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I Extracto:

Ev articulo 18 del Real Decreto-Ley 3/2000, de 23 de junio, el articulo
30 de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre, y algunas disposiciones del
articulo 2 de la Ley 14/2000, de 30 de diciembre, han modificado pro-
fundamente el régimen tributario de las denominadas «Entidades de
Tenencia de Valores Extranjeros» (en adelante ETVE), que regulan los
articulos 129 a 133 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, de 27 de
diciembre de 1995 y que se han querido configurar como entidades hol-
ding capaces de competir con las existentes en casi todos los paises de
la Unién Europea.

Este estudio se divide en cinco capitulos, dedicado el primero de ellos a
cuestiones tedricas generales, tales como el concepto, fundamento, natu-
raleza y fuentes de las ETVE y los siguientes a su especifico régimen juri-
dico tributario.
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CAPITULO PRIMERO
CONCEPTO, FUNDAMENTO, NATURALEZA, FUENTES Y ANTECEDENTES

|. CONCEPTO LEGAL: ELEMENTOS BASICOS DEL MISMO Y PRECISIONES DOC-
TRINALES

1. Concepto legal.

La Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante LIS), dedica el capitulo XIV de su Titulo
VIII, que regula los denominadosegimenes especiales», al «régimen de las entidades de tenen-
cia de valores extranjeras(en adelante ETVE).

Segun el apartado 1 del articulo 129, podran acogerse a este régimen €ggeaigidades
cuyo objeto social comprenda la actividad de gestién y administracién de valores representativos
de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol, mediante la correspondiente
organizacién de medios materiales y personales».

Este concepto es muy diferente del formulado en este mismo articulo de la Ley de 1995, segun

observaremos seguidamente al analizar sus elementos basicos.

2. Elementos basicos de dicho concepto legal.

Los elementos basicos de este concepto que desde el primer momento, incluso en la norma-
tiva anterior, han suscitado mayores dudas, son los siguientes:

a) Sujeto activo.

La voz «entidades» es imprecisa por excesivamente amplia, pues comprende cualquier tipo
de figura asociativa dotada de personalidad juridica, desde la sociedad anénima a la sociedad civil,
incluidas sociedades de responsabilidad limitada, colectivas, comanditarias, fundaciones, coopera-
tivas, etc.
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En principio todas son posibles, dada la amplitud del término legal, pero sélo en principio.
Sin duda que seran las sociedades andnimas y las de responsabilidad limitada las que optaran d
forma casi exclusiva por este régimen.

En cuanto a las restantes, no pueden hacerlo las sociedades civiles, porque no son sujetos pas
vos del Impuesto sobre Sociedades, segun dispone el articulo 7.1-a) de la LIS.

Tampoco pueden optar por este régimen las entidades cuyo capital o fondo social no esté
representado por titulos nominativos, requisito exigido a las ETVE, como es el caso de las Cajas
de Ahorrot, las fundaciones, las cooperativas, etc., y vemos practicamente inviable que puedan serlo
las restantes.

MARTIN JMENEZ 2 participa de esta idea y suscita la posibilidad de que puedan disfrutar de
este régimen los establecimientos permanentes de sociedades extranjeras, inclinandose por la tes
negativa, que compartimos.

LAMPREAVE MARQUEZ 3 también se ocupa de esta cuestidn y afirma, quizé sin las debidas mati-
zacioneg, que «cualquier tipo de entidad podra disfrutar del régimen especial de las ETVE sin
gue se exija una forma societaria determinada». Cierto que no existe dicha exigencia, pero en fun-
cion de su objeto social y de las finalidades pretendidas por el legislador es francamente dificil que
puedan optar por este régimen figuras juridicas distintas de las indicadas en el parrafo anterior.

b) Objeto social.

Respecto de su objeto social se preceptiacomprendaa citada actividad de gestion y
administracion de los mencionados valores.

También esta expresién es imprecisa, pues el ve@tmmprender» tiene muchas acepciones,
entre ellas, segun el Diccionario de la Real Acadensiantener, incluir en si alguna cosa», sin
perjuicio, entendemos nosotros, de que pueda irathdis cosas, al tratarse de una definicion afir-
mativa, pero no excluyente, con la consecuencia obligada de que la entidad puede realizar dicha acti-
vidad y también cualesquiera otras.

1 En este mismo sentido se ha pronunciado la reciente Resolucién de la Direccién General de Tributos de fecha 21 de
diciembre de 2000, en respuesta a la Consulta numero V0097-00.

2 MARTIN JMENEZ, Adolfo, «El régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros (RResista de Derecho
Financierqg vol. XLVI, nimero. 342, pags. 990 y 991.

3 LamprREAVE MARQUEZ, Patricia, «Entidades de tenencia de valores extranjeros», en lalrapiséstos, nim. 6, marzo
de 2000, pag. 115.

4 Solamente se plantea la duda de si pueden adoptar la forma de sociedades civiles, que resuelve de forma negativa, col
el argumento de que estan sujetas al régimen de atribucion de rentas, similar (¢,) al de transparencia fiscal.
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Pensamos que ésta ha sido la Ultima intencién del legislador al prescindir del qdjetivo
mordial aplicado inicialmente al objeto social, sin duda con la finalidad de facilitar mas la presen-
cia en el exterior de las entidades espafiolas, congruente con el propésito del citado Real Decreto
Ley 3/2000 y de la posterior Ley 6/2000, de 13 de diciembre.

En estas circunstancias, cualquier sociedad, sin mas que afiadir a su objeto social el de la ges
tién de valores de entidades extranjeras, puede optar por el régimen de las ETVE. Pero si cotizan er
Bolsa o tienen un gran numero de accionistas o participes es imposible que lo hagan, porque comc
se vera en su momento sus acciones o titulos equivalentes defemisativos.

Esta interpretacion permite que las ETVE puedan tener las ventajasideilagen cuanto al
régimen fiscal de sus participaciones en los fondos de sociedades no residentes, filiales o no, asimilan
dose asi a ldsoldingeuropeas méas competitivas, que pueden desarrollar cualquier tipo de attividad

Participan de esta tesialos GaBarRrROY ORIOL PaLAu 6, que ya han podido estudiar estas enti-
dades a la luz del Real Decreto-Ley 3/2000, de 23 de junio, algo que no pudieron hacer los restantes
autores que hemos consultado, al afirmar textualmdateT/E puede realizar cualquier otra acti-
vidad empresarial aparte de la mencionads, si bien no se les oculta queeuisito de que sus titu-
los sean nominativos «puede conllevar a ciertos problemas practicos en determinados supuestos...

¢) Actividades que pueden desarrollar.

Se indica en el citado articulo 129.1 que el objeto comprdadgestién y administracién de
valores representativos de los fondos propios...de entidades...»

Aunqgue no se especifica, debe tratarse de la gestion y administracién de los citados valores
en cuanto hayan sido adquiridos por la ETVE, y no de aquellos valores ajenos que puedan tener er
administracion o custodia.

d) Medios para el desarrollo de su actividad.

También exige el citado articulo 129.1 que dicha gestién y administracién se mealitane
te la correspondiente organizacion de medios materiales y personales

5 En su momento ya advirtiédRRIGUEZPONGA SALAMANCA , Estanislao, en su trabajo «Sociedades Holdings. Régimen
de las entidades de tenencia de valores extranjeros en la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades», Cuadernos d
Formacion. Inspeccién de los Tributos, n.° 33/1995, pag. 3, que la limitacién del objeto social de nuestras sociedades de
tenencia de bienes constituia un grave inconveniente para su eficacia y fines pretendidos, puestidijpgdasopeas
competidoras, al ser sociedades ordinarias pueden realizar cualquier tipo de actividad.

6 En su reciente articulo «El régimen de las ETVE. Un serio competidor frente a otros regimenes fiscales europeos para
entidades holding», publicado en «FISCAL AL DiA», afio Ill, nimero 39, 1.2 quincena de marzo de 2000, pag. 22 y ss.
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Sobre las posibles dudas que suscita el alcance de este mandato, nos remitimos a lo expuest
posteriormente al analizar los requisitos subjetivos de las ETVE.

e) Residencia de las sociedades participadas.

Se exige, por ultimo, que las entidades participadasesidan en territorio espafiol».

Este requisito impide que sean residentes en el Pais Vasco o en Navarra, aunque en estos terri
torios no rija la legislacion tributaria estatal.

Lo que si pueden existir son ETVE establecidas en estos territorios que se rigen por el res-
pectivo régimen especial regulado en el Impuesto sobre Sociedades creado por las Normas Forale:
de las respectivas Diputaciones Forales vascas o por las Leyes del Parlamento Navarro.

IIl. FUNDAMENTO Y OBJETIVOS DE LAS ETVE

Este régimen dispensa a tales entidades y a sus accionistas o participes un importante trato de
favor en el Impuesto sobre Sociedades y, en su caso, en el Impuesto sobre la Renta de los no Residente
con la evidente y obvia finalidad de fomentar su creacion.

GoNzALEz NARBONA 7 estima que las ETVE son un instrumento qoermiite tanto el desa-
rrollo financiero de grupos de empresas espafiolas al invertir en el exterior, como atraer por
esta via inversiones de paises del resto de Eurepa

BARRACHINA JUAN 8 centra el interés de este régimen en que peaxriteas empresas espa-
flolas competir en igualdad de condiciones, a efectos fiscales, en los mercados internacionales»,
al mismo tiempo que «facilita la repatriacion de los dividendos obtenidos, al suprimirse los
inconvenientes fiscales».

ALONSOMURILLO, GaRciA Diez, MARTIN DEGANOY MENENDEZ GARCIA 9, asi cComo RDRIGUEZ
Pongaloexplican, como prueba del fundamento anteriormente indicado, que la introduccion de este
régimen en la LIS se debe a una enmienda presentada en el Congreso de los Diputados por los gru
pos parlamentarios Catalan y Socialista, y que responderadacion de evitar la congelacion
de capitales en el exterior, favoreciendo la repatriacion de beneficios y propiciando una mayor
internacionalizacion de la empresa espafiola, asi como la constitucion de sociedades "Holding".

7 GonzALEz NARBONA, José Carlos, en su articulo «Cudles son las ventajas reales del régimen espafiol de sociedad hol-
ding (ETVE), publicado efaceta Fiscalnim. 172, enero de 1999.

8  BARRACHINA JuaN, Eduardo, «Entidades financieras. Régimen fiscalGageta Fiscalnim. 178, junio de 1999, pag. 80.
9 En sus Comentarios a la Ley del Impuesto sobre SociedadesicGraw Hill, Madrid, 1996, pags. 350 y ss.
10 En su trabajo citado para la Escuela de Hacienda Publica, pag. 2/Documentacion.
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En definitiva, como sintetizan otros comentari$tase pretende que las ETVE, al igual que
las restantes holdinguropeasgonstituyan «n soporte técnico que facilite el desarrollo de acti-
vidades econdmicas en el exterior, permitiendo la reordenacién de recursos econémicos den-
tro de un grupo internacional sin tener que soportar un coste fiscal».

Con base en dichas apreciaciones y en nuestras propias conclusiones, parece que los objeti
vos pretendidos al conceder este régimen especial a las ETVE son los siguientes:

a) Fomentar la presencia en el exterior de las sociedades espapattisipando mayorita-
ria o minoritariamente en los fondos sociales de las sociedades no residentes, que pueden ser filia
les propias, salvo la excepcion a la que posteriormente nos referiremos.

b) Favorecer la repatriacion de los beneficios obtenidos por las sociedades participadas.

Se consigue este propdsito mediante la exencion en el Impuesto sobre Sociedades de los divi-
dendos obtenidos de las sociedades filiales o participadas.

Cuando los beneficios tributan al ser repatriados, la tendencia es mantenerlos en el extranjero.

Sin embargo, este estimulo ya es comun a todas las entidades, sean o no ETVE, a partir de l¢
introduccién en la LIS del nuevo articulo 20 bis, que introduce el método de exencion para evitar la
doble imposicién internacional. Por tanto, no es una finalidad exclusiva de las ETVE.

c¢) Estimular las inversiones extranjeras en Espafia.

Este estimulo se consigue de una doble forma:

* una, declarando exentos los beneficios de la ETVE creada por personas fisicas o juridicas
no residentes;

* oftra, declarando la no sujecién al Impuesto sobre la Renta de los no Residentes —porque la
Ley considera que no se obtienen en Espafia— de las rentas repartidas a las personas fisice
o juridicas no residentes participes de las ETVE constituidas, con la consiguiente ausencia
de gravamen de las mismas en Espafia por ningin impuesto.

Esta finalidad si es exclusiva de las ETVE, aunque puedan concederse bilateralmente por
medio de algin Convenio Internacional para evitar la doble imposicion.

11 véase «Manual Practico del Impuesto sobre Sociedades», de CUATRECASES, revista CINCO DIAS, pags. 307-315.
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d) Neutralidad fiscal e igualdad de trato.

En definitiva, se pretende que Espafa y nuestras sociedades en particular no se encuentren
respecto de sus relaciones econémicas internacionales, en peor situacion que los restantes Estadt
0 paises de la Unién Europea, pues conocido es ghelthsgson un refugio de capitales extran-
jeros al disfrutar de importantes beneficios fiscées

Las mas conaocidas y atractivas son las situadas en el Reino Unido, Irlanda, Holanda, Luxemburgo,
Bélgica y Suiza, grupo al que se han ido incorporando Francia, Irlanda, el Reino Unido, Alemania,
Austria, Suecia y Dinamaréa

Ill. NATURALEZA

Con caracter generalizado, la doctrifiae inclina por considerar que las entidades de tenen-
cia de valores extranjeros tienen la naturaleza de socidualde®y. Por tratarse de uno de los tra-
bajos mas recientes y por su especial enfoque, merecen cita especialelésasdy Beatriz
MoRiILLA 15 quienes afirman quedesde el 1 de enero de 1996, fecha de entrada en vigor de la
nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades, Espafia se ha incorporado al "club” de los paises
gue ofrecen un régimen tributario aplicable a las sociedades holding cuyo objeto principal sea
la tenencia, gestion y administracion de sociedades filiales localizadas en otros paises»

Tedricamente, a la luz del Derecho Mercantil, pudieran ser discutibles las afirmaciones ante-
riores, dado que, en principio, tdaaldinges una sociedad de cartera con vocacién de dominio sobre
las participadas. Por ejemplo, parar@8IGUES 17, las sociedadeéwmoldingson una modalidad de las

12 Muy interesante y completo es el articulo de Jesti&®xpo y BEATRIZ MORILLA titulado «Regimenes Tributarios
Europeos de Entidades Holding y su comparacion con el Régimen de las ETVE de la Ley 43/1995», einfpuedtia,
Nueva Epoca, nim. 19, 1998, pags. 34 a 52, que tendremos que comentar posteriormente.

13 RobRricUEZPoNGA (trabajo citado, pag. 2/Documentacion), dice textualmente a este respedssgoeiedades extran-
jeras que se utilizan habitualmente son aquellas que ofrecen ventajas fiscales para las rentas procedentes de filia-
les, basicamente exencién o baja tributacion de dividendos y exencién de plusvalias, y que cuentan con una amplia
red de Convenios, como las holding holandesas, belgas, luxemburguesas, y en segundo escalén, las suizas. Ademas
no se trata de sociedades especiales, como la espafiola, sino sociedades ordinarias».

14 Entre otros, RDRIGUEZPONGA, en su trabajo citado, Cuadernos de Documentacién /12, de la Escuela de Hacienda Publica;
LoPEZSANTACRUZ MONTES José Antonio, «Régimen tributario de los grupos de sociedades», en « XL Semana de Estudios
de Derecho Financiero», Madrid, 1996, pag. 74Re8J0 VAsco, Domingo, en la obra conjunta coneBa BAGUENA'Y
Ciutap CurA, TODO sobre el Impuesto sobre Sociedades y su nuevo ReglaBterReoaxis, Barcelona, 1997, pag. 463,
cuyos apartados 2 y 4 los dedica al régimen y caracteristicas de las sociedades holding espsfielas; BNDARZA,

José Antonio y Beio GUERRERQ Juan José, «Comentarios al régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores
extranjeros», en IRevista Técnica Tributarjaimero 50, julio-septiembre de 2000, pag. 56.

15 Jesus B GrapO y Beatriz MoRILLA, articulo «Regimenes Tributarios Europeos...» citado, pags. 34 a 52.

16 Es justo y preciso advertir que toda la doctrina citada se apoya en la redaccién inicial de los articulos 129 a 132 de la
Ley, anteriormente expuesta, porque sus trabajos son anteriores a las disposiciones modificativas del afio 2000.

