manifiesto dos afirmaciones de gran

importancia en materia de clausulas antiabuso:

1. Que se puede disefiar clausulas nacionales en materia de subcapitalizacion u

operaciones vinculadas compatibles con el Derecho comunitario, siempre que la
configuracién de la norma supere el test de proporcionalidad comunitario; en este
sentido el criterio que sigue el art. 20 TRLIS de no aplicacién de las normas de
subcapitalizacion en relacion con préstamos concedidos por sociedades
comunitarias no tiene fundamento en el Derecho comunitario. El test de

proporcionalidad comunitario se supera al concurrir cuatro condicionantes:

a) Que el contribuyente se puede oponer a la aplicacion de la norma antiabuso aportando

elementos relativos a los posibles motivos comerciales por los que se celebré dicha

transaccion, el Tribunal parece posicionarse a favor de la tesis de la “razonabilidad
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objetiva” a la hora de considerar la adecuacion de una operacion a principio de plena

competencia, lo cual es perfectamente coherente con las Directrices OCDE.

b) La norma antiabuso debe aplicarse de tal forma que la Administracion acredite que el
examen de los elementos objetivos de la operacion revelan que la misma corresponde a
un montaje puramente artificial carente de motivos econémicos reales; aqui el Tribunal
se posiciona a favor de que la carga de la prueba para ver la concurrencia de los

presupuestos de la clausula antiabuso, la tengan las autoridades fiscales

c) La norma antiabuso solo debe afectar a la parte de la operacion que no se ajusta al
principio de plena competencia y siempre debe someterse a gravamen rentas con

conexion territorial con el Estado que articula la clausula antiabuso.

d) El Tribunal admite los ajustes secundarios recalificatorios pero obliga al Estado que
los efectua a tratar coherentemente la renta calificada a los efectos de los impuestos sobre
la renta sin que tal obligacion sea exigible a cualquier otro EM, sin perjuicio de la
aplicacion de los convenios que contemplen un ajuste bilateral. En esta linea, el Tribunal
afirmé que la circunstancia de que la recalificacion realizada en el Estado de residencia
de la sociedad pagadora pueda generar doble imposicion econémica no resulta relevante,
ya que no corresponde a este Estado garantizar la eliminacién de la doble imposicién que
se produce en relacion con las distribuciones transnacionales de dividendos, pero estima

oportuno gravar estos dividendos.

2. Que puede no tener sentido aplicar a situaciones internas normas pensadas para
operaciones transnacionales; tal conclusion hace criticable la nueva redaccion,
tras la Ley 36/2006, del art. 16 TRLIS, aunque lo mas llamativo de tal regulacién
es la extension de la norma imperativa de valoracidn sobre la base del principio
de plena competencia a operaciones vinculadas no empresariales y no intra-grupo
en el sentido OCDE de manera que se traslada la aplicacion de tal principio a un

ambito objetivo para el que no esta pensado y resulta de muy dificil aplicacion.



4. Sociedades excluidas de beneficiarse de lo requlado por la Directiva Matriz-Filial.

Una vez observadas las diferencias de las transposiciones llevadas a cabo en Espafia,
Holanda y Portugal; en el presente epigrafe vamos a delimitar un poco mas el &ambito en
el que se mueve la aplicacion de la Directiva 2011/96/UE del Consejo, reformada por la
Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de Julio de 2014, relativa al régimen fiscal comin

aplicable a las sociedades matrices y filiales de EEMM diferentes.

Las sociedades que se encuentran exentas de la posible aplicacion, y correspondiente
beneficio de la Directiva Matriz-Filial, son las denominadas como sociedades
transparentes o que tienen la opcion de ser transparentes en unos ejercicios, y en otros
no>°. O dicho de otra manera, se restringe de obtener beneficio de la presente Directiva,

a las rentas de fuente externa obtenidas por las sociedades transparentes®®.

Primeramente tenemos que entender que es una sociedad transparente. Se va a definir y
conocer como sociedad transparente a aquella sociedad que més del 50% de su activo esta
constituido por valores, asi como las sociedades de mera tenencia de bienes cuando més
del 50% de su capital pertenece a un grupo familiar (hasta el 4° grado de parentesco) o

bien a 10 o una cantidad inferior de socios.

e También se entiende que son transparentes aquellas sociedades en las que mas del
75% de sus ingresos proceden de actividades profesionales cuando los
profesionales personas fisicas tengan derecho a participar por si solos o de manera
conjunta con sus familiares.

e Las sociedades en las que mas del 50% de sus ingresos procedan de actuaciones
artisticas o deportivas de personas fisicas o de cualquier otra actividad relacionada
cuando entre estos y sus familiares tengan derecho a participar en al menos el 25%

de los beneficios.

Si los dividendos repartidos por las sociedades transparentes a los socios residentes en
Espafia provienen de periodos en los que la sociedad ha tributado en régimen de
transparencia fiscal, dado que esos beneficios ya han sido integrados en el IRPF de los

socios, en el momento de cobro no suponen renta fiscal ni estan sometidos a retencion.

% CALDERON CARRERO, JOSE MANUEL; CARMONA FERNANDEZ, NESTOR
(COORDINADOR); MARTIN JIMENEZ, ADOLFO J.; TRAPE VILADOMAT, MONTSERRAT;
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, Wolters Kluwer (2014), p. 1297.
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Pero, si los dividendos proceden de beneficios que tributaron en el régimen general, tienen

la consideracion de rendimientos de capital mobiliario sujetos a retencion.

El porcentaje de integracién en la base imponible, asi como el de deduccion por doble
imposicion del socio persona fisica se aplicara sobre la parte de base imponible imputada
que corresponda a los rendimientos obtenidos por la sociedad transparente como
consecuencia de la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidad. Para
realizar el calculo, debe deducirse de los dividendos integros por la sociedad transparente,
la parte de gastos fiscalmente deducibles que, en proporcion al total de los resultados

ordinarios, corresponda a los dividendos®’.

Pero la Directiva, en su art. 4.2%, ha puesto en liza una excepcion, una norma especifica,
a través de la cual, se indica una posible inclusion de estas sociedades transparentes en
los beneficios que da la propia Directiva, y que romperia con la conclusion de que siempre

se encuentran fuera de los beneficios de la Directiva.

