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1. INTRODUCCION

El afio 2000 ha sido uno de los mas prolificos en modificaciones del Impuesto sobre Sociedades.
El Real Decreto-Ley 3/2000, derogado por la Ley 6/2000 resultado de la tramitacién del mismo como
proyecto de ley, y la Ley 14/2000 contienen el género de las modificaciones, pero no debemos olvi-
darnos del Real Decreto-Ley 10/2000 y de las modificaciones del Reglamento del Impuesto de
Sociedades.

Las modificaciones mas importantes son las concernientes a la doble imposicion econémica
internacional (Titulo Il de la Ley 6/2000) y a las operaciones de fusion y asimiladas (articulo 2 de
la Ley 14/2000). A éstas ultimas dedicaremos atencion preferente aunque hay una modificacion, tal
vez inocua desde el punto de vista de la obligacién tributaria material, que esta llamada a tener une
gran trascendencia futura. Nos referimos a la obligacién de informacion impuesta a las matrices espa-
fiolas respecto de sus filiales en el exterior.

2. MODIFICACIONES EN EL REGIMEN DE FUSIONES Y OPERACIONES ASIMILADAS

El régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y campos de valores
contenido en el Capitulo VIII del Titulo VIII de la Ley 43/1995, ha sido objeto de repetidas modifi-
caciones, aunque todas ellas han respetado los principios rectores del primer articulado. Las modi-
ficaciones introducidas por el articulo 2 de la Ley 14/2000 afectan a los siguientes articulos:

 Articulo 97, al que se incorpora un péarrafo nuevo relativo a las escisiones sin atribucion a
los socios de acciones o participaciones de todas las entidades resultantes de la escision.
 Articulo 101.1 b), para ampliar el campo de los supuestos de canje de valores regulados.

 Articulo 103.3, al que se incorpora un parrafo para admitir la tributacion en un pais extran-
jero como causa determinante de la amortizacion de la diferencia de fusion.
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» Articulo 109.2, al que se incorpora un inciso para admitir la practica de ajustes extracon-
tables a los efectos de evitar la doble imposicion.

» Articulo 110.1, al que se da nueva redaccion para regular con mayor detalle el régimen de
la comunicacion de las operaciones al Ministerio de Hacienda. Ala aplicacién temporal de
la norma se refiere la disposicion transitoria octava.

 Articulo 110.2, al que se incorpora un inciso relativo a la determinacion de la finalidad frau-
dulenta de la operacion.

Afiadamos a la anterior enumeracion de modificaciones que el articulo 27 de la Ley 6/2000
ha incorporado un nuevo apartado al articulo 110, al objeto de incompatibilizar el régimen del Capitulo
VIII del Titulo VIII con el del articulo 20 bis, ambos de la Ley 43/1995.

De todas las modificaciones enumeradas la de mayor trascendencia practica es la del articu-
lo 110.2.

2.1. El fraude o la evasion fiscal en el articulo 110.2 de la Ley 43/1995.

La redaccion original del articulo 110.2 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, establecia
como causa de la pérdida del derecho a tributar segun el régimen del Capitulo VIII del Titulo VIII
de la referida ley cuando se probara que la operaciones «... se realizaron principalmente con fines
de fraude o evasion fiscal...».

La nueva redaccion también incorpora la citada causa de manera tal que continuara sin ser de
aplicacion el referido régimen «... cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo el
fraude o la evasién fiscal...», pero, afiade que «En particular, el régimen no se aplicard cuando la
operacion no se efectle por motivos econdmicos validos, tales como la reestructuracion o la racio-
nalizacion de las entidades que participan en la operacién, sino con la mera finalidad de conseguir
una ventaja fiscal».

Es precisamente este inciso el que resulta novedoso respecto de la redaccion precedente. El nuev
inciso adopta, aparentemente, la forma de caso particular respecto del supuesto, mas general, de in¢
plicacion del régimen cuando el principal objetivo de la operacion sea el fraude o la evasion fiscal.

Por tanto, formalmente estamos ante un supuesto general, con sustantividad propia, que es e
contenido en el primer inciso del articulo 110.2, y un caso particular de ese supuesto, que es el con-

tenido en el segundo inciso del citado articulo, cuya interpretacion, en principio, debe realizarse de
manera subordinada a la del supuesto general.

Para realizar la labor interpretativa de ambos preceptos debemos recordar que el Capitulo VIII
del Titulo VIII de la Ley 43/1995, constituye, al tiempo, la normativa para dar cumplimiento al régi-
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men previsto en la Directiva 434/1990 relativo a las fusiones y operaciones asimiladas intraeuropeas
y la normativa reguladora de las operaciones puramente internas e internacionales extracomunitarias
Por esta razon es ineludible tomar en cuenta que el articulo 11.1 a) de la Directiva 434/1990, prevé
que los Estados miembros podran «... negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de lo
Titulos 11, lll y IV o a retirar el beneficio de las mismas cuando ...la operacion... tenga como princi-
pal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal; el hecho de que una
de las operaciones... no se efectle por motivos econémicos véalidos, como son la reestructuracion o [
racionalizacién de las actividades de las sociedades que participan en la operacién, puede constitui
una presuncion de que esta operacion tiene como objetivo principal o como uno de sus principales
objetivos el fraude o la evasion fiscal». Finalmente, también debe tenerse en cuenta que la decisior
del Tribunal de Justicia de 17 de julio de 1997 (Asunto C-28/95), ha establecido que «... para com-
probar si la operacion contemplada tiene como objetivo principal, 0 como uno de sus objetivos prin-
cipales, el fraude o la evasion fiscal, las autoridades nacionales competentes deben proceder, en cac
caso, a un examen global de dicha operacion...» y que «... los Estados miembros puedan establece
que el hecho de que la operacion contemplada no se haya realizado por motivos econémicos validos
constituye una presuncién de fraude o evasion fiscal... el concepto de motivo econdémico valido con
arreglo al articulo 11 de la Directiva 90/434 debe interpretarse en el sentido de que es mas amplio que
la busqueda de una ventaja puramente fiscal, como la compensacion horizontal de pérdidas...».

De acuerdo con lo expuesto procedemos a examinar, en primer lugar, el supuesto general.

El supuesto general se compone de un supuesto de hecho y de un mandato. El supuesto d
hecho consiste en que la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion
fiscal, y el mandato consiste en la inaplicacion del régimen del Capitulo VIII del Titulo VIII.

El supuesto de hecho se compone de un elemento objetivo, a saber, la comision de fraude ¢
evasion fiscal, y de un elemento subjetivo, a saber, que el principal objetivo de la operacién sea, jus-
tamente, la comisién de fraude o evasion fiscal.

En lo que concierne al elemento objetivo, esto es, la comision de fraude o evasion fiscal, son
dos las cuestiones que, esencialmente se plantean: ¢ Qué ha de entenderse por fraude o evasion f
cal? ¢ En relacién a qué tributos ha de cometerse el fraude o la evasion fiscal?

En relacidn con la primera cuestion caben dos respuestas:

« Por fraude o evasion fiscal debemos entender cualquier minoracion de impuestos que se
produzca como consecuencia de la realizacion de la operacion por relacion a los impues-
tos que se hubieren satisfecho en caso de que la misma no se hubiera realizado.

« Por fraude o evasion fiscal debemos entender, a efectos del articulo 110.2 de la Ley 43/1995,
aquello con caracter general se entiende como tal.

La primera respuesta tiene varios argumentos en que apoyarse.
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En primer lugar, la version inglesa de la Directiva emplea la expresifsx«evasion or tax
avoidance.», de manera tal que la correspondencia con la version castellana determinaria la atribu-
cién al término «evasion fiscal» del sentido y significacion del tértaxavoidance, y por tal se
entiende en el Derecho anglosajon «... la forma legal que tendrian los contribuyentes de minimizar la
carga fiscal...$- No me parece so6lido este argumento, porque el sentido del término «evasion fiscal»
en el Derecho espafiol no puede ser reducido a lo que entre nosotros se viene conociendo como «ect
nomia de opcién’, habida cuenta que el articulo 305 del Codigo Penal define la accion tipica del
delito fiscal a través del verbo «eludir», cuya significacién, en cuanto ndcleo de la accién en el marco
del cumplimiento de las obligaciones tributarias, no es de mayor gravedad que la accion de «evadir»,
entendida ésta en su acepcion usual. Por otra parte, interpretar las normas fiscales espafiolas en ful
cion del significado de las extranjeras solamente parece aceptable a modo de argumentacion auxilial
o0 complementaria de otra de caracter principal. Tampoco es claro giae pepidancalebamos
entender toda forma de minimizar la carga fiscal, habida cuenta que en el Derecho anglosajén se dis-
tingue entrdegitimate tax avoidanceillegitimate tax avoidangey con esta Ultima expresion se alude
a algo muy distinto a la «economia de opcidn» y bastante préximo a nuestro fraude a la ley tributa-
ria. La expresion evasion fiscal en el contexto del Derecho comunitario siempre significa algo ilegi-
timo. Asi, en la Resolucion del Consejo de 10 de febrero 1975, relativa a las medidas que deben tomar-
se por la Comunidad en el &mbito de la lucha contra el fraude y la evasion internacionales se dice que
«... la practica del fraude y la evasion fiscal mas alld de las fronteras de los Estados miembros con-
duce a pérdidas presupuestarias y a infracciones del principio de justicia fiscal...», y lo mismo se vuel-
ve a repetir en la Directiva 77/799, de asistencia mutua, en la que, ademas, se consideran supuestc
merecedores de una accién espontanea de intercambio de informacion, en orden, precisamente, .
luchar contra el fraude y la evasion fiscal «... una reduccién o una exencion anormales de impues-
tos...» 0 «... una disminucién del impuesto como consecuencia de transferencias ficticias de benefi-
cios...», es decir, acciones plenamente ilegitimas. En este semtidir@ CARRERO CONncluye que
«... parece haber un cierto grado de consenso internacional a la hora de designar los supuestos de fra
de fiscal fax fraug como vulneraciones directas e intencionales de la legislacion tributaria, y evasion
fiscal (llegitimate tax avoidangecon negocios artificiosos que con abusos de formas juridicas tratan
de disminuir o evitar su carga fiscal (vendria a equivaler a nuestro fraude fiscal a la ley tributaria)...».

A nuestro entender no es posible identificar una minoracién de impuestos con el fraude o la
evasion fiscal; de aqui que nos inclinemos por la segunda respuesta. Entonces, debemos examinz
lo que en nuestro ordenamiento juridico significa el «fraude o la evasion fiscal».

Suelen sefialar los autores que no existe una definicion ni de fraude ni de evasion fiscales. Es
cierto, pero también lo es que si contemplamos al tributo como una obligadegees facil cole-
gir que el fraude o la evasion fiscal se presentara cuando se realice el hecho imponible y, por tanto,
nazca la obligacién de ingresar y de forma dolosa o negligente no se cumpla tal obligacién. El frau-

1 «Aspectos internacionales del fraude y la evasion fiscabpeBON CARRERG, en Temas de Derecho Penal Tributario.
Pag. 197.