17 GarrIGUES Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, 7.2 ed., tomo |, Madrid, 1976, pags. 622-623.
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sociedades de cartera que tienen como finalidad conseguir el control de otras empresas. En el mismu
sentido, y mas recientementealMAREZ PascuAL 18 estima que ka sociedad holding es aquella

gue posee inversiones en forma de titulos representativos del capital de sociedades indepen-
dientes con la finalidad de conseguir el control y el dominio de estas ultimas».

Resulta evidente que nuestras entidades de tenencia de valores extranjeros no persiguen, co
caracter general, ninguna de estas finalidades, algo imposible con una participacién del 5 por 100
en las sociedades participadas directa o indirectamente.

Cierto que si poseen una participacion mayor, de al menos el 25 p&, 188 objetivos y
finalidades expuestos si pueden conseguirse y serian socikedaitegsegun las definiciones ante-
riormente expuestas.

Pero es necesario prescindir de estas consideraciones. A los efectos pretendidos por el legis:
lador no se puede negar a las ETVE esta naturaleza, aunque su objeto social les permita otras act
vidades.

Pensamos qued®RIiGUEZPONGA SaLAMANCA 20 participa de esta idea al afirmar gl kol-
ding espafiola no es una holding pura, porque el articulo 129 permite otras actividades. Por
tanto, la holding es una sociedad con un régimen fiscal mixto, pues determinadas rentas gozan
de exencion y las restantes estaran sometidas al régimen ordinario del Impuesto sobre Sociedades».

También lETE AcHIRICA 21 afirma que en el caso de que estas entidades de tenencia de valo-
res extranjeros desarrollasen actividades mercantiles o empresariales, estariamos er?pdesencia
«sociedades holding con objeto social complejo entendido como objeto integrado por varias
actividades de diferente clase y no homogéneas, o bien, como una actividad principal y, por
consiguiente, también la direccién de un conjunto de empresas...».

Lo expuesto nos lleva a la conclusion de que debe formularse una nueva definicién de
sociedadholding, en la que tengan cabida estas sociedades de cartera cuya finalidad no sea la
de controlar otras sociedades, sino la expuesta en el anterior apartado Il y que se fomentan
mediante la concesion de un régimen tributario especial, que las haga atractivas tanto para los
inversores nacionales como para los foraneos.

18 MaLvAREZ PascuaL, L.A., «La nueva regulacion del Impuesto sobre Sociedades», tomo Il, Madrid, 1996, p4g. 108.

19 Que es el exigido por el articulo 3 de la Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, sobre la unificacién del trata-
miento fiscal de las distribuciones de beneficios entre matrices y filiales.

20 En su excelente trabajo antes citado para la Escuela de la Hacienda Publica.

21 | eTe AcHirica, Carlos, «Régimen fiscal de las sociedades de tenencia de valores extranjeros», publicado en la Revista
de Derecho Bancario y Bursatjunio de 1998, pag. 481.

22 Cita, en apoyo de esta opinion, s&£&z Garcia De ALBizu, J.C., «El objeto social en la sociedad anénima», Madrid,
1990, pag. 84, obra que no hemos podido consultar.
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Dicha definicion podria ser la siguiente: se consideran sociedadeslding las entidades
que, sin perjuicio de otras actividades que puedan desarrollgB, tienen como objeto social la
gestion y administracion de valores representativos de otras entidades (sociedades participa-
das en primero, segundo o ulterior gradé4) residentes en el extranjero, y a las que el legisla-
dor del pais de residencia de la sociedad holdifg dotado de un régimen tributario especial
mas favorable que el de las restantes sociedades.

IV. FUENTES Y ANTECEDENTES

Las ETVE se rigen por las disposiciones citadas en el extracto. Respecto de sus antecedentes
existen algunos muy remotos, tales como la Ley de 15 de julio de 1952, que regula por primera vez
en Espafia las Sociedades de Inversion Mobiliaria. Fue derogada por la de 26 de diciembre de 1958
que articula su régimen jurididscal. GARRIGUES 25 |a cita como ejemplo espafiol de ley regulado-
ra de las sociedades de cartera, asimilable a la ley luxemburguesa de 1919.

En cuanto a los beneficios fiscales, concedidos por su articidtaBaaexentas de tributar
por el Impuesto General sobre la Renta de Sociedades y demas Entidades Zsidérabién dis-
frutaban de exencion los dividendos que distribuyeran a sus accionistas.

Posteriormente son interesantes el Decreto-Ley de 30 de abril de 1964 que reorganiza estas
sociedades y permite crear los Fondos de Inversion, pero limitados a la adquisicién, tenencia,
disfrute, administracién en general y enajenacion de acciones, cuyo Unico objeto social sea la pose-
sion y administracién de bienes inmuebles... y cualesquiera actividades relacionadas con la propie-
dad inmobiliaria, y el articulo 25-a) de la LIS de 27 de diciembre de 1978, desarrollado por el articu-
lo 179 del antiguo RI%'.

23 Que normalmente son de caracter secundario.

24 | as sociedades de primer nivel son las participadas paol@isg; las de segundo nivel, las participadas por las del pri-
mero, y asi sucesivamente, en una cadena que puede ser indefinida. Lo que si suele tenerse en cuenta es el grado de ps
ticipacion exigido en cada caso.

25 GaRRIGUES Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Madrid, 1962, vol. I, pag. 462.

26 Este Impuesto General sobre Sociedades fue establecido por la Ley de 26 de diciembre de 1957 y sustituy6 a la Tarifa 3.2
de la Contribucién sobre Utilidades de la Riqueza Mobiliaria. Fue modificado por la Ley de Reforma Tributaria de 11 de
junio de 1964, y para recoger estas modificaciones se promulgé el Texto Refundido de 23 de diciembre de 1967, vigente
hasta la aprobacion de la Ley de 27 de diciembre de 1978, antecesora de la actual Ley de 27 de diciembre de 1995.

27 Tanto RODRIGUEZPONGA, trabajo citado, pag. 2/Documentacion, comarEro, Florentino, autor del Capitulo 34 de
la obra colectiva «Comentarios al Impuesto sobre SociedadeSHATRECASESEd. Civitas, 1998, pag. 2.207, esti-
man que estas disposiciones constituyen el antecedente inmediato de las ETVE. Taml@ane3, Eduardo: «Impuesto
sobre Sociedades», Ed. Estudios Financieros, tomo Il, Madrid, 1991, indica que esta bonificacién tiene su precedente en
el articulo 9 de la Ley de 21 de julio de 1959, desarrollado por el Decreto 2305/59, de 17 de diciembre.
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Por ultimo es importante citar la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, que adapta nuestro siste-
ma tributario a diversas Directivas de la CEE y en especial a la Directiva 90/435/, sobre el régimen
fiscal comun aplicable a los beneficios distribuidos entre matrices y filiales.

Entre otras disposiciones, el articulo 20 de esta Directiva declara no sujetos a retencion y tam-
bién exentos los dividendos distribuidos por una sociedad filial a su sociedad matriz.

En opinion de @RRENO 28 el régimen de las ETVE culmina una evolucién tributaria que
comienza en nuestro pais con la Ley 29/1991. Sin duda que este precedente es importante, pero r
es el nico ni el mas antiguo, segin hemos tenido ocasién de exponer anteriormente. Ademas no e
el mas significativo porque para que una sociedad pueda considerarse como matriz debe poseer, ¢
menos, una participacioén directa del 25 por 100 en la considerada como filial y no puede residir en
un pais ajeno a la CEE.

Como antecedentes mas proximos, es obligado citar el Real Decreto-Ley 8/1996, de 7 de junio,
la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, y la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, que ya modificaron pro-
fundamente la Ley de 1995 y han servido de inspiracién al régimen actual.

CAPITULO SEGUNDO

ELEMENTOS SUBJETIVOS, OBJETIVOS, FORMALES Y TEMPORALES
EXIGIDOS PARA LAAPLICACION DE ESTE REGIMEN

l. INDICACION GENERAL

Al exponer los elementos subjetivatetallamos los requisitos que la Ley exige a las socie-
dades espafiolas para que pueden optar por este régimen; a las sociedades participadas y a las pa
cipadas por éstas (subparticipadas por las ETVE o participadas de segundo o ulterior nivel, que es
lo mismo); y dos accionistas, participes o sociake cada una de ellas.

Respecto de loslementos objetivos entendemos que tienen esta consideraci@mtas o
beneficiosde todo tipo obtenidos por las sociedades participadas y repartidos a las ETVE o bien
directamente por éstas cuando obtiguiesvaliasal transmitir sus participaciones, separarse de la
sociedad o disolverse ésta.

Consideramos que son elemerftrsnaleslas obligaciones que las ETVE tienen para con la
Administracién y sus socios.

28 CarreNo, Florentino, trabajo citado, pag. 2.225.
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Por dltimo, el elementtemporal se refiere aperiodo impositivo a partir del cual las ETVE
pueden beneficiarse de este régimen, renunciar al mismo o perder sus derechos.

[I. ELEMENTOS SUBJETIVOS

1. Entidades que pueden optar por este régimen: requisitos exigidos.

Segun los articulos 129, 132 y 20 bis de la Ley, en su actual redaccion, tienen opcién para aco-
gerse a este régimen las entidades que rednan los siguientes requisitos:

A) Objeto social.

El articulo 129 preceptia que sabjeto sociabsea el indicado al definir este tipo de entida-
des en el Capitulo Primero. Recordemos que lo esencial es ttetteraiade valores de entida-
des no residentes, como<ggestion y administracion».

Respecto de la exigidacorrespondiente organizacién de medios materiales y personades»
efectos de dicha gestion y administrac&rarticulo 47.2 del Reglamento indica quelasadecuada
para adoptar decisiones en orden a la correcta administracién de las participacippesio que
entendemos pueden ser los normales de cualquier empresa, sin los cuales no podria desarrollar gestic
alguna, como pueden ser oficinas adecuadas, personal de alta direccién o contragidos, etc.

B) Porcentaje de participacién en la entidad no residente en territorio espafiol.

a) Norma general.

El articulo 20 bis-a) de la LI%® exige que<el porcentaje de participacién, directa o indi-
recta, en el capital o en los fondos propios de la entidad no residente en territorio espafiol sea,
al menos, del 5 por 10031,

29 parece inclinarse por esta tesis la Direccién General de Tributos, en su Resolucién de fecha 10 de noviembre de 1995,
gue, aungue relativa a los requisitos para la transparencia fiscal internacional, es aplicable a nuestro caso. Esta Resoluciér
estima que basta con que en la sociedad exista un Consejo de Administracion o un administrador dedicado a la direccion
y gestion de las participaciones de sociedades extranjeras.

30 Introducido por el Real Decreto-Ley 3/2000 y mantenido, con nueva redaccion, por el articulo 26 de la Ley 6/2000, de
13 de diciembre.

31 sj comparamos este porcentaje con el de las posibles «holding competidoras», es igual al exigido en los Paises Bajos y
en Bélgica, e inferior al de Dinamarca (que exige el 25 por 100) y al de Francia, Alemania y Luxemburgo (10 por 100).
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También indica este precepto que este porcentaje se posea durante un determinado periodo d
tiempo, que estudiamos en el siguiente apartado C), al que nos remitimos.

Como se observa, permite la Ley que el porcentaje de participacion puedecsero indi-
recto. Una mezcla de ambos esimultaneaparticipacion directa e indirecta, aunque la Ley no la
menciona. Analicemos todas estas modalidades.

a) Participacion directa: concepto y cémputo.

En cuanto al concepto, exigiarticipacion directa cuando una sociedad es socio o partici-
pe de otra. Naturalmente, el importe de dicha participacion debe figurar en el activo de la entidad,
en nuestro caso, de la ETVE.

Por ello, es facil saber si una entidad cumple el requisito exigido de una participacion de al menos
el 5 por 100, si se conoce el importe del capital o de los fondos propios de la entidad participada.

Las entidades participadas directamente pueden ser una sola 0 muchas, dependiendo del cap
tal de la ETVE y el de las sociedades participadas. Por ejemplo, si la ETVE tiene un capital de 100
y la sociedad participada tiene un capital de 2.000, s6lo podra tener una sola participada, ya que e
5 por 100 de 2.000 agota la cuantia de su capital.

Naturalmente las sociedades participadas, si son varias, pueden tener su residencia en diver
Sos paises, siempre que se cumplan las restantes condiciones exigidas, posteriormente expuestas.

Puede suceder que la sociedad participada por la ETVE tenga unos fondos propios tan gran-
des que exija un capital también excesivo en la ETVE, para poder cumplir dicho requisito. El parra-
fo segundo del articulo 138 elimina este inconveniente al indicar gus® considerara cumplido
cuando el valor de adquisicion de la participacion sea superior a 6 millones de euros (998.316.000
pesetas)», aunque el 5 por 100 exigiese un capital superior. Constituye una medida mas de las Ulti-
mamente adoptadas para facilitar la creacion de estas entidades.

b) Participacion indirecta: concepto y computo.

a") Concepto.

La participacion indirecta es un concepto también relativamente facil: es la que se tiene en
otra entidad a través de una sociedad intermedia, directamente participada. Las entidades en las qu
se participa indirectamente se denominan sociedades participadas de segundo, tercero o ulterior nivel
o también sociedades subparticipadas.

32 Este segundo parrafo ha sido introducido por el articulo 30 de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre, y se reitera, algo
modificado por el articulo 2.9 de la Ley 14/2000, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social.
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Estimamos que la sociedad intermedia debe ser la sociedad participada residente en el
extranjero.

Sin embargo, se ha suscitado la cuestién de si puede serlo una sociedad residente en Espafi
en la que participe la ETVE. Pensamos que esta posibilidad ni se ajusta a las intenciones del legis-
lador, ni resultaria operativ’g, con una excepcion: que fuese a su vez una ETVE. Esta hipotesis
podria ser factible e incluso la Unica posible, en algunos casos en los que esta segunda ETVE estu
viese participada por inversores extranjeros, cuya participacion en la primera no fuese deseable o
posible.

A partir de estas faciles consideraciones, comienzan los problemas. Por ejemplo, ¢se puede
participar indirectamente en otras entidades a través de una sdwéting?

En nuestra opinién, también compartida pobRGUEZ-PONGA 34, la respuesta es positiva, Si
bien la intermediacién de umlding presenta ciertas peculiaridades. Por ejemplo, la Resolucién
de la Direccion General de Tributos de fecha 1 de marzo de 2000, considera que los dividendos repar-
tidos por la holding su sociedad participante, procedentes a su vez de sus propias participadas, cum-
plen el requisito objetivo luego expuesto de que procedan de rentas empregaoigies aunque
la sociedad holding no genera rentas por si misma, actia como canalizadora de los dividendos
percibidos por las entidades operativas no residentes».

LETE ACHIRICA 35 afirma textualmente, al plantearse esta cuestiongsjula participacion
en la sociedad o sociedades extranjeras fuese indirecta, el citado porcentaje del 5 por 100 se
mantendria por parte de la sociedad espafiola a través de una sociedad cuyo objeto social sea
la tenencia de acciones o participaciones en otras sociedades, o de una o varias personas fisi-
cas situadas entre la sociedad espafiola y la sociedad o sociedades extranjecasm»apoyo en
FLORES DORA 36,

Respetamos esta opinidn, salvo en lo relativo a la intermediacion de personas fisicas, pues
no acabamos de comprender cémo una o varias personas fisicas pueden ser mediadoras a los efe
tos de dicha participacion indirecta, ya que ¢como participa directamente una sociedad en una
persona fisica para que, si ésta participa en una sociedad extranjera, lo cual si es normal, la socie
dad pueda a su vez participar indirectamente en dicha sociedad participada por medio de la per-
sona fisica?

33 MaRTIN JMENEZ, articulo citado, pag. 989, también participa de esta opinién.
34 En su trabajo citado, Documentacion/s.
35 En su articulo citado, pag. 484.

36 FLoresDoRA, M.S., «Participaciones significativas en sociedades anénimas», Madrid, 1995, pags. 96, 98 y 99.
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b") Porcentaje exigido y cémputo.

En cuanto al porcentaje de participacion indirecta de las ESWEr& sus filiale§” de segun-
do o ulterior nivel...»dispone el segundo parrafo del articulo 130 glebera respetar el porcen-
taje minimo del 5 por 1088, salvo que dichas filiales retinan las circunstancias a que se refiere
el articulo 42 del Cadigo de Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades con la
entidad extranjera directamente participada y formulen estados contables consolida®os».

La salvedad indicada ha sido introducida por el articulo 2.Nueve de la Ley 14/2000, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social.

También esta novedad potencia los beneficios fiscales de ninedtliag, al facilitar la apli-
cacion de la exencion a los beneficios que las entidades participadas reciban de estas subparticipe
das de segundo o ulterior nivél

Una cuestion que siempre ha suscitado dudas es la de cémo deben realizarse los célculos par
apreciar si se cumple este requisito legal en estos casos de participacion indirecta. Como se acab
de indicar, la Ley se limita a exigir que skekera respetar el porcentaje minimo del 5 por 100,
con la salvedad expuesta.