Debemos recordar, que lo indicado en el art. 4.2 s6lo va tener relevancia, cuando en virtud
del art. 2 a) iii) de la misma Directiva, se pueda llegar a la reflexion, y al planteamiento
de la hipétesis, de que una determinada sociedad, denominada filial, no es conceptuada
como transparente 0 no se concede la posibilidad de transparencia en su Estado de
residencia; por lo que si este art. 2 a) iii) determina que una sociedad se encuentra fuera
de la Directiva, los problemas del art. 4.2 no llegarian a su planteamiento. Es decir, que
en caso de que el art. 2 a) iii) determine que una sociedad no puede beneficiarse de esta
Directiva, no podra serle de aplicacion; ahora bien, si entiende que puede serle de
aplicacion, podria caber el planteamiento de la conjetura recogida en el art. 4.2 cuando

exista duda sobre su posible aplicacion.

Por lo que el art. 4.2 Directiva s6lo se refiere a casos en los que existen calificaciones

asimétricas que puedan existir cuando el Estado de residencia de la matriz entienda que

57 http://www.infomercados.com/formacion/glosario/dividendos-de-sociedades-transparentes-/939/,
consultada el 23 de Marzo de 2016.

%8 Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de Julio de 2014, por la que se reforma la Directiva 2011/96/UE,
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la sociedad filial de ésta, es transparente a efectos de tributacion de tal Estado®. Este

precepto de la Directiva Matriz-Filial tiene 3 efectos que mencionaremos a continuacion:

1. Hay que decir que uno de los efectos del art. 4.2 Directiva es dar el visto bueno a
la aplicacion de normas nacionales para la denominacion de las entidades
extranjeras cuyo efecto es el de transparentar filiales extranjeras de matrices
residentes a los efectos de someter a gravamen a éstas por su participacion en los
beneficios de las filiales comunitarias.

2. Otro efecto es la imposicion al Estado de la matriz de no gravar los beneficios que
distribuye la filial en caso de que hubieran sido gravados de acuerdo a la
normativa nacional que transparenta la filial extranjera y posibilita gravar a la
matriz por su participacion en los beneficios de la filial cuando se consiguieron.

3. También existe el deber del Estado de residencia de la matriz, siempre que se
cumplan los requisitos de los arts. 2 y 3 Directiva. Este Estado debe eliminar la
doble imposicion eximiendo de gravamen a la matriz en relacion con su
participacion en las ganancias de la filial o permitiendo a esta matriz que se
deduzca del impuesto la parte que esté relacionada con la participacion de la

matriz y que hayan sido pagados por la filial®.
A continuacion vamos a explicar que se conoce como entidad hibrida®:.

Este término, “entidades hibridas”, es utilizado para referirse a un ente juridico que a
efectos fiscales, se entiende como transparente en una jurisdiccién, pero en otra se le da
una calificacion a dicha entidad de entidad opaca. Hay que decir, que cuando se califica
a una entidad como transparente u opaca, ambos conceptos no tienen nada que ver con
que la sociedad lleve negocios dudosos o ilegitimos. Son conceptos puramente tributarios.
Puede ocurrir que una entidades constituida en el pais A no esté sujeta a tributar, ya que
las leyes tributarias en ese pais considera que los accionistas de esa sociedad son los
obligados, aqui se dice que es una entidad transparente, porque la autoridad tributaria en

la jurisdiccion donde la entidad se constituyd, no la considera obligada, sino a sus
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accionistas. Puede darse que en el pais B, la legislacion interna considere que esta

organizacion juridica es una corporacion y esta sujeta a tributar de forma independiente.

Existen varios tipos de entidades hibridas. La determinacion de si una entidad es hibrida

o no lo dice la legislacion doméstica de los estados. Cuando se da esta interaccion entre

varias jurisdicciones en operaciones transnacionales, es cuando surge la planificacion

tributaria utilizando estas entidades hibridas. En estas transacciones internacionales nos

podemos encontrar:

a)

b)

La entidad que recibe los ingresos es considerada como opaca tanto en el pais de
la fuente como en la jurisdiccion de constitucion. Aqui los ingresos de esta
compafiia son atribuidos a la entidad y no a sus accionistas. Por lo que la entidad
es susceptible de ser considerada residente fiscal y solicitar, si procede, la
aplicacion de tratados para evitar la doble tributacion.

La entidad que recibe los ingresos es considerada como transparente tanto en el
pais de la fuente como en el pais de constitucion. Aqui los ingresos que genere la
entidad se imputan a sus accionistas y no a la entidad directamente. No se aplica
tratado para evitar la doble tributacion entre el estado de fuente y el estado donde
se constituyd la sociedad. Se puede aplicar los tratados existentes entre el pais de
la fuente y el pais donde son residentes fiscales los accionistas o socios de la
compafiia.

La entidad receptora de los ingresos se considera transparente en una jurisdiccion
y opaca en la otra. En este caso la existencia de un tratado para evitar la doble
tributacion no evitara que el pais de la fuente considere a dicha entidad como
sujeta a tributar. Pero si el pais donde son residentes los accionistas considera a la

entidad como transparente, podria aplicarse el tratado igualmente.



5. Jurisprudencia del TJUE en materia de la Directiva Matriz-Filial.

En el proximo epigrafe nos ocuparemos de llevar a cabo una observacion con respecto a
pronunciamientos del TJUE con respecto a materias relacionadas con la Directiva Matriz-

Filial que hemos comentado a lo largo del presente trabajo.

5.1 Corresponsabilidad existente entre la matriz vy la filial por infracciones

cometidas por esta Ultima modalidad de sociedades.

Cabe indicar que a través de los pronunciamientos del TJ, se muestra el trabajo y eficacia
que puede tener la actividad desarrollada por el TJ a la hora de garantizar que se aplique
de forma eficiente las normas de competencia. Cabe resaltar su relevancia para apoyar,
en el &mbito de la UE, la extension de la responsabilidad sobre la sociedad matriz por
aquellas actuaciones de carécter anticompetitivas de la sociedad filial.

El principal efecto de la corresponsabilidad son aquellas consecuencias de caracter
sancionador, y las sanciones en éste &mbito pueden alcanzar hasta el 10% del volumen de
negocios de la sociedad infractora®? en el ejercicio previo.

Esta problemaética se encuentra en el ambito europeo en materia competencial, y ademas,
es un nuevo aspecto de los retos que da el tratamiento juridico de la organizacién
econdmica de la empresa mediante la creacion de estructuras de carécter

multicorporativo.