En la economia de opcién el contribuyente adopta la forma negocial mas conveniente a los efectos de minimizar su carga
fiscal sin que se vulnere ni la letra ni el espiritu de la legislacion tributaria aplicableAG, #El fraude a la Ley en
Derecho Tributario»RDFHP, 63/1996.
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de o la evasion fiscal se concreta en el incumplimiento de la obligacién tributaria. Ahora bien, hay
muchas formas de incumplir la obligacién tributaria: no declarar el hecho imponible, declararlo pero
autoliquidarlo mal deliberadamente, y ocultarlo mediante engafio bastante para producir error en la
Hacienda Publica, basicamente.

Es improbable que mediante la realizacién de una operacion acogida al Capitulo VIII del
Titulo VIl de laLey 43/1995, se produzca la no declaraciéon de un hecho imponible o su autoliqui-
dacién incorrecta, pero si es concebible que dicha operacidn, por si sola o formando parte de un pro
yecto evasor de mayor envergadura, determine la ocultacion engafiosa del hecho imponible. Entonce:
se producira el «fraude o la evasion fiscal» a que se refiere el articulo 110.2 de la Ley 43/1995.

De acuerdo con lo expuesto, se producira el «fraude o la evasion fiscal» del articulo 110.2 de la
Ley 43/1995, cuando la operacién de fusion o asimilada, por si sola o en unién de otras, determine:

« La ocultacion del hecho imponible en su totalidad o en algunos de sus aspectos, mediante
simulacion (articulo 25 Ley General Tributaria).

« La realizacion de un hecho que produce un resultado equivalente al hecho imponible con
el propésito de eludir el impuesto (articulo 24 Ley General Tributaria).

Por el contrario, no existirad «fraude o evasion fiscal» cuando la operacion de fusion o asimi-
lada amparada en el Capitulo VIII del Titulo VIII determine una tributacién menor que la preexis-
tente para el conjunto de las partes implicadas en la misma, al menos si s6lo tomamos en conside
racion el primer inciso del articulo 110.2 de la Ley 43/1995. ¢ Deberemos modificar nuestra opiniéon
si contemplamos también el segundo inciso?

El segundo inciso contiene lo que hemos denominado el supuesto de hecho especial, del que
dijimos esta en relacién de accesoriedad con el supuesto general. No otra cosa puede decirse si ten
mos en cuenta que el citado inciso se abre con la expresion «En particular...». Sin embargo, con-
templado en su integridad, el supuesto especial da pie a ser interpretado de manera auténoma e ind
pendiente respecto del supuesto general, con lo que acabaria convirtiéndose en un supuesto co
sustantividad propia aislado del que hemos denominado supuesto general. Por esta razon nos prc
ponemos examinar las dos interpretaciones que entendemos posibles:

* Supuesto auténomo de inaplicacién del régimen fiscal.

» Supuesto especial de inaplicacién del régimen fiscal, dependiente del general.

En cuanto supuesto autonomo de inaplicacion del régimen fiscal, el mismo se presentaria si
concurren dos elementos caracterizadores de la voluntad negocial que da vida a la operacion de fusio
0 asimilada:
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* No esta fundada en motivos econdmicos validos como la reestructuracion o la racionali-
zacion de las actividades de las entidades que intervienen en la operacion.

» Est4 fundada en la finalidad de conseguir una nueva ventaja fiscal.

Notese que ambos elementos caracterizadores deben concurrir. La operacion puede ser incom
prensible desde el punto de vista econémico, pero si no persigue obtener una ventaja fiscal no exis-
tira causa de inaplicacion del régimen. Del mismo modo, la operacion puede perseguir una ventaja
fiscal, pero, al mismo tiempo, implicar una reestructuracion o racionalizacion desde el punto de vista
econdémico, en cuyo caso tampoco existira causa de inaplicacion.

En el marco de esta interpretacion juega un papel singularmente relevante el concepto de «ven-
taja fiscal». ¢ Qué es una «ventaja fiscal»? Tampoco existe una definicién de «ventaja fiscal» en el
ordenamiento tributario espafiol. El articulo 24 de la Ley General Tributaria establece que «Los
hechos, actos o negocios juridicos ejecutados en fraude de ley tributaria no impediran la aplicacién
de la norma tributaria eludida ni daran lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se pretendia
obtener mediante ellos», y la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 43/1995, incorporada por
la Ley 50/1998, reguladora de los incentivos fiscales para la renovacion de la flota mercante que
«... al menos el 75% de \@ntaja fiscal obtenida se traslade por el arrendador al arrendatario...».
Estamos, evidentemente, ante dos significados diferentes. En el ambito del Derecho comunitario, la
expresion «ventaja fiscal» se utiliza en el Reglamento 1612/68, sobre libertad de movimiento de tra-
bajadores, para asegurar un tratamiento fiscal igualitario de los trabajadores extranjeros en relacion
con los nacionales. Algunas sentencias del Tribunal de Justicia también la utilizan como expresion
de un régimen fiscal que disfrutan los sujetos pasivos residentes y se niega a los residentes de otrt
Estado miembro, lo que determina una discriminacion. Otras sentencias del Tribunal de Justicia han
utilizado la expresion «ventaja fiscal» para designar un régimen tributario especial que, sin ser en si
mismo un incentivo fiscal, es mas favorable para el sujeto pasivo que el régimen general.

Asi pues, bajo la expresion «ventaja fiscal» se cobijan significaciones que van desde el efec-
to pretendido a través de una operacion realizada en fraude a la ley tributaria, hasta un régimen fis-
cal especial mas beneficioso que el general, pasando por el puro incentivo fiscal. ¢ Cuél de ellos es
el que conviene al articulo 110.2 de la Ley 43/1995?

La respuesta depende de la naturaleza de la relacion en que se halle el segundo inciso de
articulo 110.2 en relacion con el primero. Si la relacion es de autonomia por ventaja fiscal podemos
entender todo régimen o situacion tributaria méas beneficiosa que la general, pero si es de especiali-
dad, por ventaja fiscal solamente podemos entender el resultado pretendido de una operacion en frau
de a la ley tributaria. Esta reflexién nos da pie para abordar la segunda interpretacién del segundo
inciso del articulo 110.2 de la Ley 43/1995.

En cuanto supuesto especial de inaplicacién dependiente del general, el segundo inciso del
articulo 110.2 describiria un supuesto de hecho, integrado por los dos elementos caracterizadores d
la voluntad negocial anteriormente mencionados, cuya presencia determinaria que la operacién rea-
lizada tiene como objetivo principal el fraude o la evasion fiscal. Bajo esta interpretacion parece
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claro que la ventaja fiscal del articulo 110.2 de la Ley 43/1995 es la ventaja fiscal del articulo 24 de
la Ley General Tributaria.

¢ Cual de las dos interpretaciones es la valida?

Ya dijimos que la expresién «En particular» con la que se abre el segundo inciso del articulo 110.2
apunta a que estamos ante un supuesto de hecho especial dependiente del general contenido en
primer inciso. Pero frente a este argumento esta la propia literalidad de la norma, que apunta mas
bien hacia un supuesto autbnomo. También milita a favor de esta Ultima interpretacion la evolucion
parlamentaria de la norma. En efecto, en el Proyecto de Ley el segundo inciso del articulo 110.2 se
construia como una presuncion dirigida a probar que la operacion se habia realizado para comete
fraude o evasion fiscal, pero en el texto legal desaparece la presuncién y en su lugar aparece ut
supuesto de inaplicacion del régimen fiscal, cuya relacién de dependencia del supuesto contenido
en el primer inciso sélo puede mantenerse si la expresién «ventaja fiscal» es el resultado de una ope
racion realizada en fraude a la ley tributaria.

La interpretacién autonomista gana fuerza si comparamos el segundo inciso del articulo 110.2
de la Ley 43/1995 con el segundo inciso del articulo 11.1 a) de la Directiva 434/1990.

En el texto comunitario la ausencia de motivos econdémicos validos se configura como un
hecho base al que se anuda, via presuncion, el hecho-consecuencia del fraude o la evasion fiscal,
la ventaja fiscal, ausente del texto comunitario, solamente juega un papel a partir de la elaboracién
jurisprudencial del Tribunal de Justicia en el sentido de no constituir un motivo econémico valido.

En el texto patrio los motivos econdmicos validos no fundamentan una presuncion, y la ven-
taja fiscal, presente en el mismo, juega un papel esencial.

Es importante resaltar la diferente funcion de la ventaja fiscal en uno y otro precepto. En el
precepto comunitario la consecucién de una ventaja fiscal no se considera un motivo econémico
valido, de manera tal que no enerva el hecho base de la presuncion, y asi la consecucion de una vei
taja fiscal es un hecho que no juega a favor del contribuyente, pero tampoco en su contra. En la normz
patria la consecucién de una ventaja fiscal juega siempre en contra del contribuyente, si bien no
determinard automaticamente la inaplicacion del régimen fiscal en la medida en que la operacion se
hubiere efectuado por motivos econémicos validos.

Supuesto que la interpretacion autonoma del segundo inciso del primer péarrafo del articulo 110.2
sea la correcta, debemos constatar que se ha producido un cambio significativo en relacién con la
regulacion precedente. En efecto, en la regulacion precedente la inaplicacion del régimen del Capi-
tulo VIII del Titulo VIII nicamente se producia cuando la Administracion Tributaria probase que la
operacion se ha realizado con fines de fraude o evasion fiscal, en tanto que en la vigente, la inaplica-
cion se produce, ademas, cuando la operacion depara una ventaja fiscal y no concurren motivos eca
némicos validos, como son la reestructuracion o racionalizacion de las actividades de la entidad.

De acuerdo con lo expuesto, la nueva redaccion del articulo 110.2 de la Ley 43/1995, admite
una interpretacion segun la cual determinara la inaplicacién del régimen previsto en el Capitulo VIII
del Titulo VIII, en los siguientes supuestos:
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» Cuando la operacién tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal, enten-
diéndose por tales los supuestos de violacion frontal del ordenamiento tributario y también
los de fraude a la ley tributaria y ocultacion del hecho imponible mediante simulacion.

» Cuando la operacion tenga la finalidad de conseguir una mera ventaja fiscal, entendiéndo-
se por tal el disfrute de un régimen diferente y mas beneficioso del que se hubiera disfru-
tado caso de no realizarse la operacién y, ademas, no concurran motivos econémicos vali-
dos como pueden ser la reestructuracion o racionalizacion de las actividades.

No se le oculta al legislador la incertidumbre que desencadena esta norma, y por ello habili-
ta un nuevo supuesto de consulta de caracter vinculante «... para la aplicacion del régimen especia
del presente Capitulo en éste y cualesquiera otros tributos ...». Teniendo en cuenta que ya la Ley
50/1998 establecid un supuesto de consulta vinculante relativo «... a las operaciones de reorganiza
cion empresarial...» del Capitulo VIII del Titulo VIII, parece que el nuevo supuesto versara especi-
ficamente sobre la aplicacion del articulo 110.2 de la Ley 43/1995.