Debe entenderse que este porcentaje es el que debe tener la ETVE con sus entidades partic
padas de segundo o ulterior nivel siempre a través de todas las entidades intermedias, y no el qu
tenga la sociedad participada y ulteriores con las de los siguientes niveles.

De acuerdo con este criterio, explica la doctfingue la Ley, en este punto, determina el
porcentaje indirecto en funcion dejrado de participacién» a diferencia del régimen estable-
cido en el articulo 30, en el que la relacion de dependencia se establece en fungéaddel «
de controb».

37 Esta expresion es incorrecta, dado que una participacién del 5 por 100 no puede convertir a una sociedad en matriz de
la segunda. Es preciso, como exigen las Directivas de la CEE, en especial la 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, que
dicha participacion sea de al menos el 25 por 100.

38 | a Direccién General de Tributos, en su Resolucién de fecha 30 de diciembre de 1998, entendi6 que la ETVE debia tener
«una participacion, directa o indirecta, sobre TODAS las entidades no residentes, que integren la cadena de enti-
dades participantes, igual o superior al 5 por 100>Se anticipa al texto legal actual, pero no resuelve el problema del
cémputo.

39 Existen varias referencias a este articulo 42 del CC en la normativa de las ETVE, modificado por la Ley 19/1989, de 25
de julio, indica que toda sociedad mercantil estara obligada a formular cuentas anuales consolidadas cuando, siendo socic
de otra sociedad, se encuentre en relacion con ésta en alguno de los casos que indica.

40 |a Direccién General de Tributos, en su Resolucién de fecha 30 de diciembre de 1998, entendi6 que la ETVE
debia tenexuna participacion, directa o indirecta, sobre TODAS las entidades no residentes, que integren
la cadena de entidades participantes, igual o superior al 5 por 1008e anticipa al texto legal actual, pero no
resuelve el problema del computo.

41 véase, entre otros,deEz SANTACRUZ, en el libro colectivaGuia del Impuesto sobre Sociedadés editorial CISS,
Valencia, 1996, pag. 963,ABRENECHEAELORRIETA, Santiago y 8To RODRIGUEZ, Luis, en su articulo citado, pag. 18;
MARTIN JMENEZ, Alfonso J., en su trabajo «Régimen de las Entidades de Tenencia de Valores (l)», citado, pag. 987.
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Estegrado de controles muy facil de calcular: es el porcentaje que debe tener cada sociedad
en su entidad participada, y ésta en la participada por ella, y ésta, a su vez, en la del siguiente nivel
Por ejemplo, si A es la primera sociedad que participa en B, y B participa en C, y C en D, cada una
de ellas deberia tener, si en el régimen de las ETVE se siguiese este criterio, una participacion de a
menos el 5 por 100 en la del siguiente escalon de la cadena.

En cambio, si se atiendegitado de participacion, el calculo es mas complejo. La primera
sociedad A debe tener en la B y en las ulteriores una participacion de al menos el 5 por 100, a través
de todas y cada una de las sociedades intermedias anteriores, lo cual también depende del grado ¢
participacion de cada una de ellas en las ulteriores.

Opinamos, con casi todos los comentariétague para el calculo de dicho porcentaje resul-
ta util aplicar la férmula matematica indicada en el apartado 1 del artictid®&% LIS, segun el
cual se deben multiplicar los tantos de participacion para conocer la participacion indirecta de una
sociedad en las de segundo o ulterior nivel, con la consecuencia, para que se cumpla la Ley, de qut
el resultado de la misma debe ser de al menos el 5 por 100 para que se cumpla el requisito exigidc
paralas ETVE.

El citado articulo de la LIS dispone que, para la determinacién del dominio indirecto a los
efectos de la aplicacion del régimen especial de los grupos de sociedadeslo una sociedad
tenga en otra sociedad al menos el 90 por 100 de su capital social, y, a su vez, esta segunda se
halle en la misma situacion respecto de una tercera y asi sucesivanparsecalcular la partici-
pacién indirecta de la primera sobre las demas sociedades, se multiplicaran, respectivamente, los
porcentajes de participacién en el capital social, de manera que el resultado de dichos productos
debera ser, al menos, el 90 por 109. Recordemos que a efectos de las ETVE este porcentaje es el
5 por 100.

Por ejemplo, si la ETVE tiene una participacion en la sociedad extranjera, que podemos deno-
minar B, del 5 por 100, y ésta participa en el 100 de C, y ésta en el 100 de D y asi sucesivamente,
se cumple el requisito de que la ETVE participe indirectamente en el 5 por 100 de todas ellas, por-
que el resultado de multiplicar 0,05 por 1, y el resultado otra vez por 1, y éste a su vez también por
1, y asi sucesivamente, da el indicado porcentaje del 5 por 100. Pero si alguna de las participacio-
nes de las de segundo o ulterior nivel es inferior al 100 (coeficiente 1), aunque soélo lo reduzcamos
al 99%, se rompe la cadena en la indicada entidad, porque si se multiplica 0,05 por 0,99 el resulta-
do es el 4,95 por 100, inferior al 5 por 100 exigido. Naturalmente si la participacién de la ETVE en
la entidad extranjera es superior al 5 por 100, las participaciones de las del segundo y ulterior nivel
en sus participadas ya puede ser inferior al antes citado 100 por 100.

42 Entre ellos, como mas tajantes, los del CISS FIS@Ahyesto sobre Sociedag&sl. CISS, Valencia, pag. 18 del Capitulo
dedicado a la «Tenencia de Valores Extranjeros». TambieREBECHEAY SoTO, articulo citado, pag. 18 yaBRERO,
Florentino, trabajo citado, pag. 2.214.

43 o dispuesto en este articulo fue introducido en la legislacion espafiola por el Real Decreto 1414/1977, que dicta nor-
mas para la declaracion consolidada.
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¢) Participacion simultanea, directa e indirecta, en las entidades de segundo o ulterior nivel.

La Ley no contempla este supuesto. Por descontado que si alguna de las participaciones, direc:
ta o indirecta, es al menos del 5 por 100, se cumple el requisito exigido. El problema surge cuando
ninguna de ellas lo cumple. En tal caso, consideramos que debe aplicarse el criterio de la suma de
coeficientes que adopta el articulo 83, nimero 2, de la LIS, al referirse a los grupos de sociedades.

Por ejemplo,si la participacion indirecta de la ETVE en la sociedad B de segundo nivel es del
3 por 100, pero también participa directamente en ella en al menos el 2 por 100, debe considerarse
gue se cumple el requisito de la participacion del 5 por 100, suma de ambos porcentajes.

C) Periodo de posesion de la participacion.

El parrafo segundo del articulo 20 bis.1-a) indica«jaeparticipacion correspondiente se
debera poseer de manera ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que sea exigible el bene-
ficio que se distribuya o, en su defecto, se deberd mantener posteriormente durante el tiempo nece-
sario para completar dicho plaza¥.

Seguidamente aclara qupara el computo del plazo se tendra también en cuenta el perio-
do en que la participacion haya sido poseida ininterrumpidamente por otras entidades que reu-
nan las circunstancias a que se refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio para formar parte
del mismo grupo de sociedades»

También debe tenerse presente, a efectos de dicho computo, que si la aportacion no dinerarie
consiste en valores, adquiridos mediante una operacion de fusién, escision, aportacion de activos ¢
canje, de las reguladas en los articulos 97 a 110 de la LIS, el articulé>Hdgs®ne que «los valo-
res recibidos conservaran la fecha de adquisicion de los entregados».

En respuesta a una consulta, la Direccién General de Tritsutaentendido que cuando se
produce una aportacion no dineraria de participaciones por parte de una entidad no residente par:
constituir una ETVE gabe entender que el grupo de consolidacion a que se refiere el articulo
42 del Cédigo de Comercio es aquel que esta formado por todas las entidades que se encuen-
tren en cualquiera de las situaciones que se describen en el articulo 42 del Cdodigo de Comercio,
con independencia del lugar de residencia de las mismas y de que estén obligadas o no a for-

44 | a posibilidad indicada de computar el tiempo de posesién ulterior ha sido introducida por el Real Decreto-Ley 3/2000,
de 23 de junio, y mantenida por la Ley 6/2000.

45 Elarticulo 2.° de la Ley 14/2000, de 30 de diciembre, ha dado nueva la redaccién al citado articulo 101.

46 En su Resolucion de fecha 29 de enero de 1999. Igual criterio sigue la méas reciente de fecha 1 de marzo de 2000, igual-
mente adoptada en respuesta a una Consulta.
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mular estados contables consolidadescon la consecuencia de guen la medida en que la enti-
dad consultante y la transmitente de la participacion formen parte de un grupo de consolida-
cion en el sentido establecido en el articulo 42 del CAdigo de Comercio, a efectos del cumpli-
miento del requisito de la posesién minima de un afio, podra computarse el periodo de tiempo
de tenencia a la participacion por la entidad transmitente de la misma».

El fundamento de estos preceptos cautelares es muy claro: evitar abusos comprando y ven-
diendo valores en los momentos convenientes para la entidad. Por ejemplo, comardize M
JMENEZ 47, adquirir la participaciéjusto antesde la distribucion del dividendo con el Gnico fin de
que éste se beneficie del régimen especial previsto para la ETVE.

El aflo se computa de fecha a fecha, no por afios naturales, y al permitirse que si no se cum-
ple el requisito inicial de antigliedad pueda subsanarse con la posesidn posterior durante el tiempa
que falte para completar el afio, se suaviza el rigor de la norma.

D) Caracter nominativo de las participaciones.

Exige la Ley queles valores o participaciones representativos de la participacion en el capi-
tal social de la entidad de tenencia de valores extranjeros deberan ser nominativos».

Esta redaccion de la Ley 6/2000 disipa las dudas que suscitaba la anterior redaccién del Real
Decreto-Ley 3/2000: queda claro que se refiere a las acciones o participaciones de la ETVE espafiola.

Por no reunir este requisito, la Direccion General de Tributos, en una Resolucién y# citada
entiende que no pueden optar por este régimen las Cajas de Ahorro petuecursos propios
se nutren por capitales aportados por personas o entidades que adquieren la condicién de accio-
nistas o participesni tienen titulos nominativos por su caracter de instituciones benéfico-socia-
les, sin perjuicio de que puedan ser accionistas o participes de las ETVE.

Afiade la Resolucion citada queo obstante lo anterior, a efectos de la exencién de los divi-
dendos y plusvalias derivados de las participaciones en entidades no residentes en territorio espa-
fiol, que puedan tener las Cajas de Ahgiarque se refiere el articulo 130 de la LIS... deben tener-
se en consideracion las condiciones y requisitos previstos en el articulo 20 bis de la»| e
regula la exencién para evitar la doble imposicidon econémica internacional sobre dividendos y plus-
valias de fuente extranjera, precepto aplicable a cualquier tipo de entidad, aunque no sea una ETVE.

También parece claro que dicha exigencia se refteidoslos valores o representaciones del
capital, y no solo a aquellos que representen la parte de capital invertido en la adquisicion de las enti-
dades extranjeras, como podria desprenderse de la redaccion anterior.

47 MaRTIN JMENEZ, Adolfo J., en su trabajo citado, pag. 993.

48 En su Resolucién V0097-00, de fecha 21 de diciembre de 2000, dictada en respuesta a una consulta formulada.
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El fundamento de esta exigencia parece claro: es una medida de control a los efectos del Impuestc
sobre Sociedades y del que grava la Renta de las Personas Fisicas, para poder identificar en cualqui
momento a los perceptores de los rendimientos que obtengan y distribuyan |&®.ETVE

En la redaccion inicial de la LIS de 1995 anterior no se exigia este requisito. Por ello, la dis-
posicion transitoria tercera.2 del Real Decreto-Ley 3/2000 dispuso geenlgession en nomina-
tivos de los valores representativos de las participaciones en el capital de las entidades que a la
entrada en vigor de este Real Decreto-Ley tuvieran concedido el régimen de las entidades de tenen-
cia de valores extranjeros deberan realizarlo dentro del primer periodo impositivo en el que sea
de aplicacién el nuevo régimenkina norma idéntica, pero referida a la nueva regulacion, contie-
ne la disposicién transitoria tercera.2 de la Ley 6/2000.

Una disposicion tan clara e imperativa implica que si no se realiza dicha conversion la enti-
dad perdera los beneficios fiscales que este régimen le reconoce, a partir de dicho primer periodc
impositivo inclusive.

2. Entidades que no pueden optar por este régimen.

A) Incompatibilidad con el régimen de transparencia fiscal interna.

Segun el parrafo segundo del articulo 12%a% gociedades transparentes no podran dis-
frutar del régimen de este capitul 5.

Reitera y aclara esta prohibicién el articulo 20 bis.3-a), al disponemguse<@plicara la
exencion... a las rentas de fuente extranjera obtenidas por sociedades transparentess.

Esta prohibicion no es absoluta, pues los preceptos citados aclaran que la prohibicion sélo se
aplicara en aquellos periodos impositivos en los que el sujeto pasivo tenga la consideracion de
sociedad transparentepor lo que el régimen si puede aplicarse a los periodos en los que dejen de
serlo, dado que estas sociedades, por sus especiales caracteristicas subjetivas y objetivas, pued:
pasar a ser transparentes o dejar de serlo en cualquier momento.

49 Téngase en cuenta a estos efectos que segun el articulo 55 de la Ley de Sociedades Anénimas —que se refiere a la ex
gencia de un Libro registro de acciones nominativas— debera constar en dicho libro el nombre, apellidos, razén o deno-
minacion social, nacionalidad, domicilio, etc., de los sucesivos titulares.

50 Recordemos que segun el articulo 75.1 de la LIS son sociedades transparentes aquellas endasigua ritad de
su activo esté constituido por valores y las sociedades de mera tenencia de breslo se den las circunstancias
de que «mas del 50 por 100 del capital social pertenezca a un grupo familiarbien «que méas del 50 por 100 del
capital social pertenezca a 10 o menos sociasigmas de las entidades contempladas en las letras b) y c), que se refie-
ren, respectivamente, a las sociedades en lasmée del 75 por 100 de sus ingresos del ejercicio procedan de activi-
dades profesionaless, bien «del ejercicio de actividades artisticas o deportivas»

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 224 -77 -

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



| EL NUEVO REGIMEN DE LAS ETVE | José Lopez Berenguer

Estimamos que la razén de esta prohibicion es doble: por un ladoapsolata incompati-
bilidad entre ambos, ya que, por un lado, las ETVE esténtasdel Impuesto sobre Sociedades,
mientras que las sociedades transparentes, después de las Ultimas modificaciones legales, deben trib
tar por dicho Impuesto, y por otro, en las sociedades transparentes, los beneficios quseltiguen
tan directamente a los socios, aunque no exista distribucion de los mismos, algo opuesto a las ETVE,
una de cuyas ventajas es la de poder retrasar indefinidamente el reparto de los beneficios obtenidos.

B) Dudas sobre la incompatibilidad con el régimen de transparencia fiscal internacional.

La escueta redaccion del citado parrafo del articulo 129.1 puede suscitar la duda de si esta
prohibicion también afecta a las sociedades sujetas al régimaamgparencia fiscal internacio-
nal», que regula el articulo 121 de la LIS respecto de las personas juridicas y el articulo 75 de la Ley
del IRPF de 9 de diciembre de 1998, respecto de las personas fisicas.

La duda ha quedado resuelta por el apartado a') del articulo 20 bis.1, que posteriormente expo-
nemos al analizar ladementos objetivosle este régimen, por referirse a los requisitos de las ren-
tas obtenidas y no a los de la ETVE o sociedades participadas.

Por otra parte, y atendiendo a sus elementos subjetivos, la transparencia fiscal internacional exige
gue las entidades espafiolas posean, por si solas 0 conjuntamente con personas o entidades vinculad
en el sentido del articulo P6de la LIS, «na participacion igual o superior al 50 por ciento en el
capital, los fondos propios, los resultados o los derechos de voto de la entidad no residente en terri-
torio espafiol en la fecha de cierre del ejercicio social de esta UltirRaptanto, si tienen una parti-
cipacion inferior a la citada pero igual o superior al 5 por 100, no estan sujetas a transferencia fiscal
internacional y no existe inconveniente alguno en que puedan optar por el régimen de las ETVE.

C) Prohibicion de que las ETVE puedan optar por las deducciones de los articulos 20 6 30
de la LIS.

Contiene esta prohibicion la letra ¢) del nimero 3 del articulo 20 bis, al disporerajse
aplicara la exencion... a las rentas de fuente extranjera que la entidad integre en su base impo-
nible y en relacién con las cuales opte por aplicar, si procede, la deduccién establecida en los
articulos 29 o 30 de esta Ley3

51 El apartado 2 del citado articulo 16 contiene una amplia enumeracion de supuestos de personas o entidades vinculadas
en sus apartados a) a m). No los transcribimos por su extensién y el lector interesado puede recurrir a su lectura.