El reflejo de esta corresponsabilidad de la matriz por los actos llevados a cabo por su filial

tiene su origen en la doctrina llevada a cabo por la Comision, el TG y el TJ.

No existe en el acervo comunitario algin precepto referido de manera manifiesta la
imputacion a la sociedad dominante por aquellos actos cometidos con caracter ilicito por

parte de la sociedad dominada por ella.

El desarrollo jurisprudencial se origind en relacion a la aplicabilidad de las prohibiciones
que se encontraban en los preceptos, referidos a los acuerdos entre empresas que estaban
establecidas en el exterior de la UE que, a través de sus filiales, daban lugar a efectos
restrictivos en el mercado comun europeo. La elasticidad de las prohibiciones antitrust

accedid a considerar como prohibidos aquellos acuerdos de caracter anticompetitivo

62 DIEZ-HOCHLEITNER, JAVIER; MARTINEZ CAPDEVILA, CARMEN; BLAZQUEZ NAVARRO,
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del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La Ley (2012) p. 377.



entre empresas y las practicas de caracter abusivo de empresas cuando produzcan efectos

restrictivos en el ambito europeo®.

Maés adelante esta doctrina se aplicé cuando tanto la empresa matriz como la filial se

encontraban sitas en territorio de la UE.

Asi laregla de la corresponsabilidad se consolida como un instrumento dirigido a cumplir

las prohibiciones de actos contrarios a las normas de defensa de la competencia.

La tendencia de la doctrina europea muestra la tendencia de dar importancia al sujeto
econdémico formado por diferentes entidades que pertenecen al grupo. Cuando una
sociedad realiza un comportamiento que tiene un caracter negativo, cuando lleva a cabo
aquellas actuaciones que el nucleo central del grupo, debe primar el control dentro del
grupo con respecto la separacion de la personalidad juridica de las sociedades que lo

componen.

La norma de la corresponsabilidad se concentra en la imputacién solidaria de la matriz
del grupo por los actos anticoncurrenciales de la filial. Por lo que del principio de unidad
econdmica se deberia deducir la imputacion de responsabilidad del grupo de sociedades

en su conjunto®,
La razdn de esta imputacion mostrada previamente, se encuentra en dos argumentos:

1. El efecto de esta corresponsabilidad se muestra en la cuantificacién de la sancién,
a través de la cual se consigue distribuir el riesgo y conseguir garantizar el pago
de la deuda.

2. La existencia y prueba de requisitos, en la conducta anticompetitiva de la filial,
que dé lugar a la extension de la responsabilidad a la matriz en cuanto cabeza de

grupo por esta conducta de su filial.

Esta interpretacion de la defensa de la competencia se va a realizar de forma paralela a la
doctrina del privilegio del grupo de sociedades, mostrando que si la realidad econdémica
entre las sociedades pertenecientes a un grupo se tiene para no sancionar acuerdos de

caracter restrictivo entre ellas, de manera similar las entidades pertenecientes al grupo
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deben responder de las actuaciones ilicitas que hicieron las entidades con las que se

conforman una Unica unidad econémica.

Mientras que la doctrina del privilegio del grupo tiene como principal efecto tener en
cuenta la realidad econdmica para concretar la licitud de la conducta y la exoneracién d
responsabilidad, la regla de la corresponsabilidad va a dar lugar a un efecto contrario al
anteriormente mostrado, es decir, la ampliacion de la responsabilidad a la sociedad
dominante, la cual no ha participado de manera directa en la conducta ilicita. La
consecuencia de esto tiene un especial calado, y sobre ellas se debe aplicar e interpretar

los criterios que se exigen para llevar a cabo esta comunicacion de la responsabilidad.

Se busca el cumplimiento, tanto real como efectivo, de las normativas para evitar aquellas
conductas que tienen un caracter anticoncurrencial, sin sefialar a la empresa de grupo, ya
que no deben, ni el legislador ni el juez, sancionar a la empresa dominante del grupo por
el Unico hecho de estar a la cabeza de un grupo de sociedades, sino solo en la situacion
en la que exista un comportamiento negativo de la filial suya. Por lo que resulta claro que
esta imputacion de responsabilidad de la entidad responsable requerira la aplicacion de

criterios mas estrictos que la mera exoneracion de algunas prohibiciones antitrust.

El principio de personalidad de la sancion mostrado como un principio de responsabilidad
por hechos propios, las altas multas impuestas y la oposicion de la parcialidad para lograr
una seguridad juridica en aplicacion de la ley, determinan la pertinencia de encontrar y

promover la existencia de criterios ciertos y rigurosos a este respecto®.

A continuacién voy a indicar los requisitos que se entiende que han de cumplirse para
que exista esta corresponsabilidad de la matriz por las actuaciones ilicitas de la filial.

->Relacion de control.

En los casos en que esta teoria de la corresponsabilidad de la matriz por actuaciones
ilicitas de la filial se ha llevado a su aplicacion, es en casos de grupos de sociedades los
cuales hay una subordinacion que se fundamenta en una relacion de control, como

consecuencia de las participaciones poseidas en el capital de otra sociedad.
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Debe de haber una relacion de control entre la filial que hace el acuerdo y la matriz a la
cual se va a achacar la actuacion, la conducta, llevada a cabo por esta filial. Este control
puede ser tanto directo como indirecto. El directo, sera mediante la posesion de acciones,
de manera directa, en la filial; mientras que la indirecta es por la participacion en el capital
de una o mas sociedades intermediarias que poseen acciones o participaciones de la
sociedad, que de manera indirecta se encuentra controlada. También puede ser de otros
dos tipos; totalitario, cuando se es titular de todas las acciones de la filial; o mayoritario,
cuando el porcentaje de la posesion no sea total, pero si de una cantidad lo suficientemente

importante como para que pueda tener una especial relevancia.
- Falta de autonomia de la filial.

Esto concurrird cuando el comportamiento de la sociedad filial este definido por la matriz,
aplicando las instrucciones dadas por ella.

Este punto, ha causado grandes controversias entre la doctrina, en materia de delimitacion

de la autonomia de la filial y su alcance.

Antes habia una corriente que relacionaba la responsabilidad de la matriz de acuerdo al
ejercicio efectivo del control; pero hoy en dia se considera de aplicacién el principio de
unidad econémica siempre que se pueda deducir que la matriz lleve a cabo una influencia

que tenga tal relevancia, que pueda influir en la actividad o conducta de la filial.

