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1. INTRODUCCION

La incorporacién el 1 de mayo de 2004 de diez nue-
vos paises a la Unién Europea va a traer consigo una
inevitable transformacién de la fiscalidad asociada a
las transacciones que se venian realizando hasta el
momento con los nuevos Estados miembros.

Recordemos que los nuevos Estados miembros de
la Unién Europea a partir de esta fecha son: la
Republica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Litua-
nia, Hungrfa, Malta, Polonia, Eslovenia y Eslova-
quia que, junto a los quince paises' que integraban
la Unién Europea con anterioridad a esta adhesion,
vienen a configurar la actual Unién Europea de
veinticinco Estados.

En este articulo realizaremos un recorrido por el
régimen fiscal aplicable tanto a la distribucién de
beneficios entre filiales y matrices de los Estados
miembros de la Unién Europea, como por el régimen

*
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Noruega, Austria, Finlandia y Suecia.
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fiscal aplicable a los pagos de intereses y cdnones efec-
tuados entre sociedades asociadas de diferentes Esta-
dos miembros, deteniéndonos en las salvedades que
han sido adoptadas por los nuevos Estados miembros.

Finalmente analizaremos el caso especial de Chi-
pre y Malta que, de acuerdo con la normativa inter-
na espafiola, se encuentran incluidos en la lista de
paraisos fiscales y en qué medida esta circunstancia
puede derivar en un conflicto entre la normativa

interna espafiola y la normativa comunitaria.

2. LA vINCULACION DEL DERECHO COMUNITARIO A LOS
NUevos Estapos MIEMBROS DE LA UNION EuROPEA

El Tratado de Adhesién de los nuevos Estados
miembros a la Unién Europea («Tratado de Adhe-
sién») ? establece en su articulo primero que los cita-
dos Estados ingresan como miembros de la Unién

Europea y pasan a ser Partes de los Tratados en que
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el Reino de Espafia, la Repuiblica Francesa, Irlanda, la Republica Italiana, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los Pai-
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se fundamenta la Unidn, tal como han sido modifi-
cados o completados.

Asimismo, el Acta adjunta al Tratado y que cons-
tituye parte integrante del mismo, relativa a las con-
diciones de adhesién de los nuevos Estados miem-
bros y a las adaptaciones de los Tratados en los que
se fundamenta la Unién («Acta de Adhesién»), esta-
blece que, al producirse la adhesién, las disposicio-
nes de los Tratados originarios® y los actos adoptados
con anterioridad a la adhesién por las Instituciones
y el Banco Central Europeo serdn vinculantes para
los nuevos Estados miembros y serdn aplicables
en dichos Estados en las condiciones establecidas en
dichos Tratados y en el propio Acta de Adhesién.

Finalmente el articulo 53 del Acta de Adhesién
establece que, al producirse la adhesion, los nuevos
Estados miembros son considerados destinatarios de
las Directivas y Decisiones emanadas de las institu-
ciones comunitarias. Asimismo se considera que, al
producirse la adhesién, los nuevos Estados miem-
bros han sido ya notificados del contenido de dichas
Directivas y Decisiones *.

En definitiva, toda la normativa comunitaria y, de
forma particular, las Directivas y Decisiones emana-
das de las instituciones comunitarias son de aplica-
cién a los nuevos Estados miembros desde su incor-
poracidn, con las dnicas excepciones contempladas

en el propio Acta de Adhesién”.

3. EL CONTENIDO DE LA «DIRECTIVA MATRIZ/FILIALY
Y SU INCIDENCIA EN LOS NUEVOS ESTADOS MIEMBROS

La Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de

julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun apli-
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cable a las sociedades matrices vy filiales de Estados
Miembros diferentes («Directiva matriz/filial») se
aprobd con la finalidad de establecer en el dmbito de
la Unién Europea, para los grupos de sociedades de
los diferentes Estados miembros, unas condiciones
andlogas a las de un mercado interior, y asf evitar que
disposiciones fiscales de los Estados miembros pudie-
sen dificultar o restringir su buen funcionamiento.

La «Directiva matriz/filial» establece la neutralidad
fiscal en el reparto de dividendos de una filial a su
matriz. Dicha neutralidad fiscal debe producirse tan-
to como consecuencia de la no tributacién del divi-
dendo percibido por la matriz, como eximiendo de
retencién en origen la distribucién del dividendo que
se realice. Por otro lado, el 4mbito de la neutralidad
fiscal ha sido ampliado al pago de beneficios a un
establecimiento permanente de una sociedad matriz
y la percepcién de dichos beneficios por dicho esta-
blecimiento permanente, en virtud de la modifica-
cién introducida en la «Directiva matriz/filial» por la
Directiva 2003/123/CE*.

Asi, la «Directiva matriz/filial» establece por un
lado que, cuando una sociedad matriz o un estable-
cimiento permanente de ésta, reciban beneficios dis-
tribuidos por motivos distintos de la liquidacién de
la matriz, el Estado de la sociedad matriz y el Estado
del establecimiento permanente deberdn: (i) o bien
abstenerse de gravar dichos beneficios; o (ii) gravar-
los, pero autorizando al mismo tiempo a la sociedad
matriz o al establecimiento permanente a deducir de
su impuesto la fraccién del impuesto relacionado
con dichos beneficios y satisfecho por la filial y toda
filial de ulterior nivel”.

