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1. INTRODUCCION

A punto de cumplitse los quince afios de la
aprobacién de la Directiva 90/435/CEE del Consejo,
de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal
comuin aplicable a las sociedades matrices y filiales
de Estados micmbros diferentes, muchas de las
cuestiones planteadas por st aprobacion contindun
pendientes de resolucidn, a pesar de su reciente
modificacién por ta Directiva 03/123/CE del Consejo.
de 22 de diciembre de 2003. Una de cllas es la
delimitacion de las rentas alectadas por su aplicacion;
esto es, qué debe enteaderse por beneficios
distribuidos entre sociedades matrices y filiales al
amparo de la Directiva (1).

Cicrto es que ¢l dmbito objetivo de aplicacidn de
la Directiva se concreta en atencion a una serie de
cxigencias, a saber:

— Tu existencia de un pago transnacional;

— como consecucncia de la distribucion de
beneficios;

— en ¢l seno de una relacién matriz—filial entre la
entidad que realiza et pago y la que lo recibe;

~ siempre que la matriz y la filial adopten alguna
de las formas cxpresamente reconocidas por la
Directiva en su Anexo.

Sin embargo, la Directiva no conereta cl
significado y las implicaciones de la expresién
distribucién de beneficios entre matriz v filial, 1o que
ha motivado la reclamacién doctrinal de su
concrecion necesaria,

La Dircctiva sc refiere a la distribucién de
beneficios ¢n varias ocasiones. En los Considerandos
cuarto y quinto (2) conereta su dmbito de aplicacion
por referencia a los heneficios distribuidos a la matriz
por la filial, y a lu distribucion de beneficios de la
filial a 1a matriz. El acticulo 1 reitera su doble dmbilo
de aplicacion:

(13 Vanistendsel, E. {1992). p. 599 y ss. Brokelind, C. (2003b),
p. 158-167.

(2 Al referirse a la recepeidn por la sociedad malriz en
calidad de socio de beneficios distribuidos de su sociedad Glial; y
al exigir le exencién de retencidn en origen, salve en
determinados casos particulares, 4 los beneficios gque tina soiedud
distribuve a i sociedad marriz,
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—distribuciones de beneficios vecibidas por
sociedades de dicho Estado ¥ procedentes de sus
filiales en otros Estados miembros;

— distribuciones de beneficios efectuadas por
sociedades de dicho Estado » sus sociedades {ilinles
€n otros Estados miembros,

El articulo 4 concereta el tratamiemo de los
beneficios distribuidos recibidps por la matriz,
mientras que el articulo § regula el tratamiento de los
beneficios distribuidos por una sociedad filial a su
socicdad matriz por parte del Estado de la fital. El
articulo 6 impide que ¢l Estado de [a sociedad matriz
perciba una retencién en origen sobre los beneficios
recibidos de su filial, mientras que el articulo 7.1
delimita negativamente 1o impuestos afectados por la
Directiva al indicar que los pagos anticipados o
previos del impuesto de sociedades del Estado de 1a
fitial efectuado en relacién con la distribucion de
beneficios a la sociedud matriz no se considerardn
comprendidos en la expresion retencidn en origen.

A pesar de la indefinicién del término, su dmbito
principal de incidencia coincide con lus transferencias
transtiacionales de dividendos entre SHiales y matrices
ubicadas en distintos Estados miembros de la Union
Europea (3). Sin embargo, estando su 4mbito
principal perfectamente delimitado ¥ detinido, son los
contornos externos los que necesitan concrecion,
como consecuencia de la falta de un criterio
comunitario especifico y de la diferencia de
tralumicnto mercantil y tributario de las distribuciones
de beneficios en el seno de cada Estado miembro de
la Union Buropea y o partir de un andlisis comparado
de los diferentes Estados miembros.

Lin ef momento presente, diversas circunstancias
aconsejan retomar la concrecién del gmbito objetivo
de aplicacion de fa Directiva 90/435/CEE.

En primer lugar, la reciente maodificacion sufrida
por la Directiva 90/435/CRE, como consecuencia de
la Directiva 2003/123/CE, del Consejo, de 22 de
diciembre de 2003, por la que se modifica la Directiva
90/435/CEE, relativa al régimen {iscal comdn
aplicable a las sociedades matrices y filiales de
Estados miembroy diferentes, (DOUE 1.7 de 13 de
enero de 2004, p 4] ¥ 88.). La modificacion ha
supuesto, fundanientalmente, una ampliacién del
dmbito objetivo de aplicacion de la Directiva cn

(3) Buste sefalar, ul respecto. ¥ como ejemplo, la afirmacién
dlel Abogade Generat Tizzano en lus Conclusiones al caso Océ
Van der Grinten NV ¢. Commissioners ol Inland Revenue,
C-38/01, presentadas ¢l 23 de febrero de 2003, que la prohibicidn
de la retencién en otigen del articulo 5 consisie en “impedir que ¢l
dividendo quede sujeto a gravamen en ¢l Estado en que s
pagado™ —parrato 33-.,
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diferentes frentes; de forma primordial en la
anpliacion de las entidaces alectadas, amplidndose a
ta prictica totalidad de entidades sometidas a la
imposicidn societaria cn los Estados micmbros; esta
ampliacién ha comportado la necesidad de establecer
medidas de eliminacién de 1a doble imposicion
tnternacional especificas para los casos en tos que
alguna de estas entidades sea considerada transparente
en el Estado de la matriz que recibe los beneficios
distribuidos. El elenco de entidades afectadas se ha
visto ampliado, a su vez, por el proceso de ampliacion
de la Unién Europea. De forma puralela, se ha
aclarado finalmente la aplicacién de la Directiva a los
pagos satistechos por la filial no directamente a la
malriz sino u un establecimiento permanente de la
misma (4).

En segundo lugar, la aprobacicn de Ja Directiva
2003/49/CE det Conscjo, de 3 de junio de 2003,
relativa a un régimen fiscal conmin aplicable 4 los
pagos de intereses y cdnones efectuados entre
sociedades asociadas de diferentes Estacos miembros
(DOUE L1357, de 26 de junio de 2003, P49y ss),
puede uyudar a establecer una delimitacicn mds clara
de las rentas afectadas por la Directiva 90/435/CEE.

Ln tercer lugar, la jurispradencia del TICE ha
establecido diferentes criterios que puede resnaliar
validos para la delimitacién del objeto del presente
atliculo, a pesar de que el concepto de distribucién de
dividendos que aparece en la Directiva 1no ha sido
objcto de interpretacion direeta,

En cuarto lugar, las Propuestas elaboradas por la
Comision Luropea sobre la coordinacion de la
imposicion socielaria cu el ambito comunitario
permiten replantear Ia funcién que pucde desempeiar
la Directiva en dicho horizonte de coordinacién, tal
como preve el articulo 4.3 de Ta Directiva,

En dltima instancia, mds alld de la necesidad de
una delimitacién objetiva de la aplicacién de la
Directiva 90/435/CEE, subyace la cuestién de
concrelar la existencia de parfmetros comunitarios
vélidos —de Derecho comunitario— gue ayuden a
delimitar el trato tributario que debe otorgarse a Iy
femuneracion de ta deuda y del capital (debt/equiry)
como uno de tos pilares bisicos sobre log que se
asienta la imposicién sobre 1a renta socictaria en ¢l
proceso de coordinacién tributaria europea. Esta
distincién, bdsica en los ordenamientos tributarios,
subyace en algunos plantcamientos del TICE, y se

(4) Puede considerarse, sin embargo, que esta modificacidn
Supone una incra aclaracion del texto anteriormente vigente, de
conformidad con tas exigencias del Detecho comunitario
originarie, 1al como proponianios en Gareia Prats, XA, (1945}, p.
I79-187. En el mismo sentido, Maisto, G. {2004), p. 165,
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postula como wno de los mecanismos bisicos que
permiten integrar las exigencias del Derecho
comunitario sobre los csquemas fundamentales
internacionales de tributacién empresarial (5).

2. EL CONCEPTO DE DISTRIBUCION DE
BENEFICIOS EN LA DIRECTIVA
90/435/CEE

Como ha quedado expuesto cn la introduccidn, la
Directiva 90/435/CEE no ofrece ninguna guia para
determinar el signiticado de las expresionces distribucion
de beneficios o beneficios distribuidos. A diferencia de
lo que plasman otras propuestas anteriores, no se
incorpora a la Directiva ninguna definicion, ni de
dividendo ni de distribucién de benelicios (6). Tampoco
las Propuestas de Directiva precedentes a su aprobacion
incorporaban mencién alguna, y la misma tonica ha
scpuido la actualizacién de Ia Directiva lHevada a cabo
por la Directiva 03/123/CE.

Ante ta falta de definicidn o aclaracion de ta
expresion distribucidn de dividendos cabe
cuestionarse qué mecanismos resultan adecuados para
completar esta laguna del ordenamiento, siempre que
resulten compatibles con las cxigencias comunitarias.
Es cicrto que, conforme a una consolidada posicion
del Tribunal de Luxemburgo, los conceptos incluidos
en las Dircetivas comunitarias deben interpretarse de
lorma eornunitaria. En tamo que coneepto
comunitario, los Estados micmbros en su
transposicion de la Directiva no han concretado su
significado, siendo ¢l Tribunal de Luxemburgo el que
estd comenzando a perlilar alguna de sus notas, tal y
como sefinla ¢l Abogado General Comas en las
conclusiones al caso Epson Eurape By, asunto
C-375/98, presentadas ¢l 17 de febrero de 2000
—pdrrafo 45— (Rec. 2000, 1-04243) (7).

{53 Vid.. en este sentido, las interesantes consideraciones
realizaclas por Cordewener, A.(20033, p. 107-108.

(& El articulo 2.1 de la Proposal for a Directive of the
Councit concerning the Harmonization of Svstents of Company
and of Withholding Taxes an Dividend [COM (75) 392 final de 23
de julio de 1975], contenia la siguiente detinicion de dividendo:
*...that part of the profits of any corporation of a Member Stale,
other than a corporation in liquidation, distributed by it by virlue
of a proper decision ol its competent authorities and divided
among its members in proportion to their rights us members of the
corporation; distributions ol bonus shares are not regarded as a
dividend within the meaning ot the present Directive,....". La
Memoria Explicativa de dicha propuesta indicaba gue con la
definicion de dividendo se pretendin exigir un tratamiento similar
de los pagos abarcados en los diferentes pafscs. Sin embargo, los
Estados miembros mantenian [a competencia para extender su
dmbito de aplicacion a otros dividendos que quedaban fuera de Lo
definicién comun, indicando finalmente que existian pocas
probabilidades que el gjercicio de diche margen de
diserecionalidad generara distorsiones serics.

(7) En el mismeo sentide, Lopez Rodriguez, J. (20023, p. 112,

Con todo, e concepto comunitario de distribucién
de beneficios @ los efectos de la Directiva debe
completar las lagunas de la propia Dircctiva
90/435/CEE mediante la remisién o referencia a otros
textos normativos u ordenamientos. Come pusito de
partida, varias son las alternativas para completar
dichas lagunas:

a) Completar la definicion mediante la referencia
al Derecho comunitario derivado de sociedades.

b) Completar la referencia mediante la remision al
ordenamiento tributario de los Estados alectados. En
esle caso debe decidirse qué normativa debe ser
relevante y si existe alglin tipo de vinculacion entre
las normativas de los Estados afectados —Estado de la
matriz y Estado de la filial- a cfectos de la aplicacién
de dicho concepto comunitario.

¢) En cualguier caso, deberdn respetarse las
escasas exigencias que se desprenden de la propia
Directiva para la formulacion de dicho coneepto, en
atcncion a sus exclusiones, objetivos y finalidades.

2.1. El concepto en la normativa comunitaria
sobre Derecho de sociedades

Conforme a la primera de las alternativas, el
sentido de la expresidn distribucion de beneficios
deherfa extracrse de¢ las normas comunitarias que sc
reficren a dicha distribucién.

A este respecto, la Directiva relevante es la
Scgunda Directiva sobre Derecho de Socicdades, la
Directiva sobre Capital, 77/91/CEE, de 13 de
diciembre de 1976 (DOCE 1977 L26/1). En su
articulo [5.1.d) considera que “el términe
«distribucions», tad como figura en las letras a) y o),
englobard, en particidar, el abono de dividendos y el
de intereses relutivos a las acciones”.

Particularmente interesante, a nuestro entender,
resulta el articulo 15.1.¢), como base para construir una
serie de requisitos necesarios al concepto, cuya falta de
verificacién excluirfa su posible consideracion como
distribucion de benelicios. Seiiula dicho precepto que
“el importe de cualquier distribucion realizadu entre
los accionistas no podrd exceder del importe de los
resiltados del dltimo ejercicio cerrado, aumentado con
los beneficios a cuenta neva, asi como con las
deducciones realizadas yobre reservas disponibles «
este fin y disminuido por las pérdidas a cuenta nueva,
asf como las sumas puestas en reserva de conformidad
con lu ley o los estatutos™, matizando este conceplo ¢l
articulo 15.2 en relacién con los dividendos « crenta.

Asimismo, el articulo 15.1.a) formula una serie de
condicionantes a dicha distribucion al sefialar que “no
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podrd hacerse distribucion aleuna entre los accionistus
ciando, en la fecha ded cierre del tiltimo ejercicio, el
active nefo resultante de las cuentas anuales seq, o fuiese
a sex conto consecuencia de una distribucion, inferior al
importe del capital suscrito aumentado con las reservas
qguee la lev o loy estatitos no permiticran diseribuir”,
matizdndosc este requisito para las socicdades de
inversion de capital fijo por el articulo 15.4.

Sin embargo, como hemos indicado, 1a normativa
mercantil comunitarta establece los condicionantes a la
realizacion de una distribucidn de beneficios por parte
de una sociedad a sus accionistas, PETO 1O concreta en
(Ué SUPUCSLOS NOS CNCONramos ante una distribucion
de beneficios de la sociedad a dichos accionistas.

Otras normas, como ¢l Reglamento de la Sociedad
Furopea, 2157/2001, no contienen definicién similar
de distribucidn, limitdndose a reconocer ¢l derecho a
participar en beneficios que se conliere a las acctones
dle dicha sociedad y sus condiciones (art. 21.1).

Esta propuesta de integracitn del concepto
comunitario de distribucion de beneficios, por
referencia a la normativa mercantil comunitaria,
cneuentra serias dificultades para su aceptacion.

Desde la perspectiva de los objetivos de la Directiva
90/435/CEL, resulta recomendable acudir a los
ordenamientos tributarios de los Estados micmbros y a
su definicion de distribucién de beneficios, pues son
estas normas las que generan la doble imposicion
iersocietdria que se trata de evitar, En caso contrario,
se corre ¢l riesgo de generar una aplicacion ficticia de la
Directivt a elementos de renta distribuidos sobre los que
no resuita necesario aplicar mecanismos de
compensacion o de evitacion o alivio de la doble
Hnposicion que, todo lo contrario, pueden llegar a
generar situaciones de doble no imposicion o incluso de
desimposicion, o incluso dejar por casos en los que la
disparidad de calificacion mantenga la doble imposicién
intersocictaria internacional, Adicionalmenie, 1a
definicién contenida en Ta Directiva comunitaria sobre
sociedades de capital no resulta aplicable a todas las
entidades alectadas por 1a aplicacién de la Directiva
90/435/CLE de ucuerdo con la lista de su Ancxo 1.

A pesar de la relatividad del coneepto de heneficio
empresarial y de la inexistencia de una norma
armonizada de beneficio empresarial (8) a electos
tributarios a nivel comunitario, en especial en la

(8) Fernindez del Pozo, L. {1997}, p. 2021, Sin embargo,
coma dicho autor advierte, .. desde vna perspectiva estrictamente
juridica la cuestion {ccondmica) sobre la relatividad de los
resullados es irrelevante. Es evidente que la Ley permite un cierto
margen de arbitrio en la estimacion de los gastos ¥ de los ingresos,
cuya diferencia constituye el beneficio del ¢jercicio (art, 35.2
Ceom)).....La determinacidn del resultado del ejercicio es siempre
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Directiva 90/435/CEE deberfa poder exlraerse alguna
caracteristica a dicha nocion comunitaria. En
concreto, las rentas afectadas por la Directiva deben
implicar una apficacién de resultados por parte de la
filial a favor de la sociedad matriz. En consecuencia,
deberfan excluirse de dicha aplicacién aguetlos
servicios o distribuciones que tengan la consideracian
de gastos previos a la determinacién del resultado.

Sin embargo, es dificil precisar el significado de
dicho resiltado, bien atendiendo a las normas
contables, bien a las normas fiscales. En primera
instancia, la referencia deberia tomarse de la normativa
contable, si bien dicha referencia no necesariamente
guardard relacion alguna con cl objetivo de la
Directiva, consistentc en eliminar la doble imposicién
intersocictaria. En otros términos, la doble imposicién
tnlersocietaria —y més a nivel internacional- no se
produce tinicamente —nj siempre— en relacion con
cualquier y toda aplicacion de resultados desde una
perspectiva mercantil, por lo que su verificacion exige
lener en cuenta la normativa tributaria que somete a
gravamen lus aplicaciones de resultaclos, asi como
cualquicr transferencia de beneficios entre las
socicdades filiales y las sociedades matrices.

Eniltima instancia, la dificultad de proponer un
concepto unitario deriva de las deficiencias doctrinales
en ta formulacién técnica del concepto de doble
tmposicién econémica —intersocictaria— a nivel
internacional. Pongamos por caso, por ¢jemplo, que la
socicdad filial ha obtenido unos resultados
extraordinarios que procede a su distribucidn a la
tmatriz y que van a dislrutar de un diferimiento de
tributacién como consecuencia de un programa de
beneficios fiscales a la reinversion o a la renovacion
del inmovilizado empresarial. Resulta evidente que, en
cste caso, determinados mecanismos de eliminacién de
la doble imposicién intersocietaria —bdsicamente, cl
método de imputacidn- no lograrin efiminar la doble
imposicién generada ~aunque de forma diferida—.
Similares o parecidos ejemplos podrian en el caso
contrario en el que en lugar de doble imposicion se
genera una situacicén de desimposicion,

2.2. La remisién al Derecho estatal para la
formulacién del concepto distribucion de
beneficios

Conforme a un segundo plantcamiento, a falta de
definicion comumnitaria expresa de distribucion de
benelicios debe acudirse a la legislacion dc los

susceptible de ser calificada juridicamente como legal (conforme a
Derecho)y o ilegal (contraria a ély, ... Bl beneticio contable no tiene
por qué coincidir con el beneficio eeandmice cunlquiera que sea la
definicibn que la doctring quiera dar a este concepto”,
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Estados micmbros para concretar ¢l significado de
dicha expresion. Esta remisidn admite dos
modalidades principales:

a) La primera, la remision a la legislacion del
Estado que aplica la Directiva, sea en calidad de
Estaco e la matriz o de Estado de la {ilial. En esta
opeién, debe decidirse si ¢l Estado de la matriz resulta
plenamente competente para coneretar la extension del
concepto o si se encuentra vineulado de alguna forma
por lu calificacion otorgada en cl Estado de la filial.

b) La segunda, la remision a la legislacion del
Estado de la filial que reparte los beneficios, como
legislacion calilicadora de las rentas amparadas por la
Directiva. Esta segunda opcion resulta coherente con
un enfoque de origen —cquiparando el régimen de las
distribuciones internas y lus distribuciones
transiacionales de beneficios— y con la neutralidad
del mercado, por lo que la eliminacion provecada por
¢l Estado donde se reparten los beneficios se traslada
con cardcter transnacional (9).