Corresponderé pues, en primer lugar, a la doctrina administrativa ir perfilando los conceptos
de ventaja fiscal, motivos econdmicos validos, reestructuracién y racionalizacion de actividades. Tarea
herculea la que el legislador descarga sobre los hombros de la Administracion Tributaria, tal vez mas
pesada que aquella que hace veinte afios otro legislador, tan proclive a las medidas3didgistas
el actual, encomendd a la Administracién haciendo defender ciertos beneficios fiscales a las opera-
ciones de fusion y asimiladas a que las mismas fueran beneficiosas para la economia nacional.

Que las operaciones de fusion y asimiladas amparadas en el Capitulo VIII del Titulo VIII han
podido, en ocasiones, ser utilizadas para obtener una tributacion menor que la hasta entonces sopol
tada por las entidades intervinientes parece ser algo admitido. Pero... ¢donde esta el mal? ¢En u
régimen que difiere la tributacion de unas plusvalias que desde un punto de vista econémico-conta-
ble no pueden realmente entenderse obtenidas por la operacion de fusion o asimiladas, o en un sis
tema tributario recientemente construido al margen del principio de neutralidad y que por ello crea
situaciones de ventaja fiscal? El régimen del Capitulo VIII del Titulo VIII de la Ley 43/1995 puede
ser el medio para realizar las operaciones patrimoniales necesarias para alcanzar sin coste fiscal |i
configuracion patrimonial, financiera o de forma juridica que permita alcanzar la ventaja fiscal, pero
lo verdaderamente patolégico es que el ordenamiento tributario ppasilbdidades de ventaja fis-
cal a las que los contribuyentes puedan acceder aun sin realizar operaciones en fraude a ley tributarie

Desde esta perspectiva la nueva redaccion del articulo 110.2 de la Ley 43/1995, ha venido a ponet
el dedo en la llaga, porque interpretado en su mas profunda significacion se advierte que no solo trata
de evitar que las operaciones del Capitulo VIl del Titulo VIII sean cauce o instrumento del fraude o la
evasion fiscal, objetivo este que ya la norma anterior cubria suficientemente, sino, ademas, garantizar
que los contribuyentes utilicen exclusivamente el referido régimen por motivos econémicos validos, y
no para lograr una estructura patrimonial, financiera o de forma juridica que les permita minorar su
carga tributaria en relacion con la que soportaban con anterioridad a la realizacion de la operacién.

3 Utilizo este concepto en el sentido establecido poreBMARK en Principios de la Imposicion.
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Ya hemos dicho que la doctrina administrativa tiene la importante -y dificil- tarea de concretar
en los casos que se sometan a consulta la existencia o no de una situacion de «ventaja fiscal», y, de es
manera, perfilar un conjunto de criterios de general aplicacion. Formulamos algunos casos posibles:

» ¢Un canje de valores para tomar una participacion sobre una entidad extemporanea a la que
sea aplicable el régimen fiscal privilegiado del articulo 20 bis?

* ¢Una aportacién de valores a una SICAV?

» ¢Una escision de cartera de valores para transmitir la misma a través de los socios perso-
nas fisicas y aprovechar los coeficientes reductores de plusvalias del IRPF?

« ¢Una fusion impropia deliberadamente buscada para aprovechar la amortizacion de la dife-
rencia de fusion?

* ¢Un conjunto de aportaciones de valores realizado por varias entidades para alcanzar el
porcentaje de participacion del 5 por 100?

» ¢Una escision total para formar entidades independientes que puedan acogerse al régimer
de las entidades de reducida dimension?

» ¢Absorcion de una entidad con pérdidas cuyas actividades no guardan relacion con las de
la entidad absorbente?

e ¢Creacién de una entidhdldinga los efectos de cumplir con los requisitos previstos en
el Impuesto sobre el Patrimonio para disfrutar de la exencion?

Junto a las controvertidas figuras del fraude a ley tributaria, la simulacion, el negocio fidu-
ciario y el negocio indirecto, nace ahora, en el marco del régimen fiscal del Capitulo VIII del Titulo
VIl de la Ley 43/1995, la operacidiesprovista de motivacién econdmica disefiada para obtener
una ventaja fiscal.

2.2. La diferencia de fusion.

2.2.1. Supuestos de deduccion de la diferencia de fusion.

El articulo 2. Cuatro de la Ley 14/2000 ha incorporado un nuevo parrafo a la letra a') de la
letra a) del apartado 3 del articulo 103 de la Ley 43/1995, en cuya virtud es deducible la diferencia
de fusion «... cuando el sujeto pasivo puede que un importe equivalente a la misma ha tributado efec-
tivamente en otro Estado miembro de la Unién Europea, en concepto de beneficio, obtenido con oca-
sion de la transmision de la participacién, soportando un gravamen equivalente al que hubiera resul-
tado de aplicar este Impuesto, siempre que el transmitente no resida en un pais o territorio calificado
reglamentariamente como paraiso fiscal».
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El articulo 103.3 de la Ley 43/1995 establece que «... la parte de aquella diferencia (la de fusion)
que de acuerdo con la valoracion citada no hubiera sido imputada, sera fiscalmente deducible con el
limite anual maximo de la décima parte de su importe...». No obstante, no se deducira cantidad algu-
na cuando la participacién hubiere sido adquirida de personas o entidades no residentes en territoric
espariol, excepto si «... el importe de la diferencia mencionada en el parrafo anterior ha tributado en
Espafia a través de cualquier transmision de la participacion...». Pues bien, a partir de la entrada er
vigor de la Ley 14/2000, se afiade una nueva excepcion a la regla de no deduccion de la diferencia de
fusion cuando la participacién se hubiere adquirido de una persona o entidad no residente en territorio
espafiol, relativa a las adquisiciones que hayan tributado en otro Estado miembro de la Unién Europea.

A partir de la entrada en vigor de la Ley 14/2000, la deduccién de la diferencia de fusion queda
como se expresa en el siguiente esquema:

Pertenecen al mismo grupo mercantil (no).
Entidades|
No pertenecen al mismo grupo mercantil (si).
Residentes en No vinculadas (sf).
territorio b
espafiol ersonas
P fisicas Tributé mas del 50 por 100 (si).
Vinculadas
No tributé mas del 50 por 100 (no).
Pertenece al mismo grupo mercantil (no).
En Espafa (si).
Equivalente (si).
La diferencia tributé| En pais UE
No equivalente (no)
Entidades| . "
No pertenece al mismo grupo mercaritil
En tercer pais (no).
La diferencia no tributé (no).
PARTICIPACION -
ADQUIRIDA 7
En Espafa (si).
Equivalente (si).
N La diferencia tribut6 | En pais UE B
° No equivalente (no).
residentes en No
territorio vinculadas| )
espafiol En tercer pais (no).
La diferencia no tributé (no).
Personas [ [
fisicas Mas del 50 por 100 (si).
En Espafa
Igual o menos del 50 por 100 (no).
Tributé la diferencia
Equivalente (si).
En pais UE i
Vinculadas No equivalente (no).
En tercer pais (no).
La diferencia no tributé (no).
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2.2.2. Descripcion del nuevo supuesto de hecho.

El supuesto de hecho de la nueva norma se compone de los siguientes elementos:

< Un importe equivalente a la diferencia de fusién ha tributado en otro Estado miembro de
la Unién Europea.

« La tributacién se ha producido en concepto de beneficio obtenido con ocasion de la trans-
misién de la participacion.

» La carga tributaria satisfecha es equivalente a la que hubiera resultado de la aplicacién del
Impuesto sobre Sociedades.

« El transmitente no reside en un pais o territorio calificado reglamentariamente como parai-
so fiscal.

Los dos primeros elementos del supuesto de hecho estan intimamente ligados. La diferencia de
fusion existe porque por la participacion se ha pagado un precio superior a su valor teérico, de manere
tal que la persona o entidad transmitente habra obtenido una plusvalia. Pues bien si esta plusvalia tribu
ta en algun Estado miembro de la Union Europea, se verifican los dos primeros elementos del supuestt
de hecho. Nétese bien que lo importante es que la plusvalia tribute en algin Estado miembro de la Unior
Europea, y no que la persona o entidad que obtiene la plusvalia resida en algun Estado miembro de |
Union Europea, aungue por lo comun la tributacion referida seré consecuencia de dicha residencia.

Literalmente interpretado el supuesto de hecho parece exigir que el importe equivalente a la dife-
rencia de fusion tribute integramente. Esta interpretacion no es satisfactoria, por desproporcionada.
Parece mas adecuado entender que una tributacion parcial abre paso a una deduccion fiscal parcial.

Nétese que la norma no especifica el impuesto que ha de gravar el importe equivalente a la
diferencia de fusion, ni tampoco la naturaleza del transmitente, de manera tal que éste podra ser un;
persona o una entidad juridica, tenga o no personalidad juridica de acuerdo con la legislacion por la
que se rija. Ahora bien, la tributacion ha de producirse «... en concepto de beneficio obtenido con
ocasion de la transmision de la participacion...». Por tanto el hecho imponible del impuesto ha de
ser la obtencién de renta o, al menos, de plusvalias. Los impuestos que recaen sobre la circulacior
de los valores representativos del capital social no son impuestos sobre la renta, por lo que no debe
ran ser tenidos en cuenta a estos efectos.

El tercer elemento se refiere al importe del impuesto satisfecho en el Estado miembro de la
Unién Europea que corresponda. Este debe ser «... equivalente al que hubiera resultado de aplica
este Impuesto...».

Para determinar si concurre o no este elemento del supuesto de hecho es necesario aplicar ¢
beneficio obtenido en la transmision las normas del Impuesto sobre Sociedades. Y aqui se presen
tan varias posibilidades, que seguidamente se examinan.
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Teniendo en cuenta que la plusvalia se habra puesto de manifiesto, por lo general, a través de
una transmisién efectuada por un residente en un Estado miembro de la Unién Europea de la parti-
cipacion de una entidad residente en territorio espafiol, la primera posibilidad es determinar la impo-
sicidén que corresponde en el Impuesto sobre Sociedades a las plusvalias de cartera de valores extrai
jeras que otorguen una participacion significativa. Esta posibilidad no parece correcta, porque lleva
a un resultado absurdo debido a que gran parte de estas plusvalias estan exentas de acuerdo con
previsto en el articulo 20 bis de la Ley 43/1995.

La segunda posibilidad atiende a la residencia de la entidad participada. Si ésta es residente
en territorio espafiol, lo correcto seria determinar la imposicién que corresponde en el Impuesto sobre
Sociedades a las plusvalias obtenidas en la transmisién de la participacion sobre las mismas, y comc
quiera que dicho tributo grava dichas plusvalias cuando quien transmite es una entidad residente er
territorio espafiol, la tributacién a considerar a los efectos de la equivalencia es la que sufren las enti-
dades residentes por virtud de las plusvalias obtenidas en la transmision de participaciones signifi-
cativas sobre entidades residentes en territorio espafiol.