El Acta de Adhesién considera «Tratados originarios» (i) el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea («Tratado

CE») y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energfa Atdmica («Tratado CEEA») y (ii) el Tratado de la
Unién Europea («Tratado UE»), todos ellos tal y como han sido completados o modificados por tratados o por otros actos que

hubiesen entrado en vigor antes de la presente adhesién.
4

El art. 53 del Acta de Adhesién dice: «Al producirse la adhesién de los nuevos Estados miembros serdn considerados

destinatarios de las directivas y decisiones contempladas en el articulo 249 del Tratado CE y en el articulo 161 del Tratado
CEEA, siempre que dichas directivas y decisiones hayan sido notificadas a todos los actuales Estados miembros. Con excep-
cién de las directivas y decisiones que entren en vigor en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 254 y en el apar-
tado 2 del articulo 254 del Tratado CE, se considerard que, al producirse la adhesién, los nuevos Estados miembros han reci-
bido notificacién de dichas directivas y decisiones».

> El Acta de Adhesion recoge una serie de adaptaciones, condiciones de adhesién y medidas transitorias aplicables a los
nuevos Estados miembros.

¢ 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 fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes

7 Art. 4.1. Directiva 90/435/CEE
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En este sentido, de acuerdo con la modificacién
introducida por la Directiva 2003/123/CE en la
«Directiva matriz/filial», se considera que una socie-
dad tiene la condicién de matriz cuando posea en el
capital de una sociedad de otro Estado miembro
una participacién minima del 20%. (con anteriori-
dad a la modificacién, el grado de participacién
minima era del 25%).

Ademds, la «Directiva matriz/filial» establece que,
a partir del 1 de enero de 2007, el porcentaje mini-
mo de participacién serd del 15% y a partir del 1 de
enero de 2009 del 10%.

Finalmente, se establece que cada Estado miem-
bro tiene la facultad de no aplicar la Directiva a
aquellas de sus sociedades que no conserven, duran-
te un periodo ininterrumpido de por lo menos dos
afios, una participacion que le otorgue la calidad de
sociedad matriz, ni a las sociedades en las cuales una
sociedad de otro Estado miembro no conserve
durante el mismo periodo una participacién seme-
jante.

No debemos olvidar que, ademds del grado mini-
mo de participacidn, la «Directiva matriz/filial» exi-
ge que ambas sociedades, matriz y filial, revistan
alguna de las formas enumeradas en el Anexo a la
propia Directiva, que estén domiciliadas fiscalmente
en un Estado miembro y, que estén sujetas y no
exentas al impuesto sobre sociedades existente en
cada pais ®. En este sentido, el Acta de Adhesién
modifica la «Directiva matriz/filial» en el sentido de
incluir el nombre del impuesto sobre sociedades al
que en cada nuevo Estado miembro debe de sujetar-
se la renta, asi como la forma juridica que han de
revestir las sociedades”’.

De entre las medidas transitorias establecidas para
los nuevos Estados miembros en los Anexos V a XIV del
Acta de Adhesidn, sélo Estonia ha previsto en mate-
ria fiscal una salvedad a la «Directiva matriz/filial»
de tal forma que, mientras Estonia siga gravando
con el impuesto sobre la renta los beneficios que se
distribuyen pero no los beneficios no distribuidos,
se le va a permitir que siga aplicando este impuesto
hasta el 31 de diciembre de 2008; como maximo,

8 Art. 2 Directiva 90/435/CEE
? Anexo II al Acta. Punto 9. Fiscalidad. Apdo. 8
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sobre la Renta de No Residentes.

sobre los beneficios que distribuyan sociedades filia-
les a sus sociedades matrices establecidas en otros
Estados miembros.

Por lo tanto, podemos concluir que, las disposi-
ciones contenidas en la «Directiva matriz/filial» son
de obligado cumplimiento para todos y con todos
los nuevos Estados miembros de la Unién Europea
con la excepcién ya comentada para el caso de Esto-
nia. A continuacién pasamos a analizar cémo ha
transpuesto Espafia en su ordenamiento interno las
disposiciones de la «Directiva matriz/filial» y la inci-
dencia que esta tiene sobre los nuevos socios de la
Unién Europea.

4. EL REFLEJO DE LA «DIRECTIVA MATRIZ/FILIALY
EN EL ORDENAMIENTO INTERNO ESPANOL

4.1. La distribucion de beneficios por sociedades
filiales residentes en Espaia a sociedades
matrices residentes en Estados miembros
de la Union Europea

La neutralidad fiscal que ha de presidir la distribu-
cién de beneficios por sociedades filiales residentes
en Espafia a sociedades matrices residentes en Esta-
dos miembros de la Unién Europea se regula en el
articulo 14.1.5) de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes ((IRNR») '* que, bajo el
titulo «rentas exentas», transpone la «Directiva
matriz/filial» con una serie de particularidades.

La norma espafiola considera como sociedad
matriz aquella entidad que posea en el capital de
otra sociedad una participacién directa de, al menos
el 25%, debiéndose mantener dicha participacién
directa, al menos durante el afio anterior al dfa en
que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en
su defecto, que se mantenga durante el tiempo que
sea necesario para completar un afio.

No obstante, como vefamos anteriormente, la
Directiva 2003/123/CE modificé la «Directiva
matriz/filial» en el sentido de ir reduciendo gradual-
mente el umbral de participacién necesario para que
una sociedad sea considerada como matriz, estable-
ciéndose en la actualidad en el 20%. Por otro lado,
el articulo dos de la Directiva 2003/123/CE impelia

Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
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a los Estados miembros a que pusieran en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto
en la Directiva a mds tardar el 1 de enero de 2005.