Esta capacidad de la matriz de influir en las actuaciones de la filial, no ha de demostrarse
en relacion con la infraccién que haya cometido, sino que es bastante demostrar que la

filial no tiene una autonomia propia en su comportamiento dentro del mercado.

Tampoco es necesaria que esta influencia se lleve desde una perspectiva directa, porque
no puede eliminarse la posibilidad de que una sociedad holding sea considerada
solidariamente responsable por las infracciones del Derecho de la Unién en materia de
competencia cometidas por la filial cuyo capital social no posee de manera directa,

siempre que la sociedad holding lleva cabo una influencia decisiva sobre la filial.

—>Presuncién iuris tantum del ejercicio por parte de la matriz de una influencia

decisiva sobre la filial.



La configuracion de la regla como una presuncion iuris tantum® contenida en la sentencia
Stora, por la cual se establece que una sociedad matriz la cual posee el 100% del capital
de su filial ejerce efectivamente una influencia decisiva en el comportamiento de ésta y
corresponde a la matriz aportar elementos de prueba suficientes que puedan acreditar que
su filial actua de manera auténoma en el mercado, plasmé la duda de que la posesion del
100% de la filial era suficiente para justificar la existencia de unidad econémica y la
responsabilidad de la matriz, o si habia que exponer otros elementos para demostrar el

ejercicio efectivo de una importante influencia.

El dilema ha sido apartado como consecuencia de la sentencia Akzo® y demas
pronunciamientos sucesivos del TJ. Parte del hecho de que una sociedad matriz participa
en el 100% de su filial, existe la presuncion iuris tantum de que esta matriz ejerce una
influencia decisiva. Aqui basta que la Comision pruebe que la sociedad matriz de una
filial posee la totalidad del capital de ésta para entender que la matriz es responsable, de
manera solidaria, del pago de la multa impuesta a la filial®®.

El TJ, en la sentencia Akzo, se ha pronunciado sobre el valor de tener la titularidad del
100% como elemento exclusivo para fundar la presuncion. Afirmando, que aunque en los
apartados 28 y 29 de la sentencia Stora el TJ evoca otras circunstancias aparte de tener el
100% del capital de la filial, estas circunstancias sélo menciono el TJ para mostrar el total
de los elementos en los que el TPI habia fundado su razonamiento y no para depender la
aplicacion de la presuncién del apartado 60 de la sentencia Stora. Este razonamiento
también es observado en otras sentencias del TJ.

En cuanto a los elementos que ha de aportar la matriz para que Comision y TJ entiendan
que la filial actia de manera autbnoma, no hay en la jurisprudencia nada expreso al
respecto. Sin embargo, si se observan algunas circunstancias que han sido presentadas
para justificar la exoneracion de la matriz, pero que no llevaron a buen puerto, algunas

son las siguientes®®:

% Definicion “Mientras no se demuestre lo contrario. Que cabe prueba en contrario”, obtenida en la web
http://leyderecho.org/iuris-tantum/, consultada el 27 de Marzo de 2016.

67 Posteriormente sera comentada esta sentencia.
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6 Listado completo de las circunstancias: DIEZ-HOCHLEITNER, JAVIER; MARTINEZ CAPDEVILA,
CARMEN; BLAZQUEZ NAVARRO, IRENE; FRUTOS MIRANDA, JAVIER (COORDINADORES).
Ultimas Tendencias en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La Ley (2012) p.
396.
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1. Que no existan en las actas oficiales de las reuniones del consejo de
administracion indicaciones de actividades colusorias.

2. Que la matriz no participe en la gestion ordinaria de la filial.

3. Que el plan de negocios anual y los objetivos de ventas de la filial no estés

sometidos a aprobacion por la matriz.
A continuacion voy a explicar de una manera breve y precisa la sentencia Akzo.

En esta sentencia encontramos el pronunciamiento primario en materia de extension de
responsabilidad a la sociedad matriz por aquellas actuaciones llevadas a cabo por la filial.
Se imputd a cinco sociedades del grupo Akzo por la infraccion del art. 101 del TFUE,

apartado 1.

Aqui nos encontramos en la consigna de que la sociedad matriz participaba en el 100%
de las filiales, tanto de manera directa, como de manera indirecta. Aunque en el momento
de la comision de los hechos ilicitos y condenatorios, la empresa Akzo Nobel no realizara
la produccion y la posterior venta del cloruro de colina, no tenia una especial influencia
esta circunstancia, ya que cuando se cometio la infraccion del precepto anteriormente
sefialado, esta sociedad, junto a sus filiales, conformaba un nico grupo econémico y por
lo tanto, al ser la que participaba, de manera mayoritaria en el capital de las demas

sociedades, era la responsable por estas actuaciones.

Para llevar a cabo esta conclusién, por la cual se condena a Akzo Nobel, basada en el

principio de unidad econdmica, el TJ alegd lo siguiente’:

1. Todo comportamiento de la filial puede imputarse a la matriz cuando la filial, de
manera autbnoma no determina su conducta en el mercado, sino que aplica todas
aquellas indicaciones llevadas a cabo por su matriz.

2. EI TJ declar6 que el hecho de participar en el 100% del capital de la filial servia
de base para que esa matriz ejerciera una influencia expresa sobre la conducta de

la filial y que da lugar a la existencia de la presuncion iuris tantum de que la

7 DIEZ-HOCHLEITNER, JAVIER; MARTINEZ CAPDEVILA, CARMEN; BLAZQUEZ NAVARRO,
IRENE; FRUTOS MIRANDA, JAVIER (COORDINADORES). Ultimas Tendencias en la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La Ley (2012) p. 385.
I DIEZ-HOCHLEITNER, JAVIER; MARTINEZ CAPDEVILA, CARMEN; BLAZQUEZ NAVARRO,
IRENE; FRUTOS MIRANDA, JAVIER (COORDINADORES). Ultimas Tendencias en la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La Ley (2012) p. 386.



matriz tiene un dominio sobre la filial, el cual puede calificarse como de especial
consideracién en el comportamiento de la filial en el mercado.

3. Con esto, la Comision simplemente debe de evidenciar que la matriz posee la
totalidad del capital de la filial para entender que tiene una especial influencia y
se la puede considerar responsable del pago de la sancion impuesta, que como se
dijo anteriormente suele ser una multa, a no ser que la matriz, demuestre que la
filial actta de manera autdnoma en el mercado.