Ambas opciones artiesgan la posible aplicacion
uniforme de la Directiva en todo ¢l territorio de Ta
Unién Europea, aungue garamfizan ung mayor
cfectividad y seguridad en cuanto a su aplicacton, si
bien de esta forma el concepto comunitario se diluye
entre las divergencias estalales.

En todo caso, dicha remisién deberia ser parcial,
en relacion con aquellos elementos del concepto que
no puedan extracrse del andlisis de la Directiva y de
otros elementos de Derccho comunilario,
desempeiiando, en consecuencia, ung funcion
complementaria de los aspectos de la definicion de
distribucion de beneficios que no pueden extraerse de
la interpretacion de la Directiva en un sentido
comunilario, En ningtin case resultaria admisible una
interpretacion que suplicra dichas exigencias (v.gr., el
supucsto de las acciones liberadas).

2.3 Las exigencias de la Directiva sobre la
formulacién del concepto

De la Dircetiva 90/435/CEL se infieren, no
obstante, tres premisas imporlanies a la hora de
abordar dicho concepto.

La primera, que la nocion de distribucion de

beneficios o de beneficios distribuidos no puede
asimilarse a ka nocién de dividendos. Aunque en la

{9) Para Helminen, M. (1999) p, 224, “the purposc of the

Direetive is to eliminate cconomic double wxation in cross—horder

situations to the same extent as i1 is eliminated in purcly domestic
sitalions”.

mayorfa de las ocasiones éste serd su dmbito normal
de aplicacion, ¢l (érmino utilizado por la Directiva cs
mds amplio que el de dividendo (10). Esta es una
posicion mayoritaria en la doctrina, que sefiala que de
haber querido restringir ¢l concepto al dmbito de los
dividendos se habria utilizado csta expresion (11).
Aun siendo su forma normal de materializacion, no
tocla distribucion de beneficios comporta la
distribucionfobtencion de un dividendo. En otyo orden
de consideraciones, la Directiva 03/49/CE correbora,
como veremos, que la expresidn distribucion de
beneficios debe tener un comenido mas amplio que la
relerencia —diversa— de dividendo. La segunda
premisa gue pasiunos a analizar confirma esta
posicion, al excluir, entre otros, los beneficios
distribuidos como consecuencia de la liguidacion de
la sociedad.

La segunda premisa constata que el dmbito de
rentas afectaclas por los articulos 4 y 5 no coincide. El
ambito de remtas afectadas por uno y otro preceplo fo
es coincidente en la medidu en que ambos preceptos
se ven delimitados negativamente de forma distinta.
La obligacion establecida —inicialmente— en el
articulo 4 hacia los Estados miembros desaparcce en
caso de disolucion de la sociedad y en relacion con
los beneficios no distribuidos por la condicion de
socio de la entidad matriz perceptora (12). En
consecuencia, es necesario analizar por separado los
beneficios distribuidos a los que se refiere charticulo
4 y la distribucién de beneficios a la que afecta el
articulo 5 de la Directiva.

La tercera premisa entronca con la incidencia de
los objetivos de la Directiva en la delimitacidn del
concepto beneficio distribuido. De conformidad con
fos objetivos de la Directiva, deberfa cxtgirse que
cualquicr beneficio distribuido objeto de aplicacion de
las medidas previstas en la Directiva hubicera
soportado un doble (o triple) gravamen —al menos
1eérico, o una doble sujecitén—; el primer gravamen ¢n

(10) Hosson, E. de (19903, p 433. Ll Dictumen del CESE
COM2003)462 final (2004/C32/35 DULR C32 de 5 de febrero de
2004 menciona tanto tos dividendos (parrafo 31.4) como los
heneficios distribuidos (pdrrudo 1.1).

({13 Hehninen, M, {1999},

(12) Lil Informe preparado por el IBED considera, sin
embargo, que no existe ninguna pracba concluyente de que la
omisién de la referencia a la obtencidn en condicidn de socio by
virlue of its association with...— deba wener algin significado
relevante distinguiendo el coneepto en ambaes articulos. IBFD.
{19963, p. 363 y 375, Vanistendael, 1 (1992)., en cambio, deriva
de dicha distineion importantes conseeuencias, come la ebligacion
< eliminar la retencién en la fuente sobre las reclasificaciones
como dividendos de cargos de intereses o precios de ransferencia,
Resulta curioso observar, como, ¢l IBFD, a pesar de su posicion,
lleva mas lejos Ta posicion de Vanistendael exigiendo que en caso
de una recalificacion de los pagos como dividendo realizada por el
Estado de fa filial, ésia recalificacion deba vincular al Estado de la
matriz a los electos de Ly Direcliva (eit. p. 364}
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sede de la sociedad filial, y la segunda imposici6n en
sede de la sociedad matriz (incluyendo como tal la
sede del establecimiento permanente de ésta que
pueda recibir los dividendos).

Sin embargo, la Directiva no positiviza de estu
forma el dmbito de aplicacién de la Directiva, puesto
que no exige que el beneficio distribuido esté sometido
a imposicidn por alguno de los impuestos socictarios
de los Estados miembros, sino que debe ser la
sociedad filial la que esté sujeta sin posihilidad de
opctén y sin estar exenta a los impuestos mencionados
por la Direetiva (urt. 2.¢) de la Directiva). En otros
términos, el gravamen —o mejor dicho, la sujecion—
constituye un requisito subjetivo de aplicacion de la
Directiva, pero no un requisito objetivo aplicable a los
beneficios distribuidos para que éstos puedan
heneficiarse de las medidas comunitarias previstas en
la Directiva, De esta forma, resulta imposible extraer
como un elemento informador del concepto
comunitario de benelicio distribuido que ¢l mismo
haya estado sometido ~teérica o efectivamente~ 2 un
nnpuesto sobre sociedades en ¢l Estado de la sociedad
que lo distribuye con la finalidad de evitar la doble
imposicion, aunque éste sea el objetivo dltimo que
persiguc climinar [a Dircctiva.

De hecho, y como confirma la sentencia Bosal
{13}, no resulta posible justificar una medida —siendo
discriminatoria~ en ¢l hecho de que por permitirse la
deduccién de los intercses y gastos asoctados al
beneficio imponible pueda generarse desimposicion.
De ahi gue dicho peligro de desimposicién, no
constituya una justificacion al posible tratamiento
discriminatorio otorgado a la distribucion
transnacional de beneficios (14).

24, Las primeras aproximaciones al concepto
realizadas por el Tribunal de Luxemburgo

El Tribunal de Luxemburgo ya ha tenido ocasion
de interpretar diferentes preceptos de la Directiva
matriz-filiales en varias ocasiones. Principalmente, ¢l
objeto de disputa ante el Tribunal ha sido la
mterprelacién del coneeplo retencicn en origen sobre
ta distribuctén de beneficios practicada por el Estado
de la filial. No existen asuntos en los que c! ohjeto de
interpretacion haya sido, principalmente, el anglisis
de la expresion distribucion de beneficios al objcto de
la Directiva,

Sin embargo, en cl andlisis del concepto de
retencién en origen el Tribunal ha tormulado algunas

{13) Sentencia del TICE de 18 de septiembre de 2003, Bosal
Holding BV v, Stautssecretaris van Financién, Bosal, C—168/01,
{14) Meussen, G'TK (2004) p 59 y 5.
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consideraciones sobre los benelicios distribuidos a los
que debe afectar que puede considerarse como la
primera aproxintacién al concepto comunitario de
distribucion de beneficios.

El asunto principal en ¢l que formulu estas
consideraciones es ¢l asunto Océ van der Grinten (13
en el que se discute si la medida de eliminacién de la
doble imposicién econémica prevista en el Convenio
de doble imposicidn britdnico-holandés vulnera la
Directiva 90/435/CEL, al suponer la retencion que
practicaba la hacienda britdnica una retencion en
origen en ¢l sentido de la Directiva,

Al amalizar el concepto de retencidn en origen
considera que constituye una retencién en origen
sobre los beneficios distribuidos en el sentido del
articulo 5, apartado 1, de la Directiva, todo tributo
sobre las rentas percibidas en el Estado en que se
reparten los dividendos y cive hecho imponible es el
pugo de dividendos o de cualquier otro rendimiento
de los titulos, cuando la base imponible de dicho
tributo cs el rendimicnto de éstos y el sujeto pasivo cs
el titular de los mismos titulos (16). Contintia la
sentencia Océ Van der Grinten distinguiendo entre la
retencién sobre los beneficios y sobre aquella parte
que constituye un crédito fiscal otorgado por la
Hacienda britdnica. “... La parte def gravamen del 5
% que se aplica a los dividendos es propercional a su
valor o a su importe, siendo el sujeto pasivo la
sociedad matriz beneficiaria de éstos. Afecta a la
refita que la sociedad matriz domiciliada en los
Paises Bajos obtiene de su participacion en el capital
de su filial domicitiada en el Reino Unido, ya gue
implica una disminucion del valor de estu
participacion”, (apartado 51). En cambio, “en jo que
atafie a la parte del gravamen del 5 % que se aplica
al crédito fiscal al que da derecho el reparto de los
dividendos, no tiene las caracteristicas de una
retencidn en origen sobre los beneficios distribuidos,
en principio prohibida por el articulo 5, apartado 1,
de la Directiva, ya que no grava los beneficios
distribuidos por la filial” (apartado 55), sefialando a
continuacién que “ef crédito fiscal es un instriomento
fiscal cuvo objeto es evitar la dobie imposicion, en
términos econdmicos, de los beneficios distribuidos en
Jorma de dividendos, una primera vez por lo que
respecta « la filial y una segunda vez por lo que
respecta a la sociedad matriz beneficiaria de los
dividendos. Por lo tanto, no constituye un rendimiento
de los tidos™ (apartado 56).

(15) Sentencia del "Tribunal de JTusticia (Sala Quintay de 25 de
septiembre de 2003, Océ Vim der Grinten NV conlra
Commissioners of Inland Revenue, asunto C—58/01.

(16} En este sentido, véanse las sentencias Lpson Evrope,
apartade 23, y Athinaiki Zythopoiia, apartados 28 y 29, ¥ Qcé Vin
der Grinten, apartado 47,
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El Abogado General "Tizzano, ya indicd, al
respecto, en las Conclusiones al caso Qcé van der
Grinten, que el crédito fiscal que las autoridades
tributarias britdnicas conceden a la sociedad matriz
perceptora del dividendo en razén de la realizacion
del pugo del ACT por parte de la sociedad filial, lejos
de constituir un fruto de la participacion en el capital
social de ésta, representa wna bonificacidn monetaria
comprendida en el régimen britdnico de imputacién
del impuesto sobre los rendimicnios de las
socicdades; csto ¢s, constituye, cn csencia, un
traspaso inicrno cntre contribuyentes y la autoridad
tributaria que, en un supuesto sujeto al CDI, se
translorma en una bonificacion monetaria concedida
por las autoridades (ributarias britdnicas a la sociedad
matriz neerlandesa, con objeto de aliviar la carga
liscal que la percepeion del dividendo supondria para
dsta, en conceplo de impuesto sobre los rendimientos,
cn los Paises Bajos (punto 31), Por cllo, dicha
bonificacién fiscal no es un “rendimiento de los
tittdos™ de la sociedad filial, sino un instrumento
fiscal que no atribuye ningiin rendimiento «nuevor al
poseedaor de tades titwlos: su cleclo consiste
linicamente en preservar, en cierta medida, de los
efectos negativos de la tributacidn el rendimiento
derivado de La participacion en el capital de la
sociedadd que ha emitido Los titulos (punto 32),

En consecuencia, el Tribunal de Luxemburgo
parece cstablecer varias caracteristicas generales
definidoras de la distribucion de beneficios:

a) Debe tratarse de cualquier rendimiento de un
titdo que determine la condicidn de matriz del sujeto
pereeptor. Cualguier rendimiento gue no derive de los
titdos no puede considerarse distribucion de
beneficios en sentido de la Directiva, como cuando el
rendimiento procede de un tercero, en el cuso de
awtos, de la Administeacion tributaria,

b) El rendimiento debe obtenerse como consecuencia
de su participacicn en el capitad de Ta filial.

¢} La distribucién del beneficio implica una
disminucidn del valor de Ia participacion en el capital
de la filial.

3. LA DISTRIBUCION DE BENEFICIOS
REALIZADA POR FILIALES RESIDENTES
EN ESPANA

3.1 Su transposicion al ordenamiento espafiol

El articulo 5,1 de la Directiva exige eximir de
retencion en origen a los beneficios distributdos por
una sociedad filial a su sociedad matriz. A diferencia
de lo que ocurre en el articulo 4, no se exige que los

beneficios se distribuyan a la sociedad matriz en
calidad de socio, ni tampoco se climina de dicha
obligacion de climinacion con ocasion de la
liquidacion de la sociedad.

Lus iinteas exigencias previstas por la Divectiva
—de fortma directa, ¥ sin perjuicio de Ia configuracion
de las normas anti-evasion de conformidad con Jas
exigencias del ordenamiento comunitario (17)—, es
¢ue se mantenga la relacion de filial-matriz entre la
sociedad que distribuye el beneficio y la sociedad
percepiora cel mismo, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 3 de la Directiva 90/435/CLL.

En conscenencia, se requiere una participacion
minima del 25% en el capital de la sociedad filial por
parte de la matriz, porcentaje de participacion
reducido al 20% a partir de 1 de enero de 2005, al
15% a partir de 1 de enero de 2007, y al 1086 a partir
de 1 de enero de 2009 (18). A pesar de que el
requisito de participacién sc ha eliminado de la
diccién del articulo 5, resulta necesatio integrar Ta
relerencia a la sociedad filial y matriz con la
definicion que incorpora ¢l nucve articulo 1.3 de la
Directiva.

De acuerdo con este concepto de beneficio
distribuido, a efectos deb articulo 5 de la Directiva,
determinados beneficios distribuidos —de forma
encubierla o recaliticada— hacia la matriz, deberdn
seguir ¢l mismo régimen de exencion de retencicn en
arigen (19). Asimismo, la Directiva no permite
mantener la retencidn -0 negar la extensién de la
exencién de retencidn— a los supuestos en los que el
reparto de dividendos sea consecuencia de Ta
liquidacion de la sociedad filial.

Esta primera delimitacion pone de manifiesto la
incorrecta transposicion de las exigencias
comunitarias a nuestro ordlenamiento llevada a cabo
por el legislador espafiol. En efecto, el articulo
14.1.1).2° del TRLIRNR (RDL 5/2004), condiciona la
aplicacion de la exencion en €] recogida a que “lu
distribucion del beneficio no sea consecuencia de la
liguidacion de la sociedad filial”. Sc aplica, por tanto,
una restriccidn prevista en el articulo 4.1 pero no en el
arliculo 5 de la Directiva.

Esta posicion no se corresponde con la diccién del
articulo 5.1 de la Directiva. Tal y como hemos
alirmudo, ¢l conceplo de distribucion de beneficios
utilizado por el articule 5.1 es difcrente —y mds
amplio— del wtilizado por el articulo 4 de la Directiva, a
pesar de que en algin caso como el comentado resulie

{17} Vid., ul elecio, Gareia Prats, EAL (2002), p 163 y sx
{18} Articulo 2 de la Dircctiva 2003/123/CE.
(19} En el mismo sentido, Maisto, G, (1996), p. 9.
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dificil adivinar las razones de la diferente extension de
st dmbito de aplicacién, Por ello, la exclusién de los
beneficios procedentes de ta liquidacién de la sociedad
filial de la exencion de retencidn en el Estado de la
fuente —articulo 14.1.h TRLIRNR- es contraria al
articulo 5.1 de la Directiva (20,

Por otra parte, la modificacién incorporada en el
articulo como consecuencia de su adaptacién a la
doctrina del caso PDenkavit (21) no logra adecuar con
plenituct la normativa espaiiola a tas exigencias del
ordenamiento comunitario, tal como éstas fueron
interpretadas por ¢l TICE en la mencionada sentencia
(22). Por ¢l contrario, el TRLIRNR indica que “fa
mencionada partivipacicn deberd haberse mantenido
de forma ininterrumpida durante el aiio anterior al
dicc en que sea exigible el beneficio que se distribuya
o, en su defecto, que se mantenga duvante el tiempo
GHe sed necesario para conypetar un aifo, En este
titimo caso la cuota tribuiaria ingresada serd
devuelta una vez cumplide diche plazo™.

Iin consecuencia, nuestro ordenamicnto sustituye
la exencidn por una retencicn a cuenta condicionada
al cumplintiento futuro de los requisitos de
participacion temporal y posterior devolucion de la
cantidad retenfda, mecanismo que no encaja con la
clara dicciodn literal del articulo 5 que no permite
alternativa al beneficio de la exencién de la retencién
cn origen. Como se desprende de la sentencia
Denkavit, el apartado 1 del articulo 5 de Ta Directiva
90/435, rclativa al régimen fiscat comdn aplicable a
las sociedades matrices y filiales de Estados
micmbros diferentes, dispone, de un modo claro y sin
ambigiicdad, la exencion de Ta retencion del impuesto
en la fuente para aquellas socicdades matrices que
tengan una participacion de un 25% como minimo en
¢l capital de s filial, sin que dicho régimen claro
pueda condicionarse —o incluso modificarse por un
régimen cautelar de retencidn con posterior
devolucion- por el hecho de que la sociedad matriz no
haya conservado su participacion en la filial durante
un perfodo minimo con anterioridad a la distribucién
del bencficio, en la medida en que tales sociedades

20 Maisto, G.. (1996) p. 79--80, Vanistendael, T (1992) p.
604603, Farmer, P, y Lyal, R. (1994}, p. 269 y ss., Themmes, Q.
(1992}, ey 6.1.3, Maetin Jiménez, A.; Calderdn Currera, )M,
(Comentarios al articulo 13.1,.g) en Comentarios o la Ley del
Impiesto xobre la Renta de no Residentes. (1999), p, 200, seiialan
que el articulo 5.1 no se define negativamente por ¢l hecho de 1a
liquidacidn de la socicdad.

(21) La Ley 6641997, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social dio nueva redaceion
al articulo 46,1.1) de la Ley 43/1995, incorporindose
posteriormente dicho precepto en el articule 13, Lg de la Ley del
IRNR, actual articulo 14.1.h) del TRLIRNR.