A fecha de este articulo, las disposiciones de la
Directiva 2003/123/CE no han sido atn transpues-
tas al ordenamiento interno espafol, lo que da lugar
a un conflicto entre la normativa interna y la comu-
nitaria que debiera resolverse a favor de ésta dltima,
en particular en cuanto a lo que se refiere al grado
de participacién.

Por lo que se refiere a si el periodo de manteni-
miento de la participacién previsto por la legislacién
espafola para una participacién del 25% (un afo
antes o completado con posterioridad a la exigibili-
dad del dividendo) puede entenderse aplicable
actualmente para una participacién del 20%, consi-
dero que, partiendo del principio de seguridad juri-
dica, la respuesta deberfa de ser afirmativa, pues al
no existir ninguna razén que justifique un cambio
en la normativa interna espafiola en relacién con el
periodo de permanencia de la participacién con
motivo de su adaptacién a las nuevas disposiciones
de la Directiva 2003/123/CE, el conflicto deberia
limitarse en todo caso al grado de participacién,
pero no a otros aspectos que ya estdn amparados por
la Directiva, como es el periodo de permanencia
minimo ya regulado por la norma espanola.

Igual sucede con la falta de transposicién al ordena-
miento interno espafiol de la Directiva 2003/123/CE
con relacién a la exencién de retencién que deberfa
de existir en la distribucién de beneficios por socie-
dades filiales residentes en Espafia a establecimien-
tos permanentes situados en otro Estado miembro,
y pertenecientes a sociedades matrices residentes en
Espana.

Finalmente, la Ley del IRNR establece que la
anterior exencién prevista en la distribucién de
beneficios por una filial espafiola a su matriz comu-
nitaria, no serd aplicable cuando la sociedad matriz
tenga su residencia en un pais o territorio calificado
reglamentariamente como paraiso fiscal.

Nos encontramos aqui con que, en la lista de pai-
ses calificados como paraisos fiscales por el Real

11

sobre Sociedades.

Decreto 1080/1991, estan incluidos dos de los nue-
vos Estados miembros de la Unién Europea: Malta y
Chipre. Sin duda, la calificacién unilateral por Espa-
fia como paraisos fiscales de Estados miembros de la
Unién Europea y su exclusién del dmbito de la apli-
cacién de una Directiva comunitaria tiene todos los
indicios de resultar contrario al Derecho Comunita-
rio. De momento sélo apuntamos ahora este posible
conflicto sobre el que nos extenderemos en el punto
7 siguiente.

Por lo tanto, la distribucién de beneficios por
sociedades filiales residentes en Espafia a sociedades
residentes en los nuevos Estados miembros estarfa
exenta de retencién en las mismas condiciones que
para el resto de paises de la Unién Europea. No obs-
tante, se pone de manifiesto la falta de adecuada
transposicién de la «Directiva matriz/filial» al orde-
namiento interno espafol en cuanto al grado de par-
ticipacién necesario para la calificacién de sociedad
matriz y su extensién a los establecimientos perma-
nentes de sociedades matrices. Asimismo, la no apli-
cacién de la exencidn en el caso de paraisos fiscales y
el hecho de que Chipre y Malta se encuentren en la
lista de paraisos fiscales hace que se plantee un con-
flicto entre la normativa interna espafiola y el Dere-
cho Comunitario.

4.2. La percepcion de beneficios por sociedades
matrices residentes en Espafa de sociedades
filiales residentes en Estados miembros
de la Unién Europea

En la normativa espafiola, la eliminacién de la doble
imposicién internacional se regula en la Ley del
Impuesto sobre Sociedades " de igual manera tanto
para la percepcion de beneficios procedentes de filia-
les residentes en la Unién Europea, como cuando se
trata de beneficios procedentes de filiales residentes
en cualesquiera terceros paises. Eso si, los requisitos
exigidos con cardcter general por la norma espafnola
para acceder a la eliminacién de la doble imposicién
internacional no exceden de los exigidos por la
«Directiva matriz/filial».

Asi, el articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades permite que las sociedades espafiolas
deduzcan de su Impuesto sobre Sociedades el
impuesto efectivamente pagado por una entidad no

Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
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residente en la que participen en al menos un 5%,
respecto a los beneficios con cargo a los cuales se abo-
nan los dividendos, siempre que dichos dividendos
se incluyan en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades. En cuanto al tiempo de permanencia de
la participacion, el citado precepto exige que sea al
menos de un afio de antelacién a la exigibilidad del
dividendo, pudiéndose completar dicho afio con
posterioridad a la distribucién. Asimismo, la deduc-
cién por doble imposicién internacional abarca las
filiales de hasta un tercer nivel.

Por otro lado, la propia Ley del Impuesto sobre
Sociedades regula un método alternativo al anterior
para eliminar la doble imposicién internacional y
que en muchos casos serd fiscalmente mds ventajoso.
Nos referimos al método de exencién para evitar la
doble imposicién econédmica internacional sobre
dividendos previsto en el articulo 21 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades.

Este segundo método permite la exencién en el
Impuesto sobre Sociedades de los dividendos o par-
ticipaciones en beneficios de entidades no residentes
en Espafia siempre que se cumplan unos determina-
dos requisitos que nos limitaremos a enumerar ' (i)
que el porcentaje de participacién en el capital de la
entidad no residente sea al menos del 5% y se haya
mantenido durante al menos un afio antes de ser
exigible la distribucién del beneficio o se complete
con posterioridad dicho plazo; (ii) que la entidad
participada haya estado gravada por un impuesto
extranjero de naturaleza idéntica o andloga al
Impuesto sobre Sociedades; y (iii) que los beneficios
procedan de la realizacién de actividades empresa-
riales en el extranjero. El método de exencién no se
aplicard cuando la entidad participada sea residente
en un pais calificado como paraiso fiscal.