Si la entidad absorbida no es residente en territorio espafiol la consecuencia l6gica del razo-
namiento precedente nos lleva a aplicar las normas que, en el Impuesto sobre Sociedades, regula
las transmisiones de participaciones significativas sobre entidades no residentes, lo que, por lo gene:
ral, nos llevara a la exencion del articulo 20 bis, de manera tal que el requisito o elemento del gra-
vamen equivalente siempre se cumplira.

Finalmente, el transmitente no ha de residir en un pais o territorio calificado reglamentaria-
mente como paraiso fiscal, a cuyo efecto serd aplicable el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

La prueba de los elementos integrantes del supuesto de hecho corresponde al sujeto pasivc
que pretende hacer valer el derecho a la deduccion de la diferencia de fusion.

En la practica serd muy dificil que la carga tributaria satisfecha en un Estado miembro de la
Unién Europea sea absolutamente equivalente al gravamen «... que hubiera resultado de aplicar est
Impuesto...». El principio de proporcionalidad aconseja admitir una deduccion parcial de la dife-
rencia de fusion.

2.2.3. Efectos del nuevo supuesto de hecho.

Para comprender los efectos del nuevo supuesto de hecho, conviene, de entrada, tener un:
representacion de los casos posibles:
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Territorio | C2rga equivalente (1)
espafiol No carga equivalente (2)
RESIDENCIA DE L
LA ENTIDAD —
R Carga equivalente (3)
Extranjero
No carga equivalente (4)

En el caso (1) sera admisible la deduccion, a efectos fiscales, de la diferencia de fusion. Los
efectos practicos son los siguientes:

« Se evita la doble imposicién. En efecto, caso de no admitirse la amortizacion de la dife-
rencia de fusion se produciria una doble imposicién ya que la misma renta, sustancialmente
hablando, se gravaria en un pais de la Unién Europea y en Espafia. Esta conclusion esté
supeditada a que las rentas implicitas en el patrimonio empresarial adquirido por absorcion
se pongan de manifiesto.

« Escapan a la imposicién en Espafia rentas derivadas de patrimonios empresariales propie-
dad de entidades residentes en territorio espafiol adquiridos por absorcién.

Veamos un caso practico:

Socio UE SOCIEDAD RESIDENTE EN TERRITORIO ESPANOL
100 G a T 100 100 T a C 100
(Por la constitucion) (Por la constitucion)
X X
300 T a G 100
PyG 130
HP 70

(Por la transmisién de la participacion)

X
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SOCIO RESIDENTE EN ESPANA

300 G a T 300
(Por la adquisicién de la participacion)
X X
100 T 100 C a T 100
200 Diferencia de (Disolucién por fusién)
fusion a G 300 X
X
200 T
200 PyG a PyG 200
a Diferencia de
fusion 200

(Rentas imputables a la diferencia de fusién y amortizacion)

X

Si no se realizan las rentas asociadas a la diferencia de fusion ésta también sera amortizable
pero en tal caso las rentas que escapan a la imposicidon en Espafia son las correspondientes al pati
monio que la entidad absorbente tenia con anterioridad a la absorcion.

En el caso (2) no sera admisible, a efectos fiscales, la deduccién de la diferencia de fusion.
Los efectos practicos seran los siguientes:

» Se evita la doble imposicién. En efecto, aunque no se admita la amortizacion de la dife-
rencia de fusién, no existe doble imposicién porque las plusvalias correspondientes a la
transmision de la participacion no tributan.

» No escapan a imposicion en Espafia rentas derivadas de patrimonios empresariales pro-
piedad de entidades residentes en territorio espafiol adquiridos por absorcién.

Si no se realizan las rentas asociadas a la diferencia de fusién la entidad absorbente sufrira
una pérdida contable que no tendra efectividad fiscal.

En el caso (3) serd admisible la deduccién, a efectos fiscales, de la diferencia de fusién. Los
efectos practicos son los siguientes:

* No se evita la doble imposicion. Como consecuencia de la absorcién una entidad residen-
te en territorio espafiol pasa a tener un establecimiento permanente en un Estado miembro
de la Unién Europea, de manera tal que pueden concurrir hasta tres soberanias fiscales: la
del pais de la entidad que transmite la participacidn (inclusive si han mediado varias trans-
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misiones concurriran tantas jurisdicciones como transmisiones), la de la entidad absorben-
te (en nuestro caso Espafia), y la de la del pais en que esta constituido el establecimiento
permanente, que puede ser o no de la Unidn Europea. El pais de la entidad absorbida gra-
vard las rentas que obtenga el establecimiento permanente, entre las cuales se hallara Iz
correspondiente a la diferencia de fusion, pero no considerara fiscalmente deducible la cita-
da diferencia porque la entidad adquirente en la transmisién que la ha originado no es resi-
dente en su territorio. Finalmente, Espafia, en cuyo territorio reside la entidad absorbente,
considera fiscalmente deducible la diferencia de fusién, y aplica métodos para evitar la
doble imposicién de las rentas generadas por el establecimiento permanente, sea el de exen
cion del articulo 20 ter o el de imputacion del articulo 29, ambos de la Ley 43/1995.

La amortizacién de la diferencia de fusién no implica que escapen a tributacion rentas en
Espafia. En realidad se trata de rentas obtenidas por un establecimiento permanente en e
extranjero, que por aplicacion de los métodos para evitar la doble imposicion no tributaran
en Espafia o lo haran con deduccion del impuesto extranjero.

Veamos un caso practico:

Socio UE SOCIEDAD RESIDENTE EN EL EXTRANJERO
100 G a T 100 100 T a C 100
(Por la constitucion) (Por la constitucion)
X X
300 T a GC, 100
PyG 130
HP 70
(Por la transmisién de la participacion)
X
SOCIO RESIDENTE EN ESPANA
300 G a T 300
(Por la adquisicién de la participacion)
X
100 T
200 Diferencia de
fusion a G 300
X X
200 T 240 T a PyG 200
200 PyG a PyG 200 HP 40
a Dif,erenCia de (Rentas imputables a la diferencia de fusién)
fusion 200
(Rentas imputables a la diferencia de fusién y amortizacion) X
X
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Puede apreciarse que las rentas obtenidas por el establecimiento permanente correspondien
tes a la diferencia de fusién se gravan en el pais en que el mismo esta ubicado. Estas rentas se he
gravado ya en el pais en que residia la persona o entidad que obtuvo la plusvalia al transmitir la par-
ticipacion. Espafia no evita, ni puede evitar la doble imposicion, a través de la amortizacién de la
diferencia de fusién. Si el método para evitar la doble imposicién en el caso de rentas obtenidas por
el establecimiento permanente es el de exencion (articulo 20 ter), esto significa que la renta exenta
se calcula considerando la amortizacion de la diferencia de fusién, y si es el de imputacion que el
célculo de la imposicion que actlia como limite para la deduccién del impuesto satisfecho por el esta-
blecimiento permanente también toma en consideracion la amortizacion fiscal de la diferencia de
fusion. En ambos casos el efecto practico es que la doble imposicién persiste. Ahora bien, no a causs
de la normativa espariola, sino a causa de la concurrencia de la tributacion de los dos paises extran
jeros, a saber, el del establecimiento permanente y el que gravo la renta derivada de la transmisior
de la participacién. El ejemplo precedente muestra la existencia de doble imposicién, de la cual
Espafia no es responsable. En rigor Espafia es ajena a este supuesto de doble imposicion, y por el
sus normas no pueden evitar la doble imposicion.

En el caso (4) no sera admisible, a efectos fiscales, la deduccién de la diferencia de fusion.
Los efectos practicos son los siguientes:

» No se evita la doble imposicién. Los motivos son los mismos que en el caso (3). La no amor-
tizacion, a efectos fiscales, de la diferencia de fusidon no genera triple imposicién, porque
por tal causa aumenta el importe de la renta exenta (articulo 20 ter) o el limite de deduccién
de los impuestos extranjeros también aumenta.

» La no amortizacién de la diferencia de fusién no implica que escapen a tributacién rentas
generadas en Espafia ni traer a tributar en Espafia rentas generadas en el extranjero, ya qu
como hemos visto, las normas para evitar la doble imposicion lo impiden.

De acuerdo con lo expuesto la amortizacion, a efectos fiscales, de la diferencia de fusion cuan-
do la entidad absorbida no es residente en territorio espafiol es indiferente. Si hay amortizacion dis-
minuye el importe de la renta exenta (articulo 20 ter) o el limite de deduccion del impuesto extran-
jero (articulo 30). Si no hay amortizacion aumenta el importe de la renta exenta (articulo 20 ter) o
el limite de deduccién del impuesto extranjero (articulo 30).

2.2.4. El nuevo supuesto de hecho en el marco de la deduccion para evitar la doble imposi-
cion econdmica internacional.

El nuevo supuesto de hecho tiene su origen en un dictamen motivado de la Comision de la
Unién Europea a cuyo tenor la admision de la amortizacion de la diferencia de fusion, a efectos fis-
cales, cuando la participacién es adquirida a una entidad residente en Espafia exige, por aplicacior
del principio de no discriminacion, que tal amortizacion fiscal también sea admisible cuando la par-
ticipacion se adquiere a una entidad residente en otro Estado miembro de la Unién Europea.
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La autoridad fiscal espafiola no ha objetado el criterio de la Comisién, aunque tal vez podia
haberlo hecho en base a la justificacion de coherencia fiscal, maxime cuando la Directiva 434/1990,
relativa a las fusiones y operaciones asimiladas nada establece sobre el particular.

El nuevo parrafo incorporado al articulo 103.3 de la Ley 43/1995 satisface las pretensiones
de la Comisién y evita la doble imposicion, al tiempo que garantiza que no se produzca desimposi-
cién. Estos son sus aspectos positivos. Y el aspecto negativo, aparte de las dudas que suscita su rede
cion debido a la complejidad de la materia, es que la Hacienda Publica espafiola soportara una merm:
recaudatoria, equivalente a los ingresos fiscales del Estado miembro que gravo las plusvalias, y que
es consecuencia de que se dejan de gravar rentas producidas por un patrimonio propiedad de un
entidad juridica residente en territorio espafiol. En efecto, por virtud de lo previsto en el articulo 98
de la Ley 43/1995, el mayor valor del patrimonio absorbido respecto de su valor contable, no se
grava en la entidad absorbida con ocasién de la transmision a titulo de fusién, pero ese mayor valor
gue se manifestara en unas rentas futuras, no sera gravado tampoco en la entidad absorbente, pu
aquéllas seran neutralizadas por la amortizacion, fiscal y contable, de la diferencia de fusion.