(22) Sentencia del TICE de 17 de vetubre de 1996, Denkavii,
VITIC, Voormer. asuntos C-283/94, C-.291/94, C-292194, Rec. .
1-5063.
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cumplan la obligacién de conservar su participacién
durante ¢l perfodo establecido por ¢l Estado miembro
de que se trate,

3.2, El concepto de distribucion de beneficios

Fijados estos criterios delimitadores del ambito de
aplicacion queda por ver cudl es el significado de la
expresion wiilizada por el ordenamicento espafiol como
transposicidn del articulo 5 de la Directiva,

A estos efectos, el articulo (4,1.h) TRLIRNR se
limita a reproducir el término wtilizado por la
Directiva y trasladarlo al 4mbito interno. Nétese, por
tanto, que en términos de exencidn, la norma interna
no se refiere ni al término dividendos, utilizado en ¢l
dmbito det articulo 13.1.£.1° TRLIRNR, ni al término
rendinmtientos derivados de la participacion en fondos
propias, utilizade tanto por el mencionado articulo del
TRLIRNR y por el articulo 23.1.1° TRLIRPF, Sin
embargo, la mayoria de la doctrina se reficre al
concepto de dividendo —interno y convencional- pura
explicar el seatido del concepto utilizado por cl
articulo 14.1.h) TRLIRNR (23).

s cvidente, a nuestro juicio, que aguellos
rendimicntos que tengan la consideracion de
dividendos en el dmbito del IRNR -segiin ta remision
etectuada por el articulo 13.3 de su Texto Refundido
al atticulo 23.1. 1" TRLIRPE- merecerdn la
consideracion de distribucicn de beneficios a efectos
de Ia aplicacion de la Directiva matriz—filial.

Sin embargo, resulta patente que ambos (érminos
no pueden equipararse de forma absoluta y que, tal
como hemos indicado anteriormente, el dmbito de
aplicacion de la expresion distribucion de beneficios
debe de ser mds amplio,

Lo bien cierto es que la expresion distribucion de
beneficios tampoco se define en nuestro Derecho
mercantil. A dilerencia de lo que sucedia en la Ley de
Sociedades Anénimas de 1951 y en la 11 Directiva, ¢l
Derecho mercantil espaiiol wtiliza el conceplo
aplicacion de reswltados en lugar de la expresién
distribucién de beneficios en varios preceptos —arts.
95,213 0 1711 de la Ley de Sociedades Andnimas—
(24). Este concepto cs mas amplio y no abarca
inicamente a los actos de disposicién patrimonial,
come ¢l reparto de dividendos (art. 213.2 LSA), sino
también el saneamicnto de pérdidas, o Las dotaciones
de reservas, situaciones éstas que no delerminan la
aplicacion de la Directiva.

{23) Carmona Ferndindez, N. (20033, p. 242.; Martin Jiméncez,
A Calderdn Carrera, .M. (1999} p, 200,
(24) Ferndindez del Paro. L, (1997 p. 31.
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Ante la falta de definicién legal de la expresion en
la normativa tributarta interna, deben perlilarse los
criterios de integracidn de su contenido. Varias son las
consideraciones que deben realizarse.

En primer lugar, la posible concrecion por
referencia a lu normativa interna o convencional cn
torno al concepto de dividendos y pagos asimilados
en régimen juridico-tributario a aquéllos,

En segundo tugar, debe decidirse si otras
distribuciones realizaclas por la filial pueden quedar
incluides dentro del concepto de distribucién de
beneficios, a pesar de su régimen tributario diferente.

En tercer lugar, debe analizarse la influencia de Ia
normativa tributaria que recalifica determinadas rentas
como dividendo o distribucién de beneficios a ciectos
de la aplicactén de la Directiva.

En dltimo lugar, analizaremos la posible aplicacicn
de las obligaciones del Estado de §a filial en relacién
con la imposicicn complementaria exigida a los
establecimicntos permanenles en sus pagos
transtronterizos a la casa central.

3.2.1.  Rendimientos derivados de la participacicn
cn fondos propios de cualquier tipo de
entidad

En primer lugar, debe decidirse si el resto de rentas
que ticnen la consideracion de rendimientos derivados
de la participacién en fondos propios de acuerdo con
lo previsto por ol articulo 23.1.1° TRLIRPF, aparte de
los dividendos, por remision del articulo 13.3
TRILIRNR, deberdn considerarse distribucidn de
beneficios.

Con cardcter general, la solucion deberd ser
positiva, siempre que los fondos propios en los que
participa la matriz tengan la consideracién de capital
propio de la filial a efectos de la Directiva, y que la
filial revista alguna de las Tormas juridicas recogidas
cn la tetra ¢} del Ancexo 1 de la Directiva —o
cualquiera otra de las recogidas en dicho Anexo,
sicmpre que tenga la consideracidn de residente fiscal
en Espafia a los efectos de la Direetiva—. Es
irrelevante Ia forma en la que se articule la
distribucidn de los beneficios, sea anticipada o
definitiva, su condicién, o la materializacion del
reparto en dinero o en especie.

Asi, por gjemplo, estardn incluidas las
participaciones ¢n los beneficios de cualquier tipo de
entidad —con las condiciones arriba mencionadas—, o
los rendimicntos procedentes de cualquicer clase de
activos que faculten para participar en los beneficios
de una entidad por causa distinta de la remuneracion

del trabajo personal. En consecuencia, cualquier
retribucion del (tabajo personal, o de servicios
prestados 4 la filial, deben considerarse remuneracidn
de dichos servicios o actividades y en ningiin caso
rendimientos derivados de la participacion en el
capital de la filial, aungue consistan o s¢ computen ¢n
atencion a los benelicios obtenidos por dicha filial
—acciones de trabajo, ...—.

3.2.1.1. En particular, Tas acciones liberadas

La normativa del IRPF y, por ende, la del IRNR,
por el juego de remisiones, excluyen de la
consideracion de los rendimientos obtenidos por la
participacion en los fondos propios la entrega de
acciones liberadas. Sin embargo, la entrega de
acciones liberadas debe considerarse como
distribucion de beneficios a los electos de la
Directiva por lo gque el Estado de la filial no podra
aplicar ningtin tipo de retencién en origen sobre su
reparto (25).

Es cierto que en la Propuesta de Directiva sobre
la armonizacidn de los sistemas de imposicidn

(25) De forma sorprendente, la legislacidn espaiola no asimila
¢l régimen tributario de la entrega de acciones liberadas al
régimen tributarie de los dividendos, a pesar de que en via
Convencional, esta asimilacion tendria perfecta cabida. Vid
Gonzdlez Poveda, V. (1993), p. 268-269. Por ¢l contrurio, en
nuestro ardenamiento la entrega de las acciones —total o
paccialmente— liberadas no tiene ninguna trascendencia tributaria
cn ¢l momento de la entrega, sino que su tribulacidn se diliere al
momento en gue se produce Ta enajenacion de las acciones —las
liberadas o similares que han generade dicha entrega; In LIRPE ne
habla de las acciones posteriores, pero cabe considerar que
también deberfan tenerse en cuenta—. LEn consecuencia, la entrega
de acciones liberadas repercute en un menor valor de adguisicion
de las acciones cn ¢l momento de su enajenacion, generando una
mayor ganancia de patcimonio, ¢ una menor pérdida —artfeulo
35.1.8) y b) TRLIRPF-. Desde esta perspectiva, esta tributacidn
dilerida dificilmente puede configurarse como vna refencidn en
origen en el sentido prohihido por la Directivicen su wlicule 3
—para un caso similar, no referido a l tributacion diferida de 1o
entrega de las acciones liberadas, vid. Maisto, G, (1996) p, 70,

Ta solucidn seria distinta si algin ordenamiento las
considerara como ganancias de patrimonio sometidas 2 gravamen
en el momento de so entrega, Dicha calificacion permitiria en
determinadas circunstancias excluirlas de gravamen cuando
resultara de aplicacion un Convenio de doble imposicién. Sin
embargo, para el caso en que dichos Couvenios contenpan
cldusulas especilicas que permitan el gravamen al Estado de ta

fuente -acciones de sociedades inmobiliarias, enagjenacion en caso

de participacion sustancial....— que se contienen en algunos
Convenios espaoles —por cjemplo, en ¢l caso de Espaia los
Convenios con Bélgica, Francia, Grecia, Irlanda y Porlugal para el
caso de las sociedades inmobiliarias, o los Convenios con Francia,
[rlanda, Holanda y Portugal para las enajenaciones de
participaciones sustanciales—, la Direcliva impediria la exaccidn
del gravamen previsto en Jau LERNR ~15% sobre el importe de la
panancia de capital obtenida—. Ello es asi, perque aunque ¢l
gravamen de la LIRNR se practique sobre una ganancia de
capita, ol mismo tendria la consideracion de refencidn en origen
tal y como se ha definido por ¢t Tribunal de Luxemburgo.
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societaria y retenciones sobre dividendos de 1975
excluia a Jas acciones liberadas de la nocién de
dividendo, afiadiendo gue ¢l articulo 7 de dicha
Propuesta sefialaba que la Dircctiva sc aplicaba a
cualquier distribucién que se considerara como
distribucion de dividendos de acuerdo con la
normativa del Estado de la fuente, criterio éste por cl
que la entrega de acciones liberadas tampoco
quedarian asimiladas al dividendo en ¢l caso
espafiol.

Sin embargo no pucde alegarse esle antecedente
para excluir del dmbito de aplicacion de la Directiva
a la entrega de acciones liberadas, con cargo a
henelicios no distribuidos incorporados a reservas
(26}, Tin 1a Dircctiva la entrega de acciones liberadas
no se encuentra expresamente excluida, y el
contenido de la distribucion de beneficios no se
conereta fricamente por remision a la normativa
tributaria interna del Estacdo que aplica la Directiva,
En cualquier caso, la aclaracion del tratamiento de
dichas entregas a eleclos de la Directiva queda
pendiente de una mayor concrecion del concepto
comunitario de la distribucion de bencficios
confcnido en la Directiva, al producirse una
disparidad de tratamiento tributario significativa entre
los diferentes Estados micmbros (27).

No obstante, y para el supuesto en el que pueda
ponerse de manifiesto que la entrega sc realiza con
cargo a los beneficios de la matriz, de acucedo con lo
gue se inficre de la normaliva mercantil comunitaria,

presentes o pasados, dicha entrega no deberia soportar

ninguna refencion en origen en el Estado de la filial,
cualquiera que sca el trato tributario y la calificacién
juridico-tributaria que merezean en la normaltiva de
dicho Estado o a nivel convencional. La referencia
comunitaria no puede vaciarse por el simple
expediente téenico de la remisidn a la normativa
tribuwtaria del Estado de la filial y recalificacion de
dichas distribuciones (28).

(26) Bn el mismo sentido, Helminen, M., (1999), p. 222,

(27) Asi por gjemplo, como pone de manifiesto Helminen,
(1999), p. 222, en Alemaniz el tratamiento ributario de la entrega
de acciones liberadas depende de la compuosicidn de las mismas
~liberadas con carge a reservas de capital, o liberadas con cargo a
heneficios, Fn cambio, en Suecia y Finlandia, comao en Espaiia, se
considera que la entrega no implica una transferencia de
heneficion al socio,

(28) Discrepamos, por tanto, de la posicidn de Helminen, M.
(1999, p. 224, cuando pusiula que la aplicacion de la Directa de
produce solamenle en el case de que el Estado de La filial asimila
¢l teato wibutario de la entrega de acciones liberadas al reparto de
dividendos, pero noe en casos diferentes. Como seialamos en una
nota antecior, si la entrega de acciones liberadas, aun calificada
como ganancia de capital, soporta un graviomen cn ¢l monenlo de
su percepeian, o con ocasidn de su reparto, con independencia de
quién quede obligado a su ingrese, deberd tener 1a consideracion
de retencion en arigen o los efectos de la Directiva y, en
consecuencia, resultard prohibida por la misma.

100

3.2.1.2. El usutructo de accioncs

De acuerdo con el articulo 23.1.2).3° también sc
consideran rendimientos obicnidos por la
participacion en los fondos propios los rendimientos
gue se deriven de la constitucién o cesion de derechos
o lacultades de uso o distrute, cualquiera que sci su
denominacién o naturaleza, sobre los valores o
parlicipaciones que representen la participacion en los
tondos propios de la entidad.

Conforme con dicha calificacidn, se asimila al
trato de los dividendos las rentas obtenidas por el
usufructuario, en caso de usofructo de acciones, a
pesar de ue el titular de dichas acciones siga siendo
el nudo propictario (29). Esta asimilacion también se
proyecta sobre el IRNR, en virtud de fo dispuesto en
el articulo 13.3 TRLIRNR.

Mayores dudas surgen en torno a la posibilidad de
considerar dichos rendimientos o venlajas como
distribucion de beneficios a los efectos de la
Dircctiva. Como indicamos anteriormente,
consideramos importante distinguir a estos cfcctos su
calificacién a los efectos del articulo 4 y a electos de!
articulo 5 de la Directiva, cuyo andlisis es el que nos
corresponde ahora, Y ello porque en el dmbito del
articulo 5 de la Directiva no se exige que la
distribucién de beneficios rcalizada por la filial a la
matriz sc realice en condicion de svcio, La falta de
dicha exigencia permitird, a nuestro juicio, eximir de
retencién en la fuente aquellos dividendos y
beneficios obtenidos por la matriz en tanto que titular
del derecho de vsufructe sobre las acciones o
participaciones que generan dicho derecho (30).
Logtcamente esta situacién sélo resultard factible si la
matriz, tiene dicha consideracion frente a la filial en
atencién a participaciones o acciones en el capital de
dsta que posee directamente (31).

(29) Alvarez Barbeito, I. {2000},

(300 lin semtido parecido se pronuncia Maisto, G (1990}, p.
171, aunque sin referirse a las uwsufructo de accienes, sino a los
rendimientos obtenidos respecto de acciones que ne son
necesarias para el contputa de la participacion sustancial, come
por ejemplo, las participaciones sin antigiiedad suficiente. En
contra Felminen, M, {1999 p. 159,

(3 1) Esta posibilidad puede abrir vias para la planificacidn
tiscal, por el simple mecanismo del otorgamiento del usuitucto de
acciones por parte de los accionistas minaritarios a favor de la
sociedad matriz, recibiendo a cambio una compensacion
equivalente por T cesion de dicho derecho. Debe tenerse en
cuenta gque la compensacidn por la cesidn de diche usufructo no
tiene la consideracion de reparto de benelicios —porque no se
elcetdn directamenie por la sociedad filial—, y tribota
generalmente como ganancia de capital. Por tanto, vigente
Convenio de doble imposicién dicha ganancia de capital quedard
ignalmente exenta de tributacidn en el Estado de residencia de la
tilial, provocindose un clecto similar al de la aplicacion de la
Directiva a pesar de no poscerse Ta participacién minina exigida
para ello.
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Esto es, a nuestro entender, las acciones posefdus
en usufructo generan el derecho a beneficiarse de la
exencion de la retencidn en origen si ¢l usufructvario
tiene la condicién de sociedad maitriz, pero no pucden
tenerse en cuenta para la consideracidn de dicha
sociedad como sociedad matriz respecto de la
sociedad que distribuye los heneficios (32). Ello ¢s
posible perque la participacién sustancial y el periodo
minimo de posesién constituyen condiciones para la
consideracidn de las sociedades/entidades como
matriz. y como filial, sin restringir per se el ambito de
rentas afectadas por la Directiva a las rentas generadas
por dicha parlicipacién sustancial,

[.a Administracién espaiiola entiende que el
perceptor del dividendo debe ostentar la condicién de
socio, negando gue el usufrnctuario pueda disfrutar del
régimen ai no concurrir en él el requisito de lu
participacién en el capital, que concierne al nudo
propietario al ostentar la condicidn de socio
(Resolucidn de 8 de junio de 1992) (33). Sin embargo,
ya hemos indicado que dicha apreciacion no es vélida
para cl articulo 5 de la Directiva que no cxige la
percepcidn en condicion de socio y que resulta
dificilmente aceptable en ¢l articule 4 de la Directiva
(34), en la medida en que a efectos internos se admite
la aplicacion de las medidas de eliminacién de Ia doble
imposicidn ccondmica interna al usufructuario
(Resolucién de la DGT de 20 de marzo de 2001).

3.2.1.3. L.a prima <lc emisién de acciones

Desde la Ley 6/2000, de 23 de diciembre, la
distribucion de la prima de emisidn tiene un régimen

(32) Una posicidn diferente se sostiene en Cuatrecasas,
{2003), p. 262-263, basdndose en un criterio econdémico de
parlicipacian en el capital, y en una proyeceton no diseriminatoria
de la interpretacion mantenida para la eliminacién de la doble
imposicidn ceondmica imerna (Resolueion de Lo DG de 20 de
marzo de 2001}, Sin embargo, este tratamiento tibutario
discriminatorio se refiere al receptor de fay rentas por parte del
Estado de Ia madriz, y no al teatamiento ¢ue debe olorgarse en
sede del Estado de la filial. El articule 4 de la Directiva da
cobertura a dicha exclusion del dmbito de la Directiva, aungue La
proyeceion del principio de no discriminacian tal y comeo ha sido
realizada por ¢l TICE ¢n Besaf deberia llevar a una extension del
trate nacional a lox dividendos translronterizos recibidos aiin pror
titule distinto de la condicion de socio.

{333 A tavor de la posicion administrativa, Martin Jiménez, A.
y Calderdn Carrero, JM., (1999), p, 208,

{34) Para Vanistendael, 15 (1992), p. 604, la Directiva cobre
cualguier distribueion basada en los derechos como accionista de
la matriz sobre la [ilial, pero no otras retribuciones percibidas por
Liv iz, Igual posicion parece sustentar Helminen, (1999), p,
147, al considerar que la abtencion de rentas en condicion de
socio resulta igualmente exigible en la aplicacidn del articulo 5,
teniendo su inclusidn en ¢l articulo 4 una mera naturaleza
clarificadora. Posicion ésta que luego contradice al exigir Ta
aplicacidn simétrica del articulo 5 a todos agueltos pagos que
reciban un tratamiento tributario similar al de dividendos por parte
del Estado de la filial, op. cit., p. 148 y olras.

tributario mixto, minorando en primer lugar ¢l valor
de adquisicion de las acciones o participacienes hasta
su anulacién, y considerando ¢l exceso como
rendimiento de capital mobiliario derivado de la
patticipacién en fondos propios de entidades.

Sin embargo, la prima <c emisién genera una reserva
que no estd constilutda por beneficios no repartidos (35)
y no se dota con cargo a dichos beneficios {36}, En
consceuencia, y a priori, ka distribucion de la prima de
emision de acciones no deberia beneficiarse de la
aplicacién de la Directiva —en cuanto al Estado de la
filial se refiere~ ni tan siquiera por o que se refiere al
exeeso frente al valor de adquisicidn de las acciones.
Sin emhargo, y como pone de manifiesto el andiisis
realizado por el butete Cuatrecasas (37), al prever un
régimen general del tratamiento de la diswibucion sin
distinguir las condiciones de exigencias de dicha prima
ni el destinatario de su distribucion, pucden gencrarse
diversas situaciones en las que se produzea una
traslacion patrimonial de uncs socios a otros o de la
sociedad a los mismos con diferentes —¢ incoherentes—
consecuencias tributarias. De ahi que en algunos
supuestos especificos, la distribucién de la prima de
cmision pueda resultar equivalente a la distribucion de
reservas que lenfa la sociedad antes de su desembolso y,
¢n consecuencia, deberia exigirse el tratamiento
cquiparable, conforme a los dictados de la
jurisprudencia Bosal.

3.2.1.4. Los supuestos de reduceidn de capital

La normativa mercantil (art 163 LSA) considera
que la reduceion de capital procede cuando la entidad
pretende devolver aportaciones, condonar dividendos
pasivos o constituir o incrementar reservas
voluntarias, asi como para restablecer el equilibrio
entre ¢l capital y ¢l patrimonio de la socicdad
disminuido como consecuencia de pérdidas o fa
constitucidn o incremento de la reserva legal,
supuestos estos dos dltimos en los que se realiza una
mera reduccion neminal o contable.