Nuevamente nos encontramos con un precepto
que restringe la aplicacién de una norma fiscal favo-
rable cuando se trata de paises calificados como para-
fsos fiscales, circunstancia ésta que como hemos
apuntado anteriormente podria inferirse de Malta y
Chipre conforme al vigente Real Decreto 1080/1991.
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Art. 21 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Aunque es cierto que la previsién de eliminacién
de la doble imposicién prevista en la «Directiva
matriz/filial» es contemplada por la norma espafiola
mediante la regulacién de un método de imputacién
para eliminar la doble imposicién internacional, no
es menos cierto que de calificarse como paraiso fiscal
a dos de los nuevos Estados miembros se estarfa pro-
duciendo una discriminacién unilateral y arbitraria
hacia estos Estados, al no permitirles acceder a un sis-
tema para eliminar la doble imposicién —que en
algunos casos podria resultar més ventajoso— en las
mismas condiciones que al resto de paises comunita-
rios, lo cual podria ser contrario a Derecho Comuni-
tario. De nuevo dejamos apuntada la cuestién de la
consideracién de Chipre y Malta como paraisos fis-
cales que abordamos en el punto 7 siguiente.

Podemos concluir, por tanto, que la normativa
interna espafiola prevé un sistema para evitar la
doble imposicién internacional para el caso de socie-
dades matrices espafiolas que reciban dividendos
procedentes de filiales residentes en cualquier Esta-
do miembro de la Unién Europea acorde con las
previsiones de la «Directiva matriz/filial».

5. EL CONTENIDO DE LA «DIRECTIVA SOBRE INTERESES
Y CANONES» Y SU INCIDENCIA EN LOS NUEVOS
ESTADOS MIEMBROS

La Directiva 2003/49/CE del Consejo de 3 de junio
de 2003 relativa a un régimen fiscal comun aplicable
a los pagos de intereses y cdnones efectuados entre
sociedades asociadas de diferentes Estados miembros
(«Directiva sobre intereses y cdnones») viene a esta-
blecer con carécter general la exencién en el pago de
intereses y cdnones procedentes de un Estado miem-
bro, siempre que el beneficiario efectivo sea una
sociedad de otro Estado miembro. La exencidn sélo
es aplicable cuando la sociedad pagadora de intereses
o c4anones es una «sociedad asociada» '? de la socie-
dad que sea beneficiaria efectiva de aquellos. La
Directiva también resulta aplicable al pago de inte-
reses y cdnones realizados entre establecimientos
permanentes de sociedades asociadas.

3 El art. 3 4) de la Directiva 2003/49/CE define «sociedad asociada» de otra a aquella en la que se pueden dar las
siguientes circunstancias: (i) dicha sociedad tiene una participacién directa minima del 25% en el capital de la sociedad; (ii)

la otra sociedad tiene una participacién directa minima del 25% en su capital; o (iii) una tercera sociedad tiene una partici-

pacién directa minima del 25% tanto en su capital como en el capital de la otra sociedad.
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La «Directiva sobre intereses y cinones» establecia
para los Estados miembros la obligacién de adoptar
las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas necesarias para su cumplimiento a més tar-
dar el 1 de enero de 2004 con excepcién hecha de
Grecia y Portugal, paises para los que se establecia
un régimen transitorio, asi como para Espafia para
el supuesto del pago de cdnones.

En el caso de Espafia, el citado régimen transitorio
autoriza la no aplicacién de la exencién exclusiva-
mente en el pago de cdnones, en tanto en cuanto no
se apliquen los apartados 2 y 3 del articulo 17 de la
Directiva 2003/48/CE («fecha de aplicacién de la
Directiva sobre fiscalidad del ahorro») ' y, a partir
de esta fecha, dispondrd de un periodo transitorio
de seis afios, durante el que podrd aplicar un tipo
reducido de retencién que no podr4 superar el 10%.
En principio, dicho periodo transitorio deberia de
comenzar a contar a partir del 1 de julio de 2005,
dado que la aplicacién de los referidos apartados ha

sido pospuesta a esta fecha por Decisién del Conse-
jo de fecha 19 de julio de 2004 .

Asimismo, en las disposiciones transitorias se esta-
blece la necesaria eliminacién de la doble imposi-
cién internacional que se produce en aquellos
supuestos en que, por aplicacién del régimen transi-
torio, se efectda una retencién en origen en el pago
de intereses o cdnones. Asi, el Estado perceptor de la
renta debe autorizar que, la sociedad perceptora de
la renta, deduzca de su impuesto un importe igual al
impuesto pagado en el Estado de la fuente confor-
me al régimen transitorio establecido.

En cuanto a los nuevos Estados miembros, la
Directiva sobre intereses y cdnones les resulta aplica-

ble desde su adhesién a la Unién Europea. No obs-
tante, con cardcter previo a su adhesién, y a través
de un procedimiento de urgencia, se aprobé la
Directiva 2004/76/CE del Consejo el 29 de abril de
2004 ¢ por la que se modificaba la «Directiva sobre
intereses y cdnones» para incluir en su régimen tran-
sitorio a determinados nuevos Estados miembros,
precisamente con el objeto de que estas disposicio-
nes fuesen aplicables desde la fecha de su adhesién a
la Unién Europea. Los nuevos Estados miembros
que disfrutan de un régimen transitorio son la
Republica Checa, Letonia, Lituania, Polonia y Eslo-
vaquia.