Hasta el momento los métodos para evitar la doble imposicidn, tanto el de exencién como el
de imputacion, contemplaban rentas de fuente extranjera. Asi los articulos 20 bis y 20 ter eximen
rentas de fuente extranjera, y los articulos 29 y 30 admiten la deduccién de impuestos extranjeros
sobre rentas de fuente extranjera. Pues bien, el nuevo parrafo del articulo 103.3 exime rentas de fuen
te interna, para evitar la doble imposicion. Hay una palpable contradiccion entre el fundamento del
articulo 20 bis y el del nuevo péarrafo del articulo 103.3, ambos de la Ley 43/1995. El articulo 20 bis
se sustenta en la idea de que las plusvalias de cartera de valores de fuente extranjera no deben gr
varse en Espafia, porque dichas rentas son el reflejo de las rentas generadas o que generara la er
dad participaday, por lo tanto, deben ser gravadas por el pais en que la misma reside. El nuevo pérre
fo del articulo 103.3 se sustenta en la idea opuesta, esto es, que la plusvalia obtenida por una persor
o entidad residente en un Estado miembro de la Unién Europea en cuanto fuere generada por e
mismo obliga a Espafa a no gravar la correspondiente renta de la entidad participada.

La diferencia de fusion sera o no amortizable dependiendo de la fiscalidad del pais en que
resida la persona o entidad transmitente de la participacion. Sireside en el Reino Unido habra amor-
tizacion de la diferencia de fusién, puesto que dicho pais grava las plusvalias de fuente extranjeray
si lo hace en Holanda no se amortizara la diferencia de fusion.

La eliminacion de la doble imposicién derivada de la coexistencia de la tributacién de las plus-
valias de valores extranjeros con el impuesto sobre los beneficios que grava a las entidades partici
padas es uno de los problemas mas interesantes de la fiscalidad internacional. Ahora Espafia aport
una nueva solucién, a saber, la exencion de rentas en la entidad participada cuando la misma se extir
gue por causa de fusion por absorcion. Esta solucién es en extremo novedosa porque esta al marge
de los criterios del Modelo de Convenio de la OCDE que, en ningln caso, contemplan la exencién
de rentas obtenidas por una entidad juridica excepto si las mismas han sido obtenidas a través d
establecimiento permanente en el extranjero.

Ahora bien, la nueva técnica de eliminacién de la doble imposicién no es por ello, sin mas,
reprochable. Se trata de un caso verdaderamente singular y no es de extrafiar que también lo see
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las soluciones. Soluciones faciles no hay. Lo fécil, con toda seguridad, es la critica de la medida. Dicho
esto, nos parece que estamos ante un problema que no admite soluciones unilaterales. La solucién un
lateral, ya lo hemos visto, hace recaer sobre Espafia la carga de evitar la doble imposicion en el cas¢
de que el pais de la persona o entidad que haya obtenido la plusvalia la grave. Y esto no es correctc
No es admisible que bajo la invocacién de los principios del Tratado de la Unién Europea, y con el

loable objetivo de evitar la doble imposicion, Espafia asuma una carga que otros paises pueden no ast
mir. No es admisible que la Hacienda Publica espafiola sufra una merma recaudatoria que va a la
Hacienda Publica de otro Estado de la Unién Europea que no esta obligando, por ello, a un tratamienta
de reciprocidad. Lo correcto es establecer reglas comunes vinculantes para todos los Estados miem
bros que eviten la doble imposicién, sean respetuosos con las libertades y principios del Tratado de la
Unién Europea y protejan los intereses fiscales de todos los Estados miembros de manera tal que lo:
mismos se hallen en pie de igualdad frente al fendmeno tributario de las fusiones impropias trans-
fronterizas. Mientras tanto entendemos que la Comision de la Unién Europea no tenia titulos sufi-

cientes para forzar una modificacion de la normativa espafiola en el sentido del nuevo parrafo del articu-
lo 103.3 de la Ley 43/1995, y que la Hacienda Publica espafiola si tenia, para negarse, el titulo de le
coherencia fiscal y el de la igualdad entre los diferentes Estados miembros frente a hechos iguales.

2.3. Opcidn por el régimen del Capitulo VIII del Titulo VIII de la Ley 43/1995.

El apartado seis del articulo 2 de la Ley 14/2000 ha dado nueva redaccién al apartado 1 del
articulo 110 de la Ley 43/1995, al objeto de desarrollar determinados aspectos de los requisitos de
aplicacion del régimen fiscal del Capitulo VIII del Titulo VIII. Ya desde la Ley 29/1991, la aplica-
cion del referido régimen se confiaba a la decision del sujeto pasivo, que el mismo debia comunicar
a la Administracion Tributaria.

La redaccion original del apartado 1 del articulo 110 de la Ley 43/1995, no modificé tal aspec-
to. En efecto, a tenor del mismo el régimen del Capitulo VIII del Titulo VIII «... se aplicara en los
casos en que asi lo decida el sujeto pasivo. La opcion por el mismo debera comunicarse al Ministerio
de Economia y Hacienda con caréacter previo a la inscripcion de la correspondiente escritura...».

La nueva redaccion del articulo 110.1 conserva el caracter optativo del régimen del Capitulo
VIII del Titulo VIII, pero precisa la forma en cémo debe manifestarse la opcién, los sujetos pasivos
que deben efectuarla y, establece una amplia habilitacién reglamentaria a favor del Ministerio de
Hacienda respecto de «... la forma y plazo...» de comunicacion del ejercicio de la opcion.

Durante la vigencia de la redaccion original del articulo 110.1 de la Ley 43/1995, se discutio
respecto del valor de una comunicacion extemporanea. La doctrina administrativa entendié que se
trataba de una infraccidn simple que no cerraba el paso a la aplicacion del régimen del Capitulo VIII
del Titulo VIII, porque «... la comunicacién prevista en el articulo 110 se configura como una obli-
gacion formal de dicha entidad, con la finalidad de facilitar a la Administracion el conocimiento de
un acto con trascendencia fiscal, y no como un requisito para la aplicacion del régimen. Atendiendo
a esta naturaleza se hace preciso concluir que la falta o el retraso en el cumplimiento de la comuni-
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cacion no anula la opcion adoptada por el propio sujeto pasivo, sin perjuicio de que dicho incum-
plimiento pueda ser constitutivo de infraccién tributaria simple...».

La nueva redaccién del articulo 110.1 se basa en la distincién entre la opcién y su comunica-
cion, implicita en la referida doctrina administrativa.

La opcidn «... se incluird en el proyecto y en los acuerdos sociales de fusion o escision de las
entidades trasmitentes y adquirentes» (operaciones de fusién o escision), 0 «... constar en el corres
pondiente acuerdo social 0, en su defecto, en la escritura publica en que se documente el oportunt
acto o contrato...» (operaciones de aportacion) o «... constar en el correspondiente acuerdo social ¢
en su defecto, en la escritura publica en que se documente el oportuno acto o contrato... En las ofer
tas publicas... debera constar en el folleto explicativo...».

Adoptada la opcién en la forma expuesta la misma «... debera comunicarse al Ministerio de
Hacienda en la forma y plazo que reglamentariamente se determine...».

La practica que se ha ido desarrollando en los Gltimos afios al amparo de la redaccién origi-
nal del articulo 110.2 ha sido, con algin matiz no relevante, la misma que la que se describe en la
nueva redaccion. Lo que si es posible que se modifique apreciablemente es la forma y plazo de le
comunicacion.

En efecto, hasta el presente el articulo 51.5 del Real Decreto 537/1997, se limita a indicar el
organo ante el que, dependiendo del domicilio social de las entidades intervinientes, debia presentar:
se la comunicacion de la opcion, pero es claro que la habilitacion reglamentaria relativa a la forma per-
mite bastante méas. Este desarrollo reglamentario no deberia perder de vista que el articulo 3 de la Le!
1/1998 establece el derecho del contribuyente a que «... las actuaciones de la Administracién Tributaria
gue requieran su intervencion se lleven a cabo en la forma que le resulte menos gravosa...», y a «... n
aportar los documentos ya presentados y que se encuentran en poder de la Administracion actuante...:

La distincion entre opcidn y su comunicacion, debe llevar a la conclusion de que la opcién se
configura como un requisito sustantivo, de manera tal que la no inclusion de la misma en los pro-
yectos, acuerdos o escrituras, segun los casos, impedira la aplicacion del régimen del Capitulo VI
del Titulo VIII de la Ley 43/1995.

Finalmente, de acuerdo con lo previsto en la disposicion transitoria octava de la Ley 14/2000,
los nuevos requisitos establecidos en el articulo 110.1 de la Ley 43/1995, para el ejercicio y comu-
nicacién de la opcion, seran aplicables a aquellas operaciones en las que el correspondiente proyec
to, acuerdo o contrato se realice a partir del 1 de enero de 2001.

2.4. Escisiones sin atribucién a los socios de acciones o participaciones de todas las entidades
resultantes de la escision.

El articulo 2. Dos de la Ley 14/2000 ha afiadido un nuevo parrafo al apartado 2 del articulo 97
de la Ley 43/1995, al objeto de limitar la aplicacion del régimen del Capitulo VIII del Titulo VIII de
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la misma, en el referido supuesto, a aquellos casos en los que los patrimonios adquiridos por las enti-
dades beneficiarias de la escisién constituyan ramas de actividad.

Las escisiones mencionadas hallan su amparo legal en el segundo parrafo del articulo 252.2
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, a cuyo tenor «... En los casos en que exis-
tan dos 0 mas sociedades beneficiarias, la atribucién a los accionistas de la sociedad que se escinc
de acciones o participaciones de una sola de ellas requiere el consentimiento individual de los afec-
tados». La doctrina administrativa, fundamentandose en dicho precepto, habia venido admitiendo
que dichas operaciones se acogieran al régimen del Capitulo VIII del Titulo VIII, considerando la
similitud esencial de la definicion de las operaciones de escision en el TRLSAYy en la Ley 43/1995.
En la practica estas operaciones, o al menos buena parte de las mismas, habian sido utilizadas pal
disolver, de hecho, vinculos sociales sin necesidad de acudir a la disolucién y liquidacion de las enti-
dades, tan costosa desde el punto de vista fiscal porque acarrea el gravamen de las plusvalias latel
tes, tanto en los socios como en la sociedad, de acuerdo con lo previsto en el articulo 15 de la Ley
43/1995 y en el articulo 35.1 €) de la Ley 40/1998.

Apartir de la entrada en vigor del nuevo parrafo, el régimen del diferimiento propio del Capitu-
lo VIII del Titulo VIII solamente sera aplicable, respecto de este tipo de escisiones, cuando los patri-
monios escindidos constituyan ramas de actividad.

Considerando la ubicacion sistematica del nuevo parrafo, lo establecido en el mismo afecta a
todas las operaciones del apartado 2 del articulo 97, de la Ley 43/1995, si bien tratdndose de esci-
siones parciales el requisito de que el patrimonio escindido sea una rama de actividad no afiade nad:
nuevo puesto que ya la definicion de esta operacién entrafia tal requisito. También queda afectade
la segregacion de participaciones mayoritarias tipificada en el articulo 97.2 c) de la Ley 43/1995,
mas como este tipo de patrimonios no constituyen ramas de actividad, una escisién de este tipo, sir
atribucion a los socios de acciones o participaciones de todas las entidades resultantes de la escisior
no podra ampararse en el Capitulo VIII del Titulo VIII.