4. Sobre lo indicado en la sentencia Stora, el TJ dice que sélo fueron expuestas por

él para mostrar los elementos en los que el TPI fundo su razonamiento.

A continuacion voy a llevar a cabo a la exposicion de la STJUE de 3 de Junio de 2010
contra Espafia por el incumplimiento del Estado espafiol de la libre circulacién de
capitales en el ambito de la UE por la diferencia de trato dada a las empresas residentes
en territorio espafiol y las demas empresas que se encontraban sitas en territorio

extranjero’,

El proceso que se muestra en la sentencia a examinar, es la solicitud por parte de la
Comisién de las Comunidades Europeas al TJ por un presunto incumplimiento por parte
de Espafia del art. 56 TCCE y del art. 40 del AEEE, por el otorgamiento de un trato

diferente a los dividendos distribuidos a los accionistas extranjeros y a los nacionales’®.

Se envi6 desde la comision a Espafia un requerimiento en el que se exponia la posible
incompatibilidad de la legislacién espafiola con el art. 56 TCCE y el art. 40 AEEE, puesto
que exige a las entidades no residentes un umbral de participacion superior con respecto
a aquellas sociedades residentes, para beneficiarse de la exencién del impuesto sobre los
dividendos. A esto respondié Espafia indicando, que evitar la doble imposicion es una
tarea que debe de llevar a cabo el Estado de residencia de la sociedad que recibe los
dividendos y negando que la legislacion espafiola de lugar a un aumento de la presion

fiscal sobre los dividendos que son distribuidos a favor de sociedades no residentes’.
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En cuanto a las alegaciones de las partes:

Se entiende por parte de la Comision que la legislacion espafiola incumple el art. 56 TCCE
y el art. 40 AAEEE ya que la aplicacion de la exencion de los dividendos que distribuyen
las sociedades residentes en Espafia deben de cumplir el requisito de que las sociedades
beneficiarias tengan una participacion en el capital de las sociedades distribuidoras de los
dividendos mas elevado en el caso de las sociedades beneficiarias no residentes, en las
cuales el porcentaje necesario para verse beneficiado por esta exencion es del 20%,
mientras que en el de las residentes, es del 5%. Por lo que se observa una diferencia de

trato que puede denominarse “discriminatoria” por parte de la legislacion espafiola’™.

La Sentencia Fokus Bank, dice que el Estado de origen del rendimiento obtenido por la
sociedad no puede justificar el llevar a cabo en su territorio a través de su legislacion un
trato discriminatorio, ni siquiera celebrando un convenio mediante el cual se dé una
ventaja fiscal en el Estado de residencia. Un EM no puede transferir su deber de cumplir
las obligaciones que le incumben en virtud del TCCE a otro EM ni ampararse en éste para
reducir el efecto de la discriminacién. Y aunque este convenio pudiera paliar los efectos
negativos de la legislacion que tiene efectos discriminatorios, esto no se da en el presente
caso contra el Estado espafiol. Cabe hacer mencidn también, que los convenios celebrados
por Espafia no garantizan la recuperacion de la totalidad del impuesto pagado en este EM,
debido a que el Estado de residencia de la sociedad beneficiaria aplica frecuentemente la
exencion de los dividendos en general o de los dividendos procedentes de otros EEMM,
siendo imposible la recuperacion del impuesto pagado en Espafia’®.

Espafa, sin embargo entiende que su LIS la finalidad que tiene es evitar la doble
imposicion con respecto a aquellos dividendos distribuidos en las sociedades residentes
en el territorio esparfiol, mientras que aquellos dividendos distribuidos a sociedades sitas
en otros estados, han de ser exentas por las leyes de aquellos paises. Entiende ademas

Espafia, que el TJ en otras resoluciones como por ejemplo la sentencia Truck Center, lleva

doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=864225#ctx1, apartados 9 y 10, consultada el dia 25
de Marzo de 2016.
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a cabo la distincion entre las competencias del Estado de residencia de la sociedad
beneficiaria y las competencias del Estado de origen de los dividendos. Del mismo modo,
el articulo 4.1 de la Directiva impone al EM de residencia de la sociedad matriz que
percibe beneficios distribuidos por una filial residente en otro EM la obligacién de evitar
que se lleve a cabo la doble imposicion de los dividendos recibidos. Espafia sostiene que
su normativa no genera un trato desfavorable a las sociedades no residentes, ya que hay
que tener en cuenta la tributacion de la operacion en su conjunto. La cual depende de que
al liquidar el impuesto a pagar en el Estado de residencia de la sociedad beneficiaria se
ha de tener en cuenta el impuesto pagado sobre los dividendos, y el mecanismo utilizado
para eliminar la doble imposicién. Aunque la legislacion espafiola diese un tratamiento
fiscal idéntico a los dividendos obtenidos a las sociedades residentes y a las no residentes,
no se garantizaria la misma tributacién final de los dividendos. Por tanto la legislacion
espafola controvertida no conduce en si, a una mayor tributacion de los dividendos
distribuidos a las sociedades no residentes, ni a un trato discriminatorio. En cuanto a la
sentencia Fokus Bank, Espafia entiende que esta resolucién muestra que no cabe
interpretar que el Estado de la fuente no pueda invocar las disposiciones de un convenio
para evitar la doble imposicion a fin de reducir la doble imposicidén provocada por ese
mismo Estado, pues tal interpretacion seria contraria a la jurisprudencia del TJ. Y también
entiende que la negativa a tener en cuenta los convenios para evitar la doble imposicion
pondria en duda la soberania fiscal de Espafia para someter a tributacion los dividendos

distribuidos a no residentes’”.

El TJ hace observancia de que para llevar a cabo la resolucién del caso planteado, se
deben de tener en cuenta las circunstancias legales observadas en el momento de
iniciacion del pleito, ya que no se tendran en cuenta la reduccion de los porcentajes
necesarios por parte de las sociedades para que se les aplique la exencion de acuerdo a la
LIRNR de Espaiia’.

7
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consultada el dia 25 de Marzo de 2016.
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5.2 Vulneracion del art. 56.1 TCCE por parte del Estado espariol.

Se hace la especial sefializacion de que al no existir una completa armonizacion de las
legislaciones nacionales de todos los EEMM, éstos aln tienen competencia para
determinar los criterios necesarios para poder exonerarse una sociedad matriz de la doble

imposicion por los dividendos distribuidos de la filial a su matriz?®.