52 Estos articulos regulan, respectivamente, la deduccién para evitar la doble imposicién internacional en el caso de los
impuestos soportados por el sujeto pasivo o bien en el caso de los dividendos y participaciones en beneficios obtenidos
de una entidad no residente, que se hayan integrado en la base imponible y por los que la entidad haya tributado.Es decir
cuando se siga el método de imputacion frente al de exencién, que regula el articulo 20 bis. Aunque parezca extrafio, en
algunos casos puede convenir a la entidad acogerse a estos articulos, cuando el impuesto satisfecho en el extranjero se
superior a la cuota del Impuesto espafiol, dado que se permite deducir «el impuesto efectivamente pagado», en el casc
del articulo 30.
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En realidad y con mayor precision, esta prohibicion afecta al disfrute de la exencién conce-
dida a las ETVE, y no a los requisitos subjetivos exigidos a éstas. Pero también es un requisito sub-
jetivo, porque depende de la entidad aplicar o no dichas deducciones. Mas técnicamente constitui-
ria una especie de renuncia al régimen de exencion relativa a algunas rentas individualizadas,
entendemos que porque asi convenga a la entidad.

D) Sociedades que forman parte de un grupo.

En la redaccién anterior del articulo 129 existia un apartado 3, que prohibia a las entidades
sujetas a este régimen &rmar parte de los grupos de sociedades a que se refiere el Capitulo VII
del Titulo VIlI» de la LIS. Dicho Capitulo VII indica las condiciones y el procedimiento para que
las sociedades que forman parte de un grupo puedan tributar conjuntamente. Al desaparecer diche
apartado 3 ha desaparecido la prohibicion indicada, por lo que es posible que las ETVE sean matri-
ces o formen parte de algun grupo de sociedades a los efectos citados en dicho Capitulo, que fun
damentalmente consiste en considerar al grupo como sujeto pasivo del Impuesto a efectos de la tri:
butacién conjunta de todas las sociedades que lo integran.

El articulo 81.1 contiene la definicion del grupo de sociedades, y entiende pbctaijunto
de sociedades anénimas, limitadas y comanditarias por acciones residentes en territorio espafiol
formado por una sociedad dominante y todas las sociedades dependientes de la misma»

El nimero 2 de dicho articulo entiende que es sociedad domisaptella que cumpla los
requisitos siguientes: a) Que tenga una participacion, directa o indirecta, al menos del 90 por 100
del capital social de otras... el primer dia del periodo impositivo; b) Que dicha participacion se
haya poseido de modo ininterrumpido al menos con un afio de antelacion al dia citado en la letra
anterior y se mantenga también durante todo el periodo impositivo; ¢) Que no sea dependiente de
ninguna otra sociedad residente en territorio espafiol, que relina los requisitos para ser conside-
rada como dominanté&3, y d) Que no esté sometida al régimen de transparencia fiscal».

3. Requisitos exigidos a la entidad participada.

De diversos apartados del articulo 20 bis de la LIS se deduce que estos requisitos son los
siguientes, debidamente sistematizados.

A) Que se trate de una entidad no residente en territorio espafiol.

Nuevamente nos encontramos con el problema, al referirse la Ley,emfiasedes no resi-
dentes en territorio espafiol», del alcance del término entidad, como tuvimos que estudiar al anali-
zar el mismo término referido a las entidades espafiolas.

53 puede depender, por tanto, de alguna sociedad residente en el extranjero.
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RoDRIGUEZPONGA 54, después de analizar las posibles figuras juridicas, se inclina por estimar
que el término entidad no quiera significar sociedad (término mas restrictivo), ni que esté sujeta al
Impuesto espafiol sobre Sociedades, al no ser sujetos pasivos del mismo, lo que permite que com
prenda entidades sin personalidad juridica, en régimen de atribucion de rentas, etc. En definitiva,
entiende quelas entidades no residentes podrian ser de cualquier tipo: sociedades de capital,
sociedades de personas, sociedades en participacion, fondos de inversion, etc., tanto con per-
sonalidad juridica como sin ella, tesis que parece compartinitin JIMENEZ 55y a la que nos
adherimos.

B) Los beneficios que obtengan las sociedades participadas deben haber tributado por un tri-
buto idéntico o analogo al Impuesto sobre Sociedades.

Consagra este requisito dicho articulo 20 bis en su apartado b) al exigiacreiegad
participada haya estado gravada por un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a este
ImpuestoS6 en el ejercicio en que se hayan obtenido los beneficios que se reparten o en los
que se participa».

Cuando la renta haya sido gravada en el extranjero por un impigEsitico» no existe pro-
blema alguno respecto al cumplimiento de este requisito. Mayores dificultades entrafia el alcance
exacto de la expresion «impuesto analogo®L@ENAR VALDES 57, anticipandose a la posterior
redaccién de esta norma, entiende daearalogia se presenta entonces como medio de homo-
logar sistemas tributarios que no necesariamente tienen que coincidir con el propio y que pue-
den hallarse muy distantes entre si», y sigue diciendo que el requisito se cumple cugrihpues-
to extranjero —por muy primitivo que sea— haya gravado alguno de los componentes de dicha
renta». Por ello, sigue entendiendo, «gque no es preciso que el impuesto extranjero sea un impues-
to personal, sino que pueden haber gravado factores aislados de la produccién (imposicién
cedular o de producto)...».

Para resolver estas dudas, la nueva redaccién del articulo 20 bis 1-b) contiene dos normas:
una la del parrafo segundo del citado precepto, que aclara lo que debe entengé@rgaupsto de
naturaleza analoga, e indica que son aquellos gtleayan tenido por finalidad la imposicion de
la renta obtenida por la entidad participada, siquiera sea parcialmente, con independencia de que
el objeto del tributo lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro elemento indicia-
rio de aquéllax».

54 RODRIGUEZPONGA SALAMANCA , en su trabajo citado, pag. 5.
55 En su articulo citado, pag. 990.
56 | ggicamente se refiere al Impuesto sobre Sociedades.

57 En su articulo citado, pag. 23.
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La otra consiste en la presuncién que se introduce en su tercer parrafo, al disp@eeeoien«
dera cumplido este requisito, salvo prueba en contrario, cuando la entidad participada sea residen-
te en un pais con el que Espafia tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicioén inter-
nacional, que le sea de aplicacion y que contenga clausula de intercambio de informa@ién»

El fundamento de este precepto es muy claro: careceria de toda légica que los beneficios empre-
sariales obtenidos por las entidades no residentes no tributasen en ninguna parte, ni en el pais de or
gen de las rentas ni en del destino de las mismas.

La Direccion General de Tributésadmite que se cumple este requisito en el caso de los bene-
ficios obtenidos e imputados a sus socios, participados indirectamente por una ETVE, por una
«Limited Libility Company» (LLC), sujeta en los Estados Unidos de Norteamérica a un régimen
similar al de transparencia fiscal o atribucion de rentas, porque ambos regimenes son una forma de
tributar por el Impuesto de Sociedades en la legislacién espafiola.

La misma Resolucion citada en nota admite que también se cumple este requisito en el caso
de una sociedabldingextranjera participada por la ETVE espafiola, en relacién con los beneficios
gue laholdingle reparta procedentes de otras entidades productivas no residentes, participadas indi-
rectamente por la ETVE.

Otra Resolucién de la Direccion General de Tributos, de fecha 8 de junio de 1999, interpreta
que el requisito que estamos estudiardo implica la comparacion de modelos genéricos de
imposicién sobre el beneficio empresarial, ni la mera comparacioén de tipos efectivos de gra-
vamen por este concepto. Se trata, mas bien, de comparar en cada caso, en atencion al estatu-
to juridico y a la naturaleza de la actividad que desarrolla la entidad participada en el extran-
jero, el grado de imposicién efectiva que soporta en su pais de residencia y el que hipotéticamente
soportaria en Espafia, de manera que ambos no difieran de manera sensible y por causas que
resultarian extrafias a la estructura basica de nuestro Impuesto sobre Sociedades».

C) Estas entidades no pueden ser residentes de un pais o territorio calificado como paraiso
fiscal.

Formula esta prohibicion de forma expresa el Gltimo parrafo de la letra c) del articulo 20 bis.1,
al disponer queen ningln caso se aplicard lo dispuesto en este articulo cuando la entidad parti-
cipada sea residente en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal».

58 Espafia tiene suscritos convenios de doble imposicién practicamente con todas las naciones de importancia, aunque er
los més antiguos no existia la citada clausula de intercambio de informacion.

59 En su Resolucién citada de 1 de marzo de 2000.

60 siguen idéntico criterio las Resoluciones de fecha 9 de abril de 1999 y 1 de marzo de 2000. Consideran que la interpo-
sicion de laholdingno impide que se cumpla el requisito de que las rentas tengan una naturaleza empresarial, si proce-
den de entidades productivas participadas poolding, ya que dichas entidades serian participadas indirectamente, en
segundo grado, por la ETVE espafiola.
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Esta norma constituye una de las tres medidas anti-paraisos adoptadas en el régimen de
estas entidades. Las restantes se refieren al lugar de obtencién de las rentas y a la residencia d
los socios.

Conviene recordar que realiza la enumeracion de estos territorios el Real Decreto 1841/1991,
de 31 de diciembre, que todavia no se ha modificado desde su promulgacion y en cuyo detalle no
entramos por razones de espacio.

D) Que no se trate de empresas o filiales constituidas para beneficiarse del régimen fiscal de
las ETVE.

Contiene requisito el numero 3, letra b), de este articulo 20 bis, al prohibir la aplicacion de
este régimen a «las rentas de fuente extranjera procedentes de entidades que desarrollen su acti-
vidad en el extranjero con la finalidad principal de disfrutar del régimen fiscal previsto en este
articulo».

Afade este precepto quse presumira que concurre dicha circunstancia cuando la misma
actividad que desarrolla la filial en el extranjero, en relacién con el mismo mercado, se hubiere
desarrollado en Espafia por otra entidad que haya cesado en la referida actividad y que guarde
con aquélla alguna de las relaciones a que se refiere el articulo 42 del Cddigo de Comercio, salvo
gue se pruebe la existencia de otro motivo econémico valido

El motivo de esta prohibicion responde al fundamento general de este régimen, expuesto en
el CAPITULO PRIMERO: favorecer la competencia en el exterior de las empresas espafiolas, la
repatriacion de sus beneficios y la llegada de capitales extranjeros, @&tolacexencion de los
beneficios fiscales que el régimen concede.

Ill. REQUISITOS OBJETIVOS

Dichos requisitos se refieren a los que deben reunir las rentas obtenidas por las ETVE para
que puedan disfrutar de la exencién que concede la Ley.

Estos requisitos son muy variados, porque afectan tanto a su naturaleza, como al lugar y otras
circunstancias relativas a su obtencion. Son muy detallados y los analizaremos al explicar la aplica-

cion de la exencion. Indicamos ahora, que solanestéa exentas las siguientes rentas o benefi-
cios obtenidos por las ETVE:

 losdividendos u otras participaciones en los beneficiabtenidos de las sociedades par-
ticipadas residentes en el extranjero;
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« lasplusvaliasobtenidas por las ETVE al enajenar sus participaciones, cesar como patrtici-
pe o disolucidn de la sociedad participada;

Por tanto, los beneficios de este régimen especial no se aplican a todas las rentas que obten-
gan las ETVE, que pueden proceder de otro tipo de participaciones que tengan en otras sociedade
—por ejemplo, en sociedades residentes en territorio espafiol- o de actividades que realicen, o inclu
so de las entidades participadas, pero que no rednan los requisitos exigidos.

Sin embargo, aunque no retinan dichos requisitos, también estan exentos si proceden del extran
jero, porque el precepto que los regula, el articulo 20 bis de la LIS, que luego explicamos con mas
detalle, es aplicable a todos los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.

Por ello, este régimen especial aplicable a las ETVE gé&ggimen mixto, subjetivo y obje-
tivo al mismo tiempo,ya que se refiere a un determinado tipo de entidades juridicas, que tienen su
propia denominacion legal, pero que igualmente sélo beneficia a determinados tipos de rentas.

IV. REQUISITOS FORMALES DE LAS ETVE

1. Comunicacion al Ministerio de Hacienda de la opcién adoptada.

Las entidades que relinan los requisitos exigidos pueden optar por acogerse a este régimen, si |
estiman oportuno. Ni es un régimen obligatorio, ni tampoco depende de que lo conceda la Administracion.

Segun el apartado 2 del articulo 128 epcion....debera comunicarse al Ministerio de
Hacienda», en la forma y con el contenido que se determine reglamentariamente.

El Real Decreto 995/2001, de 10 de septiembre, modifica el articulo 46 del Reglamento del
afio 1997, para adaptarlo a este precepto legal, consistente en modificar el anterior régimen de auto
rizacion administrativa por el de la mera comunicacion. Asi este articulo 46 citado reitera el man-
dato legal de quela opcién por el régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros
debera comunicarse a la Administracion tributaria».

Esta opcion es renunciable, y debera comunicarse al Ministerio de Hacienda antes de que finalice
el primer periodo impositivo que concluya después de la entrada en vigor del Real Decreto-L&y 3/2000

El articulo 132.1 precisa cautelarmente, con acierto, gjudisfrute del régimen estara con-
dicionada al cumplimiento de los supuestos de hecho relativos al mismo, que deberan ser proba-
dos por el sujeto pasivo a requerimiento de la Administracion tributaria.

61 Disposicion transitoria tercera.1 de la Ley 6/2000.
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La redaccién anterior del articulo 132 de la Ley si exigia que se solicitase la aplicacion de este
régimen, en la forma dispuesta en el Reglamento, que podia ser concedida o denegada por lz
Administracion. Se aplicaba el silencio positivo. La modificacion introducida por el Real Decreto-
Ley 3/2000 facilita la aplicacién de este régimen, con eliminacion de tramites burocraticos, todo en
beneficio de la pequefia y mediana empresa.

2. Mencién en la memoria anual de las rentas exentas.

Contiene esta obligacion el apartado 3 del articulo 131, cuando disponla gunédad de
tenencia de valores debera mencionar en la Memoria el importe de las rentas exentas y los impues-
tos pagados en el extranjero correspondientes a las mismakkgacién que permite a la
Administracion tributaria un mejor control del cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

Para que puedan cumplir con esta obligacion, las sociedades participadas deben comunicar a le
ETVE la parte proporcional de los impuestos que han satisfecho correspondientes a su participacion y
también la retencién que hayan podido practicar sobre dichos dividendos, con base en la legislacion
interna o en el CDI que pueda existir entre Espafia y el pais de residencia de la participada. Esta reten
cion debe sumarse al liquido percibido para calcular la cuantia exacta del dividendo obtenido.

3. Informacioén a los socios.

En la misma norma citada en el apartado anterior se indica que igualmente las ETVE deben
«facilitar a sus socios la informacién necesaria para que éstos puedan cumplir lo previsto en los
apartados anteriores».

Estos apartados regulan el régimen de la distribucion de beneficios por parte de las ETVE a
sus socios, régimen que analizamos en el CAPITULO CUARTO. La informacién mas importante
es, sin duda, la relativa al importe de las rentas que disfrutan de exencion, al de las retenciones prac
ticadas en origen y al de los impuestos pagados en el extranjero correspondientes a dichas rentas
gue se han reflejado en la Memoria antes citada.

V. REQUISITOS TEMPORALES: PERIODO IMPOSITIVO APARTIR DEL CUAL SE APLI-
CARA ESTE REGIMEN

Precisa este aspecto el apartado 2 del articulo 129, al dispored gégimen se aplicara al
periodo impositivo que finalice con posterioridad a dicha comunicacién (la de opcion por este
régimen) y a los sucesivos que concluyan antes de que se comunique el Ministro de Hacienda la
renuncia al régimen»norma que también contiene el apartado 2 del articulo 46 del Reglamento,
segun la nueva redaccion que le ha dado el Real Decreto 995/2001, de 10 de septiembre.
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Esta demora es légica, pues hasta entonces no podra comprobar la Administracion si la enti-
dad reune los requisitos exigidos.

La disposicion transitoria décima del Reglamento disponeauando asi lo solicite el suje-
to pasivo, el régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros podra ser aplicado res-
pecto del periodo impositivo iniciado con anterioridad y concluido con posterioridad a la entrada
en vigor de este Reglamento, en relacion a las solicitudes presentadas dentro de @R~
des que, recordemos, se referian a la aprobacion de este régimen por parte de la Administracion
segun la derogada redaccién del inicial articulo 132 de la Ley.