En particular Letonia y Polonia disfrutan de un
régimen transitorio equivalente al de Grecia y Por-
tugal, esto es, de inaplicacién de la exencién en el
pago de cdnones e intereses en tanto en cuanto no
sea de aplicacién la «Directiva sobre fiscalidad del
ahorro», comenzando a partir de esta fecha un
periodo transitorio de ocho afos, durante el que
podrén aplicar un tipo reducido de retencién que no
podra superar al 10% durante los primeros cuatro
afos, ni el 5% durante los cuatro dltimos.

En el caso de Lituania, se prevé la inaplicacién de
la exencién en el pago de cdnones e intereses en tan-
to en cuanto no sea de aplicacién la «Directiva sobre
fiscalidad del ahorro», comenzando a partir de esta
fecha un periodo transitorio de seis afios durante el
cual en el caso de pago de cdnones podr4 aplicar un
tipo reducido de retencién que no podrd superar al
10%. En el caso de pago de intereses podrd aplicar
un tipo reducido de retencién que no podré superar
al 10% durante los primeros cuatro afos, ni el 5%
durante los dos dltimos.

" Losapdos. 2y 3 del art. 17 de la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad

de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses («Directiva sobre fiscalidad del ahorro») establece que los Esta-
dos miembros aplicardn las disposiciones de la Directiva a partir del 1 de enero de 2005, siempre que la Conferedacién Sui-
za, el Principado de Liechtenstein, la Republica de San Marino, el Principado de Mdnaco y el Principado de Andorra apliquen
a partir de la misma fecha medidas equivalentes a las contenidas en la Directiva y que se hubiesen establecido todos los acuer-
dos que estipulen que todos los territorios dependientes o asociados pertinentes (Islas del Canal, Isla de Man y los territorios
dependientes o asociados del Caribe) apliquen a partir de la misma fecha un intercambio automdtico de informacién o apli-
cardn durante un periodo transitorio una retencién a cuenta.

15 Decisién del Consejo de 19 de julio de 2004 relativa a la fecha de aplicacién de la «Directiva sobre fiscalidad del aho-
rro» (2004/587/CE)

16 Directiva 2004/76/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se modifica la Directiva 2003/49/CE en lo que
respecta a la posibilidad ofrecida a determinados Estados miembros de disfrutar de un periodo transitorio para la aplicacién
de un régimen fiscal comun aplicable a los pagos de intereses y cdnones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes
Estados miembros.
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El régimen transitorio para la Reptblica Checa le
permite no aplicar la exencién exclusivamente en el
pago de cdnones en idénticas condiciones que hemos
sefialado anteriormente para Espana.

Finalmente Eslovaquia es autorizada a no aplicar
la exencién exclusivamente sobre el pago de cinones
durante un periodo transitorio de dos afios a partir
del 1 de mayo de 2004.

Los anteriores periodos transitorios podrdn ser
prorrogados a propuesta de la Comisién y por deci-
si6n undnime del Consejo.

De acuerdo con todo lo anterior podemos concluir
que, actualmente, el pago de intereses por una socie-
dad residente en Espafia a una sociedad asociada que
sea beneficiaria efectiva (o cuyo establecimiento per-
manente sea tratado como beneficiario efectivo),
residente en un Estado miembro de la Unién Euro-
pea, estard exento de retenciéon conforme a la norma-
tiva comunitaria analizada. Por otro lado, en el pago
de cdnones se autoriza a Espafa a aplicar un tipo
reducido del 10% a partir del momento en que sea
de aplicacion la «Directiva sobre fiscalidad del aho-
rro», y durante el periodo transitorio de seis afios.
Por otro lado, conforme a la normativa comunitaria,
el pago de intereses y cdnones a paises como Chipre y
Malta no deberia de estar discriminado fiscalmente.

6. EL REFLEJO DE LA «DIRECTIVA SOBRE INTERESES Y
CANONES» EN EL ORDENAMIENTO INTERNO ESPANOL

6.1. El pago de canones realizado por una
sociedad residente en Espaia a sociedades
asociadas residentes en otro Estado miembro
de la Union Europea

La Ley 62/2003 de 30 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y del orden social, introdujo
una modificacién en el actual articulo 25 de la Ley
del IRNR a fin de transponer la «Directiva sobre
intereses y cdnones» al ordenamiento interno espa-
fiol. En esencia, ademds de especificar que la condi-
cién de «sociedad asociada» se adquiere cuando la
participacién del 25% es detentada de forma ininte-
rrumpida durante el afo anterior al dia en que se
haya satisfecho el pago del rendimiento, pudiéndose
completar con posterioridad, el precepto ya recoge
que el tipo de gravamen serd del 10% —y no el
25% establecido con cardcter general—, con efectos

desde el dia 1 de enero de 2005.

Como vimos anteriormente, de acuerdo con las
disposiciones transitorias previstas en la «Directiva
sobre intereses y cdnones», Espafia no estaba obliga-
da a aplicar un tipo reducido de retencién en el pago
de cdnones en tanto en cuanto no se aplicara la
«Directiva sobre fiscalidad del ahorro» que, aunque
inicialmente estaba previsto para el 1 de enero de
2005, de momento ya ha sido retrasada su aplica-
cién al 1 de julio de 2005.