En el presente caso, la LIS en el art. 30.2 dice que los dividendos distribuidos por una
sociedad residente en Espafia a otra sociedad también residente y que haya tenido durante
un periodo ininterrumpido de al menos un afio una participacion, ya sea de manera directa
o indirecta, igual o superior al 5% en el capital de la sociedad distribuidora de los
dividendos, y éstos podran ser deducidos de la renta imponible de la sociedad beneficiaria.
Pero el art. 14.1 LIRNR dice que los dividendos distribuidos por una sociedad residente
en Espafia a una sociedad residente en otro EM solo estan exentos si la sociedad
beneficiaria poseia en el capital de la sociedad distribuidora una participacion directa de
al menos el 20%. Por lo que una vez observado lo anterior se puede decir que aquellas
sociedades beneficiarias que tengan una participacion entre el 5% y el 20% en la sociedad
distribuidora, se observa la diferencia de trato, ya que si reside en Espafia, puede
exonerarse de su tributacidn, en cambio si esta reside en otro EM, no podra exonerarse de
su tributacion al no alcanzar el 20% minimo marcado. Para que esta diferencia de trato
pueda ser justificada de acuerdo al TCCE, es necesario que se base en razones no
arbitrarias, y ademas, que se justifiquen por razones de imperiosas de interés general y

gue no se encuentren en situaciones comparables®.

Espafia opt6 por ejercer su potestad tributaria sobre los dividendos distribuidos a
sociedades residentes en otros EEMM. Las sociedades no residentes que perciben estos
dividendos se encuentran en una situacién comparable a la de las sociedades residentes
en el riesgo de tributacion en cadena de los dividendos distribuidos por las sociedades
residentes, de manera que las sociedades beneficiarias no residentes no pueden ser

tratadas de modo diferente a las sociedades beneficiarias residentes. En el presente caso
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el tratamiento fiscal desfavorable de los dividendos distribuidos a sociedades
beneficiarias residentes en otro EM se deriva del ejercicio exclusivo por Espafia de su
potestad tributaria y tal tratamiento desfavorable es imputable a este EM®L,

Se declara que la diferencia de trato a la que Espafia somete los dividendos repartidos a
las sociedades residentes en otro EM en relacion con los dividendos repartidos a las
sociedades residentes en Espafia no puede justificarse por la diferencia de situacion de
ambos tipos de sociedades y que los convenios para evitar la doble imposicion celebrados
por Espafia no neutralizan las desventajas que tal diferencia de trato irroga a las
sociedades residentes en otros EEMM. Al no invocar Espafia hinguna razén imperiosa de
interés general que justifique la restriccion a la libre circulacion de capitales, procede

declarar el caracter fundado de la imputacion relativa a la infraccion del art. 56.1 TCCE®2.

En cuanto al art. 40 AEEE, al no haber facilitado la Comisidn datos sobre el régimen
juridico de los dividendos distribuidos a las sociedades con domicilio social en los EEMM
a la AELC, el TJ no dispone de suficientes elementos que le permitan hacerse una
composicion exacta del alcance de la infraccién del art. 40 AEEE reprochada a Espafia y

comprobar la existencia del incumplimiento alegado por la Comision®3,

5.3 Delimitacion del término “participacion”.

En la sentencia del 22/12/2008, asunto C-48/07, Les Vergers du Vieux Tauves, S.A., se
delimit6 el término “participacion” al determinar que el concepto de participacion en el
capital de una sociedad de otro EM, de acuerdo al art. 3 de la Directiva, no engloba la

posesion de participaciones en usufructo®.

No resulta claro de la Directiva si una sociedad usufructuaria de participaciones puede

invocar los beneficios de la misma. La sociedad Les Vergers du Vieux Tauves adquirio en
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1999 el usufructo de los titulos de Narda SA, la nuda propiedad fue adquirida a BEPA
SA. En los ejercicios 2000 a 2002, VVT aplicd las medidas previstas en la legislacion
interna belga para eliminar la doble imposicion, pero la Administracién tributaria belga
gir6 a Les Vergers du Vieux Tauves varias liquidaciones exigiendo el impuesto
correspondiente a los dividendos y denegando la posibilidad de eliminacién de la doble

imposicion econdmica.

La situacion era interna, por lo que el TJUE tuvo que considerar si era competente para
pronunciarse sobre la cuestion prejudicial remitida. EI TJUE aplico su jurisprudencia en
el sentido de que, cuando el Derecho nacional declara que las soluciones comunitarias se
aplican a situaciones puramente interna procede responder a la cuestion prejudicial

planteada, y esto es lo que ocurre en el presente caso.

El fondo del asunto, el TIUE compard la situacion juridica del propietario y del
usufructuario de acciones. Les Vergers du Vieux Tauves no estd vinculada a Narda por
una relacién de socio, ya que es BEPA en relacion con Narda la que puede ser considerada
como matriz a los efectos del precepto citado. EI TIUE se preguntd si también Les
Vergers du Vieux Tauves podia tener esta consideracion. Una interpretacion literal del art.
3.1 a) de la Directiva conduce a excluir del ambito de aplicacion de la misma al

usufructuario.

A juicio del TJUE, una interpretacion de las disposiciones de la Directiva confirma tal
lectura literal del art. 3.1 a). El art. 4.1 de la Directiva preve la eliminacién de la doble
imposicion econdmica para los supuestos en los que una sociedad matriz reciba, en
calidad de socio de su sociedad filial, beneficios distribuidos. El usufructuario no recibe
los beneficios en calidad de socio, sino en virtud del usufructo del que es titular. El art.
4.3 de la Directiva no tendria sentido si la Directiva cubriera la situacion de

usufructuario®.

Por lo que una interpretacion literal y sistematica del art. 3.1 a) de la Directiva conduce a

la conclusion de que no engloba la posesion de participaciones en usufructo.

La posicion del TIUE esté razonada porque la exclusion del usufructuario del &mbito de

aplicacion de la Directiva no lleva necesariamente a que éste sufra doble imposicion

8 CALDERON CARRERO, J,OSE MANUEL; CARMONA FERNANDEZ, NESTOR
(COORDINADOR); MARTIN JIMENEZ, ADOLFO J.; TRAPE VILADOMAT, MONTSERRAT,;
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, Wolters Kluwer (2014), p. 1283.



econdémica. EI TJUE concluye que alli donde se elimine la doble imposicion también
existird la obligacion de aplicar una solucion analoga a los dividendos procedentes de
otros EEMM que reciba el usufructo. El pronunciamiento del TJUE trasciende el estrecho
ambito de aplicacion de la Directiva para extenderse a cualquier usufructuario que posea
acciones de sociedades comunitarias. Cabe objetar al TJUE que la Directiva se aplica a
las cooperaciones entre varias sociedades de los EEMM y que diversas formas
reconocidas en la Directiva no remiten directamente a una colaboracién basada en una

participacion en el capital en sentido estricto®.