El efecto pretendido de la norma es canalizar las rupturas de hecho de vinculos sociales a tra-
vés de la operacion ortodoxa, a saber, la disolucién y liquidacion de la entidad, a excepcion de aque-
llos supuestos en los que el patrimonio escindido sea una rama de actividad. No creemos que el efec
to real sera el pretendido, ya que los costes fiscales de la operacion de disolucién y liquidacion forzara
la continuidad de vinculos sociales no deseados.

Cuestion diferente es la compatibilidad de la nueva norma restrictiva con la Directiva 434/1990.
Como es sabido, el articulo 2 b) de la misma define la escisién total sin exigir que los patrimonios
escindidos constituyan ramas de actividad, de manera tal que el requisito de la nueva norma sélo
serd compatible con la Directiva 434/1990, si la operacion respecto de la que se establece no est:
incluida en la misma.

La norma comunitaria incluye en la definicion de escision total la caracteristica de «... la atri-
bucién a sus socios, con arreglo a una norma proporcional, de titulos representativos del capital social
de las sociedades beneficiarias de la aportacion...». Esta norma puede ser interpretada en el sentid
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de que todos los socios deben recibir acciones de todas las sociedades beneficiarias, en cuyo caso
nueva norma seria perfectamente compatible con la Directiva 434/1990, pero también en el sentido
de que los socios deben recibir acciones de todas, alguna o algunas sociedades beneficiarias de

aportacion, debiéndose guardar en todo caso la regla de proporcionalidad.

Hay motivos para la inquietud, porque tanto las definiciones de la Directiva 434/1990, como
las de la Ley 43/1995 y las del TRLSA beben en una fuente comun, a saber, la Directiva 82/891/CEE
relativa al régimen de escision.

2.5. Ampliacion de los supuestos de canje de valores.

El apartado tres del articulo 2 de la Ley 14/2000, ha dado nueva redaccién a la letra b) del
articulo 101.1 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, al objeto de ampliar el ambito de las opera-
ciones de canjes de valores que pueden acogerse al régimen del Capitulo VIII del Titulo VIII.

De acuerdo con la redaccién precedente, podian acogerse al canje de valores dos tipos de ope
raciones:

« La entidad adquirente y la participada son residentes en territorio espafiol.

< Laentidad adquirente y la participada estan comprendidas en el ambito de aplicacion de la
Directiva 434/1990.

La nueva redaccion ampara a las operaciones precedentes, y también a las siguientes:

« La entidad adquirente reside en territorio espafiol, cualquiera que sea la residencia de la
entidad participada. Cuando la entidad participada reside en territorio espafiol estamos ante
un supuesto ya amparado por la norma precedente, y también cuando ambas entidades
adquirente y participada, estan comprendidas en el ambito de la Directiva 434/1990.

< Laentidad adquirente estd comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 434/1990,
cualquiera que sea la residencia de la entidad participada. Cuando la entidad participada
estd comprendida en el &mbito de la Directiva 434/1990, estamos ante un supuesto también
amparado por la nhorma precedente.

La nueva norma va a permitir que entidades residentes en territorio espafiol reciban aporta-
ciones de valores representativos del capital social de entidades extranjeras extracomunitarias; a
amparo del Capitulo VIII del Titulo VIII, y también que entidabekling comunitarias pertene-
cientes a grupos multinacionales espafioles reciban dichas aportaciones y hallen también el ampar:
de la referida normativa.
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La ampliacién del &mbito de aplicacion de la operacion de canje de valores, del Capitulo VIII
del Titulo VIII, responde a los procesos de internacionalizacién de las empresas espafiolas y no ofre-
ce, en si misma riesgos de fraude o evasion fiscal. Es verdad que podra ser aprovechada para toms
participaciones significativas de entidades extranjeras acogibles al régimen privilegiado del articu-
lo 20 bis, pero el mal, si lo hay, no esta en el cauce utilizado para acceder a tal régimen, es decir, un¢
operacion de canje de valores, cuanto en el propio régimen. Ademas, debemos tener en cuenta i
regla especial de célculo de la plusvalia exenta del articulo 20 bis.2, y también que una operacién
de este tipo que tan sélo busque el régimen fiscal privilegiado y desprovista de toda motivacion eco-
némica vélida, posiblemente incida en la causa de inaplicacion del citado articulo 20 bis.

2.6. Eliminacién de la doble imposicién en las aportaciones.

El apartado Cinco del articulo 2 de la Ley 14/2000, ha afiadido un inciso al apartado 2 del
articulo 109 de la Ley 43/1995, al objeto de permitir, a la entidad beneficiaria de una aportacion aco-
gida al Capitulo VIII del Titulo VIII que ha practicado ajustes positivos respecto de las rentas deri-
vadas de elementos patrimoniales adquiridos, que practique «... ajustes de signo contrario con ante
rioridad a su extincidn, siempre que pruebe que se ha trasmitido por los socios su participacién y
con el limite de la cuantia que se haya integrado en la base imponible de éstos con ocasion de dichi
transmisions.

La nueva norma mejora sustancialmente la eliminacion de la doble imposicion, pues ya no es
necesario esperar a la extincion de la sociedad adquirente para restablecer la tributacién correcta
Cuando la entidad transmitente realiza la plusvalia con ocasion de la transmision, total o parcial, de
la participacion adquirida como consecuencia de la aportacion, la renta diferida por aplicacion del
régimen del Capitulo VIII del Titulo VIII tributa. Ahora bien, dicha plusvalia también ha tributado,
total o parcialmente, en la entidad adquirente, en virtud de los ajustes positivos que ha debido rea-
lizar respecto de las rentas imputables a los elementos patrimoniales adquiridos por aplicacién de
las normas de valoracion de los mismos previstas en los articulos 100, 101.2 y 108 de la Ley 43/1995.

El supuesto de hecho de la norma se integra por dos elementos:

» La entidad beneficiaria de la aportacion ha practicado ajustes positivos, por aplicacion de
las normas de valoracién previstas en los articulos 100, 101.2 y 108 de la Ley 43/1995.

+ Laentidad aportante ha transmitido la participacion obtenida como consecuencia de la apor-

tacion, e integrado la plusvalia en la base imponible.

El mandato es que la entidad adquirente practique los ajustes de signo contrario, esto es nega
tivos, con el limite de la plusvalia integrada en la base imponible. Cuando la transmisién de la par-
ticipacion sea parcial entendemos que los ajustes negativos también deberan tener caracter parcia
si bien el limite continuara siendo el mismo, esto es, la plusvalia integrada en la base imponible.
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Proponemos un caso préactico:

CONTABILIDAD ENTIDAD APORTANTE  (A)

100 G a E 100
(Aportacion)
X
60 T a G 50
PyG 6,5
HP 3,5

(Transmision parcial de la participacion)

X

Liquidacion:

Base imponible y resultado contable coinciden.

ENTIDAD BENEFICIARIA DE LA APORTACION  (B)

140 E a C 140
(Recepcion de la aportacién)

X

Ajustes extracontables positivos realizados hasta la
transmisién de la participacion: 30 (por hipétesis).

Ajustes negativos a practicar por aplicacion del articu-
lo 109.2:

« Total, sin limite: 15 (30/2), ya que se ha transmiti-
do 1/2 de la participacion.

« Limite: 10 (renta obtenida en la transmision).

2.7. Incompatibilidad del régimen del Capitulo VIII del Titulo VIII con el articulo 20 bis.

El articulo 27 de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre, ha incorporado un nuevo apartado al
articulo 110 de la Ley 43/1995, que establece la incompatibilidad del «... régimen de diferimiento
de rentas contenido en el presente Capitulo (Capitulo VIII del Titulo VIII) ... con la aplicacion de
las exenciones previstas para las rentas derivadas de la transmision de participaciones en entidade

no residentes en territorio espafiol».

Este precepto es superfluo, porque la relacion entre el régimen de exencién de rentas de fuen-

te extranjera del articulo 20 bis y el del Capitulo VIII del Titulo VIII esta perfectamente definido en

la letra c) del apartado 2 de dicho articulo. Esta relacion consiste en que no pueden acogerse al régi
men de exencidn del articulo 20 bis las rentas obtenidas en la transmisién de la participacion sobre
una entidad no residente en la medida en que dichas rentas hubieran previamente quedado diferida

por aplicacion del régimen previsto en el Capitulo VIII del Titulo VIII de la Ley 43/1995.
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3. PERDIDA DEL DERECHO A DISFRUTAR DE EXENCIONES, DEDUCCIONES O INCEN-
TIVOS FISCALES

El apartado ocho del articulo 2 de la Ley 14/2000 ha afiadido un nuevo apartado al articulo 143
de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, al objeto de regular, con caracter general, los efectos de la
pérdida de cualesquiera beneficios fiscales.

El nuevo apartado consta de dos apartados. El primero declara que el disfrute de cualquier
beneficio fiscal «... estara condicionado al cumplimiento de los requisitos exigidos en la normativa
aplicable», lo cual no por obvio es menos cierto. El segundo apartado regula las consecuencias de
incumplimiento de los requisitos, que consisten en «... ingresar, junto con la cuota del periodo impo-
sitivo en que tenga lugar el incumplimiento de los requisitos o condiciones, la cuota integra o can-
tidad deducida correspondiente a la exencién, deduccidn o incentivo aplicado en periodos anterio-
res, ademas de los intereses de demora». Por tanto:

» Corresponde al sujeto pasivo autoliquidar e ingresar las cantidades correspondientes al
beneficio fiscal cuyo disfrute se ha perdido.

 La autoliquidacion e ingreso se realizara conjuntamente con la declaracién-liquidacion del
periodo impositivo en el que se produce el incumplimiento de los requisitos.

» Se aplicaran intereses de demora, que asimismo debera autoliquidar el sujeto pasivo. El
periodo de devengo de los intereses iniciara a partir del dia en que finaliz6 el plazo de ingre-
so voluntario de la cuota correspondiente al periodo impositivo en el que surti6 efecto el
beneficio fiscal y terminara el dia en que se realice el ingreso de las cantidades correspon-
dientes al beneficio fiscal cuyo disfrute se ha perdido, todo ello de acuerdo con una inter-
pretacion habitual del periodo del devengo del interés de demora a que se refiere el articu-
lo 58 de la Ley General Tributaria.

Consecuencias basicas que cabe extraer de las consideraciones precedentes:

* Que no se debe practicar una declaracion-liquidacion complementaria del periodo impositivo
en el que se disfrute el beneficio fiscal cuyos requisitos han sido posteriormente incumplidos.

* Que el ingreso anteriormente descrito debera producirse cualquiera que sea el contenido
de la declaracién-liquidacion del periodo impositivo en el que se ha producido el incum-
plimiento de los requisitos del beneficio fiscal. Por tanto también en el caso de que la refe-
rida declaracion-liquidacién no determine en relacion a los hechos del periodo impositivo
al que corresponde ingreso alguno, o incluso determine bases imponibles negativas o deduc-
ciones a aplicar en periodos impositivos futuros.