En definitiva, y dado que no se ha producido nin-
guna modificacién normativa al respecto en la fecha
en que se escribe este articulo, podemos concluir
que, desde el 1 de enero de 2005, el pago de cinones
por parte de sociedades residentes en Espafa (o por
un establecimiento permanente situado en Espafa
de una sociedad residente en otro Estado miembro
de la Unién Europea) a una «sociedad asociada»
residente en un pais miembro de la Unién Europea
estard sujeta al tipo reducido del 10%, siempre que
no exista firmado un convenio para evitar la doble
imposicién («CDI») con el pais perceptor del canon
que pudiera prever un tipo inferior, en cuyo caso se
aplicarfa este ultimo. En este sentido, Espana estd
autorizada a aplicar este tipo reducido de retencién
durante el periodo transitorio de seis afios concedi-
do a partir de la fecha en que sea de aplicacién la
«Directiva sobre fiscalidad del ahorro».

Es de destacar que el actual articulo 25 de la Ley
del IRNR no establece ninguna restriccién para el
caso en que el perceptor de los cdnones fuese una
entidad residente en un paraiso fiscal, por lo que en
el caso de Malta y Chipre no existe ninguna duda de
que se aplicaria el tipo reducido de retencidn.

6.2. El pago de intereses realizado por una
sociedad residente en Espafa a sociedades
asociadas residentes en otro Estado miembro
de la Unién Europea

De acuerdo con lo establecido en el articulo 14 de la
Ley del IRNR estardn exentos en Espafia los intere-
ses obtenidos sin mediacién de establecimiento per-
manente por residentes de otro Estado miembro de
la Unién Europea o, por establecimientos perma-
nentes de dichos residentes situados en otro Estado
miembro de la Unién Europea, no siendo de aplica-
cién la exencién cuando los rendimientos sean obte-
nidos a través de paises calificados como paraisos fis-
cales.
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Es decir, la normativa interna espafiola es mucho
menos restrictiva que la «Directiva sobre intereses y
cdnones» a la hora de fijar los requisitos necesarios
para la aplicacién de la exencién, bastando, sin ms,
con que el perceptor sea residente en la Unién Euro-
pea y no exigiendo por tanto que se trate de socie-
dades asociadas.

Sin embargo nos encontramos nuevamente con la
restriccién que se establece para cuando el perceptor
es residente en un parafso fiscal y si esta alusién afec-
tarfa a Chipre y Malta como paises actualmente
incluidos en la lista de paraisos fiscales del Real
Decreto 1080/1991, anélisis realizado en el punto 7
siguiente al que nos remitimos nuevamente.

6.3. La percepcion de intereses y canones
por sociedades espaiiolas procedentes
de sociedades asociadas residentes Estados
miembros de la Union Europea

En principio, la percepcién de intereses y cinones
por sociedades espafolas, procedentes de sociedades
asociadas residentes en Estados de la Unién Europea
deberfa estar exenta de retencién en origen. No obs-
tante, como hemos visto anteriormente, varios de
los nuevos Estados miembros de la Unién Europea,
asi como algunos de los anteriores socios como Por-
tugal y Grecia, disponen de un periodo transitorio
durante el cual pueden seguir gravando estas rentas.

En este sentido, la retencién que puedan soportar
intereses y cdnones procedentes de paises en los que
sea aplicable el régimen transitorio serd eliminada
aplicando la deduccién por doble imposicién inter-
nacional prevista en el articulo 31 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades.

7. LA INCLUSION DE MALTA Y CHIPRE EN LA LISTA
ESPANOLA DE PARAISOS FISCALES

Como ya hemos ido sefialando en puntos anteriores,
Chipre y Malta figuran incluidos en la lista de paises
y territorios calificados como paraisos fiscales del
Real Decreto 1080/1991. La consideracién de un
pais como paraiso fiscal tiene innumerables penali-
zaciones fiscales dispersas a lo largo del ordenamien-
to tributario espafiol.

Ahora bien, tras la adhesién el pasado 1 de mayo
de 2004 de Malta y Chipre a la Unién Europea se
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nos plantean las siguientes preguntas: ;dejan estos
paises automdticamente de tener la consideracién de
parafso fiscal? ;puede Espafa calificar unilateral-
mente a un pafs miembro de la Unién Europea
como paraiso fiscal y restringir la aplicacién de las
Directivas comunitarias dirigidas a llevar a cabo la
armonizacion fiscal?

Aunque no es objeto de este articulo, queremos
apuntar que la inclusién de Luxemburgo en la lista
de paraisos fiscales del Real Decreto 1080/1991 se
realiza s6lo por lo que respecta a las rentas percibidas
por las sociedades «holding» definidas en la legisla-
cién especial luxemburguesa de la Ley de 31 de julio
de 1929 y el Decreto gran ducal de 17 de diciembre
de 1928, por lo que se trata de un caso distinto a
Malta y Chipre, dado que la no aplicacién de la
«Directiva matriz/filial» o de la «Directiva sobre inte-
reses y cdnones» a estas sociedades vendra determina-
da por el hecho mismo de que dichas sociedades
«holding» se encuentren exentas del impuesto sobre
sociedades en Luxemburgo. Por otro lado, Espafia y
Luxemburgo han acordado en el Protocolo anexo al
CDI firmado entre ambos paises la no aplicacién de
las previsiones del convenio a este tipo de sociedades.

7.1. El intercambio de informacion como mecanismo
de salida de la lista de paraisos fiscales

La lista con la relacién de paraisos fiscales aprobada
en 1991 no ha sufrido ninguna alteracién desde esta
fecha. Es decir, ningtn pais que originalmente estaba
incluido ha sido excluido de la lista, ni ningtin nuevo
pais o territorio ha sido incluido desde entonces.