5.4 Mantenimiento de la participacion.

Sobre el mantenimiento de la participacion es de importancia, para conocer Su
interpretacion, la sentencia 17/10/19996, sobre los asuntos acumulados C-283/94, C-
291/94 y C-292/94, conocida como Denkavit International. Solicitando que el TJUE se
expresara sobre la interpretacion del art. 3.2 guion segundo de la Directiva, referida al

periodo de tenencia de la participacion.

Aqui el TJUE expuso que estaba a favor de las pretensiones de Denkavit, diciendo que el
periodo minimo de tenencia de la participacion es de libre determinacién por los EEMM,
pero no puede ser superior a dos afios. Pero que de acuerdo a la literalidad del precepto
de la Directiva, se entiende que para beneficiarse de la ventaja fiscal la matriz debe tener
un participacion en la filial durante un periodo determinado, sin necesidad de que este
haya finalizado en el momento dela concesion de la ventaja fiscal. Y dice que los EEMM
son libres de determinar las modalidades con arreglo a las cuales se garantiza la
observancia de este periodo. Tuvo especial importancia esta sentencia, ya que varios
EEMM, incluido Espafia, tuvo que modificar su legislacion®’.

5.5 Gravamen de rendimiento e incremento patrimonial por la ley alemana.

La sentencia 26/6/2008, asunto C-284/06, Burda, la controversia tenia como objeto el
gravamen de los rendimientos y de los incrementos patrimoniales que la ley alemana
imponia a las sociedades filiales sélo en el caso de que estas distribuyeran beneficios a su

matriz.

8 CALDERON CARRERO, JOSE MANUEL; CARMONA FERNANDEZ, NESTOR
(COORDINADOR); MARTIN JIMENEZ, ADOLFO J.; TRAPE VILADOMAT, MONTSERRAT;
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, Wolters Kluwer (2014), p. 1284.

8 LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p. 207.



El 6rgano remitente aleman, cuestion6 al TJUE si este gravamen era una retencion en
origen, en sentido del art. 5.1 Directiva. EI TJUE record0 su jurisprudencia, e indico que
es una retencion de origen todo tributo sobre las rentas percibidas en el Estado en que se
reparten los dividendos y cuyo hecho imponible es el pago de dividendos, cuando la base
imponible es el rendimiento de éstos, Yy el sujeto pasivo el titular de los mismos titulos.

Deben de concurrir tres requisitos para aplicar este art. 5.1:

a) Elhechoimponible debe ser el pago de dividendos o de cualquier otro rendimiento
de los titulos.

b) La base imponible del tributo debe estar constituida por el rendimiento de los
titulos.

¢) El sujeto pasivo del tributo es el titular de los mismos titulos®®.

En el presente caso, Burda, el sujeto pasivo no era titular de las participaciones en la
sociedad alemana, sino que era la propia sociedad alemana, no se daban todos los
requisitos, en este caso el tercero, por lo que el TJUE entendid que no constituia retencion
en origen el hecho de que el Derecho nacional establezca que, en caso de distribucion de
beneficios por una filial a su sociedad matriz, sean gravados los rendimientos y los
incrementos patrimoniales de la sociedad de capital que no habrian sido gravados si esta

ultima los hubiera conservado en vez de distribuirlos a la sociedad matriz®°.

5.6 Distribucion de dividendos®.

En la sentencia Epson, asunto C-375/98, se observa la imposicion por el ISD, de Portugal
a los dividendos pagados por parte de Epson Portugal ha Epson Europe, lo cual significa
un quebrantamiento de la Directiva, ya que se somete a gravamen a los dividendos que a
través de esta se trata de evitar para facilitar la libre circulacion de capitales en el &ambito

europeo.

8 LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p. 218.

8 |LOPEZ RODRIGUEZ, JUAN (COORDINADOR). Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario.
AEDAF (2011), p. 219.
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Se lleva a cabo una observacion de si dentro de lo indicado en la propia Directiva se
ampara también la exencion de llevar a cabo una retencion de origen sobre los dividendos

por parte del ISD al igual que no se les grava por el IRC.

La posicion de Epson Europe y la Comision, es que el ISD entra en el &mbito de
aplicacion de la Directiva y debe descartarse al igual que el IRC. El art. 5.4 de la Directiva
se refiere a toda tributacion efectuada en forma de retencion en origen sobre los
dividendos distribuidos por una sociedad filial establecida en Portugal a su sociedad
matriz de otro EM. Por sus caracteristicas, el ISD es un impuesto sobre la renta y no un
impuesto sobre transmisiones patrimoniales. Si histéricamente el ISD se justificaba por
la imposibilidad de gravar la transmision de titulos, dicho impuesto de sustitucion es
superfluo e incoherente en el propio régimen fiscal portugués. Ademas la Comision dice
que la Directiva tiene por objeto evitar, conforme al principio de neutralidad fiscal, la
doble imposicion en la relacion entre una sociedad matriz y su filial, se encuentran
establecidas en dos EEMM diferentes, lo cual permite a las empresas adaptarse a las
exigencias del mercado comun y facilitar los grupos de sociedades de varios EEMM. Pero
la tributacion de los dividendos en concepto de ISD podria anular este objetivo y privaria

de eficacia a la Directiva.

Por el otro lado, la posicion de Fazenda Publica y el Gobierno de Portugal, entienden que
el art. 5.1 y 5.4, de la Directiva, no es aplicable al ISD. Entienden que el ISD constituye
un régimen especifico, cuya recaudacion se basa en el factor de capitalizacion de los
dividendos. El impuesto grava el valor del titulo. La tributacion se establece mediante un
factor de capitalizacion, lo cual no equivale a la tributacion del rendimiento de los titulos.
El impuesto objeto del procedimiento principal es un impuesto sobre transmisiones
patrimoniales a titulo lucrativo. Ademas el Gobierno alega que de las negociaciones que
llevaron a adoptar la Directiva se desprende que el impuesto objeto del procedimiento

principal debia excluirse del ambito de aplicacion de ésta.