El régimen tributario aplicable a las reduccicnes de
capital con devolucion de aportaciones ha sufrido en
los ditimos ticmpos diversas modificaciones, tanto por
lo que se refiere al ambito del IRPF como en ¢
IRNR. En virtud de las remisiones del IRNR, la
calificacion de las rentas que se infiere del articulo
31.3.0) TRLIRPF resulta relevante.

(35) Sobre la superacion de la naturaleza de la prima de
emisién como heneficio, y a favor de su consideracion como
aportacion suplementaria ¥ de nivelacion, vid, Sdnchez, A. (1994),
p. B3 y s

(36) Vid. Cuatrecasas, (2003), p. 267

(37) (2003) p. 266-272.

101



NOTICIAS 2z UNION EUROPEA

El principio que rige ¢l régimen tributario de
dichas reducciones es que las aportaciones o
devoluciones no generan renta en tanto dicha
reduccidn, aportacion o devolucién no cxceda el
valor de lo aportado en su dia {38). Conforme con
dicho criterio, y en atencién a lo dispucsto en ¢l
articulo 31.3.a) TRLIRPF, tras la redaccién otorgada
por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, en las
reducciones de capital con devolucion de
aportaciones <lebe hacerse a efectos fiscales la
distincidn entre la parte de lo entregado al socio que
corresponde al valor de adquisicidn que se reduce y
la parte que corresponde a reservas de la sociedad. La
anulacidn del valor de adgutsicion se realizard, en
primer lugar, sin que dicha reduccidn pueda
determinar resultados positivos o negativos. En
cambio, el exceso de la devolucion, al quedar
gravado en tedo caso como un rendimiento de capital
mobiliario, se entiendce realizado con cargo a reservas
acumuladas gue no quedan afectadas por el articulo
31.3 del TRLIRPL, sino por ¢l articulo 23.1 de la
LIRPF, por lo que, incluso, generan derecho a la
deduccion por doble imposicién, reflejando cl
derecho del socio a participar en las ganancias
sociales (39).

Esta calificacion, a efectos del IRPF, ticne
plena relcvancia a efectos del IRNR (40), por lo
que constituyendo el exceso de la devolucion de
aportaciones respecto del valor de adyuisicion de
los valores o participaciones un rendimiento
procedente de la participacién en los fondos
propios de cualquier tipo de entidad, e incluso
aunque proceda de beneficios no distribuidos, debe
tener la consideracién de distribucion de
beneficios a los efeclos de la aplicacion de la
Directiva; concepto éste que casa con las
exigencias de la Directiva, a cfectos de la
aplicacion del articulo 5, actuando Espaita como
Estado de Ia filial.

(38) Para Martin Benitex, G. (2004), p. 37-39, la renta se
genera partir de la devolucion del importe correspondiente al
rominal del capital objete de reduceicén, lo que comporta que en
OCHSIONES s someta 4 gravamen una renta que, desde ¢l punto de
vista ccondmico no s 1al, cuando el precio de adeuisicion de los
valores —acciones, participaciones,...— se realiza por encima de su
nominal,

(39) Martin Benitez, G. (2004) p. 39.; Lucas Duriin, M.
(20009, p. 2115 Almudi Cid, J.M.; Galan Sdncher, R. (2000), p43.
La solucidn del legisludor fiscal, respuldada por ta doetrina,
dihere, por tanto, de la propugsta por la doctring mercantil. Para
Vicen! Julid, I la reduccidn de capital con restitucion de
aportaciones u los socios debe considerarse a efectos mereantiles
¥ fiscules como una operacion sustameial y unitaria, sin que se
deba distinguir entre Ta restitucion de aporticiones hasta el limile
del cupital nominal o lo efectivamente aportado por el socio. y de
distribucion de reservas en la parle que exceds, a modo de
distribucian de dividendos (1999), p. 417,

(40) Carmona Ferndndex, N, (2003), p. 239
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3.2.1.5. Rentas calificadas convencionalmente como
dividendo

Otro grupo de rentas que pueden quedar afectadas
por la aplicacién de la Directiva estd formado por
aguellas rentas que, a electos de la aplicacién de un
Convenio de doble imposicién, merccen la
calificacién de dividendo, En la mayoria de las
ocasiones, la calificacion como dividendo coincidird
ch el plano interno y en el convencional, al cottener
la mayoria de los Convenios y los Modelos de
Convenio una cliusula de remisién a la normativa del
Estado de la filial, por lo que estos pagos tendran la
consideracion de distribucici de beneficios a los
efectos de la Directiva,

Sin embargo, el concepto convencional de
dividendo es propio, aunqgue cn su formacion
intervienen clementos exclusivos definidos por el
Convenio y elementos de renta concretados por
remisidn a la normativa del Estado de la entidad
pagadora del rendimiento. Siguiendo a Vogel (41), ¢l
concepto de dividendos a cfectos del Convenio se
desglosa en tres partes diferenciadas:

a) Determinados clementos que tienen la
consideracion de dividendos a efectos del Convenio:
rendimientos de acciones, acciones o bonos de disfrute,
de las partes de minas y de las partes de fundador.

b) Derechos asimilables & los dividendos: otros
derechos, excepto os de crédito, que permitan
participar en beneficios.

¢) Derechos asimiludos en virlud de fa remision al
Derecho tributario nacional del pais de residencia de
la socicdad pagadora de los dividendos; rendimientos
de otras participaciones sociales sujetas al mismo
régimen fiscal gue los rendimientos de las acciones
por la legislacion del Estado del que la sociedad que
hace Ia distribucién sea residente.

Con carfcter general, las rentas que merezcan la
calificacion de dividendos a efectos convencionales
podrdn beneficiarse de la aplicacidn de la Directiva si
se dan ¢l resto de condiciones para su aplicacion,
puesto que en lodos los casos implican la obtencidn
de una renta consistente en la parlicipacion en
beneficios obtenidos por la entidad pagadora
—sociedad filial-. En la medida cn que el articulo 5 de
la Directiva ne exige la oblencién de dicha renta en
condicion de socio consideramos que las
asimilaciones convencionales al trato de dividendo
permitirdn su consideracién como distribucion de
beneficios a electos del articulo 5 de la Directiva,

(413 Vogel, K. (1997), p. 649, En ¢l mismo sentido, Lucas
Durdn, M. (2000), p. 183.
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Mengcién especial merecen las partes de fundador
(arts. 11y 25.1 LSA) o las partes de minas. Dichos
rendimienios se obticnen con cargo a beneficios pero
no en condicion de socio, sino en condicidn de
fundador, como retribucion de los servicios prestados
a la sociedad pagadora (42). Conforme a la fegislacidn
interna, dichos pagos merecen la consideracidn de
rendimientos del trabajo, en virtud de lo establecido
en cl articulo 16.2.g) del TRLIRPE. Sin embargo,
considerando que el articulo 5 no exige la percepeicn
cn condicion de socio, sino finicamente la relacion
matriz—filial como condicién subjetiva de los sujetos
pereeptor y pagador del beneficio distribuido, dichas
retribuciones podrian quedar afectadas por la
aplicacion de la Directiva. De este modo, merecerfan
el mismo tratamiento la retribucién de prestaciones
accesorias de los socios mediante participacidn en
benelicios (arts. 36, 52, 60, 63, 65 LSA), o de los
administradores que tengan la condicidn de socios
(art. 130 LSA). En contra de dicha extension puede
alegarse, no obstante, que cn dichos supuestos no se
generard doble imposicién ccondmica, en la medida
en que no formardn parte de las rentas sometidas a
gravamen cn scde de la filial, constituyendo gastos
deducibles de su base. Sin embargo, y asi lo conlirma
fa linca jurisprudencial mantenida por ¢l Tribunal de
Luxemburgo, la aplicacion de fas medidas previstas
por el articulo 5 de 1a Directiva por parte del Estado
de la Jilial no queda condicionada al hecho de la
posterior generacion de un supuesio de doble
imposicion econdémica, sino gque resuttan aplicables de
forma incondicionada por la verificacion de sus
presupuestos objetivos y subjetivos.

3.2.1.6. Otros supuestos que no tiencn la
consideracidn de retribucion del capital
propio en la legislacion espafiola

Existen otros supuestos de distribucion de
beneficios, de conformidad con la normativa mercantil
anteriormenie mencionada que, a pesar de gue en
nuestro pais tengan una calificacion fiscal distinta a la
de dividendo cuando se procede a su distribucidna por
parte de la filial, aunque irregular, de sus bencticios
previamente oblenidos, Nos referimos a los supuestos
de disolucién de la socicdad, separacion del socio,
fusion, escision o absorcién de la sociedad filial. En
cstos supuestos, ta entidad filial procede a la
restitucion a los socios afectados ne dnicamente de su
valor de participacion inicial, sino de su cuola
participativa cn la liquidacion social. Confirma ¢sta
consideracion del cxceso sobre ¢l importe de la
participacion come una auténtica distribucion de
dividendos, cn el sentido de la Directiva, el propio

{423 Lucas Durdn, M. (2000), p. 218,

PR
articulo 4 de dicha Directiva, ab sxcepgionar sy
aplicacién —a los efectos de didhyp q&ﬁ'é’illo, ¥ dalo de
dicho articulo—, a la distribuciéRGQaor motivosgdistintos
de la liguidacion de la sociedad. 2‘ o 1008

En consecuencia, desde una perspectiva
exclusivamente comunitaria, dichos beneficios quedan
afectados por ¢l articulo 5, y en consecuencia, por la
interdiceion de aplicar ninguna retencidn en origen
sobre su distribucion por parte de Ta filial a Ta matriz.

En nuestro ordenamiento tributario, a pesar de que
cl articulo 23. 1.a)4" del TRLIRPF considera como
rendimientos derivados de la participacion cn los
fondos propios “cualquier otra wtilidad, distinia de
fas anteriores, procedente de una entidad por la
condicion de socio, aecionista, asociado o
participe”, dichas rentas merecen la calificacion de
panancias de patrimonio, siendo evidente que el
derecho de liquidacion constituye uno de los
derechos econdmicos del socio o accionista (art,
48.2.4) de In LSA, derecho de participar en el
patrimonio resultante de la liquidacion). En etecto, el
articule 35.1.¢) del TRLIRPF cstablece normas
especilicas para el computo de la gununcia —o
pérdida— patrimonial “en fos casos de separacion de
fox socios o disolucidn de sociedades”.

A efectos de la aplicacion del articulo 5, la
Dircctiva prohibe que ¢l Estado de la filial aplique una
retencicn en origen sobre dicha distribucicn de
heneficios, cualquiera que sea la calificacion tributaria
interna de la renta y la manifestacion de dicha
retencion, En la normalidad de los casos, este
gravamen no resultard exigible como consecuencia de
la aplicacién del precepto de los Convenios de doble
imposicion que siguen los dictados det articulo 13 del
Madelo de Convenio de la OCDE. Sin embargo, tal
como indicamos en la nota a pie de pagina nimero 235
supra, on algunos supucstos el Convenio permite ¢l
gravamen de la ganancia de capital al Estado de la
filial --sociedades inmobiliarias, participaciones
sustaneiales,. ..—. Asimismo, algunas de las relaciones
bilaterales de Espafia con cicrtos Estados miembros no
se encuentra todavia condicionada por la aplicacién de
un Convenio de doble imposicion —Malta, Chipre—,

En estos supucstos, en los que el Convenio
permitiria la aplicacidn del gravamen sobre la
ganancia de capital conforme a lo previsto en la
LIRNR, debe resultar de aplicacién la exencion del
articulo 14.1.h) TRLIRNR, atendiendo a que el
gravamen exigible cn virtud de la LIRNR sobre la
ganancia licne la consideracion de retencidn en
origen, en alencién al momento de gravamen —en la
distribucién y por tanto en origen—y & la
configuracion del hecho imponible —obtencién de un
beneficio como consecucncia del pago o distribucién
del beneficio realizada por la filial-.
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322, Los rendimientos derivados de instramentos
hibridos

Los instrumentos hibridos son aquellos activos
financicros que participan de caracleristicas mixtas, en
parte tradicionalmente asignadas a los instrumentos de
deuda y en parte correspondientes a los instrumentos
de capital propio. La evolucién y desarrollo de las
téenicas financieras permiten ajustar las necesidades
de financiacidn a la posicidn de las partes, permitiendo
hibridar las posiciones jurfdicas y cconémicas del
mversor y de la entidad linanciada, o las caracteristicas
de la remuneracién de la inversién (43), quebrando la
clisica distincidn entre capital propio y capital ajeno y
sus remuneraciones correspondicntes.

Desde otra perspectiva, se consideran instrumentos
financicros hibridos aquéllos que merecen una
caltficacién tribwtaria distinta ¢n el Estado del
inversor y en el Estado de la inversién. Desde csta
perspectiva, cobra enorme importancia la implicacion
de la Directiva ante esa divergencia de calificacion
tributaria entre ambos Estados, puesto que dicha
diferencia puede generar tanto un conllicto de doble
nmposicion irresuelto como una sitvacion de doble
no—impaosicién favorable a los intereses del inversor,
pero en perjuicio de la posicion en ¢l mercado de
Otros nversores y, como no, de los inlereses
financieros de los Lstados implicados.

Como indicamos anteriormente, son variados los
instrumentos hibridos presentes en el mercado:
obligaciones convertibles, obligaciones con ¢léusula
de participacién, préstamos participativos, acciones
con interés, acciones con dividendo minime, derechos
hibridos a participar en beneficios, acciones sin voto,
acciones preferentes, acciones subordinadas o
préstamos de valores, por mencionar los mds
represcntativos,

Desde la perspectiva de la aplicacion de la
Directiva, interesa veriticar si puede establecerse
algln criterio comumnitario de delimitacion de las
operaciones que determinan la exigibilidad de las
obligaciones de la Directiva. En ausencia de una
definicion comunitaria expresa, hasta la fecha tos
Estados miembros han gozado de cicrto margen de
discrecionalidad para extender la climinacién de la
retencion en origen 4 algunos rendimientos hibridos.
De acuerdo con la mayoria de los comentaristas, cs la
legislacion del Estado de la filial la que determina la
extension de dicha asimilacion y, en consceuencia, la
anulacion de la retencién en origen (44).

(43} Con cardeter general sobre la wiilizacion y desarrollo de
estas insteumentos finamcicros, vid, Vilarroig Moya, R. (1998).
Edwardes, W, (2001},

(44) Helminen, M., (2001), p. 236.

104

Liste es ¢l grupo de rendimientos en los que se
aprecia un mayor margen de <iscrepancia en la
calificacién de las rentas cn el Estado de la filial y el
Estado de la matriz, y en consecuencia, el 4mbito que
necesita un mayor perfil en cuanto a la aplicacién. Sin
embarga, a nuestro entender, la exrension del trato
comunttario deriva de una decision del legislador
estatal y no, hasta la fecha presentc, de una exigencia
de la Ditectiva matriz—filial y de su dmbito objetivo
de aplicacion; aunque en algunos supucstos, podria
derivar de una exigencia de la interdiceion
comunitaria del tratamicnto discriminatorio.

3.2.2.1. La delimitacién por parte de la Propuesta e
Directiva sobre interescs y canones

La aprobacion de una Directiva comunitaria
relativa al tratamiento tributario de los inferexes
satisfechos entre entidades asociadas abria la
cxpeclativa de una delimitacion comunitaria, aunque
fuera por exclusién o delimitacion negativa, de las
rentas amparadas por la Dircctiva mateiz—filiales, Sin
embargo, la aprobacion definitiva de la Directiva
2003/49/CE ha dado al traste con los criterios de
delimilacion que se contenfan en su propuesta de
delimitacion indirecta de las rentas afectadas por la
aplicacidn de la Directiva 90/435/CEE.

Ln electo, el antfeulo 4, pdrrafo segundo de la
Propuesta de Dircetiva sobre pago de intereses y
cénones (45) establecia que en los supuestos previstos
por el articulo 4.1 actual, “los intereses recalificados
como repario de beneficios quedardn, por su parte,
sometidos a lo dispuesto en la Dirvectiva YY435/CEE
del Consejo cuando su pago se realice entre enmpresas
a las que sea de aplicacion la presente Directiva”.

Conlorme a dicho precepto, los intereses
recalificados como dividendos bajo la normativa
interna del Estado de la filial, quedaban sometidos a
las exigencias de la Directiva matriz—{iliales, siempre
que, a su vez, se dicran las condiciones que
permiticran su aplicacion, ya que las condiciones de
vinculacidn en ambas Directivas no son coincidentes
(46). Sec reconocia de este modo la capacidad del
Estado de la fuentc para atribuir la calificacién
comuntitaria de la distribucion de beneficios a efectos
de la Directiva (47). Téngase presente que, segiin la

(45} Propuesta de Dircetiva de! Consejo relativa a un régimen
fiscal comin aplicabe & log pagos de intereses y cdnones
cfectuados entre socicdades asociadas de diferentes Estados
miembros, presentada por la Comisidn ¢ 6 de marzo de 1998,
COM (1998 67 final, DOCE €123, de 22 de abyil de 1998, p. 9.

(46) Webcr, D. (2000}, p 21 y ss. Brokelind, C. (2003b). p-
166,

{47) Lsta propuesta coincidia con la formulada por Helninen,
M. (1999), p. 222,




SC

Iy cl
to que
6n. Sin
ato

o
pencia
1ivo
dria

ta de

ngue
las
s, Sin

/
Vistos
‘ados
rle,
/CEF
presas

+

1.

]
05 a
mpre

s de
2ntes
1

ectos
N a

gitmen
§

98,

. p. 9.
h D

minen,

NOTICIAS ¢z UNION EUROPEA

Propuesta de Dircctiva sobre ¢l pago de intereses, la
ealificacion olorgada por ¢l Estado de la filial
determinaba el sometimiento a lo dispuesto en la
Directivag 90/435/CEE, y no inicamente la aplicacion
del articulo 5 de dicha Directiva en el Estado de la
filial. Se solucionaba, de esta [orma indirecta,
mediante nna Directiva paralela, los problemas de
calificacion divergente de los rendimicnios
intra—grupo en la aplicacién de la Directiva
matriz—iiliales,

3.2.2.2. La delimitacidn por parte de la Directiva
2003/49/CE

Sin embargo, la versidn finalmente aprobada de la
Directiva interescs—cdnones ha climinado de su
articulado ¢l articulo 4 segundo pdrralo de la
Propucsta, desaparcciendo con ello la clara
delimitacién del concepto de distribucion de
heneficios que podia inlerirse con la misma (48). En
la version finalmente aprobada, no existe un eriterio
positivo claro que determine la vinculacion del Estado
de la matriz con la calificacion otorgada al
rendimiento repartido por la legislacidn del Estado de
la filial, ni acercu <e la validez de los criterios
adoptados por cada Fstado miembre actuando como
Estado de la matriz para indicar ¢l alcance de la
expresion distribucion de beneficios en aquellas
siluaciones limitrotes con la retribucidn de la cesion
de capitales propios a Lerceros. Algunos auteres han
estimado que el diferente dmbito de aplicacién de
ambas Directivas y los diterentes mecanismos de
recalilicacion de rentas empleados por cada
ordenamicnto interno son los causantes de su omision
final (49),

En la version linal de la Directiva 2003/49/CL
(503, en cambio, aparccen olros criterios gue permiten
también, en menor medida, ayudar a perfilar el
concepto distribucion de beneficios utilizado por la
Directiva matriz—{iliales.