Sin embargo, en el afio 2003, el Real Decreto
116/2003 de 31 de enero, introduce un importante
cambio en el Real Decreto 1080/1991, al afadirle
un articulo segundo en el que se establece que «Los
paises y territorios a los que se refiere el articulo 17
que firmen con Espafa un acuerdo de intercambio
de informacién en materia tributaria o, un convenio
para evitar la doble imposicién con cldusula de
intercambio de informacién, dejardn de tener la
consideracién de paraisos fiscales en el momento en
que dichos convenios entren en vigor».

La modificacién introducida por el Real Decreto
116/2003 es de gran importancia, no sélo por esta-
blecer a través de la firma de un acuerdo de inter-

Lista de territorios y paises calificados como paraisos fiscales.
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cambio de informacién o un CDI con cldusula de
intercambio de informacién un mecanismo auto-
mdtico que permite la exclusién de la lista de parai-
sos fiscales, sino porque, ademds, permite esclarecer
cual es la razén dltima por la que un pais puede ser
calificado como paraiso fiscal y, por tanto, merece-
dor de penalizaciones fiscales. Téngase en cuenta
que, la exposicién de motivos del Real Decreto
1080/1991 nada decia con respecto a cual era el
motivo por el que determinados paises y territorios
eran considerados paraisos fiscales, aunque pudiera
inferirse que la razén obedecia esencialmente a que
se trataba de paises de baja tributacién y con opaci-
dad en la informacién.

El Real Decreto 116/2003 establece por primera
vez con claridad que el criterio determinante para que
un pais pueda ser considerado como paraiso fiscal va
ser el nivel de cooperacién administrativa que esté
dispuesto a prestar, dado que el hecho de la firma de
un acuerdo de intercambio de informacién serd causa
suficiente para que dicho pais quede excluido auto-
miéticamente de la lista de paraisos fiscales.

Un criterio similar es mantenido por la OCDE (de
la que Espana es miembro) en su informe del afio
2001 relativo al Proyecto de competencia fiscal per-
niciosa %, en el que a los paises calificados por esta
organizacién como paraisos fiscales («zax havens»), se
les requiere unicamente que adopten unos estdnda-
res minimos de transparencia e intercambio de infor-
macién a fin de no adoptar contra ellos medidas
defensivas coordinadas.

Al mismo tiempo, el informe del afo 2001 esta-
blecia que el hecho de que en un territorio no exista
tributacién o ésta sea muy baja no determina por si
s6lo que dicho territorio desarrolle una prictica fis-
cal perniciosa. Asi, el informe distingue entre «coo-
perative tax havens» y «uncooperative tax havens,
siendo estos dltimos los dnicos territorios objeto de
medidas defensivas coordinadas.

Finalmente, como recoge el informe del afio 2004 "7,
determinados paises, entre los que se encuentran

Chipre y Malta, han asumido con la OCDE su

compromiso de adoptar los niveles de transparencia
e intercambio de informacién exigidos, de tal forma
que han quedado excluidos de la lista de «uncoopera-
tive tax havens, es decir, de acuerdo con los criterios

de la OCDE no son objeto de medidas defensivas

coordinadas.

Aunque la OCDE reconoce que, a pesar de la cali-
ficacién que esta organizacion realice de los territo-
rios, los Estados miembros son soberanos para apli-
car o no aplicar medidas defensivas contra cualquier
territorio, lo cierto es que, con la modificacién
introducida por el Real Decreto 116/2003, que per-
mite que un paraiso fiscal deje de serlo mediante la
firma de un acuerdo de intercambio de informa-
cién, se produce una convergencia entre la normati-
va interna espafola y el Proyecto de competencia fis-

cal perniciosa de la OCDE.

7.2. La Directiva 77/799/CEE, de asistencia
mutua e intercambio de informacién 2°
como instrumento equivalente al acuerdo
de intercambio de informacion

La Directiva 77/799/CEE es la principal norma
comunitaria que regula las obligaciones de inter-
cambio de informacién y asistencia mutua entre los
Estados miembros de la Unién Europea, siendo su
dmbito de aplicacién el intercambio de cualquier
informacién que pueda permitir la correcta determi-
nacién de los impuestos sobre la renta y el patrimo-
nio, asf como sobre las primas de seguros.

En este sentido, ni el Tratado de Adhesién de los
nuevos Estados miembros a la Unién Europea ni el
Acta de Adhesién contienen ningtin tipo de salve-
dad a la Directiva 77/799/CEE, lo que supone su
plena aplicacién a los nuevos Estados miembros. Es
decir, los nuevos Estados miembros de la Unién
Europea estdn obligados desde su adhesién a inter-
cambiar informacién con los restantes Estados
miembros en los mismos términos establecidos en la

Directiva 77/799/CEE.

En definitiva podemos afirmar que, con la adhe-
sién de Chipre y Malta a la Unién Europea, ambos

8 The OECD's Project on harmful tax practices: The 2001 progress report.

19" The OECD'’s Project on harmful tax practices: The 2004 progress report.

20 Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua de las autoridades
competentes de los Estados miembros en el 4mbito de los impuestos directos y de los impuestos sobre primas de seguros (el
titulo actual de la Directiva 77/799/CEE es conforme a la modificacién introducida por la Directiva 2004/106/CE).
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Estados asumen la obligacién de intercambiar infor-
macién con Espana de acuerdo con los pardmetros

establecidos por la Directiva 77/799/CEE.

Por otro lado, el Real Decreto 1080/1991 no esta-
blece cual ha de ser el grado de intercambio de infor-
macién que deberfa revestir el acuerdo o el CDI que
pudiera firmar con Espafia un pais calificado como
paraiso fiscal para que aquel deje de serlo.