CAPITULO TERCERO
REGIMEN DE LOS BENEFICIOS OBTENIDOS POR LAS ETVE

|. CLASES DE RENTAS A LAS QUE SE APLICAN LA EXENCION EN EL IMPUESTO
SOBRE SOCIEDADES

1. Enumeracion.

Con buen criterio, dada su distinta naturaleza, distingue la LIS en sus articulos 130y 131, y
aquellos a los que se remite, dos tipos de posibles rendimientos de las ETVE, a los efectos de apli-
car las exenciones propias de su régimendildgendos u otras participaciones en beneficigs
por un lado, y laplusvaliasobtenidas por la transmision de participaciones, separacion de la enti-
dad o disolucién de ésta, por otro.

Esta distincidn nos obliga a interpretar el alcance de los tres conceptos que hemos resaltado:
dividendos, otras patrticipaciones en beneficios y plusvalias.

2. Dividendos.

El dividendo es un concepto tan conocido que no merece mayor explicacion, si bien convie-
ne precisar que, a nuestros efectos, no es valida, por excesivamente amplia, la definicién utilizada
en los CDI, que se adaptan a lo dispuesto en el articulo 10.3 del Modelo de Convenio elaborado por
el Comité Fiscal de la OCDE.
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3. Otras patrticipaciones en beneficios.

a) Concepto.

Este tipo de rentas es mas amplio e inconcreto. Pero su intencidn es muy clara: extender la
exencion a todos los ingresos que, cualquiera que sea su denominacién, supongan una participacioi
en los beneficios obtenidas de una entidad derivadas de la condicion de socio, participe, accionista,
fundador, etc., que formal o juridicamente no tengan la naturaleza de dividendos. Examinemos algu-
nas de ellas.

b) Distribucion de reservas.

Desde luego se incluye en ella la distribucion de reservas»integradas por los beneficios
no repartidos en su momentmncepto mencionado en la L&y

El problema radica en que dichas reservas pueden proceder de ejercicios en los que la ETVE
no haya sido participe de la entidad que las distribuye y no tenga, por tanto, derecho a su exen-
cion. Para resolver este problema indica el dltimo parrafo de la letra c) del articulo 20 bis.1 que
en tal casase atendera a la designacion contenida en el acuerdo social y, en su defecto, se
consideraran aplicadas las ultimas cantidades abonadas a dichas reserpessuncién que
beneficia a las ETVE.

¢) Prima de emisién.

Aunque se trate de un reparto de fondos de la sociedad, el articulo 28.4 las exceptla de la
deduccion por doble imposicién interna prevista en dicho articulo. La explicacion reside en que no
se han generado con beneficios de explotacién que hayan tributado.

Sin embargo, y como veremos posteriormente, un parrafo de la letra c), del apartado 1 del
articulo 131, relativo a los beneficios distribuidos por las ETVE a las personas fisicas o juridicas no
residentes en territorio espariol, dispone dadalistribucion de la prima de emision tendra el tra-
tamiento previsto en esta letra para la distribucion de beneficissual esta en oposicion al cita-
do apartado 4 del articulo 28.

62 En opinién de GLMENAR VALDES, articulo citado, pag. 16, el reparto de reservas constituye una especie de dividendos
segun el articulo 213.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas de 22 de diciembre de 1989. Pero la LIS
las considera como un supuesto diferenciado.
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d) Otros posibles supuestos de distribucién de beneficios.

Podrian considerarse como tales los intereses que el articulo 20 de la LIS asimila a los dividen-
dos en los casos @subcapitalizacién»;los que contempla la Resolucion del TEAC de 6 de octubre
de 200Q(que considera se produce una auténtica distribucién de dividendos en los casos en que, bajc
la apariencia formal de un acuerdo de reduccion y aumento del capital, se mantuvo la cifra del
capital con disminucion de las reservas voluntariasha adquisicion de autocartera para su amor-
tizacion, supuesto que estudia@MENAR VALDES 63, permitido por la Ley de Sociedades Anonimas,
como el Unico camino que pueden tener algunos socios para separarse de una sociedad y obtener 1
s6lo la restitucién del capital aportado, sino también reservas no repartidas que les pertenezcan, etc.

4. Plusvalias.

Dispone el articulo 130 de la L&Y después de declarar la exencion relativa a los dividendos
y participaciones, quelas rentas derivadas de la transmision de la participacion correspondien-
te podran disfrutar de la exencién para evitar la doble imposiciébn econdmica internacional, en
las condiciones y requisitos previstos en el articulo 20 bis de la Ley».

En el nimero 2 del citado articulo 20 bis se indica glenismo régimen se aplicara a la
renta obtenida en los supuestos de separacion del socio o disolucion de la entidad».

La utilizacién del verb@odran no es casual. Se ha querido dejar a eleccién del sujeto pasi-
vo utilizar esta exencién del articulo 20 bis o bien las deducciones de los articulos 29 6 30.

Analicemos el régimen fiscal dispuesto para todos estos tipos de rentas, con la debida siste-
matizacion.

ll. EXENCION EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES DE LOS DIVIDENDOS U OTRAS
PARTICIPACIONES OBTENIDOS POR LAS ETVE DE LAS SOCIEDADES PARTICIPADAS

1. Explicacioén previa.

Dispone el articulo 130, parrafo primero, guestaran exentos los dividendos o participa-
ciones en beneficios de entidades no residentes en territorio espafiol... en las condiciones y con
los requisitos previstos en el articulo 20 bis de esta Ley».

63 Articulo citado, pag. 18.
64 Segun la nueva redaccion de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre.
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El citado articulo 20 bis ha sido incorporado a la LIS por el Real Decreto-Ley 3/2000, de 23
de junio, nuevamente redactado por el articulo 26 de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre. Este articu-
lo tiene la finalidad, segun la nueva denominacién que le ha dado la citada Ley 6/2@@ade «
la doble imposicién econdmica internacional sobre dividendos y rentas de fuentes extranjera deri-
vadas de la transmision de valores representativos de los fondos propios de entidades no residen-
tes en territorio espafely afecta a todos los sujetos pasivos del Impuesto, al estar incluido en el
Titulo 1V dedicado a la «Base imponiblé

En la LIS existen otros dos articulos, el 29 y el 30, también dedicados a evitar a la doble impo-
sicién internacional: el primero, relativo a los impuestos soportados por el sujeto pasivo, y el segun-
do, a los soportados por los dividendos y otras participaciones en beneficios.

Estos articulos se deciden por el métodangmutacion, con deduccion posterior de todo o
parte de los gravamenes satisfechos en el extranjero tradicionalmente vigente en la legislacion espa
fiolass.

En cambio, el articulo 20 bis se inclina por el métodexaacion Aunque en principio y con
caracter general este segundo sistema es mas favorable, los sujetos pasivos pueden optar por aplic
los articulos 20 6 30, si los consideran mas convenientes a sus intereses particulares.

Por tanto, y volviendo al régimen de las ETVE, el beneficio fiscal contemplado en dicho articu-
lo 130 no es un beneficaxclusivode estas entidades, porque puede ser aplicado por todos los suje-
tos pasivos del Impuesto que obtengan rentas en las condiciones exigidas por dicho precepto, aun
que no rednan los requisitos de las ETVE o, reuniéndolos, no hayan optado por su régimen especial
para evitar sus inconvenientes formales.

2. Requisitos exigidos para que estén exentos los dividendos y participaciones recibidos.

A) Indicacién general.

El citado articulo 20 bis dedica las letras a), b) y ¢) de su apartado 1 para indicar los requisi-
tos que deben reunir los dividendos y participaciones para ser considerados exentos.

65 Dicho articulo 20 bis contiene 4 apartados. El apartado 1 se dedica al régimen aplicable a los dividendos o participacio-
nes en beneficios; el apartado 2 se ocupa del régimen de las plusvalias. Los apartados 3 y 4 contienen normas comunes

66 Sobre las ventajas e inconvenientes de ambos métodos puede consultarse, entre otros, el articulo citado anteriormente
de MaRTIN JMENEZ, sobre el «Régimen de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros», pags. 979-980, y también
CoLMENAR VALDES, Salvador, «Las deducciones por doble imposicion: (I) doble imposicién interna de dividendos», en
la revistalmpuestos, numero 11, 1996 y «Las deducciones por doble imposiciéon: (I1) Doble imposicién internacional»,
en la misma revista, nimero 14, 1996.
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Recordemos, como expusimos al referirnos a los requisitos subjetivos en el CAPITULO
SEGUNDO, lo que nos dispensa de un nuevo analisis, que la letra a) se refiere al porcentaje de par
ticipacion, directo o indirecto, que la ETVE debe poseer en las entidades no residentes, y al tiempo
de su posesion, y que la letra b) se refiere a la exigencia de que la entidad participada haya estad
sujeta a un impuesto idéntico o analogo al de Sociedades.

Procede, por tanto, que nos ocupemos ahora de los requisitos exigidos en la letra c). El pri-
mer parrafo de esta letra c) exigpie los beneficios que se reparten o en los que se patrticipa pro-
cedan de la realizacion de actividades empresariales en el extranjero

En otro parrafo afiade quasse trate de aquellas clases de rentas a que se refiere el apar-
tado 2 del articulo 121 como susceptibles de ser incluidas en la base imponible por aplicacién del

régimen de transparencia fiscal internacional».

Procede que nos detengamos en el analisis de estos requisitos.

B) Los beneficios repartidos deben proceder de actividades empresariales.

No define la Ley, en su redaccién actual, qué debe entenderse por actividad empresarial. La
redaccion inicial de esta norma se remitia a estos efectos a lo dispuesto en la Ley del IRPF.

Aunque tal remisién no exista ahora, entendemos —dada la coordinacién que debe regir en
todo sistema tributario— que es valida a estos efectos la definicantiddades econdmicas que
contiene el articulo 25 de la actual Ley del IRPF de 9 de diciembre de 1998.

C) Los beneficios deben proceder de actividades empresariales realizadas en el extranjero.

a) Indicacion general.

Veiamos que el articulo 20 bis.1-c) exigia que los beneficios procedieskenrdalizacion
de actividades empresariales en el extranjero»

Seguidamente indica qusoélo se considerard cumplido este requisito cuando al menos
el 8567 por 100 de los ingresos del ejercicio correspondandos posibles tipos de rentas, que
se especifican en los subapartados a') y b").

Naturalmente, la Ley se refiere, tanto en lo relativo al porcentaje de ingresos exigidos como
a la naturaleza de los ingresos, a los obtenidos por las sociedades participadas o subaparticipade
por las ETVE.

67 En la redaccion inicial de la Ley se exigia el 90 por 100.
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b) Rentas obtenidas por las entidades directamente participadas.

Respecto de estas rentas, declara dicha letra c) que se considera cumplido el requisito exigi-
do cuando los beneficios que se reparten proceden de las rentas que indica el apartado a'), cuyo text
literal es el siguiente:

a') Rentas que se hayan obtenido en el extranjero y que no estén comprendidas entre aque-
llas clases de rentas a que se refiere el apartado 2 del articulo 121 como susceptibles de ser inclui-
das en la base imponible por aplicacién del régimen de transparencia fiscal internacéénal

Seguidamente afiade quen«cualquier caso, las rentas derivadas de la participacion en los
beneficios de otras entidades, o de la transmisién de los valores o participaciones correspondien-
tes habran de cumplir los requisitos de la letra b") siguien$® que luego exponemas

Posteriormente la Ley precisa guen particular, a estos efectos, se consideraran obtenidas
en el extranjero las rentas procedentes de las siguientes actividagesta las del gomercio al
por mayor, servicios, crediticias y financieras y aseguradoras y reaseguradorassando, res-
pectivamente, lobienes vendidos sean puestos a disposicion de los adquirentes en el pais o terri-
torio en el que resida la entidad participada o en cualquier otro territorio o pais diferente del espa-
fiol 71, 0 los servicios se presten en el pais o territorio en que resida la entidad, o los préstamos
o créditos sean otorgados a personas o entidades residentes en el pais en el que resida la enti-
dad participada o en cualquier otro diferente del espafiol, o los seguros o reaseguros cubran ries-
gos que se encuentren en el pais o territorio en el que también se cumpla la condicién anterior.

En todos los supuestos se exige quedagraciones se efectlien a través de la organizacion
de medios personales y materiales de que disponga la entidad participada»

Como se observa quedan excluidas las rentas procedentes del comercio al por menor. Respect:
de la territorialidad exigida, la doctrind2 ha advertido con acierto, que tales prohibiciones con-
tradicen lo pactado en el Tratado de Roma sobre la libre circulacion de mercancias y prestaciones
de servicios entre los paises de la CEE

68 Se excluyen porque estas rentas no tienen la naturaleza de empresariales.

69 En esta reciente norma se contempla la hipétesis de que los beneficios de las sociedades participadas procedan de plus
valias obtenidas por la enajenacién de las participaciones en entidades de niveles ulteriores.

70 Este parrafo ha sido incorporado por la Ley 6/2000, de 13 de diciembre.
71 Las letras en cursiva son nuestras, para destacar un mandato polémico.
72 Entre otros, bPEzSANTACRUZ, obra citada, pag. 972;AdTiN JMENEZ, obra citada (1), pag. 997.

73 Sin embargo, como advierten los comentaristas del «Manual Préctico del Impuesto sobre Sociedades», Capitulo 12, de
Cuatrecases.Abogados, Cuadernos CINCO Divgirid, afio 2000, pag. 307, el régimen de nuestras ETVE no ha sido
calificado como contrario al Cédigo de Conducta de 1 de diciembre de 1997, adoptado por los paises de la CEE por el
denominado «INFORME PRIMAROLO», elaborado para la reunion del ECOFIN (los Ministros de Economia y Finanzas)
de fecha 29 de noviembre de 1999.
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Como advierten los antes citados comentaristas de CISS FIBC#&A norma no precisa
cuando una determinada actividad se realiza en el extranjero, excepto para las actividades de
comercio al por mayor, servicios, crediticias y financieras, y seguro y reaseguro», que hemos
citadq por lo que estas actividades, salvo las agricolas, ganaderas y fabriles, pereennos
lazos muy débiles con el territorio en el que se halle constituida la entidad que las realiza»
Seria muy util, por ello, que la anunciada futura Ley del Impuesto o el Reglamento precisaran requi-
sito tan importante.

Como afirman IbrPEzZSANTACRUZ 75y MARTIN JMENEZ 76, Nn0O se establece ninguna restriccién
respecto a la residencia de los adquirentes de los bienes producidos en sus actividades de fabrice
cién por las entidades no residentes, quienes, por tanto, pueden residir en territorio espafiol

¢) Rentas obtenidas por las sociedades participadas de sus filiales o por enajenacion de parti-
cipaciones en las mismas.

También estan exentas estas rentas y se refiere a este supuesto el subapartado b'), de la let
c) del articulo 20 bis.1, cuyo texto literal es el siguiente:

«b") Dividendos o participaciones en beneficios de otras entidades no residentes respecto de
las cuales el sujeto pasivo tenga una participacién indirecta que cumpla los requisitos de por-
centaje y antigiiedad previstos en la letra a), cuando los referidos beneficios y entidades cumplan,
a su vez, los requisitos establecidos en las demas letras de este apartado. Asimismo, rentas deri-
vadas de la transmision de la participacién en dichas entidades no residentes, cuando se cumplan
los requisitos del apartado siguiente».

Puesto que se habla digas entidades no residentes, es evidente que el precepto se refiere
a los beneficios que las sociedades participadas por las ETVE obtengan a su vez de otras participa
das por ellas mismas, es decir, las que denominant@®ades subparticipadas o de segundo o
ulterior nivel, siempre que dichos beneficios procedan de actividades empresariales realizadas por
estas entidades, y que retinan los mismos requisitos antes indicados.

Como se indicé anteriormente las Leyes 6/2000 y 14/2000 aclaran que dichos dividendos o
participaciones son los que obtienen las entidades participadas por las @ Bu}ete pasivceita-
do en el texto— de otras entidades no residentes, cuando tenga en ellas una participacion indirecti
—es decir, a través de la sociedad participada— igual o superior al 5 por 100, con la salvedad indica-
da al exponer los requisitos subjetivos.

74 Obra citada, pag. 21.
75 |LoPEz SANTACRUZ, José Antonio, en su articulo citado, pag. 972.

76 MaRTIN JMENEZ, articulo citado (1), pag. 997.
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lll. EXENCION DE LAS PLUSVALIAS OBTENIDAS

1. Reconocimiento de la exencién.

Dispone el articulo 130 de la L&% después de declarar la exencién de los dividendos y otras
participaciones, que tambiétas rentas derivadas de la transmision de la participacion corres-
pondiente, podran disfrutar de la exencion para evitar la doble imposicion econémica interna-
cional, en las condiciones y requisitos previstos en el articulo 20 bis de la Ley»

En el nimero 2 del citado articulo 20 bis se indica glienismo régimen se aplicara a la
renta obtenida en los supuestos de separacién del socio o disolucién de la entidad»

Esta remisién del articulo 130 al articulo 20 bis nuevamente provoca problemas interpretati-
vos, dado que las normas de este articulo, como hemos advertido reiteradamente, se han promulge
do y fundamentalmentestan pensadapara evitar la doble imposicién econdémica internacional a
favor de todos los sujetos pasivos del Impuesto, sean o no ETVE y por ello, algunas de ellas son de
imposible o dificil aplicacion a nuestras entidadekling. Por ejemplo, las normas contenidas en
las letras a), b), ¢) y d) del apartado 2 de dicho articulo, practicamente son inaplicables a las ETVE,
aunque tengamos que hacernos eco de ellas en la explicacién de estas exenciones.