En primer lugar, la Dircetiva 2003/49/CE establece
un concepto comunitario de interescs, « los efectos de
la Directiva, en su articulo 2.4), de forma amplia y
eseuctar “rendimiento de los créditos de cualquier

(4%) Helminen, M., sin embargo, entiende wodavia aplicable la
solucion de la propuesta bajo la actual Drireetiva, basdndose en la
opinidn de la Comisidn Europea al respecto, (2004). p. 60-61.

{49) Brokelind, C. (2003b). p. 166, Pata un andlisis de las
diferencias en los respectivos dimbitos de aplicacidn vid. Distaso,
M. ¥ Russo, R. (2004), p 143 y ss.

(503 Dircetiva 200349/CE del Consgjo, de 3 de junio de
2003, relativa o un régimen Nscal comin aplicable a los pagos de
intereses y cinones efectuados entre sociedades asociadas de
diferentes Estados miembros {DOUE 11537 de 26 de junio de
2003, p. 49 v ss).

clase, estén o no garamtizados por una hipoteca o una
cldusula de participacidn en los beneficios del
deudor, y en particilar el rendimiento de bonos y
obligaciones, incluidas las primas y lotes vinculados
a4 dstos. Los retrasos por pago atrasados no se
cousideran intereses”.

Esta definicién, que guarda importantes similitudes
con la contenida en el articulo 11 del Modelo de
Convenio de la OCDE, incluye en su dimbito de
aplicacion incluso a los créditos que contienen una
cldusula de participacion en los beneficios del
deudor. Incluyéndose estos instrumentos en el dmbito
de aplicacion de la Directiva intereses—cdnones no
parece apropiado considerar que los mismos puedan
beneficiarse, al mismo tiempo, de la aplicacion de la
Directiva matriz—filiales.

No ebstante, esta conclusién resulta matizada por
dos factores. El primero, que la definicion se formula
a los efectos de la Directiva, por lo que debe
decidirse si tiene efectos excliesorios en la aplicacion
de otras Directivas comunilarias. El segundo, que la
delinicién general debe interpretarse de forma
conjumta con ¢l articulo 4 de la Directiva, que
permite a los Estades miembros de origen del interés
denegar la aplicacién para delerminados supuestos
alli enunciados, lo que restringe la aparente amplitud
del concepto genérico.

Por lo que respecta a la primera cucstion, parece
evidente que ¢l Estado de la filial (31) no podri
aplicar ambas Dircctivas a un mismo rendimiento o
pago, de lorma gue la aplicacion de la Direcliva
intereses—cdnones tendrd un efecto de exclusion de la
aplicacion de la Dircctiva matriz—filiales. Sin
embargo, la trascendencia de dicho efecto —limitado o
expansivo— radica en determinar la posible
vinculacion del Estado de la matriz, respecto a la
calificacion del Estado de la filial. Y este efecto ha
quedado desvirtuado, de todos modos, con la
sustitucién del anterior segundo pdrrafo del articulo 4
de la Propuesta de Directiva por el actval. En
consecuencia, y en dltima instancia, la trascendencia o
no de la calificacion otorgada por el Estado de la filial
sobre ¢l Estado de ta matriz, sin perjuicio de las
consideraciones que realizaremos en ¢l punto
siguiente, queda en manos del Estado de la matriz y
de la configuracién de su propia legislacion tributaria
en conformidad con las exigencias de la primacia del
ordenamiento comunitario.

{51) La Directiva intereses—cdnones resulta aplicable también
en los supuestos en los que el deudor es la matriz y la prestamista
Ta A1liad, o cuando los intereses se abonan entre dos entidades
filales de una matriz comiin. Sin embargo, el supuesto
conflictivo, en el que resulta necesaria la delimitacion, es aquél en
el que la matriz asume —ademiis de la posicién de accionista—la
posicion de prestamista respecte de la filial,
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Es mds, la correlacién entre ambas Directivas
ticne trascendencia, fundamentalmente, en dos
aspectos:

a) Atendiendo a la respuesta det Estado de la filial,
en la asignacion inter-nacional de las rentas entre los
Estados intervinientes, determinando el stado gque
somete a gravamen estas rentas transfronterizas; de
calificarse como distribucion de dividendos, la renta
se asigna al Estado de la filial; de calificatse como
interés, la renta se asigna al Estacdo de la matriz —sin
perjuicio de algunas matizaciones que s¢ incorporan
en algunas legislaciones internas, como sucede con
respecto al tratamiento tributario de las acciones
prefercntes—.

b} Atendiendo a la respuesta del Estado de la
matriz, en la climinacién o mantenimiento de la dobie
imposicion intersocictaria, o en la generacion de
situgeiones de doble no imposicidn (52). Las dos
ultimas situaciones resultan contrarias a los objetivos
dltimos de neutralidad que pretenden conseguir antbas
Directivas, si bien la reaccion frente a ba situacion de
doble no imposicidn no se encuentra claramente
regulada en el ordenamicnto comunitario ni asummida
por ¢l mismo.

En segundo Jugar, cl articulo 2.a) debe
interpretarse conjuntamerle con las exclusiones
contenidas en el articulo 4.1. De acuerdo con este
precepro, K Estado miembro de origen no estard
obigade a garantizar fay ventajus de la presente
Divectiva en los casos siguientes:

@) los pagos que se traten como distribucion de
beneficios o como reentbolso del capital, con arreglo
a la legislacian del Estado de origen;

b} los pagos procedentes de créditos gque comprendan
it dervecho a participar en los beneficios del deudor;

¢) los pagos pracedentes de créditos que autoricen
al aereedor a cambiar su derecho u inteveses por un
derecho a participar en los beneficios del dewdor;

d) las pagos procedentes de créditos que no
contengan disposiciones sobre la devolucion del
principal o cuya devolucion sea devengable inds de
50 aitos después de la fecha de emision”.

(52 En L medida en que tate Ta Directiva matriz hliales
como la Directiva intereses—cdanones obligan a venunciar a la
competencia ributaria al Lstacdo en el que se encaentra Ly enticlud
pagadora de las rentas afectadas, la climinacidn de las sitvaciones
de doble imposicion y doble no-imposicion, dependeri de la
correlacidn entre ¢l tratammento de la normativa imerna del Estado
de la entidad pagadora hacia eslos pagos y el mecanismo ulilizado
por el Estado de la maltriz para eliminar la doble imposicidn
inter-sociclaria internacional.
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La redaccion final del articulo 4.1 confirma que la
exclusion de unas rentas del dmbito de aplicacion de
la Directiva intereses—canones, cn atencidn a su
cardcter hibrido, no determina, per se, la aplicacién de
la Directiva matriz—liliales. Los Estados miembros
pueden excluir Ta aplicacion de la Directiva sin lener
que aplicar la exencién de retencion en ¢l Estado de la
fuente, v sin tener que modificar la calificacion de
dicha renta como interds (53).

Lis mads, al configurarse csta exclusion como
potestativa, cs posible que instrumentos similares
merezcan una calificacion distinta en diterentes
Estados y que en algunos Estados resulte aplicable la
Directiva inlereses—cinones micniras que otros se
decanten por aplicar la Directiva matriz—filiales, o
bien, finalmente, otros, concluyan la no aplicacion de
ninguna de las medidas que afectan al Estado de
origen/Estado de Ja [ilial pagadora de las rentas, Ln
conseeuchcia. en tltima instancia debe ser la
legislacion de!l Estado de la filial la que acabe por
congretar, a electos de la aplicacién del articulo 5 de
la Directiva, qué rentas se beneficien de su régimen
juridico, al considerarse como distribucion de
heneficios.

En consecuencia, la aprobacidn de la Directiva
intereses—citiones no ayuda a delimitar ¢l sentido
comunitario de la expresion distribucion de beneficios
utilizada en la Directiva matriz—tiliales, a difercncia
de lo gue sucedia con la Propuesta presentada en
[998. El legislador comunitario ha dejado pendiente
la fijacién del concepto comunitario y, a su vez, la
correlativa aplicacién de ambas Directivas.

3.2.2.3. Andlisis del régimen de algunos instrumentos
hibridos en nuestro ordenamiento: las acciones
preferentes y los préstamos de valores

La Disposicién Adicional Tercera de Ia Ley
1942003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los
movimientos de capitales y de las transacciones
ccondmicas con el exterior y sobre determinadas
medidas de prevencidn del blanqueo de capitales,
perite atraer hacia el mercado nacional la captacion
de recursos del exterior que hasta ¢l momento sc
realizaba mediante Ta emision de activos en

(533 Lin el mismeo sentido, Distaso, My Russo, R, (2004), p.
150 Debe malizarse la afirmacién, no obstante, por lo que
respecti a las rentas comprendidas en el anticulo 4.1.a) de la
Direciivi, en la que expresamente se indica que los pagos,
conforme a la legislacién del Eslado de origen “sc trafen como
distribucion de beneficios o como reembolso del capital”, Pero ni
tan siquicra n este supuesio, la Directiva 2003/4%/CE considera
que la recalificacion debe comportar la aplicacion de la Directiva
90/453/CHE, aungue en este caso L recalilicacion wibotaria
interna deberia comportar su aplicacion.
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determinadas zonas de baja teibutacién. Para ello se
introduce una nueva Disposicion Adicional Scgunda
en la Ley 13/1985, de 25 de mayo, dc coeficientes de
inversidn, recursos propios y obligaciones de
informacion de los intermediarios financieros, en la
que sc establecen los requisitos a cumplic por Ty
emisidn dc participaciones preferentes en nuestro pais
con la intencidn de captar recursos financieros en el
eXIeTior.

La caracteristica principal de dichas
participaciones preterentes, como consecuencia del
régimen fiscal recientemente regulado, consiste cn cf
régimen tributario aplicable o las mismas. La
retribucion de las participaciones preferentes tiene la
consideracion de retribucidn del capital propio [Disp
Ad. 2*.2.b), Ley 13/1985]. Sin embargo, en el caso de
obtenerse dichas rentas por parte de sujelos del IRNR,
a pesar de la calificacidn genérica resulta aplicable la
exencion en fos mismos términos establecidos para
los rendimientos derivados de la deuda piblica en el
articulo [4.1 TRLIRNR [Disp. Ad. 2°.2.d}, Ley
13/71985] —dividendo- que pucde beneficiarse de la
exencidn prevista en el articulo 14,1.h) del TRLIRNR
y, al mismo tiempo, dichos pagos tienen la
consideracion de gasto deducible para la entidad
pagadora,

La diccidn en apariencia contradictoria no debiera
confundir en torno a la calificacién del rendimiento y
a la posibilidad de aplicar la Directiva 90/435/CEE.
En principio, la aplicacion de la exencién especilica
prevista para los rendimientos de la deuda piblica no
deberfa alectar a la calificacion del rendimiento
obtenido por el no residente. Conforme u los criterios
legales de calificacion, la renta obtenida deberia
considerarse como rendimiento derivado de la
participacidn en el capilal propio y, en consecuencia,
L retribucidn de las acciones preferentes deberia
beneficiarse <e la aplicacidn de la Directiva
Y0/435/CEE si sc dan las condiciones para ello,

De este modo, podria considerarse que cl
legislador espaiiol extrae de la aplicacidn de Ia
Directiva dichas rentas con la finalidad de extender el
dmbito de la exencién de la retencién en la {uente a
personas y entidades que, conforme a las exigenciag
de Ta Directiva, y del articulo 14.1,h) TRLIRNR, no
podrian beneficiarse de la misma —dejando de aplicar
en consecuencia ta eldusula antiabuso de este
precepto—. Sin embargo, ¢l RD 1778/2004 de 30 de
Julio, por el que se establecen obligaciones de
informacion respecto de las participaciones
preferentes y otros instrumentos de deuda y de
determinadas rentus obienidas por personas [Tsicas
residentes en la Unidn Buropea, confirmea la
calificacion de las participaciones preferenies como
activos financieroy —art. 17—y, por tanto, la
consideracion de las rentas generadas por las mismas

como rentas derivadas de la cesion a terceros de
capitales propios, sometidas a las obligaciones de
informacién cstablecidas en la Directiva 2003/48/CE
¥ no a la aplicacidn de la Directiva 90/4353/CEE.

Las acciones preferentes, de acuerdo con su
régimen regulador, ticnen derecho a una remuneracion
predeterminada de cardcter no acumulativo, siempre
que existan beneficios distribuibles en la entidad de
crédito dominante o en ¢l grupo o subgrupo
consolidable, sin otorgar a sus titulares derechos
politicos ni derechos de suscripcion preferente
respecto de fwluras emisiones, tiencn cardcter
perpeto y colizan en mercados secundarios
organizados. Las participaciones preferentes no
comportan derechos de voto, puesto que éstos deben
corresponder en su totalidad directa o indirectamente
a una entidad de crédito dominante de un grupo o
subgrupo consolidable de entidades de crédito y cuya
actividad u objeto exclusivos sea la emisidn de
participaciones preferentes, debiendo depositar los
recursos obtenidos en su totalidad en la entidad de
crédito dominante u otra entidad del grupo o subgrupo
consolidable. En los supucstos de disolucion o
liquidlacién dardn derecho exclusivamente a obtener el
reembolso de su valor nominal junto con la
remuneracion devengada y no cobrada, situdndosce en
el orden de prelacidn inmediatamente detrds de todos
los acreedores, ordinarios o no, y delante de los
accionistas ordinarios y, en su caso, de los
cutaparticipes.

323, incidencia de las normays anti-elusion sobre
lu formulacion del concepte de distribucion
de beneficios

La doctrina mercantil califica la aplicacién de
resultados fucra del procedimiento regular en
distribuciones atipicas y distribuciones encubicrtas de
beneficios (54). Las aplicaciones atipicas de
resultados comprenden la distribucién y aplicacién
extraordinaria de beneficios, los dividendos a cuenta,
las restituciones y aportaciones en caso de separacién
y exclusion del socio, o como consecuencia de la
liquidacién de la sociedad , o bien como consecuencia
de contratos entre la sociedad vy el socio, Las
implicaciones de la Directiva sobre estos supuestos
han quedado analizadas en los apartados anteriores.

La distribucidn indirecta de bencficios comprende
la utilizacién de mecanismos no previstos al efecto ni
para clicha finalidad para proceder a la retribucién del
capital invertido por el socio (55). La mayoria de la
doctrina alemana, citada por la espaiiola al cfecto

{54) Fernéndez del Pozo, L. (1997), p. 43,
{55) Esteve Pardo, M.L. {19906),
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(56), considera que existe distribucidn encubicrta
cuando existe una “desproporcion objetiva de las
prestaciones, de suerte gue un ordenado comerciante
y representante feal, actuando segiin los principios
que rvigen fa actividad empresarial, en igualdad de
circunstancias v bajo las mismas condiciones, no
hubiera celebrado ese contrato con un tercero dajeno o
{a sociedad” . Desde la perspectiva mercantil, se
restituye la situacion mediante la debida aplicacidn de
las normas de aplicacion de resultados, considerando
aplicable la normativa correspondiente a la causa
verdadera del contrato, considerando que Ta
distribucién se encubre en un negocio simulado, como
ocwrre con los préstamos sustitutivos de capital o las
operaciones cntre personas vinculadas.

Desde la perspectiva tributaria, tanto nacional
como internacional, las distribuciones encubiertas de
benefictos suclen atajarse mediante ta aplicacién de
las exigenctas del principio at arm’s length, si bien
concretado en una diversidad de téenicas, métodos v
alcancc. Por otra parte, la restitucién de la situacién
real de la empresa se lleva a cabo mediante
determinadas clausulas anti-—evasion, 1anto genéricas
como especilicas, que pasumos a analizar en relacion
con su incidencia en la aplicacion de la Directiva
90/435/CEE.

No obstante, con caricter previo dehemos realizar
una serie de consideraciones generales. La Directiva
matriz—filiales admite la aplicacion de las normas
eslatales anti-abuso —articulo 1.2—, si bien la
nuerpretacion otorgada por ¢l Tribunal de Justicia
exige que las mismas respeten las exigencias derivadas
del ordenamiento comunitaric y en particular, ¢l
contenicdo de las libertades fundamentales y el
principio de no discriminacion (57).

e este modo la recalificacién deberd respetar las
exigencias del Derecho comunitario, 1al y como vienen
siendo interpretactas por el Tribunal de Luxemburgo (58).

3.2.3.1. La recaliticacion derivada de la aplicacién de
las normas de subcapitalizacion

Como consecuencia de la aplicacion de las normas
de subcapitalizacion, los intereses satisfechos a la

(50) Ferndindez del Pozo, L. (1997), p. 44. Una posicidn
contraria mantiene Paz—Ares, C. (1992), p. 10084 y ss.

(57) Vid. Garefa Prats, EA. (2002}, ¢it.

{58) Al respeclo, y en relacion con la normi espaiiola e
subcapitalizacidn vigente antes de su derogacion, vid. Ia Sentencia
de la Audiencia Nacional de 15 de enero de 2004 que la considera
ner sale contraria o Ia libertad de establechmiente, sino tambicn
contraria i las cliusulas de no discriminacion del Convenio de
doble imposicion hispano-holandés, al no contener una eldusola de
sulvaguardia expeciica. RCT Legistacion 256/2004, p. 161 y ss.
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entidad vinculada dejan de ser deducibles para la
soctedad que abona dichas rentas y, ademas, la norma
interna los recatilica como dividendos,

Ante tal recalificacitn, debe decidirse si ba misma
tiene trascendencia a los efectos de la aplicacion de la
Directiva YO/435/CEE en el Estado de la filial; csto
es, en ¢l Estado cuya normativa interna dispone los
clectos recalificadotes para los supucstos de
capitalizacidn exigua. Podria decirse, sin embargo,
que en Espaiia, como consecuencia de la modificacion
del articulo 20 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades —como consecuencia de lu Ley 62/2003-
la cuestion ha perdide cierta trascendencia, al
incorporarse un nuevo apartado cuatre a la
mencionada norma (59). De acuerdo con dicho
precepto el régimen de subcapitalizacién no resulta de
aplicacion, a partir de 1 de enere de 2004, cuando Ia
entidad prestamista vinculada no residente en
territorio espaiiol sea residente en otro Estade de la
UE, salvo que resida en un territorio calificado como
paraiso fiscal. Por ¢llo, la aplicacion de la normativa
interna de subcapitalizacion no afectard a aquellos
pagos trans{ronterizos que, procedentes de Espaiia,
queden alcctados por Ia aplicacion de Ia Directiva

90/435/CEE (60).

La reforma Hevada a cabo por la Directiva
2003/ 123/CE no aclara su posicion al respecto (61), si
bicn la mayoria de los autores coincide cn sciialar la
aplicacion de la Directiva en el Estado de la filial
sobre dichos pagos recalificados realizados por la
filiak —a su matriz—, en atencidn a las diferencias entre
¢l articulo 5 y el articulo 4 de la Directiva,

En esie sentido, ¢l Abogado General Mischo, en su
opinidn sobre el caso C-324/00, Lankhorst—Hohorst,
aboga claramente por la vinculacion del Estado de la

(59) Corddn Izquierdo, T.; Gutiérrez Lousa, M (2004}, p. 528.