Si analizamos el articulo 26 del Modelo de Conve-
nio de la OCDE relativo al intercambio de informa-
cién y lo comparamos con la Directiva 77/799/CEE,
podemos apreciar que el nivel de cooperacién que
establecen ambos textos es realmente muy similar, de
tal manera que —podriamos concluir— el grado de
intercambio de informacién exigido por la Directi-
va 77/799/CEE es similar al exigido por el Real
Decreto 1080/1991.

Dicho lo anterior, y coincidiendo con la opinién de
J.M Calderén y A.J] Martin?', puede extraerse la con-
clusién de que, a pesar de no existir especificamente
un acuerdo concreto de intercambio de informacién
o un CDI con cldusula de intercambio de informa-
cién firmado por Espafia con Chipre y Malta, lo cier-
to es que, la firma del Tratado de Adhesién a la Unién
Europea por parte de estos paises —cuya Acta de
Adhesién precisa, en su articulo 53, que son destina-
tarios de las Directivas comunitarias— deberfa ser
suficiente para la exclusién automdtica de estos paises
de la lista de paraisos fiscales del Real Decreto
1080/1991, dado que el nivel de intercambio de
informacién previsto en dicha norma puede conside-

rarse equiparable al de la Directiva 77/799/CEE.

7.3. La calificacion de Malta y Chipre como paraisos
fiscales y la vulneracion del Derecho Comunitario

Como hemos visto a lo largo de este articulo, el
hecho de que el Real Decreto 1080/1991 incluya a
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Chipre y Malta en la lista de paraisos fiscales produ-
ce como resultado un conflicto entre la normativa
interna espafola y el Derecho Comunitario. Dicho
conflicto no se producirfa si el hecho de la adhesién
de estos paises a la Unién Europea y serles de aplica-
cién la Directiva 77/799/CEE en sus relaciones tri-
butarias con Espafia fuese entendido como un acto
equivalente a la firma de un acuerdo de intercambio
de informacién, lo que permitirfa, conforme a la pro-
pia legislacién interna espafiola, la salida automadtica
de estos Estados de la lista de paraisos fiscales.

En este sentido habra que esperar a ver sf la Admi-
nistracién Tributaria considera que la adhesién de
Chipre y Malta a la Unién Europea supone su
exclusién automdtica de la lista de paraisos fiscales, o
si se produce alguna modificacién legislativa en el
sentido de excluirlos.

De lo contrario, el conflicto existente entre la nor-
mativa interna espafola y el Derecho Comunitario
en relacién con la aplicacién de las Directivas comu-
nitarias deberia de resolverse en favor de la prevalen-
cia del Derecho Comunitario sobre el nacional,
dado que no encontramos ninguna razén que justi-
fique un trato discriminatorio y generalizado hacia
las sociedades residentes en Chipre y Malta.

Planteado el conflicto actualmente existente entre la
normativa interna espafola y el Derecho Comunita-
rio serd preciso traer a colacién que la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(«TJCE>») viene a establecer la obligacién de los 6rga-
nos jurisdiccionales internos de cada pais de inaplicar
toda norma interna incompatible con una disposicién
comunitaria dotada de eficacia directa * e interpretar
la legislacién conforme al Derecho Comunitario #.

Mis dudoso es, como apunta R. Falcén y Tella,
el alcance de la primacia en la aplicacién del Dere-

Las normas antiparaiso fiscal espaiiolas y su compatibilidad con el derecho comunitario: el caso especifico de Malta y Chi-

pre tras la adbesion a la Unién Europea. Instituto de Estudios Fiscales (doc. nim. 11/04).
22 El fallo de la sentencia dictada por el TJCE en el asunto Simmenthal (STJCE de 9 de marzo de 1978, as. 106/77) dice

«El juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del derecho comunitario, tiene la
obligacién de asegurar el pleno efecto de estas normas, dejando inaplicada, si fuere necesario, en virtud de su propia autori-
dad, toda disposicién contraria de la legislacién nacional, incluso posterior, sin que para ello tenga que pedir o esperar su pre-
via eliminacién por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional.

#  En la sentencia dictada en el asunto Marleasing (STJCE de 13 de noviembre de 1990, as. C-106/89) el TJCE esta-
blece que el juez nacional debe interpretar la legislacién nacional a la luz del texto y la finalidad de la Directiva.

2 «El Derecho Fiscal Europeo», en Manual de Fiscalidad Internacional (Instituto de Estudios Fiscales), Madrid, 2001,
pag. 644.
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cho Comunitario frente a la normativa interna por
parte de los érganos administrativos de la Inspec-
cién de los Tributos, a pesar de que la STJCE Cons-
tanzd, de 22 de junio de 1989 (asunto 103/88) asi
lo extiende con cardcter general a los érganos admi-
nistrativos.

Asi pues, de no corregirse la legislacién interna
espafiola en el sentido de excluir a Malta y Chipre
de su calificacién como paraisos fiscales, se corre el
riesgo de que la Administracién Tributaria pueda no

aplicar las disposiciones previstas en la «Directiva
matriz/filial» y la «Directiva sobre intereses y cdno-
nes» a Malta y Chipre, por considerar que, confor-
me al ordenamiento interno espafiol, mantienen la
consideracién de paraiso fiscal. Como hemos
expuesto en este articulo, dicha interpretacién no
nos parece acertada y vulnerarfa el Derecho Comu-
nitario, por lo que, en caso de conflicto, éste deberia
de ser resuelto en primera instancia por los Tribuna-
les espafioles.
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