2. Condiciones y requisitos exigidos para su disfrute.

Las condiciones y requisitos exigidos por el nimero 2 del citado articulo 20 bis son los siguientes:

A) Que «se cumplan los requisitos del nimero 1 de este articglee recordemos se refieren
al porcentaje de participacion, directa o indirecta, en la entidad no residente, periodo de tenen-
cia de dichos valores y a la exigencia de que esté sujeta a un Impuesto idéntico o analogo al
de Sociedades;

La norma aclara en un segundo parrafo que el requisito del porcentaje de participacion
«debera cumplirse el dia en que se produzca la transmision.

Los restantes requisitos que exigen las letras b) y c) del apartado 1(que la entidad partici-
pada haya estado gravado por un impuesto idéntico o anédlogo al de Sociedades y que pro-
cedan de actividades empresariales realizadas en el extramjebgran ser cumplidos

en todos y cada uno de los ejercicios de tenencia de la participacion».

77 Segun la nueva redaccion de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre.

78 Hemos expuesto y analizado estos requisitos al estudiar los requisitos subjetivos de este régimen, en el Capitulo Segundo
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Sin embargo, y como excepcion, también dispone cuaneglo la participacién en la enti-

dad no residente hubiera sido valorada conforme a las reglas del régimen especial del
Capitulo VIl del Titulo VIl de esta Ley, se aplicara la exencién en las condiciones esta-
blecidas en la letra d) de este apartadgue luego se expone.

B) Que el adquirente de la participacién enajenanaresida en un pais o territorio califi-
cado reglamentariamente como paraiso fiscal».

En paginas anteriores nos hemos referido a dichos paises o territorios y al Decreto que los
enumera.

C) No se aplicara la exencion, segun dispone el apartado 3, letra b) de este articul@20 bis, «
los dividendos o plusvalias en relacidn con las cuales la entidad aplique la deduccién
establecida en los articulos 29 6 30 de esta Ley».

Ambos articulos, como el 20 bis, también se ocupan de evitar o mitigar la doble imposicién
de dividendos, pero siguiendo el método de imputacién con derecho a una cierta deduccion
Por tanto, es légica la prohibicion de este precepto, pues son incompatibles entre si.

D) Esta exencion es incompatibleox el régimen de diferimiento de rentas.contenido en el
Capitulo VIII del Titulo VIII de la LIS, que regula el régimen especial de las fusiones, esci-
siones, aportaciones de activos y canje de valores, segun preceptla un nuevo apartado 3 intro
ducido en el articulo 110 de la Ley por el articulo 27 de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre.

3. Supuestos en los que la aplicacion de esta exencidn tiene consecuencias especiales.

Contemplan estos supuestos los apartados 2, letras a), b), c) yisl 4rticulo 20 bis y
son los siguientes:

a) Supuesto de que la entidad no residente posea, directa o indirectamergarticipa-
ciones en entidades residentes en territorio espafiol o activos situados en ditnd-
torio y la suma del valor de mercado de unas y otros sap&bepor 100 del valor de mer-
cado de sus activos totales.

Precisa la norma que en este ¢ada exencion se limitara a aquella parte de la renta
obtenida que se corresponda con el incremento neto de los beneficios no distribuidos
generados por la entidad participada durante el tiempo de tenencia de la participacion.

Segun se dispone posteriormente este requisécentendera referido al dia en que se
produzca la transmisién».

79 El apartado 2, con sus letras a), b) y ¢) fueron introducidos por el Real Decreto-Ley 3/2000, de 23 de junio, al incorpo-
rar a la Ley el citado articulo 20 bis. La letra d) del apartado 2, asi como el apartado 4, han sido introducidos por la Ley
6/2000, de 13 de diciembre, que ha dado una nueva e integra redaccion a dicho articulo 20 bis.
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Esta norma tiene también un fundamento técnico. Si la entidad no residente participada

posee participaciones de entidades residentes en territorio espafiol, algunos de sus benefi-
cios proceden indudablemente de los generados por la entidad espafiola participada y no
por ella misma, beneficios que pueden no haberse distribuido, con la consecuencia de que
incrementan su valor de mercado y por tanto, el de su enajenacion, con el efecto de que
parte de la plusvalia se debe a rentas obtenidas en territorio espafiol, que no pueden sel
objeto de exencidn.

b) Supuesto de que el sujeto pasivo hubiera efectuado alguna correccion del valor sobre

la participacion transmitida que hubiera resultado fiscalmente deducible.

Dice este apartado quen este supuesto, la exencién se limitara al exceso de la renta
obtenida en la transmisién sobre el importe de dicha correccion».

También esta norma es légica, dado que la correccion realizada del valor de la participa-
cién, si se ha deducido fiscalmente, ya ha influido en el importe de la plusvalia, por lo que
debe evitarse limitarse la cuantia de la exencion, para evitar un beneficio fiscal duplicado.

¢) Supuesto de que la participacion en la entidad no residente haya sido previamente

transmitida por otra entidad que relina las circunstancias a que se refiere el articulo

42 del Cdodigo de Comercigpara formar parte de un mismo grupo de sociedades con el
sujeto pasivohabiendo obtenido una renta negativa que se hubiera integrado en la
base imponible de este impuesto.

Dice este apartado quen este supuesto, la renta positiva obtenida en la transmisién de
la participacion sera gravada hasta el importe de la renta negativa obtenida por otra enti-
dad del grupo».

Las normas de este apartado c) tienen su fundamento en el especial régimen de tributacion
de los grupos de sociedades, que determinan la base de la tributacion conjunta sumando los
resultados positivos y negativos de cada una de las entidades que lo integran. Por tanto, si
algunos resultados negativos ya han sido compensados con otros positivos, es ldgica la
minoracion que se ordena.

d) Supuesto de que la participacién en la entidad no residente hubiera sido valoractan-

forme a las reglas del régimen especial del Capitulo VIII del Titulo VIII de esta Ley y la
aplicacion de dichas reglas, incluso en una transmisiéon antermera determinado la

no integracion de rentasen la base imponible de este Impuesto, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, derivada
de:

a") La transmisioén de la participacion en una entidad residente en territorio espafiol.

b") La transmision de la participacion en una entidad no residente que no cumpla los requi-
sitos a que se refieren las letras b) y ¢) del apartado 1 anterior.

c¢') La aportacién no dineraria de otros elementos patrimoniales.
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Dice este apartado que&n este supuesto, la exencion solo se aplicara a la renta que
corresponda a la diferencia positiva entre el valor de la transmisién de la participacién
en la entidad no residente y el valor normal de mercado de la misma en el momento de
su adquisicion por la entidad transmitente. El resto de la renta obtenida en la transmi-
sién se integrara en la base imponible del periodo».

Esta norma también es logica, puesto que dicho resto no tributé en su momento en el
Impuesto exigido a los accionistas, anteriormente indicados, por lo que procede que se inte-
gre en su base imponible a efectos de su gravamen.

e) Supuesto de que, aplicada la exencidn a los dividendos de fuente extranjera, se ponga
de manifiesto la depreciacion de la participacion.

En este supuesto, que contempla el nimero 4 del articulo 20 bis, se preceptimspie
podra integrar en la base imponible la depreciacion de la participacién, cualquiera que
sea la forma y el periodo impositivo en que se ponga de manifiesto, hasta el importe de
dichos dividendos».

Debemos mencionar este precepto, aunque no se nos oculta que resulta de dificil aplica-
cion a las ETVE cuyas rentas normalmente no se integran en su base imponible ni tampo-
co, por tanto, la citada depreciacion. Es un precepto pensado para las entidades sujetas a
régimen general.

f) Supuesto de que también se hubiera aplicado la exencién a los dividendos de fuente
extranjera y posteriormente se obtuviera una renta negativa en la transmisién de la
participacion en una entidad no residente que hubiera sidpreviamentdransmitida
por otra entidad que relna las circunstancias a que se refiere el articulo 42 del Cédigo de
Comercio para formar parte de un mismo grupo de sociedades con el sujeto pasivo.

En este supuesto, contemplado en el parrafo segundo del apartado 4 del articulo 20 bis, su
parrafo segundo dispone qudicha renta negativa se minorara en el importe de la renta
positiva obtenida en la transmision precedente y a la que se hubiera aplicado la exencion.

También es logica la reduccion de dicha renta negativa, porque el menor valor de la ena-
jenacion que la provoca puede ser debida al mayor valor de su adquisicion —la llamada
transmisién precedente— que ya ha disfrutado de exencion. Por otra parte se limita al supues-
to de que las entidades formen parte del mismo grupo para que la renta negativa no pueda
restarse de las positivas de otras entidades, a efectos de la determinacion de la base para <
tributacion conjunta.

4. Comentario.

Con las salvedades expuestas al principio, el régimen tributario de las plusvalias es muy gene-
roso, aunque la Ley adopte, con buen criterio, medidas cautelares para evitar abusos o impedir que
un beneficio fiscal se duplique respecto de unas mismas rentas.
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Antes de la reforma introducida por el Real Decreto-Ley 3/2000, y, sobre todo, por la Ley
6/2000, de 13 de diciembre, la doctrina e incluso la Administracién se habian preguntado por el tra-
tamiento que debia darse aflastas negativaso minusvaliasprovocadas por las enajenaciones.

La Direccion General de Tribut@8entendio, ya en el afio 1997, que dichas minusvalias
podian integrarse en la base imponible de la ETVE, porque el término «rentas» empleado en la
Ley se referia s6lo a las positivas, ya que las negativas no constituyen rentas. lgual criterio sigue
MARTIN JMENEZ 81, al que nos adherimos por considerarlo el mas acertado y favorable a las ETVE.
La consecuencia es la de que dichas minusvalias podran disminuir los beneficios tributables del ejer-
cicio o bien los de los siguientes, hasta el limite temporal permitido por la Ley, que es el de los diez
afios inmediatos y sucesivos, segun el articulo®238ld la LIS.

IV. PERDIDA DE LAS EXENCIONES ESTUDIADAS

El articulo 132.B3dispone que «el disfrute del régimen estara condicionado al cumplimiento
de los supuestos de hecho relativos al mismo, que deberan ser probados por el sujeto pasivo a
requerimiento de la Administracién Tributaria».

Por otra parte, y con caracter general, el apartado ocho del articulo 2 de la Ley 14/2000, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales..., afiade un apartado 3 al articulo 143 de la LIS, aplicable a todos
los sujetos pasivos del Impuesto y, por tanto, a las ETVE, el cual dispoxel gieeecho a disfru-
tar de exenciones, deducciones o cualquier incentivo fiscal en la base imponible o en la cuota inte-
gra estara condicionado al cumplimiento de los requisitos exigidos en la normativa aplicable
con la consecuencia de que, salvo que especificamente se establezca otaarm@cen poste-
rioridad a la aplicacién de la exencién, deduccién o incentivo fiscal se produzca la pérdida del
derecho a disfrutar de la misma, el sujeto pasivo debera ingresar, junto con la cuota del perio-
do impositivo en que tenga lugar el incumplimiento de los requisitos o condiciones, la cuota
integra o cantidad deducida correspondiente a la exencién, deduccion o incentivo aplicado en
periodos anteriores, ademas de los intereses de demora.

Recordemos, aungue lo hemos expuesto anteriormente, que dichos requisitos son los exigi-
dos en los diversos apartados de los articulos 129, 131, 132 y 20 bis de la LIS.

80 En su Resolucion de fecha 27 de diciembre de 1996.

81 MarTiN JMENEZ, Adolfo J., «Consideraciones sobre el régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros
tras la aprobacion del Reglamento del Impuesto sobre Sociedad&eyista de Derecho FinanciersLVI1/245,
péag. 707.

82 segun la Gltima redaccién dada al apartado 1 de este articulo por la disposicion final 2.2 de la Ley 40/1998, de 9 de diciem-
bre.

83 También redactado de nuevo por el articulo 30 de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre.
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CAPITULO CUARTO
REGIMEN DE LOS BENEFICIOS DISTRIBUIDOS A SUS SOCIOS POR LAS ETVE

I. INTRODUCCION

Regula la concesion de estos beneficios el articulo 131 de la Ley bajo la denominacién
«Distribucion de beneficios. Transmision de la participacin

Consta de dos apartados distintos: en el apartado 1 se reflescheeneficios distribuidos
con cargo a las rentas exentas a que se refiere el articulo anteripgue son los dividendos o
participaciones en beneficios de entidades no residentes en territorio espafiol asi como las ren-
tas derivadas de la transmision de la participacion correspondientey el apartado 2 se ocupa
de«las rentas obtenidas en la transmision de las participaciones en la entidad de tenencia de valo-
res o en los supuestos de separacion del socio o liquidacion de la socigttadmbos el régimen
es distinto segun la naturaleza del impuesto a que esté sometido el perceptor, distinguiendo a esto
efectos: que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, contribuyentes del Impuesto sob
la Renta de las Personas Fisicas o sometidos al Impuesto sobre la Renta de los no Residentes.

Examinemos las disposiciones de dicho articulo 131 y de aquellos a los que se remite, si bien
debemos advertir por anticipado que el sistema de remisiones que realiza no facilita en nada su inter
pretacién ni, por tanto, su aplicacion. Hubiera sido preferible articular de forma directa e indepen-
diente las normas aplicables.

ll. REGIMEN DE LOS DIVIDENDOS Y OTRAS PARTICIPACIONES EN BENEFICIOS

DISTRIBUIDOS CON CARGO ALAS RENTAS EXENTAS PERCIBIDAS POR LAS ETVE
DE SUS PARTICIPADAS CONSISTENTES EN DIVIDENDOS Y OTRAS PARTICIPACIO-
NES EN BENEFICIOS O BIEN DE LAS PLUSVALIAS DERIVADAS DE LA TRANSMI-
SION DE LA PARTICIPACION EN LAS ENTIDADES PARTICIPADAS

1. Supuesto de que el perceptor del dividendo sea una entidad sujeta al Impuesto sobre Sociedades.

En este supuesto el apartado a) del articulo 131 declardogumereficios percibidos daran
derecho a la deduccién por doble imposicion de dividendos en los términos establecidos en el
articulo 28 de esta Leyss.

84 Enla redaccion inicial de este articulo se indicaba precisamente lo contrario: no se podia practicar la deduccién por doble
imposicion de dividendos, pero tenia derecho a la deduccion por doble imposicion internacional prevista en los articu-
los 29 y 30. Esta redaccion fue modificada en los términos que se exponen por el Real Decreto-Ley 3/2000, de 23 de
junio, y confirmada por la Ley 6/2000, de 13 de diciembre.
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Este articulo 28 regula las deducciones pavétar la doble imposicién internay en un pri-
mer momento puede parecer andmalo que si los beneficios repartidos han estado exentos del Impuest
en cabeza de la ETVE, se conceda a los socios el derecho a esta deduccidn, que tiene como funds
mento evitar la doble imposicion interna de los beneficios cuando los perciben las personas juridi-
cas, dado que no existe tal doble imposicion interna.

La razon radica en que los beneficios percibidos por las ETVE de sus participadas fueron gra-
vados en el extranjero por un impuesto idéntico o analogo al de sociedades, gravamen del que nc
pudieron deducirse por exigirlo asi la normativa de las ETVE, segun vimos. La Unica manera, por
tanto, de recuperar estenpuesto encubierte es la de permitir que sean los socios quienes lo recu-
peren, mediante la deduccién expuesta.

En cuanto a lguantia de la deduccionndica dicho articulo 285 que«cuando entre las
rentas del sujeto pasivo se computen dividendos o participaciones en beneficios de otras entida-
des residentes en Espafia, se deducirael.porcentaje que luego se indiadeda cuota integra
guecorresponda a la base imponible derivada de dichos dividendos o participacior@spu-
tandose a estos efectosl importe integro de los mismos».

Aunque el citado articulo 28 establece dos porcentajes de deduccion diferentes, en funcién
del porcentaje de participacién en la sociedad de donde proceden los dividendos, opinamos que solc
es aplicable el del numero 2 al entender que el referido porcentaje se refiere al que tienen las ETVE
en las sociedades participadas gravadas por el impuesto que se quiere deducir y no al que tienen lo
socios en las ETVE.