{60) Lo que no obsta para gue, desde otra perspectiva, puedan
plantearse dudas en torno a la adecoacion de la norma interna tras
s moditicacion {a) con las exigencias del ordenamienio
comunitario, con las exigeneias de Ly libre circulacidn de capitales
-y su incidencia en los movimientos para con terceros paises—
{Cordén Lzquierdw, T. Gutidrrez Lousa, M. (2004), p. 528}, y con
las normas que regntan ¢l Espacio Fecondmico Furopeo (Almudi
Cid, J.(2004}). Dudas éstas, sin embargo, que proviencn del
Derecho comunitario originaric y no de la interpretacion de la
propia Directiva.

{61) Maisto, G. (2004, p. 177-178. Para este autor, el hecho
de que el articulo 5 no exija que I distribucion s haga a la matriz
en su condicion de socio permite exigir que ¢l mismo sca tenido
en cuenta en cualyuicr distribueicin asimilada o los dividendos por
la legislacian tributaria del Estado de 1a filial. En cambio, este
mismo argemento e sicve para denegar el mismo rato y
vinculacidn en el Estado de la matriz, por lo que a juicio de
Maisto, se consagraria una aceptacion del cardcter sencionader
frdivecto de las normas internas anti—evasion del pais de la filial,
puesto que ¢l Derecho comunitario secundirio no obligaria al
Estado de o madriz a reaccionar en dicho caso, al no recibir la
matriz dichos pugos en si condicion de socio. (cil, p. 178),
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filial a aplicar la Directiva en los supucstos de rentas
recalificadas como dividendo a consecuencia de la
aplicacion de las normas internas de subcapitatizacion.
En su opinién, el hecho de que en virtud de la
legislacion fiscal alemana se trate de un impuesto sobre
los benelicios de la filial, en conceplo de impuesto
sobre sociedades, no significa por si solo que la
Directiva 90/435/CE no se aplique (pédrrafo 105) A lo
que afiade que la calificacion de la normativa tributaria
interna a la luz del Derecho comunitavio “corresponde
cfectuaria al Tribunal de Justicia en funcion de lay
caracterisiicas objetivas del tributo, con independencia
de la calificacion que le atribuya el Derecho nacional”
(parrafo 106). Sin embatgo, ¢l Tribunal de Luxemburgo
ne se pronuncid de forma explicita sobre dicho aspecto,
al considerar suficientemente probada la vulncracion de
la libertad de establecimiento por parte de la normativa
interna de subcapitalizacion,

Con todo, y siguiendo al Abogado General
Mischo, que refiere la jurisprudencia del caso
Athinalki Zythopoiia “el impuesto controvertido tiene
por objeto rendimientos gravados solaimente en caso
de distribucion de dividendos y dentro del linite de
los dividendos distribuidos. Prueba de ello es que,
come fan destacado la demandante y fa Comision, la

fitiad no puede compensar ef aumento de su base

imponible que genera la distribucion de beneficios, en
virtud del articulo 106, apartados 2 y 3, del Cidigo
del impuesto sobre la renta, con los rendimientos
negativos de ejercicios anteriores, contrariamente af
principio fiscal de compensacidn de pérdidas que, sin
embargo, rige en el Dervecho helénico™ (péarrafo 112),
de donde concluye el Abogado que, en relacidn con la
normaliva sobre subcapitalizacion “el impuesto
también tene como hecho imponibie el pago de
dividendos (ocultos) v el gravamen estd directamente
relacionado con la cuantia de los dividendos
distribuidos” (pdrrafo 113, la cursiva es nuestra).

En consecuencia, sicmpre que pudicra probarse
que los pagos transfronterizos encubren un auténtico
pago de dividendos, ¢l Estado de la filial quedaria
vinculado por las exigencias de la Directiva, sin que
para ello resultaran ni tan siquicra relevante la
calificacién tributaria prevista en dicho Estado (62).

324, Laaplicacion del articulo 5 de la Directiva al
impuesto complementario u las transferencias
de bencficios por parte del establecimiento
permanente

Como punto final del andlisis del concepto de
distribucion de beneficios transnacional empleado

(62) En el mismo sentido, Maisto, G. {2004), p. 178.

por la Directiva en su articulo 5, debemos hacer una
somera referencia a la ausencia de referencia a los
Impuestos exigidos como consecuencia de la
transferencia de beneficios desde el establecimicnto
permanenie a la casa central que se aplican en
algunos Estados miembros como Espafia y Francia,
y que licnen su méaxima expresién en el branch
profits tax estadounidense (Secc. 884 del IRC
americano},

[iste es un impuesto exigido como consecuencia de
la transferencia de beneficios obtenidos por ¢l
establecimicnto permanente a la casa central o a otro
establecimiento permanente situado fuera del Estado
en el que el primer establecimiento permanente se
encuentra ubicado. Su generalizacion a partir de la
década de los ochenta en algunos ordenamientos
occidentales responde a los intentos de equiparar el
tratamiento fiscal de las sucursales con las filiales de
entidades extranjeras, con el objetivo de evitar la
menor tributacion de entidades extranjeras que
deciden actuar en un Estado sin constituir una entidad
dilerente (63).

En Espaiia se regula esta imposicidn
complementaria en ¢l articulo 19.2 del TRLIRNR con
cl siguiente tenot:

“2. Adicionalmente, cuando las rentas obtenidas
por establecimientos permanentes de entidades no
residentes se transfieran al extranjero, serd exigible
wnd imposicidn complenientaria, al tipo de
gravamen del 15 por ciento, sobre las cuantias
transferidas con cargeo a las rentays del
estublecimiento permuanente, incluidos los pagos a
que hace referencia el articulo 18.1.a), gue no hayan
sidn gastos deducibles a efectos de fijacién de la
base imponible del estableciniento permanente, La
declaracion e ingreso de dicha imposicion
complementaria se efectuard en la forma y plazos
establecidos para las remtax obtenidas sin mediacicn
de establecimiento permanente.”

Sin embargo, como indica el pdrrafo tercero del
mismo articulo 19, esta imposicion complementaria
no serd aplicable a las rentas obtenidas cn territorio
espaitol a través de establecimientos permanentes por
cntidades que tengan su residencia [iscal en otro
Estado miembro de Ta Unién Europea. Seguramente,
el legislador cspafiol es consciente de que la exigencia
de dicha imposicidn complementaria a las entidades
residentes en otros Estados miembros de la Union
Europea serfa contrario a las exigencias del
ordenamiento comunitario, no s6lo a la libertad de
establecimiento, sino también, a nuestro entender, con

(63) Para nyis detalles vid. Garefa Prats, E A. (1996), p. 304 y ss,
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las disposiciones de la Directiva matriz—filiales desde
la necesaria interpretacion de la misma bajo las
exigencias de dicha libertad de establecimiento {(64).

La Dircctiva 2003/123/CEE extiende, en su
articwlo 1, la accién de sus efectos a determinados
pagos realizados al establecimicnto permanente. En
concereto, regula los pagos realizados af
establecimiento desde una filial de la casa central, asi
como los pagos recibidos por dicho establecimiento
permanente de una filial de ka casa central —con
determinadas exclusiones que no son objeto del
presente comentario—, Sin embargo, omite la
referencia a los pagos realizados por ef
establecimiento permanente, a su casa central, o
directamente a la matriz de su casa central.

Es cierto que la Dircctiva 90/435/CE no menciona
a dichos pagos transfronterizos entre su dmbito de
aplicacion; sin lugar a dudas, porque, a primera vists,
estos movimientos transnacionales de capitales —o de
bienes y derechos— no encaja dentro de los pardmetros
objetivos de aplicacidn de la Directiva. Fn este
supucsto no cxisten dos entidades juridicamente
independientes que realicen un pago trans{ronterizo y,
por tanto, no se genera doble imposicion econdmica
internacional con la exigencia de esta imposicion
complementaria o adicional. Ademis, dicha
imposicién complementaria resulta contraria a la
mayoria de los Convenios de doble imposicion, en
especial aquellos que siguen las pautas del Modelo de
Convenio de la OCDE o del Modelo de Convenio de
la ONU, por vulnerar las exigencias de sus asticulos
[0.5 y 24.3. Tin consceuencia, la previsidn de dicha
imposicién complementaria en el ordenamicnto de
algiin Estado miembro tendria un dmbito limitado de
aplicacion en la medida en que la mayoria de las
relaciones bilaterales entre Estados micmbros cstan
cubiertas por la aplicacion de un Convenio de doble
imposicion, si bien la ampliacion de la Union Buropea
a los nuevos Hstados miembros desde ¢l 1 de mayo de
2004 ha ampliado cl ndmero de dichas relaciones
bilaterales sin Convenio aplicable.

No obstanie, existen diversos argumentos que
abogan por una extension del dmbito objetivo de
aplicacién del articulo § de Ta Directiva a las remesas
efectuadas por ¢l establecimiento peymanente a su
casa central.

Lstamoes, fundamentalmente, anie una remesa
transfronteriza de beneficios oblenidos en un Estado
mediante establecimiento permanente hacia otro
Estado. En segundo lugar, dicha imposicién
complementaria —adicional- no se produce en los

(64} En ¢l mismo sentide, Lépez. Rodriguez, 1. (2002). p. 106.
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supucstos de pagos internos entre un cstablecimiento
permanente y su casa central en el caso de que ambos
estén situados en el mismo Lstado —ni tan siquicra
procede la aplicacion de una retencidon a cuenta del
impucsto exigible a la casa central—, Hn tercer lugar,
de no eliminarse dicha imposicién complementaria sc
pucde generar una sobreimposicion en dichas
aclividades transfronterizas respecto de la imposicion
existente a nivel interno, vulnerdndose de este modo
las libertades Tundamentales econdmicas. Se debe
aiiadir, a cstos cfectos, que e articulo 5 de la
Directiva no exige para Ya eliminacién de la retencion
en la luente, que la matriz —casa central— reciba cl
pago en su condicion de socio.

De forma adicional, debe aportarse la
interpretacion que el TICE ha realizado del concepto
retencion en origen eliminado en virtud del articolo 5
de la Dircctiva. En la primera sentencia que interpretd
dicho concepto considerd que tiene dicha condicion
“enalquier tributo que por su naturaleza someta a
gravamen distribuciones de beneficios realizados por
la filial cuando la base imponible es el resultado de
tos titulas y el sujeto es el titwlar de dichos titulos™
(Epson Furope By, C~375/98, pdrr 23). La imposicidn
complementaria sobre los establecimicntos
permanentes cumple con todas las notas lormuladas
por el TICE con excepeion de ha condicién de filial de
la entidad que realiza la distribucion transfronteriza de
bencficios. Evidentemente, no se trata del rendimiento
de sus titulos sino de su propio rendimiento, por lo
que cualquier retencion adicional a la soportada por la
obtencién de as rentas en el territorio del otro Estado
miembro con ocasién de su transferencia al otro
Estado deberia tener la condicidn de retencidn en
origen afcctada por el articulo § de la Directiva.

En esta linea ha evolucionado la doetrina del
Tribunal de Luxemburgo cn la sentencia de 4 de
octubre de 2001, Athinaiki Zythopoiia, C-294/99, ¢
[a que considera como refencidn en origen un
mecanismo impositivo insertado en la téenica de
exaccién del Impuesto sobre Sociedades, al someter &
gravamen la renta de filial, y someter a la misma
filial —y no a la matriz— teniendo en cuenta que cl
devengo de dicho impuesto sc producen ef momento
de la distribucion del beneficio —dividendo—y su
gravamen depende efectivamente de la distribucion
efectuada, Se afiade ademds a dicha 1éenica
impositiva la imposibilidad de compensar dicha carga
fiscal con la base imponible negativa de la tilial de
ejercicios anteriores, a pesar de que la sociedad filial
pudicra aplicar estas pérdidas para la compensacion
de los restantes beneficios obtenidos por la sociedad
(pdrrafo 29).

Por ello, consideramos que se ha perdido una
buena oportunidad para asegurar dicho tratamiento
equitativo en la reciente modificacion de la
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Directiva 90/435/CEE llevada a cabo por la
Directiva 03/123/CE. Dicha Directiva aclary el
necesario tratamiento equiparado de tos beneficios
distribuidos por Ia filial a un establecimiento
permanente de la sociedad matriz en lugar de a la
sede central de la matriz, obligando al Estado de
situacion del establecimiento permanente a aplicar
las medidas previstas cn el artfculo 4 de 1a
Directiva. Sin embargo, no extiende la cquiparacién
del tratamicnto cvando los beneficios se distribuyen
desde el establecimiento permanente hacia la casa
central —matriz—~, en cuyo caso ¢l Estado de
situacién del establecimicnto permanente también
debe quedar obligado por las exigencias de la
Directiva, aunque en este caso por lo previsto en el
articulo 5,

4. EL CONCEPTO DE BENEFICIOS
DISTRIBUIDOS EN EL ESTADO DE LA
SOCIEDAD MATRIZ: LA APLICACION
DEL ARTICULO 4 DE LA DIRECTIVA
MATRIZ-FILIAL

El sistema previsto por la Dircctiva matriz—filial
para la eliminacién de las disiorsiones generadas por
la doble imposicién ccondémica internacional
encuentra en ¢l articulo 4 su mecanismo de cierre
(63). La eliminacién <le la doble imposicién
ccondmica internacional sobre la distribucion
transnacionad de beneficios no solo afecta al
denominado Estado de la filial sino también al Estacdo
de la matriz.

A priori, la delimitacion del dmbito obijetivo de
aplicacién del articulo no es coincidente con el del
articulo 5, aunque ¢llo no suponga de forma
necesaria en todo caso que las rentas que quedan
atectadas por ¢l articulo 5 en el Estado de la filial no
terezeun ¢l trato derivado del artienlo 4 en el Estado
de la matriz. Como indicamos anteriormente, os son
~eran— las diferencias fundamentales entre ambos
articulos en relacién con su d4mbito objetivo de
aplicacion, puesto que ¢l articulo 4 no afecta a los
bencficios distribuidos a consecucncia de la
liguidaciin de la sociedad filial, y 1a Directiva exigia
la percepeidn de los beneficios por la matriz ¢
condicion de socio.

Pero mds alld dc la fijacidn de los cfectos que se
infieren de esta diferencia nominal clara, deben
realizarse olra seric de consideraciones relevantes para
la concrecion de las rentas alectadas por el articulo 4
de la Directiva.

{65) De ahi que encontremos ua clare desorden secuencial en
la Direetiva, puesto que, o nuestro entender, el mifeulo 5 deberfa
preceder al articulo 4.

En primer lugar, debe decidirse si el Estado de la
malriz queda iinicamente sometido por las exigencias
de la Directiva en el momento en que los beneficios
s¢ distribuyen o s¢ reciben, o bien cn cualquicer
momento, incluso anterior, Bl tenor literal de la
Directiva, incluso tras su reforma por parte de la
Directiva 2003/123/CE, parece limitarse, al menos en
su version espafiola, 4 los heneficios recibidos por la
sociedad matriz. De ser asi, la Directiva no
condicionaria el trato tributario que estos beneficios
puedan merecer en el ordenamiento tributario del
Estado de la matriz e tanto en cuanto los beneficios
de la filtal no sean objeto de distribucién, Sin
embargo, esta interpretacion, cn exceso literal,
contraviene los objetivos de la Directiva y resulta
claramente inconsistente con la eliminacion de las
distorsiones transfronterizas a los movimicntos de
capitales y a la consolidacién del mercado interior,

En scgundo lugar, pucsto que es la accion del
Istado donde estd localizado ¢l receptor de las rentas
la que genera la doble impaosicion, corresponde a
dicho Estado disponer de los mecanismos que cviten
la misma. Pero en este caso, debe decidirse qué
meeanismos de vinculacién existen para establecer si
las rentas a las que resulta de aplicacién la Directiva
en el Estado de la filial coinciden o no con las rentas
a las que resulla de aplicucion la Directiva en el
Eistado de la marriz. La Directiva no establece criterio
de calificacidn alguno que garantice la similar
afectacion de las rentas en ambos Estados, de forma
que pueden producirse distorsiones por las diterentes
rentas amparadas en ¢l Estado pagador y el Lstado
receptor de la renta, Distorsién que puede derivar cn
situaciones de doble imposicion o de doble no
imposici6n, En todo caso, resulta necesario fijar ¢l
procedimicnto que debe seguirse para coneretar la
calificacion de dichas rentas cn el Estado de la matriz.

En tercer lugar, la incorporacién de la referencia a
la pereepeion de los beneficios distribuidos por wun
establecimiento permanente de la sociedad matriz
exige reconsiderar la funcién que se asigna a la
Directiva y los objetivos de ésta. En realidad, la
inclusion pucde considerarse una acluracion de las
exigencias del Dercche comunitario originario que
también se proyectan, de forma l6gica, sobre el
Derecho comunitatio derivado, de torma que esta
exigencia podfa entenderse ya implicita en la anterior
regulacion (66). Dicha proyeccidn inspirada por tos
objetivos de la Directiva exige la aplicacién de las

(00) Asi se expresi en la Propuesta de modilicacion de la
Dircctiva presentada por la Comisidn el 29 de julio de 2003,
COM(2003) 462 tinal, pirrato 19, en el que claramente se indica
gue dicha medificacion pretende cfarificar ¢l alcance de la
Directiva en consonancia con la jurisprudencia del TICE sobre
libertad de establecimiento. En este sentido vid, Garefa Prats, LA,
(1995): Maisto, G. (20040, p. 165.
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medidas previstas para el Estado de lu filial por parte
del Estado donde sc localiza un establecimicnto
permanente dal que se vinculan los rendimientos
distribuidos por la socicdad filial de la matriz,

4.1. La facultad del Estado de la matriz para
aplicar mecanismos de transparencia fiscal

La Dircctiva 2003/123/CE del Consejo ha
incorporado un nuevo apartado al articulo 4 de la
Dircctiva 90/435/CEE —1.bis— con el siguicnte tenot:

“Ninguna disposicion de la preseate Directiva
impedird al Estado de la sociedad matriz elorgar «
wna filial de éstu la consideracion de transparente en
virtud de la evaluacion por dicho Estado de las
caracteristicas juridicas de dicha fitial derivadays de
ft legistacidn con arreglo a la cual se corstiiuye, .
en conseciencia, someter a gravamen a lu empresd
matriz por su participacion en los beneficios de la
Jilial, en el monento et gue éstos se perciben. En este
caso, dicho Estado se abstendrd de gravar los
bencficios distribuidos de la fil ial.

$i el Estado de la sociedad matriz somete @ dsta d
evaluacion por su participacién en los beneficios de
{a filial, en el momento en que éstoy se perciben,
eximird dichos beneficios o autorizard a dicha
sociedad matriz a que se deduzea del impuesto
adeudado la fraccion del impuesto relacionado con la
participacion de la sociedad matriz en los beneficios
y abonado por la filial y toda filial de witerior nivel, a
condicion de gue, en cadua nivel, lus sociedades y
filiales de nlherior nivel cumplan los requisitos
previstos en los articulos 2y 3. hasta la cuamtid
mdxima del correspondiente impuesto nacional
adeudado”.

La inclusién dc esle precepto permite preservar,
frentc a las exigencias de la Directiva, determinados
mecanismos de atribucion de rentas o de transparcencia
fiscal aplicadas a las cntidades residentes y quc
afectan @ las rentas obtenidas ¢ través de entidades
filiales residentes en otros Estados miembros (67). Tal
serfa el caso de lo previsto en el articulo 88 y . del
TRLIRPF (68), aungue no cn cambio de Lo previsto
en el articulo 107 del TRLIS, en relacion con aquellas
entidades respecto de las que se tenga la condicion dc
entidad matriz.