» Que el sujeto pasivo debe ingresar las cantidades correspondientes al beneficio fiscal cuyo
disfrute se ha perdido por causa del incumplimiento de los requisitos establecidos al efec-
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to, asi como el interés de demora devengado, de aqui que el incumplimiento doloso o negli-
gente de esta obligacidon constituira infraccion tributaria grave en su modalidad de «Dejar
de ingresar, dentro de los plazos reglamentariamente sefialados, la totalidad o parte de la
deuda tributaria...» del articulo 79 a) de la Ley General Tributaria.

* Que si el sujeto pasivo incumple la obligacion de efectuar el ingreso al que nos venimos refi-
riendo, la Inspeccion de los Tributos regularizara su situacion tributaria. Dicha regularizacién
tendra como deuda tributaria la cantidad indebidamente disfrutable y el importe de los intere-
ses que debieron ser ingresados, y sobre la misma deberan aplicarse intereses de demora «... p
el tiempo transcurrido entre la finalizacién del plazo voluntario de pago y el dia en que se prac-
tique la liquidacién que regularice la situacion tributaria», de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 69 del Real Decreto 939/1986. El dia inicial del referido periodo de tiempo es aquel en el que
finaliza el plazo de presentacion de la declaracion-liquidacion del periodo impositivo en el que
se incumplieron los requisitos para el disfrute del incentivo fiscal, y el dia final, aquel en el que
se produce la liquidacién derivada del acta de inspeccion en la que se propone la regularizacion
de la situacién tributaria del contribuyente. Por tanto, se aplican intereses sobre intereses.

4. REGIMEN DE LAS ENTIDADES DE TENENCIA DE VALORES EXTRANJEROS

El apartado nueve del articulo 2 de la Ley 6/2000 ha dado nueva redaccion al segundo parra-
fo del articulo 130 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre. Es la tercera en el mismo afio. Notable
récord, si la memoria no nos falla.

La primera nueva redaccion del articulo 130 se dio por el articulo 18 del Real Decreto-Ley
3/2000, la segunda por el articulo 30 de la Ley 6/2000 y la tercera, que es la que nos corresponde
comentar, por el articulo 2.nueve de la Ley 14/2000.

Como sabemos, la primera nueva redaccion introdujo una norma de extraordinaria relevan-
cia, en cuya virtud, la exencion de dividendos y plusvalias de fuente extranjera podia alcanzarse «...
cuando el valor de adquisicion de la participacion sea superior a 6 millones de euros...». En palabras
llanas, a partir de 1.000 millones de pesetas se puede invertir en Bolsas extranjeras sin pagar impues
tos, tanto sobre dividendos como sobre plusvalias a mas de un afio, siempre que se cumplan ciertc
requisitos que la practica totalidad de las sociedades cotizadas en las Bolsas extranjeras importan
tes (Paris, Londres, Frankfurt, Wall Street) cumplen.

Uno de los requisitos que debe cumplir la entidad participada es que los beneficios distribui-
dos procedan de la realizacién de actividades empresariales en el extranjero, y este requisito se cor
sidera cumplido cuando al menos el 85 por 100 de los ingresos procedan de rentas no sujetas a tran:
parencia fiscal internacional o de dividendos de entidades que obtengan rentas empresariales siempr
gue la participacién sobre las mismas tenida por la entidad de tenencia de valores extranjeros sea, ¢
menos, del 5 por 100, excepto si la entidad participada redine «... las circunstancias a que se refiert
el articulo 42 del Cédigo de Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades con la enti-
dad extranjera directamente participada y formular estados contables consolidados».
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De acuerdo con lo expuesto, se considera que los dividendos percibidos por la entidad no resi-
dente en que participa la entidad de tenencia de valores extranjeros, cuando se cumplen los siguien
tes requisitos:

» Laentidad de tenencia de valores extranjeros participa, directa e indirectamente, al menos
en el 5 por 100 en la entidad de la que procede el dividendo, o bien

» La entidad que obtiene el dividendo y aquella de la que procede el mismo rednen las cir-
cunstancias tipificadas por el articulo 42 del Cédigo de Comercio para formar parte de un
mismo grupo mercantil y formulan cuentas consolidadas, sin importar cual sea el grado de
participacion de la entidad de tenencia de valores extranjeros en la sociedad de la que pro-
cede el dividendo.

Asi pues, dos estructuras de participacion determinan que los dividendos se consideren ingre-
sos de actividad empresarial.

(ETV tiene, al menos

ETV. |—>| ENR | —>| EPD un 5 por 100 sobre EPD)

(ENR tiene la mayoria
ETV —> ENR —> EPD de los derechos de
voto sobre EPD)

Larelacion de ETV con ENR, puede ser la de participacién, directa o indirecta, del 5 por 100,
0 bien valor de adquisicion de la participacion 1.000 millones.

5. OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE FILIALES EXTRANJERAS

En el implacable progreso de la desfiscalizacién de las rentas del capital -hecho incontestable
sobre cuya valoracién no entramos-, se abre paso con luz propia una norma, en apariencia modeste
pero que esta llamada a tener un gran futuro en la medida en que lo tenga el principio de capacidac
econdémica. Nos referimos al nuevo apartado 3 del articulo 139 de la Ley 43/1995, afiadido por el
articulo 2. Siete de la Ley 14/2000, en cuya virtud se establece una obligacién de informacion, cuyos
elementos basicos son los siguientes:

- 126 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 215

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




Eduardo Sanz Gadea

« Objeto de informacidn: cuenta de pérdidas y ganancias y balance de las entidades no resi-
dentes en territorio espafol que pertenezcan a un grupo de sociedades del articulo 42 del
Cadigo de Comercio.

« Sujeto obligado a la informacién: las entidades dominantes, que, l6gicamente, seran resi-
dentes en territorio espafiol.

« Entrega de la informacion: a requerimiento de la Inspeccion de los Tributos formulada en
el curso del procedimiento de comprobacion.

La obligacion de facilitar la informacion no esté supeditada a que la entidad no residente
haya realizado operaciones con la entidad dominante o con otra u otras entidades residentes el
territorio espafiol. Basta su pertenencia a un grupo mercantil encabezado por una entidad residentt
en territorio espafiol.

La nueva obligacion de facilitar informacién se justifica en la creciente presencia de nuestros
grupos de sociedades en el exterior, y, tal vez, en la intuicidon de que, en ciertos casos, las entidade
no residentes pertenecientes a los mismos podrian ser instrumento para disminuir irregularmente las
bases imponibles de entidades residentes en territorio espafiol del mismo grupo.

Es cierto que las cuentas anuales consolidadas del grupo de sociedades integran las cuenta
individuales de las entidades no residentes en territorio espafiol, pero también lo es que las cuenta
consolidadas, con proporcionar una informacion valiosa depositada en el Registro Mercantil y por
tanto accesible a la Inspeccion de los Tributos, debe ser complementada con las cuentas individua
les para obtener una informacion cabal de un hecho extraordinariamente relevante desde el punto di
vista fiscal, a saber, la distribucidn del activo, de la financiacién y de las actividades que realiza el
grupo de sociedades entre las diferentes jurisdicciones fiscales. Hoy el gran reto que tienen las
Administraciones fiscales es controlar las rentas de fuente extranjera y gravarlas equitativamente.
En esta linea se inscribe la nueva obligacion de informacién.

La obligacién de informacién se extiende a «... los justificantes y demas antecedentes relati-
vos a dicha documentacion contable cuando pudieran tener trascendencia en relacion con este impue:
to (Impuesto de Sociedades)...».

La obligacién de facilitar a la Inspeccion de los Tributos los justificantes y demas anteceden-
tes contables sdlo nace cuando los mismos pudieran tener relacion con el Impuesto sobre Sociedade
es decir, a los efectos de la tributacion que en dicho tributo corresponde a una entidad residente et
territorio espafiol. Debe notarse que la expresion «pudieran tener» define una situacién en la que
potencialmente dichos antecedentes y justificantes son relevantes a efectos del Impuesto sobre
Sociedades, aun cuando posteriormente se demuestre que esto no es asi, de manera tal que la er
dad dominante estara obligada a facilitar dicha documentacién cuando, tomando en cuenta las cir-
cunstancias concurrentes, es razonable entender que la misma es demostrativa de hechos con tra
cendencia a los efectos de regularizar dicho tributo.
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La norma no especifica el sujeto pasivo potencialmente afectado, pero del contexto de la misma
se deduce que puede ser la propia sociedad dominante u otra entidad del grupo mercantil del que
aquélla es cabecera. Mas dudoso es que también se refiera a cualquier otra entidad residente en tert
torio espafiol, considerando que el segundo inciso del parrafo Unico del nuevo apartado 3 esta en
relacién de dependencia con el primero, y que éste hace referencia a una documentacion relativa ¢
entidades pertenecientes al grupo mercantil que encabeza la sociedad obligada a facilitar la infor-
macién. Por tanto, nos inclinamos a entender que la obligacién de facilitar los justificantes y ante-
cedentes relativos a la contabilidad de las entidades filiales residentes en el extranjero procede cuan
do dichos documentos pueden tener eficacia respecto de la sociedad dominante o de una filial de Ie
misma, en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.

Cuando el sujeto pasivo potencialmente afectado sea la sociedad dominante, es muy proba-
ble que la nueva obligacién de informacién se solape con la prevista con caracter general en el articu-
lo 37 de la Ley General Tributaria. Sin embargo, cuando el sujeto pasivo potencialmente afectado
sea una sociedad filial residente en territorio espafiol, la nueva obligacion de informacion podra o
no solaparse con la de caracter general, segun los casos.

En suma, la nueva obligacion de informacion parece que no va tanto dirigida a facilitar la regu-
larizacion de la situacion tributaria por el Impuesto sobre Sociedades de entidades residentes en terri-
torio espafiol cuanto a procurar un mejor conocimiento del grupo mercantil a la Inspeccién de los
Tributos, si bien este mejor conocimiento puede contribuir a una mas eficaz regularizacion.

6. PLAZO DE PRESENTACION DE LA DECLARACION

El apartado Diez del articulo 2 de la Ley 14/2000, da nueva redaccion al articulo 142.1 de la
Ley 43/1995, al objeto de regular la forma en cdmo debe presentarse la declaracién cuando al ini-
cio del plazo legalmente establecido no se hubiere publicado la Orden por la cual el Ministro de
Hacienda aprueba los correspondientes modelos de declaracion-liquidacion.