Dicho apartado 2, ademas de otro supuesto no aplicable a las ETVE, permite una deduccién
del 100 por 100 sobre elmporte integro de las rentas percibidasttando los dividendos o parti-
cipaciones en beneficios procedan de entidades en las que el porcentaje de participacion, directo ¢
indirecto, sea igual o superior al 5 por 100, siempre que dicho porcentaje se hubiera tenido de mane-
ra ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya.
Por tanto es imprescindible que los socios tengan dicho porcentaje durante el tiempo indicado en la
ETVE, puesto que en la remision al articulo 28 se dice que la deduccién se hard&@mio®s»
establecidos en dicho articulo.

Por tanto, y como ejemplo, si entre las rentas de una persona juridica sujeta al tipo de grava-
men general, que sea socia de una ETVE se integran 1.000.000 de pesetas liquidas, de las cuales
retuvieron en origen 150.000 pesetas, aplicara su tipo de gra¥m#ri50.000 pesetas (importe

85 Este articulo 28 ha sufrido diversas modificaciones desde la promulgacién de la LIS. Primeramente se modificé por el
Real Decreto-Ley de 7 de junio de 1996, y nuevamente por la Ley de 18 de diciembre de 1996. A su vez los nimeros 2,
3y 4 se modificaron o introdujeron por la Ley de 9 de diciembre de 1998. Por ultimo, el apartado f) del apartado 4 se ha
incorporado por el Real Decreto-Ley 2/2000, de 23 de junio.

86 Recordemos que los tipos de gravamen del Impuesto sobre Sociedades se especifican en el articulo 26 de la LIS, que
distingue un tipo general, el 35 por 100, y varios tipos especiales, que oscilan entre el 40 por 100, aplicable a las enti-
dades del sector de hidrocarburos, al cero por 100, aplicable a los fondos de pensiones. A su vez, el tipo general del
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integro del beneficio), con un resultado a deducir del 100 por 100 del 30 por 100 de 1.150.000 pese-
tas, es decir, 345.000 pesetas, sin perjuicio del derecho que siempre tiene de deducir la retencion qu
le fue practicada de 150.000 pesetas.

No se nos oculta que si en la sociedad participada se aplico un tipo de gravamen mas bajo, el
denominad&impuesto encubierte es inferior a la cifra indicada, con la consecuencia de un mayor
beneficio en cabeza de la sociedad participe de la ETVE. Es posible que esta consecuencia fuese ur
de los motivos de la reforma operada en el régimen de las ETVE.

El apartado 4 de este mismo articulo 28, aplicable por el alcance de la antes citada remi-
sién, contiene unaxcepcion a la deduccidgitada al declarar lo previsto en los apartados ante-
riores, que acabamos de exporem se aplicara respecto de las siguientes rentagse alfa-
betiza en diversos apartados, de las cuales opinamos que s6lo son aplicables a las ETVE las
citadas en el apartado d) y que se refierelos dividendos o participaciones en beneficios que
correspondan a acciones o participaciones adquiridas dentro de los dos meses anteriores a la
fecha en que aquéllos se hubieran satisfecho cuando con posterioridad a esta fecha, dentro
del mismo plazo, se produzca una transmision de valores homogéngasgye entendemos
gue los restantes supuestos se refieren a dividendos o participaciones percibidos de sociedade
residentes en territorio espafiol

Esta norma constituye una medida cautelar similar a la expuesta cuando nos referiamos al
periodo de tenencia de las participaciones, directas o indirectas, en las sociedades participadas pc
las ETVE.

Respecto d&as cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota,abartado 6 de este
articulo 28 determina —conforme a las normas generales del Impuesto— quedictimmades
podran deducirse de las cuotas integras de los periodos impositivos que concluyan en los siete
afios inmediatos y sucesivo$3.

35 por 100, se reduce al 30 por 100, aplicable sobre los primeros 15 millones de base imponible, cuando la entidad se
considere como de reducida dimension porque el importe neto de su cifra de negocios haya sido en el periodo impo-
sitivo inmediato anterior inferior a 3 millones de euros (499.158.000 pesetas), segun disponen los articulos 122 y 127
bis, articulo incorporado por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, y nuevamente redactado por la Ley 66/1997, de 30
de diciembre, en su articulo 4-14.

87 El articulo Decimosexto del Real Decreto-Ley 3/2000, de 23 de junio, amplié a diez afios los plazos de siete afios con-
tenidos en los apartados 4 de los articulos 29 y 30, que se refieren a la deduccion para evitar la doble imposicion inter-
nacional. Pero no alteré el mismo plazo de siete afios contenido en este apartado 6 del articulo 28, quiza por referirse a
la doble imposicion interna.
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2. Supuesto de que el perceptor sea contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

En este supuesto, la letra b) del articulo 131 determinasijbereficio distribuido no dara
derecho a la deduccién por doble imposicion interna de dividendos, pero se podra aplicar la deduc-
cion por doble imposicidn internacional, en los términos previstos en el articulo 67 de la Ley
40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, respecto de los
impuestos pagados en el extranjero por la entidad de tenencia de valores y que correspondan a
las rentas exentas que hayan contribuido a la formacién de los beneficios percibidos».

Como se observa, el mandato de este apartado b) es diametralmente distinto al del apartadc
a), relativo a los perceptores sujetos al Impuesto sobre Sociedades: prohibe la deduccién por doble
imposicién interna de dividendos, que si se permite a los sujetos pasivos de tal Impuesto, y, en cam-
bio, permite la deduccién por doble imposicion internacional, prohibida a los sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades.

El fundamento radica en que las personas fisicas, socios de las ETVE, no pueden deducirse
por doble imposicion de dividendos por la sencilla razén de que estas entidades no han tributado por
el Impuesto sobre Sociedades, y no existe dicha doble imposiciéon. En cambio, si se les permite la
deduccion por doble imposicion internacional porque las ETVE no han podido aplicar esta deduc-
cion a las rentas obtenidas: si no se permitiese a los socios, se produciria dicha doble imposicién
interna e internacional.

En cuanto a lauantia de dicha deduccion, dispone el apartado 1 de dicho articulo 67 que
«cuando entre las rentas del contribuyente figuren rendimientos o ganancias patrimoniales obte-
nidos y gravados en el extranjero, se deducira la menor de las cantidades siguientes»: o bien el
importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de gravamen de naturaleza personal
sobre dichos rendimientos 0 ganancias patrimoniales o bien el resultado de aplicar el tipo de gra-
vamen a la parte de base liquidable gravada en el extranjero»

Naturalmente, los rendimientos o ganancias patrimoniales son los obtenidos por las ETVE de
sus participadas o de la venta de sus participaciones en ellas.

Al indicarse que s6lo procede la deduccién dimiporte efectivo satisfechg se produce la
consecuencia de que, si la cuota correspondiente a la renta obtenida y gravada en el extranjero se
visto reducida por aplicacion de algin beneficio fiscal, dicho beneficio desaparece al aplicar este
precepto. Lo justo seria conceder el derecho a deducir la cuota integra devengada, antes de la apli
cacion del citado beneficio fiscal, como se hace en los CDI firmados con algunos paises.

Como consecuencia de ello, si la ETVE puede optar en la eleccién de sus sociedades patrticipa-
das no debe inclinarse ni por aquellas que residan en paises de elevada presion fiscal ni tampoco pc

las que residan en paises donde no se graven los rendimientos o estén calificados como paraisos fisc
les, porque en tales casos o bien se perjudican o bien no pueden disfrutar de este régimen de exencid
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3. Supuesto de que el perceptor sea una entidad o persona fisica no residente en territorio
espaiiol.

A) Norma general.

En tal supuesto, el apartado c) del articulo 131.1 disponeaijbeneficio distribuido no se
entendera obtenido en territorio espafiol».

Un pérrafo de dicha letra ¢) aclara qleedistribucion de la prima de emision tendra el tra-
tamiento previsto en esta letra para la distribucion de beneficiégiade el precepto que estos
efectos, se entendera que el primer beneficio distribuido procede de rentas exentas».

La consecuencia de esta norma es la no exigencia, por falta de devengo, del Impuesto sobre
la Renta de los no Residentes creado por la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, porque no se product
el elemento territorial de su hecho imponible exigido por el articulo 11.1, es decir, el que las rentas
sean obtenidas en territorio espafiol.

Esta consecuencia conduce a otra muy importante: si las ETVE han sido creadas y son pro-
piedad de inversores extranjeros, los beneficios de todo tipo que obtengan no tributan en Espafia
pero tampoco tributan al ser distribuidos a dichos socios, salvo que éstos resigeian en un
pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscakegun dispone el nimero 4
de este articulo 131.

Contempladas desde el punto de vista del inversor extranjero, los efectos no pueden ser mas
favorables, especialmente, ademas, si residen en paises o territorios de baja tributacién fiscal.

Contempladas desde el punto de vista del Estado espafiol, este régimen fomenta la llegada d¢
dichos capitales extranjeros, con importantes efectos financieros y econdmicos en general, sin duda
pero con nulos efectos recaudatorios para el Tesoro Publico. Han primado los primeros sobre los
segundos.

De GrADO y BEATRIZ MORILLA 88indican que en este punto, adquiere especial relevancia
el tratamiento fiscal previsto para inversores, socios de la sociedad holding, residentes en Estado
Unidos.»...por cuanto que, a diferencia del resto de los paises europeos, salvo Irlanda y el Reino
Unido, no somete a gravamen los dividendos que nuestras ETVE les distribuyen. Por sugednte, M
JMENEZ 89 matiza con acierto que este beneficio favorece a los residentes en paises que apliquen el
método de exencion, pero que es indiferente para los que utilicen el de imputacion, ya que en este
ultimo caso siempre podrian deducir el Impuesto satisfecho en Espaiia.

88 En su articulo citado, pag. 36.
89 En su articulo citado, (1), pag. 1.003.
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B) Hipotesis de que el socio sea un establecimiento permanente situado en territorio espafiol.

En tal caso, dispone dicho apartado c) del articulo 131 «spi@plicara lo dispuesto en el
apartado a)»de dicho articulo, es decir, el establecimiento permanente tributa conforme a las dis-
posiciones contenidas en los articulos 15 al 22 del Impuesto sobre la Renta de no Residentes por lo!
dividendos y otras participaciones recibidas de las ETVE, pero tiene derecho a la deduccion por
doble imposicion interna de beneficios.

lI.LREGIMEN DE LOS BENEFICIOS OBTENIDOS POR LOS SOCIOS DE LAS ETVE AL
TRANSMITIR LA PARTICIPACION QUE EN ELLAPOSEAN O EN LOS SUPUESTOS DE
SEPARACION DE SOCIO O LIQUIDACION DE LA ENTIDAD

1. Explicacion previa.

Igual que en el caso de los dividendos u otras participaciones en beneficios que reparte a sus
socios la ETVE, el articulo 131.2 distingue, respecto de estos beneficios obtenidos por los socios,
diversas hipétesis segun la naturaleza del Impuesto a que esté sujeto el perceptor, que exponema
seguidamente.

2. Hipotesis de que el perceptor sea una entidad sujeta al Impuesto sobre Sociedades o un esta-
blecimiento permanente situado en territorio espafiol.

A) Aplicacién del criterio de imputacion con derecho a la deduccién por doble imposicién interna.

La renta obtenida, salvo la excepcidn luego expuesta, debe integrarse en la base imponi-
ble y tributar por ella. Pero la Ley concede a estas entidades el derecho a la devoluciéon por doble
imposicion interna que regula el articulo 28 de la LIS. Concede este derecho el apartado nime-
ro 2, letra a) del articulo 131, siempre que el perceptor cumpla los requisitos de que el porcen-
taje de participacion, directo o indirecto, sea igual o superior al 5 por 100 y de que dicho por-
centaje se hubiere poseido de manera ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que se
transmita la participacion.

B) Cuantia de la deduccion.

El apartado 5 de dicho articulo 28 dispone que en los supuestos antes gitadadp
la entidad participada®® tribute al tipo general o al tipo del 40 por 100, se deducira de la

90 Se esté refiriendo a las ETVE, es decir, a las participadas por los socios personas juridicas.

-102 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 224

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



| EL NUEVO REGIMEN DE LAS ETVE | José Lopez Berenguer

cuota integra el resultado de aplicar el tipo de gravamen al incremento neto de los benefi-
cios no distribuidos, incluso los que hubieran sido incorporados al capital social, que corres-
pondan a la participacion transmitida, generados por la entidad participada durante el tiem-
po de tenencia de dicha participacion o al importe de las rentas computadas, si éste fuere
menor».

Un parrafo posterior dispone queuando, debido a la fecha de adquisicion de la par-
ticipacion, no pudiera determinarse el importe de los beneficios no distribuidos en la fecha
de adquisicion de la participacién, se presumira que los valores se adquirieron por su valor
tedrico» .

Aqui se produce una de las confusiones antes citadas producto de la remisidn en bloque al
articulo 28, dado que, en principio, las ETVE —si solamente perciben rentas exentas— no deben tri-
butar por ningun tipo de gravamen.

Es logica esta deduccion pues la posible plusvalia obtenida al enajenar la participacién y res-
tantes supuestos puede deberse, en gran parte, al importe de las citadas reservas, que hubieran d
frutado de la deduccién del apartado anterior si se hubieran distribuido en el momento de tenencia
de la participacion.

Se afiade posteriormente en el citado apartado 5 del articulo 28 que la aplicacién de la pre-
sente deduccion sera incompatible con el diferimiento por reinversion previsto en el articulo 21 de
la presente Ley, en la parte correspondiente a la renta que ha disfrutado de la deduccion prevista el
el presente apartadé

Igualmente se indica que lo previsto en este apartado también se aplicaré a las transmi-
siones de valores representativos del capital de las entidades a que se refiere la letra b) del articu
lo 2692 de esta Ley, debiendo aplicarse, a estos efectos, el tipo de gravamen previsto en el refe-
rido apartado 23.

C) Excepciones.

Sin embargo, segun el apartado 4 de dicho articulo 28 esta deduccién no se aplicara a deter:
minadas rentas que alfabetiza, que en lo que puede afectar a las plusvalias son las siguientes:

91 Esta norma es técnicamente correcta, dado que el articulo 21.1 de la LIS declara EXENTAS las mencionadas plusvalias,
siempre que el importe obtenido con la transmisién onerosa de elementos del inmovilizado se reinvierta en otros, den-
tro del plazo y otras condiciones gue expone. Por tanto, si no se tributa, no procede deduccion alguna para evitar la rei-
teracion de beneficios fiscales.

92 Este precepto se refiere a las sociedades de garantia reciproca y a las sociedades de reafianzamiento, reguladas en la L

1/1994, de 11 de marzo.
93 Dicho apartado establece un tipo del 25 por 100, para todas las sociedades que relaciona.
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a') Las rentas «derivadas de la reduccion del capital o de la distribucién de la prima de emi-
sién de acciones o participaciones, sin perjuicio de lo previsto en el Gltimo parrafo del
apartado anterior»gue es el anteriormente expuesto nimero 3 de este afticulo

b") Las previstas en los apartados anteriores — debe referirse a los apartados 1, 2 y 3 del articu
lo —«cuando con anterioridad a su distribucién se hubiere producido una reduccién del
capital para constituir reservas o compensar pérdidas, el traspaso de la prima de emision
areservas, 0 una aportacion de los socios para reponer el patrimonio, hasta el importe
de la reduccién, traspaso aportacion» 95,

Sin embargo, en otro parrafo dispone gleedispuesto en el parrafo anterior no se apli-
card respecto de las rentas distribuidas que se hubieren integrado en la base imponible sin
haberse producido respecto de las mismas la compensacion de bases imponibles negativas,
excepto que la no compensacion hubiera derivado de lo previsto en el apartado 2 del articu-
lo 23 de esta Leysprecepto este que, en distintos supuestos, reduce la cuantia de las bases nega-
tivas a compensar.

Por dltimo, se preceptlia que lo previsto en este apartado no se aplicara respecto de la parte
del incremento neto de los beneficios no distribuidos que corresponda a rentas no integradas en le
base imponible de la entidad participada debido a la compensacién de bases imponibles negativas
prohibicién légica dado que no han estado sujetos a gravamen.

D) Cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota.

Como en el caso de los dividendos y participaciones, las cantidades no deducidas podran dedu-
cirse de las cuotas integras de los periodos impositivos que concluyan en los siete afios inmediato:
y sucesivos, segun dispone el apartado 6 del articulo 28 que estamos estudiando.

E) Excepcion al criterio de imputacién con derecho a deduccién: aplicacion del criterio de
exencion.