La inclusion de dicho precepto en Ja version final
responde, bisicamente, a la ampliacién de las

(67) Brokelind, (2003b), p. 166. 1amers, AW.G. Slevens,
TJ.A. (2004), p. 155 y s5.

{68) Vid. al respecto Rubial Pereira, L. (2003); Delgado
Pacheco, A. {2004).
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catidades juridicas a las que resulta de aplicacion la
Directiva, superando claramente la lista cerrada
anterior (69). La ampliacién de las entidades
afectadas comporta que determinados mecanismos
internos de atribucion de rentas, o de {ransparencia

fiscal de algunas cntidades extranjeras queden

afectados por las exigencias de la Directiva por lo gue
los Lstados reclamaron su preservacién bajo
determinadas condiciones, Asf succderd cuando la
sociedad filial tiene la condicién de sujeto pasivo del
Impuesto en su Bstado de residencia, pero en el
Estado de la sociedad matriz, dicha entidad ticne 1a
consideracion de entidad transparente. De acucrdo
con la propuesta inicial de la Comisidn, y asf s¢
naslada al texto definitivo, la transparencia de las
entidad filial responde a la “evaluacion de fas
caracteristicas juridicas de dicha filial derivadas de
fa legistacion con arreglo a la cual se constituyo”
(70}, por lo que no plantea la posibilidad de
adecuacidn a ta Directiva de otros mecanismos en los
que la transparencia de la entidad fiscal responde a
otras motivaciones, fundamentalmente de tipo {iscal.

Con esta referencia el legislador comunitario
intenta evitar realizar un pronunciamiento sobre la
compatibilidad de algunos regimenes de transparencia
de entidades extranjeras —transparencia fiscul
internacional— con el Derccho comunitario (71}

De hecho, la redaccidn de la cliusula —que se
redacta a modo de salvaguarda para mantener la
aplicacion de algunos regimencs tributarios internos

(69) Asi lo expresa la Propuesta de Directiva presentada por la
Comision [COM(2003) 462 final], cn el pireafo 3 de los
Comentarios al articulo 4.

{(70) En este sentido, podria entenderse como vithida I
referencia prevista en el régimen espafiol de atribucidn de rentas,
al afectar a las entidades consliluidas en el extranjero “cuyi
naturaleza jutidica sca idéntica o amilaga la de las entidades en
atribucioi de rentas constituidas de acuerdo con las l.eyes
Espafiolas”. La formula adoptaca por el legisldor espaiiol
Jograria satvar de este modo y de forma aparente, Tas exigencias
del principio dc ne discriminacion, so pena de dejar fa conerecion
de las entidades alectadas en un nivel excesivo de inseguridad
juridica, Y, tal como sefulanos a continuacién, sin evitar sajvar
todas las exigencias de compatibilidad del régimen tributario pari
con dichas rentas desde Ta perspectiva del Derecho comunitario y
cn particular de la Directiva que analizamos.

(1) Asf o expresa la Propuesta de Pircetiva presentada por fa
Comision [COM(2003) 462 final], en ¢l parrato 5 de los
Comentarios al articulo 4: “The text proposed avoids any
reference to companics that are considered as fiscally transparent
by a Member State based on the lax regime applicable to them in
ieir State of residence. Hence, this provision does not deal with
the issues raised by controlled fercign company legislation™. De
hecho, la compatibilidad de algunos regimenes iributarios
macionales de teansparencia fiseal internacional con ¢l Derecho
comunitario se encuentra pendienle de pronunciamiento por el
Tribunal de Luxemburgo, como consecuenein de L accian de la
Camisién frente a algunos Esiados miembros —Francia y
Finlandia— y por el plantemmicnto de #na cuestion prejudicial en
ol ciso de Ta normativa del Reino Unido,
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frente a la Directiva— no permite obtener a los Estados

una petente de corse frente al Derecho comunitario en
relacidn con cualquicr mecanismo de transparencia
fiscal. En primer lugar, porque la habilitacién de la
clausula se supedita al cumplimiento de una serie de
condicionanies especificos. En segundo lugar, porque
de acuerdo con la interpretacion consolidada del
TICE estas cldusulas limitativas del dmbito de
aplicacion de la Directiva deben ser objeto de una
interpretacién restrictiva. En tercer lugar, porque la
adecuacion de una cldusula tributaria interna a las
exigencias de la Directiva no impide su andlisis de
adecuacion a las exigencias del Derecho comunitario
originario, en especial las derivadas de la proteceién
otorgada a las tibertades fundamemales comunitarias,
Por cllo, y aunque el objctivo de la clausula consista
en otorgar un determinado régimen tributario
aplicable a eslos casos, su aplicacion Gltima quedard
condicionada por los [actores que acabamos de
mencionar.

La redaccion espafiola es confusa en torno a ciertas
condiciones que debe respetar el Estado de la
sociedad matriz para adecuarse a las exigencias de la
Directiva. El segundo pirrato del articulo 4.1.bis
indica: “Si el Estado de la sociedud matriz somete a
dsta a evaluacion por su participacion en los
beneficios de lu filial en el momento en gue éstox se
perciben...”. Conlorme con una interpretacién literal
de dicho precepto, se exige que el Estado de la matriz
debe aplicar las medidas de dicho parrafo en el
momento de la percepeicn de los beneficios de la
filial, en lugar de en ¢l momento de la atribucion o
imputacidn. Sin embargo, si asi [uera, la Directiva
permitiria la generaci6n de situaciones de doble
imposicidn internacional —econdmica~ al permitir ¢l
(doble) gravamen de los bencficios ao distribuidos
por la filial, mantemendo sélo la obligacién de
climinar la misma en el momento en que dicho
beneficio se distribuya a la matriz ¥, €N consecuencia,
se realice econdmicamente para la misma.

No puede mantenerse esta interpretacion como
villida por diferentcs motivos, En primer lugar, porque
contraria ¢l objetivo de la Directiva, En segundo
lugar, porque resultaria contraria al derecho
comunitario originario, al suponer una clara
restriceion al establecimicnto de filiales en otros
patses al permitirse una situacidn de doble imposicion
que no resultaria admisible en caso interno. En tercer
lugar, porque dicha interpretacién literal de la version
espaiolu es incongruente con el resto de versiones
lingiiisticas de Ta misma Dircctiva, por lo que en
dicho caso debe interpretarse conforme a sus
objetivos (Sentencia Denkavit).

Basta fijarnos al respecto en las versiones inglesa o
francesa para comprender cuil es ¢l correcto sentido
del nuevo articulo 4.1 .bis. De acuerdo con la version

inglesa “When assessing the parent company’s share
of the profits ol its subsidiary as they arise the State
of the parent company...". Remarca la version
francesa de forma mas meridiana “Lorsqu’il
détermine la part des bénéfices de la filiale qui revient
a la soci®té mére qu moment ot naissent ces
béndfices, 'Etat de la société mdre cxonére ces
bénéfices ou autorise la société” (las cursivas son
nuestras).

De conformidad con una interpretacion
plurilingiie, cl Estado de la matriz debe aplicar algiin
mecanismo para atenuar la doble imposicién
ccondmica provocada por la toma en consideracién de
la entidad [ilial como transparente a efectos
tributarios, o por la atribucién de sus rendimientos
como si fucran rendimientos de la sociedad matriz, en
el momento en que el Estado de la sociedad matriz
loma ¢n consideracion dichos rendimientos y los
somiete a gravamen en sede de la seciedad matriz.

En atencién a estas consideraciones, podemos
apreciar una posible vulneracién de las exigencias
comunilarias establectdas en ¢l articulo 4, 1.bis de la
Directiva 90/435/CEE por parte de la normativa
tributaria espaitola relativa al régimen de atribucion de
rentas, referido a la atribucion de rentas a sociedades
—matrices— espafiolas o establecimientos permanentes
localizados en Espaita procedentes de entidades en
atribucion de rentas ~filiales— residentes cn otro
Estado de la Unién Europea, siempre que resulte de
aplicacién dicha Directiva,

La normativa espaiiola exige la imputacién de fas
rentas obtenidas por la entidad en atribucién de rentas
—lilial- no residente al socio —matriz— espafiola,
acogiéndose esta posibilidad a la cldusula de
salvaguarda incorporada en el articulo 4.1,bis de la
Directiva. Sin embargo, la legistacion espafiola no
establece ningtin mecanismo para que ¢l socio espaiiol
—matriz— tenga en cuenta el impuesto subyucente
soportado por la entidad en atribucion filial residente
en otro pais de la Unién Europea, por lo que el
régimen de atribucion de rentas cuando se aplica a las
entidades —filiales— no residentes pucde generar doble
imposicion contraria a las exigencias de la Directiva
maltriz-filial.

4.2, ILa calificacidn de las rentas recibidas por
la sociedad matriz como “heneficios
distribuidos por la sociedad filial”:
conerecion de la normativa aplicable

En relacion con la calificacién del concepto
distribucidn de beneficios por parte del Estado de la
miatriz, surge ¢l problema de determinar cudl es el
grado de vinculacidn de dicho Estado frente a la
calificacion otorgada por ¢l Estado de la fifial con la
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finalidad de garantizar por un lade lu aplicacion
homogénea de la Directiva y, por otro, de evitar que la
diferente calificacion otorgada por ambas
legislaciones impida la eliminacion de la doble
imposicion intersocietaria internacional o, incluso,
que se genere una situacion de doble no-imposicion
internacional.

Lo bien cierto ¢s que de un andlisis de la Directiva
se concluye rdpidamente que el legislador comunitario
rno ha optado por la armonizacidn de estc importante
aspecto de la vinculacidn de ambas legislaciones en
relacion con la calificacion gue debia otorgarse a las
mismas rentas transtronterizas intra—grupo. No existe
en la Directiva un mecanismo que canalice la
calificacion de la renta como distribucion de
beneficios de forma homogénea en ambos Estados v
que ascgure de este modo el cumplimiento de los
objetivos previstos por la Directiva, Antes al contrario,
en consonancia con la comperencia exclusiva de los
Estaclos en matetia de imposicion directa, son €stos
tos que de forma anilateral ostentan la facultad para
conerctar las rentas afectadas por dicha calificacion.

Tal y como sefialamos en el andlisis de las renlas
afectadas desde la perspectiva del Estado de la filial,
son marginales los supuestos en los que dicha
disparidad en la calificacién pucde acontecer, estando
su ambito principal de aplicacion bien definido en
relacién con la distribucién de dividendos.

Aun asi, en algunos supuestos pucde generarse
disparidad en la calificacién tributaria y, en
consecuencia, la Directiva puede quedar aplicada o
inaplicada de forma no homogénea e los Estados
afectados. Asi, existen problemas de calificacion en
relacidn con determinaclos instrumentos hibridos,
cuya rentabifidad puede calificarse —y cuantificarse—
de forma dispar en los dilerentes Estacos alectados,
asociandose efectos diversos en relacion con los
requisitos derivados de la Directiva, Asimismo, la
aplicacion de los mecanismos anti—elusion puede dar
Jugar a la consideracion distinta de determinadas
rentas en los Estados afectados y a la vinculacion de
diferentes efectos a las mismas, La Directivit
90/435/CEE sigue sin abordar directamente la
cuestion (721

Por cjemplo, la renta generada por un instrumento
hibrido —derivados financieros de deuda, consiructive
equity, constructive dividends, recalificacion de los
pagos de intereses, cdnones o retribuciones en exceso
sobre ¢l precio ar arm’s length...— puede scr
considerada por la normativa del Estado de la filiai
como renta asimilada a un dividendo, Asimismo, si
en ¢l Fstado de la filial ¢l exceso de intereses

(72) Maisto, G. (2004}, p. 177,

14

satisfechos a la matriz se recalifica como dividendo
como consecuencia de la aplicacion de las normas de
subcapitalizacion, dicho exceso no podra deducirse en
¢l Estado de la [ilial y seguird el régimen tributario
previsto para los dividendos y distribuciones
encubiertas de beneficios. Aunque la mayoria de los
autores s¢ pronuncic por la aplicacion en dicho Estado
de la Directiva matriz—filial (73), de la misma forma
que ¢! Abogado General en ¢l caso
Lankhorsi-Hohorst, 1a imposibilidad de deducir
dichos pagos transnacionales en sede de la filial
determina que, de no aplicar el Estado de la matriz los
mecanismos previstos en la Directiva matriz~filial, se
generard un resultado contrario a los objetivos de Ta
Dircetiva, gencrdndose una situacion de doble
imposicidn econdmica inlernacional.

Lis cierto gue la dispar calificacion de Ta
distribucién de rentas efectuada por fa filial a fa
matriz puede generar tanto situaciones de doble
imposicion ccondmica internacional como situaciones
de doble no impesicién (74).

En caso de producirse situaciones de doble
imposicién econdmica, ol resultado de T disparidad
de calificaciones resultarfa contrario a los objetivos de
la Directiva, por lo que debe arbitrarse algin
mecanismo legal que permita la eliminacidn de dichos
efectos. La generacién de una doble no imposicion no
se considera en la Directiva como contraria a los
objelivos generales de la misma, aunque se permite a
los Estados la aplicacién de los mecanismos
anti—evasion para evitar dichas situacioncs, si bien
dichos mecanismos anti—cvasion deben ajustarse a las
exigencias estrictas de conformidad con Ja Directiva
que ha formulado el Tribunal. De hecho, las
situaciones de doble no imposicion o de
desimposicion han quedado perlectamente amparadas
por ¢l Tribunal de Luxemburgo, como consceuencia
de la sentencia Bosal, sin que en relacién con la
legislacion holandesa el Tribunal accptara la
climinacién de los riesgos de desimposicion como un
criterio que pennitiera ¢f mantenimicnto de una
normativa tributaria interna gue se reputd contraria a
tos diclados de la Directiva. (75).

(73) Terra, B, Wattel, P. (2001}, p 354, Helminen, . (2004),
p. 60, llegando incluso a proponer que dichos instrumentos
financieros se tengan en cuenta para computar los requisitos de
participucion suficiente.

£74) En relucidn con dichos supuestos vid, Garcia
Machancoses, E. (2002) p. 78 v 55,

{75) En la sentencia Bosal, se planted si wia norma del
ordenamicnio holandés era conforme con Ia libertad de
gstablecimiento. De acuerdo con dicha norma, el carfieler
deducible de Jos gastos que prevé ¢l artieulo 13, apariado 1, de la
Ley de 1969 en to gue atafic al beneficio imponible de la sociedad
matriz depende dnicamente de si lales gastos «sirven
indlirectamente» para obtener beneficios imponibles en los Paises
Bujos. sin que se exija que dichos beneticios sean oblenides por
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Para solucionar el conflicto debe verificarse, pues,
si puede inferirse algdn mecanismo, comunitario,
internacional o interno gue asegure o exija un
resultado conforme con las exigencias de la Directiva.

4.2.1.  La vinculacion del Fsiado de la matriz a la
calificacidn atorgada por el Estado de la filial

Una primera aproximacidn a la cuestién enfoca ba
resolucion del preblema desde la posible vinculacién
del Estado de la matriz con la calificacidn
Juridico—tributaria que otorga el Estado de la filial a
los beneficios distribuidos por la [ilial obtenidos por
aquélla para poder bencliciarse de los mecanismos
previstos en la Directiva matriz—(ilial.

Los problemas de calificacidn diversa de la renta
—con ¢l consigunicnte trato tributario dispar ea los
Estados afectados— no son vnicos del Derecho
comunitario, sino que constituyen una de las
cuestiones tradicionales que aborda ¢l Derecho
internacional tributario, asf como los Modelos de
Convenio y sus Comentarios, ¢ inlerviene ¢n su
solucion no sélo la normativa interna sino los propios
Convenios de doble imposicién y los Comentarios a
los mismos. En ausencia de caliticacion comin para
ambos Estados cn virtud del concepto comunitario de
distribucién de beneficios, la vinculacién del Estado
de la matriz por la calificacién tributaria otorgada a
los puagos realizados desde la filial en virtud de la
calificacion que le otorgara lu legislacion de su Estado
de residencia constituye el mecanismo que

filinles establecidas a su vex en ese Estado miembro o
establectdas en el extranjero pero con un establecimiento
permanente cn este iltimo, De este modo, una sociedad malriz
establecidi en los Paises Bajos podiia deducir de su beneficio
imponible en exe lstade Jos gastos vinculados a ln financincion de
sus participaciones en liliales establecidas a sw vez en dicho
Listado o en filiales establecidas en otro Lstudo miembro, pero que
dispusicran de un establecimiento permanenie en los Pafses Bajos.
Al respecto, el Tribunal concluyd que la Directiva 90/435 relativa
al régimen fiscal connin aplicable o lay socicdudes matrices v
filiales de Estados miembros diferentes, interpretadu a fa uz del
articiln 52 def Travado CF (actualmente artiento 43 CE, tras su
modiffeacion), se opone @ una disposician nacional gue, con
mative de la liguidacidn del impuesto sobre los beneficios de una
seciedad mateiz establecida en un Estudo miembro, stipedita ef
cardeter deducible de Tox gastoy relacionados con ta
participacion de ésta en ef capital de wna fitial establecida en otro
Iixtade miembro al requisite de que fales pastos sirvan
indivectamente para obtener bencficios imponibles en el Estado
niembro de establecimiento de la sociedad matriz. Se limita de
ese made el aleance del artfendo 4.2 de fa Divectiva, que
considera gue tado Estado miembro conservard la faculiad de
prever que los gastos que se reficren a la pacticipacion y las
minusvalias derivadas de la distribucién de los beneficios de la
sociedad filial no sean deducibles del beneficio imponible de la
sociedad matriz. 8i, en dicho caso, los gastos de gestién referidos
a la participacién quedasen (ijados a tanto alzado, la cuantia a
tunto alzado no podrd exceder un 5% de los beneficios
distribuidos por la sociedad filial.

garantizaria una coherencia en el tratamiento y en la
aplicacién de la Directiva cn conformidad con los
objetivos de la misma. (76).