Ante la ausencia de previsién legal al respecto, la doctrina administrativa habia venido enten-
diendo que el sujeto pasivo no podia formular la declaracion-liquidacién, aunque el plazo para pre-
sentar la misma hubiere nacido, si la referida Orden no hubiere sido publicada, debiendo esperar el
sujeto pasivo a dicha publicacién y utilizar los modelos establecidos en la misma, y ello porque, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 142 de la Ley 43/1995, la declaracion debe formularse «... en
la forma determinada por el Ministro...». Ademas, lo contrario podria obligar al sujeto pasivo a un
esfuerzo adicional puesto que se veria privado de la facilidad que supone seguir un modelo. El fun-
damento juridico de este criterio fue discutido por un rector de la doctrina, argumentando que se pri-
vaba al sujeto pasivo del derecho a formular la declaracién-liquidacién dentro del plazo legalmente
establecido. En la practica, ademas, ello podia resultar perturbador en los casos de liquidacion de
sociedades.

La nueva norma establece dos alternativas:
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< Presentar la declaracion dentro de los 25 dias naturales siguientes a la fecha de entrada el
vigor de la norma que determine la forma de presentacion.

< Presentar la declaracion dentro del plazo que podriamos denominar general o basico, «... cum-
pliendo los requisitos formales que se hubieran establecido para la declaracién del periodo
impositivo precedente». Esto supone utilizar los modelos correspondientes al dltimo periodo
impositivo para el que tales modelos hubieran sido aprobados. No es preciso decir que las nor-
mas sustantivas aplicables seran las correspondientes al periodo impositivo que se declara.

La alternativa citada en primer lugar es la que deba seguirse, excepto si el sujeto pasivo opta
por la otra.

Supuesto que la Orden por la que se aprueban los modelos de declaracién-liquidacion respectc
del periodo impositivo afectado estableciese requisitos formales diferentes a los del modelo utiliza-
do, el sujeto pasivo no estara obligado a formular una declaracion complementaria al efecto de cum-
plimentar aquéllos, puesto que ya ha formulado la declaracion-liquidacion correspondiente.

La norma ha buscado, y creemos que encontrado, un aceptable equilibrio entre la obligacion
de formular la declaracién-liquidacion de acuerdo con unas formas reglamentariamente estableci-
das y el derecho a presentar dicha declaracion-liquidacion dentro del plazo establecido con caracte!
general. Y es también acertado que la alternativa prioritaria sea la de esperar a la publicacién de ls
Orden por la que se aprueba el modelo correspondiente, ya que el auxilio de este Gltimo mejora en
la practica la seguridad juridica del contribuyente.

7. LAIRRESISTIBLE EXPANSION DE LOS BENEFICIOS FISCALES

Si hay algo que ha caracterizado la evolucion del Impuesto sobre Sociedades en los Ultimos
afios ha sido el irresistible avance de los incentivos fiscales, con toda la carga de no neutralidad que
ello implica. El afio 2000 ha deparado una generosa cosecha de los mismos, de los que aqui sél
hacemos recordatorio para referirnos a los especificamente establecidos en la Ley 14/2000.

7.1. Incentivos fiscales establecidos en la Ley 6/2000.

« Ampliacién a 3 millones de euros del importe neto de la cifra de negocios a los efectos del
régimen de las entidades de reducida dimension (articulo 1 de la Ley 6/2000, que modifi-
ca el articulo 122 de la Ley 43/1995).

» Elevacion a 3 del multiplicador del coeficiente de amortizacion lineal méximo en reinver-
sion de entidades de reducida dimensién (articulo 2 de la Ley 6/2000, que modifica el articu-
lo 127 de la Ley 43/1995).
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» Deduccién por inversiones en tecnologias de la informacién y de la comunicacion (articu-
lo 3 de la Ley 6/2000, que incorpora el articulo 33 bis a la Ley 43/1995).

» Deduccién por gastos de formacién de personal en el uso de nuevas tecnologias (articulo
4 de la Ley 6/2000, que afiade un nuevo apartado al articulo 36 de la ley 43/1995).

» Deduccién a un afio del plazo para disfrutar de la exencién de las plusvalias obtenidas por
las sociedades de capital-riesgo (articulo 7 de la Ley 6/2000, que modifica el articulo 69
de la Ley 43/1995).

» Deduccién por inversiones para la implantacion de empresas en el extranjero (articulo 29
de la Ley 6/2000, que aflade un nuevo articulo 20 quater a la Ley 43/1995).

» Extension del plazo de aplicacion de los incentivos fiscales de los articulos 33 y 33 bis de
la Ley 43/1995 (articulo 5 de la Ley 6/2000, que modifica el articulo 37 de la Ley 43/1995).

7.2. Incentivos fiscales establecidos en el Real Decreto-Ley 10/2000.

» Deduccidn por inversiones en sistemas de navegacion y localizacion de vehiculos para el
transporte via satéliter(eculo 6del Real Decreto-Ley 10/2000, que modifica el apartado 5
del articulo 35 de la Ley 43/1995).

» Deduccién por inversiones en plataformas de accesos para personas discapacitadas o er
anclajes de fijacion de sillas de ruedas (articulo 6 del Real Decreto-Ley 10/2000, que incor-
pora un nuevo apartado, 6, al articulo 35 de la Ley 43/1995).

7.3. Incentivos fiscales establecidos en la Ley 14/2000.

» Beneficios fiscales aplicables a «Forum Universal de las Culturas Barcelona 2004» (dis-
posicion adicional quinta de la Ley 14/2000).

» Prérroga de beneficios fiscales aplicables a Cartuja 93 (disposicion adicional decimosép-
tima de la Ley 14/2000).

» Se transforma en definitiva la deduccidn por inversiones en producciones espafiolas de lar-
gometrajes cinematograficos y de series audiovisuales (articulo 2 de la Ley 14/2000, que
da nueva redaccion al articulo 35.2 de la Ley 43/1995).

Por tanto, el incentivo fiscal creado por la Ley 14/2000, es el relativo a «Forum Universal de
las Culturas Barcelona 2004», cuyas caracteristicas basicas son las siguientes:

» Porcentaje de deduccion: 15 por 100.
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» Base de deduccion: inversiones realizadas en los términos municipales de Barcelona y Sant
Adurni del Besos en cumplimiento de los planes y programas de actividades establecidos
por el Consorcio Organizador.

« Limite: 35 por 100 de la cuota integra, minorada en las deducciones para evitar la doble
imposicion interna e internacional y las bonificaciones. Este limite se aplicara conjunta-
mente con las deducciones previstas en el Capitulo IV del Titulo VI de la Ley 43/1995.

« Cantidades inaplicadas por insuficiencia de cuota: seran deducibles en los periodos impo-
sitivos que concluyan en los cinco afios inmediatos y sucesivos.

» Periodo de aplicacién del incentivo: inversiones realizadas entre el 1 de enero de 2002 y
31 de diciembre de 2004.

8. ADAPTACION DE LOS COMPROMISOS POR PENSIONES

La disposicion transitoria decimocuarta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion
y Supervision de los Seguros Privados, establecio la obligacién de exteriorizar los compromisos por
pensiones que los empresarios tuvieran con sus trabajadores «... en un plazo no superior a tres afos..
contados a partir de la entrada en vigor de la referida Ley 30/1995. La disposicion adicional decimo-
tercera de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, amplié el plazo hasta el 1 de enero de 2001. Pues bier
la disposicion adicional vigésima ha vuelto a ampliar el plazo hasta el 16 de noviembre de 2002.

9. COEFICIENTES DE CORRECCION MONETARIA

La disposicion final novena de la Ley 43/1995 habilita a la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para establecer los coeficientes de correccién monetaria a que se refiere el articulo 15.11 d
la citada ley. Para los periodos impositivos que se inicien durante el afio 2001, el articulo 60 de la
Ley 13/2000, hace uso de la referida habilitacién, sin introducir modificaciones respecto de lo pre-
visto en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2000. Por consiguiente las cara
teristicas basicas de la correccién monetaria son las siguientes:

< El primer coeficiente de correccién monetaria es 1,938, que se aplica respecto de los ele-
mentos patrimoniales adquiridos con anterioridad a 1 de enero de 1984.

< Las amortizaciones a tomar en consideracién son las contabilizadas, manteniéndose asi el
criterio establecido en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 1998, que
se apart6 del establecido en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1997 con
sistente en tomar las amortizaciones fiscalmente deducibles.

« Tratandose de elementos patrimoniales actualizados de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 5 del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, los coeficientes de correccion monetaria se
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aplicaran sobre el precio de adquisicién y las amortizaciones contabilizadas, sin tomar en
consideracion el incremento neto de valor resultante de las operaciones de actualizacion.

El articulo 6 de la Ley 13/2000 se ha limitado a establecer los coeficientes de correccién mone-
taria y algunas reglas para su aplicacion, es decir, lo estrictamente permitido por la habilitacion con-
tenida en la Ley del Impuesto sobre Sociedades en relacion con el articulo 134.7 de la Constitucion.
Por tanto un afio mas debemos lamentar el desatino cometido por la Ley 40/1998, que redujo el &mbi-
to de aplicacion de la correccion monetaria desde el «... inmovilizado, material o inmaterial, ...» a los
«... elementos patrimoniales del inmovilizado material que tengan la naturaleza de bienes inmuebles...».

10. EL PAGO FRACCIONADO

El apartado 4 del articulo 38 de la Ley 43/1995 establece que la cuantia del pago fraccionado
«... seréa el resultado de aplicar a las bases previstas en los dos apartados anteriores el porcentaje q
se establezca en la Ley de Presupuestos Generales del Estado...». El articulo 61 de la Ley 13/200!
ha hecho uso de esta habilitacién, sin introducir variaciones en relacion con la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 2000, estableciendo los siguientes porcentajes en relacién con los peric
dos impositivos que se inician durante el afio 2001:

» 18 por 100, para la modalidad de pago fraccionado que toma como base de célculo la
cuota integra minorada en las deducciones y bonificaciones de la Capitulos Il, Il y IV
del Titulo VI.

» Cinco séptimos, redondeados por defecto, del tipo de gravamen, para la modalidad de pago
fraccionado que toma como base de célculo sobre la parte de base imponible del periodo
de los tres, nueve u once primeros meses de cada afio natural.

Esta modalidad de pago fraccionado afecta con caracter obligatorio a los sujetos pasivos cuyo
volumen de operaciones calculado conforme a lo previsto en el articulo 121 de la Ley del Impuesto
sobre el Valor Afladido exceda de 1.000 millones de pesetas durante los doce meses anteriores a |
fecha en que se inicien los periodos impositivos dentro del afio 2001.

Las sociedades transparentes también estan obligadas a realizar pagos fraccionados.

Continda la anomalia consistente en que no se permite la deduccién de las deducciones para evi
tar la doble imposicién interna (articulo 28), la deduccién para evitar la doble imposicion juridica inter-
nacional (articulo 29) ni, tampoco, la deduccion para evitar la doble imposicién econdmica internacional
por el método de imputacion (articulo 30). Sin embargo, la deduccién para evitar la doble imposicién eco-
némica internacional por el método de exencién, al haber pasado a minorar la base imponible de acuer:
do con lo previsto en el articulo 20 bis de la Ley 43/1995, si minora el importe del pago fraccionado.

¢ Por qué los dividendos y plusvalias de valores extranjeros tienen un trato mejor que los nacionales”
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