Y finaliza el caso resolviéndose diciendo el TJUE que la excepcion marcada en la
Directiva no solo se refiere al IRC sino también a todo tributo que revista la forma de

retencion en origen sobre los dividendos distribuidos por dichas filiales.



6. Acuerdos con paises externos a la UE en materia de exencion fiscal.

Tras lo analizado anteriormente dentro del &mbito de la UE, voy a llevar a cabo un
pequefio analisis con respecto a algunos acuerdos que tiene Esparia con paises externos a

la UE en esta materia®.
En concreto vamos a llevar a cabo el estudio de tres convenios:

6.1 Convenio entre Espafia y EEUU%,

En el presente convenio entre Espafia y EEUU, encontramos en su art. 10 el apartado que

se refiere a los dividendos.

En este precepto se determina que las empresas situadas en un estado contratante, que
reciben los dividendos pagados por otra sociedad residente en el otro estado contratante
del presente convenio, pueden someterse a tributacion del pais en el que reside la sociedad
filial.

Marca una serie de requisitos a través de los cuales se trata de determinar los supuestos

en los que la sociedad que recibe el pago de los dividendos puede tributarlos en su pais.

e Seindica, en primer lugar, que este impuesto aplicado, no podra exceder el 10%
del importe de los dividendos recibidos, cuando la sociedad beneficiaria posea al
menos el 25% de las acciones con derecho a voto de la sociedad pagadora de los
dividendos.

e En segundo lugar, dice que en los demas casos, no podra exceder el 15% del

importe bruto de los dividendos recibidos®.

También se indica un limite a la aplicacion del presente convenio al estipular que un

Estado contratante no puede exigir ningin impuesto sobre los dividendos pagados por

9http://www.minhap.gob.es/es-ES/Normativa%20y%20doctrina/Normativa/CDI1/Paginas/CDI _Alfa.aspx,
consultado el dia 28 de Marzo de 2016.
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una sociedad que no sea residente de ese Estado, salvo que los dividendos se paguen a un

residente de ese Estado o sean imputables a un EP situado en ese Estado®.

6.2 Convenio entre Espafia y Marruecos®.

En el presente convenio existente entre ambos paises, el art. 10, referido a los dividendos,
tiene una redaccion muy similar con respecto a lo indicado previamente en el convenio
existente entre Espafia y EEUU; aunque cabe indicar una particularidad con respecto a lo

ya indicado.

Igualmente indica, que las empresas situadas en un estado contratante, que reciben los
dividendos pagados por otra sociedad residente en el otro estado contratante del presente

convenio, pueden someterse a tributacion del pais en el que reside la sociedad filial.
Pero indica los siguientes requisitos:

e No puede superar el 10% del importe bruto de los dividendos siempre que el
beneficiario que los obtenga, tenga la titularidad juridica de al menos el 25% del
capital de la sociedad pagadora de los dividendos. Exceptla en este caso el
convenio a las sociedades de personas (conocidas en Derecho espafiol como
sociedades colectivas)®®.

e No podra exceder, en el resto de los casos, el 15% del importe bruto de los

dividendos pagados.

Se puede observar una pequefia, pero muy importante diferencia con respecto a lo
establecido en el convenio con EEUU, al decir que tenga un 25% de participacion, hasta
aqui todo igual, pero mientras que en el anterior convenio dice que sea de las acciones
con derecho a voto, mientras que aqui se dice que solo es necesario que sea titular del
25% del capital de la sociedad pagadora, sin necesidad de que esa participacion lleve

consigo derechos de voto.

Es un matiz pequefio, pero de gran importancia a la hora de interpretar las diferencias

entre ambos convenios.
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6.3 Convenio entre Espafia y Méjico?’.

Por ultimo, y para finalizar el presente comentario, debemos detenernos en el convenio

existente entre Espafia y Méjico.

En el presente convenio a comentar, debemos de observar, al igual que en los dos

anteriores, el art. 10 referido a los dividendos.

En este caso, hay un matiz bastante mas llamativo y relevante a la hora de la tributacion
de los dividendos pagados por parte de la sociedad receptora de éstos.

e Sedice que estos no podran tributarse por una cuantia superior al 5% del importe
bruto de los dividendos cuando el beneficiario tenga la titularidad juridica de un
25% del capital de la entidad pagadora de los impuestos. Excluyendo igual que en
el caso anterior, a las sociedades de personas .

e No podré exceder el 15% del importe bruto en el resto de los casos.

Aqui, se requiere una limitacion inferior del importe bruto de los dividendos que la
sociedad pagadora da a la sociedad receptora de los mismos con respecto a lo indicado en

el convenio entre Espafia y Marruecos, ya que lo reduce del 10% al 5%.

Esto puede darse, a mi modo de ver, porque las relaciones comerciales entre empresas
mejicanas y espafiolas mueven un capital superior con respecto a las existentes con
sociedades marroquies, por lo que con esto se trata de reducir la imputacion de los
dividendos, y que la mayor parte de los pagado llegue a la otra sociedad, ya sea espafiola

0 mejicana.
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7. Conclusion.

Para finalizar este trabajo, voy a llevar a cabo una serie de conclusiones con respecto a lo

aprendido y entendido a lo largo de su elaboracion.

Como principal motivacion a este trabajo, es decir que la fiscalidad internacional es uno
de los temas que a lo largo de la carrera, y tras el estudio de la asignatura Financiero y
Tributario (I y I), siempre me ha parecido muy interesante debido a la pluralidad de
situaciones financieras que observamos debido a la existencia y prevalencia en los tltimos

afios de las denominadas empresas multinacionales.

Decir, que no sabia de la existencia de esta Directiva Matriz-Filial, pero a lo largo del
camino que ha sido su conocimiento y analisis, me parece una materia que toda persona
que estudia esta carrera, y que le ha gustado esta materia, deberia de conocer por su gran

importancia en el ambito europeo.

Observar, también, la gran variedad jurisprudencial existente en este tema, que se ha

expuesto a lo largo de este trabajo.

Y para finalizar, ver también la disparidad de trasposiciones de esta Directiva y su
contenido en funcion del pais en el que se aplica (en este caso hemos observado el nuestro,
Espafia, y también Holanda y Portugal), ya que creia que debia trasponerse de forma
igualitaria en todos los EEMM de la UE, pero como se ha visto, no es asi en esta materia

(e imagino que también sucedera en otras).
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