Desde la perspectiva del Derecho internacional
tributario, se han intentado remediar los conflictos
derivados de las divergencias de calificacién entre ¢l
Estado de la fuente y ¢l Estado de la residencia
mediante la aceptacion de la calificacion otorgada por
el Estado de la filial por parte del Estado de la matriz,
en relacion con los dividendos satisfechos por la filial
a lu matriz. Se pretende asumir, con dicha propuesta,
la validez del concepto de dividendos que sc infiere
del articulo 1.3 también a los efectos de la aplicacién
del articulo 23,

A partir de las modificaciones operadas cn los
Comentarios al articulo 23 del Modelo de Convenio
en la actualizacién de éste llevada a cabo en ¢l afio
2000, ¢l Modelo de Convenio de la OCDE intenta
solucionar los problemas de doble imposicién y doble
no imposicion derivados de una divergencia de
calificacion de los rendimientos en ambos Estados
contratantes del Convenio. De acuerdo con dicha
posicion, el Estado de la matriz deberia aceptar la
calificacion de las rentas como dividendo rcalizada
por ¢l Estado de la filial, cuando exista una diferente
calificacion como resultado de ba remision del
Convenio a la normativa interna de cada vno de los
Estados. La propuesta resulta relevante tanto si el
Estado de la matriz opla por la aplicacién del mélodo
de imputacion, como si se aplica ¢l mélodo de
exencion, La actualizacion llevada a cabo en el afio
2000 incorpora, por una parte, un nuevo apartado al
articulo 23 —articulo 23.A.4—, y por otra, nucvos
Comentarios al articulo 23,

El Comentario de la OCDE disponc lo siguiente:

“..Cuando, por las diferenciay existentes entre lu
legistacion interna del Estado de la fuente y el Estado
de residencia, el primero de ellos aplica a un
determinado elemento de renta o de patrimonio
disposiciones de Convenio distintas o lus gue hmbiese
aplicada ef Fxtado de residencia a ese mismo
elemento, no par ello la renta deja de ser gravada de
acuerdo con lo dispuesto en el presenie Conventio o
tenor de su aplicacion e interpretacion por el Estado
de la fuente. En este tipo de caso, lox dos articulos
exigen por lo tanto que el Estado de residencia
conceda wna desgravacion para evitar la doble

{76) Algunos autores proponen gue, como regla general, esta
vinculueitn se produce en relacidn con los pagos afectados por la
normativa de subcapitalizacion del Estado de la filiul, en atencién
a lo dispuesto por el articulo 9 de los Convenios de dohle
impusicion que siguen el Modelo de Convenio de 1a OCDE, Vid,
Calvo Vérgez, 1. (2004), p. 50 y ss.
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imposicion a pesar del conflicto de calificacion
resultante de las diferencias existentes entre las
legistaciones internas” (pérrafo 32.3 de los
Comentarios al articulo 23 del MCOCDE).

De este modo, mediante la aplicacion de las
medidas para evitar la doble imposicion se logra
evitar una disparidad cn la calificacidén de la renta en
los dos Estados contratantes, al venir el Estado de la
residencia obligado a asumir la cafificacion de la
renta otorgada por el Estado de la fuente a cfectos de
climinacién de la doble imposicién (77).

El nuevo pdrralo 23.A.4 tiene como finalidad
hiisica cl evitar supuestos de doble no imposicién
como consecucncia de la aplicacion de calificaciones
asimétricas en ambos Estados.

A pesar de estos intentos de solucionar fos
conflictos comvencionales de calificacion, la respucsta
parece insuficiente y dificilmente trasladable al
dmbito de la Directiva matriz—iliales.

En primer lugar, porque no existe constancia de
la aceptacion de dicha teoria a nivel internacional
tributario, tal y como pone de manifiesto Lang (78).
Fa la prictica de algunos Estados siguc resultando
prioritaria la aplicacién del articulo 3.2, en lugar del
articulo 23, tal como viene interpretado por el
Comentario para resolver los problemas de
calificacion. Asimismo, la aplicacion de este
mccanismo de solucién de la divergencia de
calificacidn sélo resulta aplicable cuando la
divergencia de caliticacion sea ¢l resultado de las
diferencias entre a legislacion interna de los Estados
micmbros a la que se entiende realizada la remision
del Convenio para la determinacion de su significado
(articulo 3.2), pero no en caso de discrepancia sobre
la correcta aplicacion del Convenio o sobre una
interpretacion diferente de los hechos ~pirrafo 2.5
de los Comentarios— (79). En consecuencia, la
solucion propucsta s6lo resulta vinculante para el
Estado de la sociedad matriz cuando el Estado de la
fuente realice una interpretacion correcta del
Convenio de doble imposicion y no cuando exista
una divergencia en la aplicacién dei Convenio o
existen diferencias en cuanto a la apreciacidn de los
hechos (80),

(77) Avery Jones, I, (2001), p 220,

(78) Lang, M. (2004), p. 97,

(79) Lang, (2004), p. 97, sin embargo, considera que la
aceptacion de los Comentarios del MCOCDY puede derivar en la
vinculacién del Estado de la residencia con la culificacién de la
renta otorgada por el stado de Ly fuente, aungue esta calilicacion
sea el resultado de un conflicto interpretativo o en una diferente
interpretacion de los hechos —por ejemple, en la apreciacion de
una simulacion--.

(80) Lang, M. (2004), p. 96,

Li6

En segundo lugar, existen opiniones discordantes
cn torno a la posibilidad de aplicar ¢l comenido de
cstos pdrrafos de los Comentarios al articulo 23 a los
convenios firmados con anterioridad a la
modificacién del Modelo de Convenio en la quc se !
incorporaron (81).

En tercer lugar, porque los Convenios de doble
imposicién no tienen, con cardcter general, por
misién la eliminacion de la doble imposicidn
econdmica internacional, encontrdndose medidas
especificas s6lo en alguno de los Convenios firmados
por Bspaiia (82).

En cuarto lugar, porque la calificacion de las rentas
a efectos del Convenio no es coincidente con los
términos empleados con la Directiva, Micntras los
Convenios de doble imposicién se refieren
Ginicamente a los dividendos, la Directiva acoge con
cardeter general el tratamicnto de la distribucion de
beneficios. La calificacidn convencional puede
condicionar Ia aplicacion de la Directiva en ¢l Estado
de la matriz en la medida en que dicho Estado quede
obligado a seguir la calificacion de la renta ~como
dividendo- otorgada por la legislacion del Estado de
la filial. Sin embargo, en virtud de la Dircctiva
90/435/CEE, el Estado de residencia de la matriz
adquicre competencia absoluta para someter a
gravamen dichas rentas, al climinar el articulo 5 de la
Directiva la retencién en origen en el Estado de la
filial. De ahi que no resultaria posiblte aplicar tos
Comentarios al articulo 23 para vincular la
calificacién del Estado de la matriz a la otorgada por
el Estado de la filial sobre las distribuciones
transtronterizas de beneficios. Siguiendo la opinién
mayoritaria al respecto, los Comentarios al articulo 23
del Modelo de Convenio antes citados resultan |
maplicables para solucionar los problemas de f
calificacion diversa de los Estados firmantes del
Convenio en los casos en que el Estado de residencia
del pereeptor de la renta tenga competencia absoluta
por aplicarse una regla distributiva completa de la
competencia tributaria (83).

[n consecuencia, no resulta valido cl
planteamiento de vincular a calificacién del Estado de
la matriz a la calificacién de la renta otorgada, en todo ’
caso, por el Estado de la filial a efectos de asegurar
una aplicacion homogénea de ta Directiva.

(81} Lang, op, ¢it. (2004), P 97 Yogel, K, (2003), p. 41, y
bibliografia citada en pies de pagina nimeros 2 y 3.

(82) Al tespecto, Garela Machancoses, E. distingue varios
tipos de CDI en relacién con ¢l tratamiento de la correccion del
doble gravamen intersocietario entre aguellos Convenios que
siguen la teibutacion compartida de aquéllos que optan por la
tributacion exclusiva en el Estado de la tuente.

(%3} Rust, A, (2003}, p. 45. Sobre el conceplo de regla
distributiva completa vid, Vogel, K. (2003), p. 43.




S

a8

NOTICIAS ¢ i« UNION EUROPEA

4.22.  La aplicacion de la normativa del Estado de
ta matriz

Como punto de partida, el Estado de la matriz
calificard las remtas afectadas por el articulo 4.1, en
ausencia de una definicion comunitaria expresa,
conforme a lo previsto cn su legislacién tributaria
interna. Sin embargo, en muchos casos dicha
calificacion se encuentra desprovista de mecanismos
positivos de fijacién, como consccuencia de la cscasa
atencion normativa que merecen las rentas de fuente
extranjera sometidas a gravamen en el Estado de
residencia. Este seria ¢l caso de la normativa
espafiola, que dedica escasos preceptos al ralamiento
dc la renta extranjera ~bdsicamente los dedicados a Ia
eliminacidén de la doble imposicidn internacional,
determinados mecanismos anti-elusidn, las reglas
sobre operaciones vinculadas, o la amortizacién
especial del fondo de comercio financiero del articulo
12.5 del TRLIS—. Entre éstos no se encuentra ningtin
criteric o regla especifica relativa a la calificacion o
determinacion del origen de dichas remas (84).

Ante la avsencia total o significativa de normas de
calificacion de las rentas en ¢l dmbito del Impuesto
sobre sociedades —en Espafia— asf como de la falta de
atencion a las pecudiaridades juridicas de las rentas
obtenidas en otras jurisdicciones fiscales, la
calificacion en el Estado de residencia de la matriz
perceptora de fas rentas distribuidas depende en
Glima instancia de fa aplicacién de los mecanismos
previstos para la eliminacién de la doble imposicién
—econdmica— internacional {85),

La calificacion conforme al Estado de residencia
de la matriz. —sin vinculacién alguna por parte del
Estado dc la filial- se asume por parte de la Directiva,
Asi se infiere del nuevo pdrraio 1.bis incorporado al
articulo 4 por la Directiva 2003/123/CE del Consejo,
en cl que se reconoce la situacidén en la que ¢l Estado
de Ja matriz considere como transparente una entidad
ubicada en el Estado de la filial y someta a gravamen
los beneficios de la misma —antes de su distribucién—,

(84} Probablemente atendiendo a csta falta de mecanismo
calilicador internw, gue recoja las peculiaridades de la renta
trimsnacional y sus componentes especificos joridicos o
ceondmicos, el Tribunal Supremo ha considerado en varias
decisiones -Sentencias de 26 de junio de 2000 y de 18 de
septiembre de 2002- que, tratindose de establecimicntos
permanentes, la determinacion de las renfas aputables w un
cslablecimiento permanente de una entidad residente situado en
un pais con Convenio de dable imposicién debe realizarse de
acuerdo con lo que dispone la norma tribotaria de su Estado de
siluacion y no, como resultaria [6gico, segtin la norma tributaria
espanola, (que es la dnica vinculante en terrilorie espadiol, en
consotuncia con lo que estableeiu el articulo 21 de 1a Ley General
Tributaria 230/1963, vigente en los momentos a los que s¢
reficren las senlencias.

(85) Vid.. al respecto, Fuster Gomez, M, (2001); Garceia
Machuncoses, L, {2002).

aunque dicha entidad tenga la consideracién de
residente y se someta o gravamen en su Estado de
residente.,

4.2.3.  Propuesta alternativa de vinculacion de fa
reaccidn del Estado de la matriz o la
actuacion por parte del Estado de la filial

Esta referencia permite, a nuestro entender, aportar
un dato relevante at debate para establecer el criterio
segun el cual el Estado de la matriz se encuentra
vinculado a aplicar las medidas contenidas en fa
Directiva en funcion de la reaccidn del Bstado de la
filial. Segin este clemento, 1a Directiva obligafria) al
Estado de la matriz a actear los mecanisinos
comunitarios cuando su accidn tributaria —cuando el
gjercicio de su jurisdiccion tributaria— simultdinea con
la de otro Estado —de la filial- genera una situacion de
doble imposicidn econdémica internacional. Este
clemento analitico justificaria, asimismo, la
consideracidn del Estado del establecimiento
permanente como Esteade de la matriz obligado a
aplicar las medidas del articulo 4 en relacion con los
establecimientos permanentes situados en su territorio
que reciben los beneficios transironterizos y quedan
gravados por cllos.

En este sentido, debe concluirse que lo relevante a
efectos de la calificacion comunitaria de las rentas en
el IEstado de la matriz no es la calificacidn juridico
tributaria de las rentas recibida en ¢l Estado de [a
filial, sino los efectos provocados por la aplicacion de
la imposicién a nivel societario en dicho Estado sobre
las rentas obtenidas o sometidas a gravamen en ¢l
Estado de la matriz. En tanto en coanto los
rendimientos distribuidos —o atribuidos— a la sociedad
maliriz, hayan sido sometidos a gravamen o incluidos
en la definicion del hecho imponible que somete a
gravamen a la socicdad o entidad filial gencradora de
los mismos, el Estado de la sociedad receptora —o del
establecimiento permanente receptor— estard obligado
a aplicar los mecanismos previstos en ¢l articulo 4,

En consecnencia, a cfeclos de la concrecion de las
rentas atectadas en ¢l Estado de la matriz el elemento
relevante cs la definicion que la legislacién tributaria
del Fstado de Ia filial realice de los beneficios
obtenides por la misma que se encuentren sometidos a
gravamen.

Desde esta propuesty, la remision a la legislacion
tributaria del Extado de la filial debe producirse al
concepto de beneficio sometido a gravamen en el
Estado de la filial -y no a la calificacién del pago
transfronterizo como distribucion del beneficio— para
verificar si los rendimicntos distribuidos o imputados
a la matriz guardan correlacién con aquéllos a cfectos
de aplicar los mecanismos de eliminacién de la doble
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imposicion del articulo 4 de la Directiva, En tanto en
cuanto no existe definicién homogénca de dicho
término entre las diferentes normativas tributarias de
los Estados micmbros, deberd estarse a lo que la
legistacion del Tistado de la filial considere como
bencficio sometido a gravamen (86).

Repérese, no obstante, que la normativa
comunitaria no exige una correspondencia cfectiva
entre el beneficio distribuido y el heneficio objeto de
gravamen en el Estado de la filial 0 una correlacién
perfecta entre el beneticio objeto de gravamen y el
posteriormente distribuido, nt tampoco un gravamen
efectivo de los beneficios distribuidos, sino
inicaimente que sea un beneficio sometido a impuesto
en sede de la sociedad filial. De esta forma cabe
entender lus referencias al “fpuesto relacionado con
dichos beneficios” contenidas en el pérrafo segundo
del articulo 4.1.bis.

Mediante esta propuesta resulta vineulante para el
Estado de la matriz la aplicacion de la Dircctiva
cuando la cantidad recibica por, o imputada a, la
sociedad matrtz, o a un estublecimiento permanente
de la misma, haya tenido la consideracion de
beneficio sometido a gravamen cn sede de la filial. De
este modo lograrfa vincularse la obligacidn del Estado
de la matriz con la reaccion primaria del Estado de la
filial. Basta que ¢l benelicio distribuido a la matriz o
al establecimicnto permanente haya sido sometido a
gravamen como beneficio de la entidad filial.
Mediante este doble mecanismo se consigue que las
recatificaciones de la renta realizadas en ¢l Estado de
la fitial, asimilando al (ratamiento de los dividendos
determinadas retribuciones de capital ajeno, si
implican su no consideracion como gasto deducible
cn sede de T filial, deban beneficiarse del régimen de
la Directiva fenbién en el Bstado de g matriz, pues
de otro modo se¢ vulneraria el objetivo de la Directiva.

‘Téngase e¢n cuenta que cl articulo 4 de la Directiva
Ya no exige que los beneficios se obtengan por fa
matriz. en su condicicn de socio, Es cierto que en su
redaccion original el articulo 4 de la Directiva
condicionaba la aplicacion de las medidas previstas
para el Estado de la matriz a los henelicios
distribuidos obtenidos por la matriz en si condicion
de socio. Sin embargo, la redaccién del neevo articulo
4.1 tras la Directiva 2003/123/CE, ya no exige la
reeepetdn en su condicion de socie, sino como
consecuencia de Ia participacicn de Ta matriz en la
sociedad fitial.

{86) Com csta interpretacion puede integrarse timbicn 1y
referencia del articulo 4.3 de la Directiva, por el que el sistema de
eliminacidn de la dobls imposicién previsto por la Directiva pari
el Bstado de a sociedad matriz o del establecimiento permanente
de la misma se aplicardn hasta ta puesta en apficacian efectiva de
fitt sistema comin de impuesto sobve sociedades.

I8

Dispone el articulo 4.1: “Cuando una sociedud
matriz o un establecimiento permanente de éxtu
reciban, por la participacion de aquélla en una
sociedad filial, beneficios distribuidos por ...

Las explicuciones téenicas que acompaiian a las
Propuestas presentadas por la Comisién no explicitan
el sentido de dicho cambio, que probablemente
responde al hecho de amparar de forma precisa y
especifica la posibilidad de que también ¢l Estado de
situacidn del establecimicnto permanente aplique Tas
medidas correspondientes al articulo 4 de la Directiva
en relacion con los benelicios distribuidos por la filial
y atribuibles al establecimicnto permanente, a pesar
de quc éste de forma evidente no pueda percibir tos
Mismos en su condicion de socio de la filial. Sin
cmbargo, a nuestro entender, ¢l cambio operado retaja
los supuestos cn los que ¢l Estado de la matriz —y ¢l
de situacién del establecimiento permanente— quedan
obligados a aplicar los mecanismos previstos en el
articulo 4 cuando se verifique la participacién
suficiente de la matriz en la filial,

Por ello, aunque el Estado de la matriz no
califique las rentas como rentas obtenidas en calidad
de socio resulta igualmente obligado a aplicar las
medidas previstas cn ¢l articulo 4 de lu Directiva,
Este seria el caso de unos intereses recibidos por la
matriz de su filial residente en un Estado que ha
calificado dichos pagos como dividendos en virtud de
s normadiva interna sobre subcapitalizacién, o de la
aplicacion de la normativa sobre precios de
transierencia a los excesos de pagos a Ja malriz sobre
¢l precio at arm'’s length.

En conclusion, la recalificacion o calificacién de
diferente modo por parte del Estado de la filial a
determinados pagos, quedando asimilados al
tratamicnto de dividendos por parte de dicho Estado y,
cn consecuencia, sin que hayan podido escapar a su
tributacién en dicho Estado mediante su consideracién
como gastos deducibles, vineula al Estado de la
malriz a cfectos de ta aplicacion de 1a Directiva en
cuanto supone la distribucién por parte de Ia filial de
una renla asimilada o que ha recibido el tratamiento
de beneficio —y no de gasto— en sede de la filial
pagadora (87).

Esta posicion que logra vincular el tratamiento
tributario de los beneficios distribuidos en ambos
Estados es coherente con los objetivos de la Directiva
porque;

(87} En ¢l misme sentido, aunqgue sin vincular claramente ul
Estado de la matriz, se pronuncia Helminen, (1999), P 236: “due
to the broad term “profit distribution’ the P8 Direclive must
cover all transfers of cconomic benefits in the Torm of vansler
prices from a qualifying subsidiary to a qualifying parent
company by vitwe of the association between the companies”.
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a) comunitariza cl concepto de benelicios
distribuidos mediante la remision de su significado a
la normativa del Estado de procedencia de los
beneficios distribuidos (Estado de la filial);

b} resulta coherente con ¢l principio, implicito cn
la Dircctiva 9/435/CEE y explicito en olras
Directivas como la Directiva 2003/49/CE (88) del
“one State Taxation”. De acuerdo con dicho principio
resulta necesario garantizar que los pagos
transfronterizos sean gravados una vez en un Fstado
miembro. S¢ garantiza mediante dicha interpretacion
que la distribucion transfronteriza de beneficios no
gueda sometida a doble imposicion —en L actualidad
ni coctdnca ni previa a la distribueion-, sino
linicamente a imposicidn segan lo dispuesto en la
imposicion socictaria del Estado de la filial.

La propuesta resulta asimismo coherente con la
posicion del Abogado General Lankhorst-Hohorst en
relacion con la afectacion de la Directiva
Matriz—Ilial u los pagos de intereses recalificados
como dividendos en virtud de la normaliva inferna
sobre subcapitalizacion; ¢ incluso va mis alld, al
proyeclar dicha vinculacion frente al Estado de la
matriz, consiguiendo asi la eliminacion de fa doble
imposicién econdmica internacional que de otro modo
se provocaria {89).
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