Contiene dicha excepcioén el articulo 131. 2-a), al disponer que se aplieaefdadn pre-
vista en el articulo 20 bis..«a aquella parte de la renta obtenida que se corresponda con las dife-
rencias de valor imputables a las participaciones en entidades no residentes que cumplan los requi-
sitosa que se refiere el apartado 1 dedrticulo 20 bis para la exencion de las rentas de fuente
extranjera», que hemos estudiado anteriormente.

94 Articulo 20 bis. 4-a).
95 Articulo 20 bis. 4-b).
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Por tanto, para poder aplicar correctamente tanto la deduccion antes citada como la exen-
cion ahora prevista, es necesario que al enajenar las participaciones en las ETVE, o cumplirse
los otros supuestos que provocan plusvalias, se puedan diferenciar las causas y cuantias de le
plusvalias obtenidas, para apreciar cuales se deben a las cddddeenecias de valor imputa-
bles a las participaciones que las ETVE tengan en las entidades no residentes a que se refie-
re el apartado 1 del articulo 20 bisya que respecto de estas rentas dicho precepto sigue el prin-
cipio de exencion.

Por ello, si se aplica la exencién, no procede aplicar la deduccién a que se esta refiriendo este
apartado a) del articulo 131.2, pues son criterios incompatibles entre si.

3. Hipétesis de que el percetor sea una entidad o persona fisica no residente en territorio
espariol.

Dispone el apartado b) del articulo 131.2, de que en tal supueste €ntendera obtenida
en territorio espafiol la renta que se corresponda con las reservas dotadas con cargo a las rentas
exentas a que se refiere el articulo 20 bis o con diferencias de valor imputables a las participa-
ciones en entidades no residentes que cumplan los requisitos a que se refiere dicho articulo para
la exencion de las rentas de fuente extranjera».

Como se observa esta norma coincide con la del apartado c) del apartado 1 de este articulo
dedicado a la distribucién de rentas exentas consistentes en dividendos o participaciones, por lo que
tiene las mismas consecuencias y merece el mismo comentario.

Debemos afiadir que tampoco se aplica esta norma a los perceptaesigiagen un pais

o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal», a los que deben aplicar las dis-
posiciones contenidas en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

4. Hipotesis de que el perceptor sea un contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

Respecto de estas rentas, obtenidas por las personas fisicas sujetas al IRPF, la Ley guarda silet
cio, con la consecuencia de que deben tributar por ellas, sin derecho a deduccién alguna.

La norma es técnicamente correcta, pues las plusvalias que estamos estudiando sélo tributar
una vez, en cabeza del socio persona fisica, por lo que no procede ni la exencidn ni practicar deduc
cion alguna.
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CAPITULO QUINTO

REGIMEN DE LAS APORTACIONES NO DINERARIAS DE LOS VALORES REPRESENTATIVOS
DE LOS FONDOS PROPIOS DE ENTIDADES NO RESIDENTES EN TERRITORIO ESPANOL

I. PRINCIPIO GENERAL

El nimero 2 del articulo 132 de la LIS se ocupa de la hipotesis «kplagaciones no dine-
rarias de los valores representativos de los fondos de entidades no residentes en territorio espa-
fiol», que puedan realizarse para constituir una ETVE o participar en ella mediante una ampliacion
de su capital, y a estos efectos disponedqiigfrutaran del régimen previsto en el articulo 108 de
esta Ley, cualquiera que sea el porcentaje de participacion en la entidad de tenencia de valores
gue dichas aportaciones confierarcon la condicién de quelas rentas derivadas de dichos valo-
res puedan disfrutar del régimen establecido en el articulo 20 bis de esta &sygcir, puedan
disfrutar de la exencién antes explicada.

También se dispone que el régimen prewistoaplicara a las aportaciones de ramas de acti-
vidad, y a las aportaciones de elementos patrimoniales afectos a actividades empresariales en las
gue concurran los requisitos previstos en el apartado anterior, efectuadas por personas fisicas,
siempre que lleven su contabilidad con arreglo a lo dispuesto en el Codigo de Comercio».

Il. DISPOSICIONES DELARTICULO 108 9%

1. Opcion por el disfrute de estos beneficios.

Este articulo se ocupa de las denominadg®raciones no dinerarias especialegpesta-
blece un régimen que se aplicagacpcion del sujeto pasivosuando en dichas aportaciones con-
curran los requisitos que exige en su apartado 1, posteriormente expuestos.

Respecto de dicha opcion, el apartado Seis del articulo 2 de la citada Ley de Acompafiamiento
de 30 de diciembre de 2000 modifica los nimeros 1y 2 del articulo 110 de la LIS, y dispone, en la
letra b) del nimero 1 que la opciése ejercera por la entidad adquirente y debera constar en el
correspondiente acuerdo social o, en su defecto, en la escritura publica en que se documente el
oportuno acto o contrato». El segundo parrafo de este precepto no afecta a las ETVE, porque se
refiere a entidades adquirentes que no tengan su residencia en territorio espafiol.

96  Reproducimos la redaccién dada a este articulo por el articulo 1.8 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre.
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La letra c) se refiere a las operaciones de canje de valores, y para tal hipétesis ind&ca que «
opcion se ejercera por la entidad adquirente», en los mismos documentos antes citados.

Cuando exista una oferta publica de adquisicion de accielaespcion se ejercera por el
6rgano competente para promover la operacion y debera constar en el folleto explicativo».

En todos los casos, dicha letra ¢) indica glaeopcion debera comunicarse al Ministerio
de Hacienda en la forma y plazo que reglamentariamente se determine». Regula estos extremos
el articulo 47 del Reglamento, seguln la nueva redaccion que le ha dado el Real Decreto 995/2001
de 10 de septiembre, e indica gui@ opcidon se comunicara a la Administracién Tributasiaen
los términos establecidos en el Capitulo Il, del Titulo Il del Reglamento.

Segun el apartado 3 de dicho articulo 47, la comunicadiélnera efectuarse dentro del plazo
de los tres meses siguientes a la fecha de inscripcion de la escritura publica en que se documen-
te la operacion»Prevé la norma, que si la inscripcidn no fuera necesaigplazo se computara
desde la fecha en que se otorgue la escritura publica que documente la operacién y en la cual,
conforme al apartado 1 del articulo 110 de la Ley del Impuesto, ha de constar necesariamente el
ejercicio de la opcion».

El articulo 48 del Reglamento, en su nueva redaccién, contiene una detallada reglamentacién,
gue aclara, en los diferentes supuestos, las entidades obligadas a la citada comunicacién, y tambié
precisa que la comunicacion se dirigieal& Delegacion de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria del domicilio fiscal de las entidades o establecimientos permanentes si se trata de enti-
dades no residentes...o bien a [Bependencias Regionales de Inspeccion o a la Oficina Nacional
de Inspeccion, tratandose de sujetos pasivos adscritos a las mismas».

El articulo 49 se refiere &contenido de la comunicacién#ndica que debe precisar los
«datos identificativos de las entidades participantes en la operagi@xige ademas, que se acom-
pafien determinados documentos relativos a la operacién realizada.

2. Requisitos.

Ademas de los requisitos formales indicados, es preciso que concurran los siguientes:

a) Que la entidad que recibe la aportacidra residente en territorio espafiol o realice acti-
vidades en el mismo por medio de un establecimiento permanente al que se afecten los
bienes aportados»

Estas entidades, en el caso que nos ocupa, son las ETVE que estamos estudiando.
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b) Que una vez realizada la aportacion, el sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades o
del IRPF patrticipe en los fondos propios de la entidad que recibe la aportacion en, al
menos, el 5 por 100sexigencia no aplicable a las ETVE puesto que el antes transcrito
articulo 132.2 de la Ley dispone que sus beneficios se aplicanalguiera que sea el
porcentaje de participacion en la entidad de tenencia de valores que dichas aportaciones
confieran»,sin duda con la intencién de favorecer su constitucién, objetivo pretendido por
este precepto, segln antes se apunto.

¢) Por ultimo, el nimero 3 dispone gueselementos patrimoniales aportados no podran
ser valorados, a efectos fiscales, por un valor superior a su valor normal de merca-
do»97.

[Il. BENEFICIOS FISCALES

El articulo 132.2 se remite a los beneficios del articulo 108, pero resulta que este articulo no
regula ningun beneficio fiscal. Es el articulo 109, al que ha dado nueva redaccion el articulo 2.5 de
la Ley 14/2000, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, etc., el que precisa dichos beneficios.

Resulta necesaria dicha regulacién porque, dado que las aportaciones no dinerarias son valo-
res de entidades no residentes en territorio espafiol, dichas aportaciones pueden provocar plusvalia
en el pais de residencia de la entidad, que tributaran conforme a las disposiciones de dicho pais, \
también pueden tributar los beneficios distribuidos con cargo a dichas plusvalias.

La letra a) del apartado 1 de este articulo 109 no afecta a lo dispuesto en el articulo 132, por-
que se refieren a aportaciones especiales no dinerarias realizadas en Espafia y sujetas a la legislacic
espafiola.

En cambio, si es aplicable la letra b) de dicho apartado 1 del articulo 109, al dispohes que «
beneficios distribuidos con cargo a las rentas imputables a los bienes aportados tendran derecho
a la exenciorf8o a la deduccion para evitar la doble imposicién internacional de dividendos cual-
quiera que sea el grado de participacién del socio».

Un segundo parrafo de dicho precepto dice daielepreciacion de la participacion deriva-
da de la distribucién de los beneficios a que se refiere el parrafo anterior, no seréd fiscalmente
deducible, salvo que el importe de los citados beneficios hubiera tributado en Espafia a través de
la transmisién de la participacion».

97 Esta norma no impide, como en otros casos similares —fusiones, absorciones, etc.— que los bienes aportados se valorel
en el importe que las partes convengan, a efectos contables y mercantiles. Pero a efectos fiscales, especialmente amor
tizaciones y posibles plusvalias en caso de posterior enajenacion, se tendran en cuenta el indicado «valor de mercado.
gue tenia en el momento de la aportacién.

98 Modificacion introducida por la citada Ley 14/2000.
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La Ley 14/2000 ha modificado también este parrafo. En el anterior se permitia la deduccién
fiscal de la depreciacion, y era l6gico porque se aplicaba el método de imputacion que implicaba la
integracion en la base imponible y su tributacion, sin perjuicio de la deduccion por doble imposi-
cién internacional del gravamen satisfecho en el extranjero; pero al aplicar la exencién, no tiene sen-
tido la deduccién fiscal de la depreciacion.

La Direccion General de Tributos, en una interesante Resolucion, declara aplicable las dis-
posiciones de los articulos 132 y 108 a un supuesto, consultado por la empresa dedicada a ager
cia de viajes y negocios de hosteleria, que desea constituir en Espafia una ETVE a la que apor
taria una sociedad suiza dedicada a la asistencia técnica en el extranjero, acciones que posee ¢
sociedades residentes en México y Cuba y una sociedad hiotdimglesa. Esta Resolucion con-
sidera que los beneficios son aplicables aunque la aportacion no dineraria se realice mediante ur
canje de acciones.

CONCLUSIONES

De todo lo expuesto a lo largo de este trabajo podemos deducir las siguientes conclusiones:

PRIMERA. Las ETVE espafiolas son entidades sujetas a un régimen especial en el Impuesto
sobre Sociedades, establecido por la nueva Ley del Impuesto del afio 1995, pero modificado sus-
tancialmente por diversas disposiciones del afio 2000.

SEGUNDA. Este régimen les permite, en lo que nos interesa, dos posibilidades:

* una, configurarse como auténticas sociedddgding, cuyo Unico o principal objeto
social consista en la tenencia y gestion de participaciones en entidades residentes en el
extranjero;

 otra, poseer y gestionar las indicadas participaciones, sin perjuicio de que su objeto social
pueda comprender otras actividades. En tal caso, a efectos fiscales deben diferenciar los
beneficios procedentes de dichas participaciones o de sus actividades empresariales, ya que
tienen distinto régimen tributario.

TERCERA. En sintesis el régimen juridico-tributario de estas entidades es el siguiente:

a) Estan exentos, y por tanto, no deben incluirse en la base imponible,mediante los oportunos
ajustes extracontables:
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e por un lado, los rendimientos que obtengan de las entidades participadas residentes en
el extranjero, consistentes en dividendos u otras participaciones en beneficios. Esta exen-
cion favorece la repatriacion de dichos beneficios puesto que, de momento no tributan,
y puede que no lo hagan si dichos beneficios se llevan a reservas y se utilizan en nue-
vas inversiones.

e por otro, las plusvalias o incrementos de patrimonio que obtengan al enajenar las parti-
cipaciones que tengan en dichas entidades.

La exencién de los dividendos se admite por todas las legislaciones europeas que regulan
sus respectivas sociedades holding. En cambio la exencién de las plusvalias o incrementos
de patrimonio sélo se admite en las leyes de Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, los
Paises Bajos y Suiza.

b) El reparto que puedan hacer de sus beneficios a sus accionistas residentes en Espafia debe
incluirse en la base imponible de éstos, y tributar por el Impuesto sobre Sociedades, si son
personas juridicas sujetas a este Impuesto, o por el Impuesto sobre la Renta de las Persona
Fisicas, si son sujetos pasivos de este Impuesto, sin perjuicio de que los primeros puedan
aplicar las deducciones previstas en el articulo 28 de la Ley para evitar la doble imposicion
interna de dividendos y los segundos, las previstas en el articulo 67 de la Ley del IRPF para
evitar la doble imposicién internacional de los mismos.

¢) En cambio, el reparto de dichos dividendos a los accionistas residentes en el extranjero,
incluso fuera del territorio de la Union Europea, no estan sujetos al Impuesto sobre la Renta
de los no Residentes, salvo que residan en paises o territorios calificados como paraisos
fiscales.

Esta no sujecion a dicho Impuesto tiene la importante consecuencia de que dichos benefi-
cios repartidos a sus accionistas o participes no residentes en territorio espafiol, obtenidos
por las ETVE de sus entidades participadas, no tributan en Espafia por ninglin concepto y
se reparten a sus accionistas no residentes sin ninguna retencién. Este efecto se produce
aungue dichos accionistas sean sociedadelngo residan en paises de baja tributacion
fiscal.

Solamente las leyes del Reino Unido y de Irlanda conceden la exencion a los dividendos
repartidos a los accionistas o participes residentes en los Estados Unidos de Norteamérica.

d) También estan exentas las posibles plusvalias que puedan generarse como consecuencia d
aportaciones no dinerarias extranjeras realizadas para la constitucién de las ETVE o la
ampliacion de su capital.

e) También tienen un régimen especial favorable las posibles plusvalias obtenidas por los
accionistas al enajenar sus participaciones en las ETVE, régimen que, en el caso de los
accionistas residentes en el extranjero, es idéntico al de los dividendos: no estan sujetas
dichas plusvalias al Impuesto sobre la Renta de los no Residentes.
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CUARTA. Este régimen fiscal esta condicionado a la concurrencia de determinados requisi-
tos subjetivos y objetivos, que en sintesis son los siguientes:

a) Que la participacién directa o indirecta de la ETVE en la entidad extranjera, o en las enti-
dades de segundo o ulterior nivel, sea igual o superior al 5 por 100, o bien, aunque no lle-
gue a dicho porcentaje, su valor de adquisicion haya sido superior a 6 millones de euros.
Solo la legislacion de los Paises Bajos y Bélgica permiten un porcentaje de participacion
tan pequenio.

b) Que la sociedad participada no resida en un pais o territorio calificado reglamentariamen-
te como paraiso fiscal.

¢) Que los dividendos repartidos a la ETVE por su sociedad participada procedan de activi-
dades empresariales realizadas fuera del territorio espafiol, como regla general.

QUINTA. Con el nuevo régimen fiscal lasldingespafiolas son tedricamente las més atrac-
tivas de las europeas, incluidas las tradicionales residentes en los Paises Bajos.

SEXTA. Sin embargo, pensamos que su eficacia real es bastante inferior a la que teéricamente
se desprende de su régimen juridico fiscal, entre otras razones por las siguientes:

1.2 Por la propia novedad de este régimen, adn poco conocido en Espafia y, l6gicamente, er
el extranjero;

2.2 Por la propia inexperiencia de sus gestores;

3.2 Porque Espafia carece de la potencia industrial y del entramado financiero internacional
gue tienen otros paises;

4.2 Porque el régimen fiscal de la@ldingdebe estar amparado por una completa red de
Convenios Internacionales para evitar la doble imposicién. Aunque en Espafia ya
empiezan a ser numerosos, su namero es inferior al de los otros importantes paises
europeos;

5.2 Porque en otros paises existe una cierta especializacionhdddigy, que permite
atender mejor las necesidades y, por tanto, la demanda de los posibles inversores
extranjeros. Por ejemplo en Holanda, hadding se configuran alrededor de tres
modalidades:

e una, las dedicadas a la participacion en otras sociedades, para redistribuir los benefi-

cios de éstas en la forma que crean mas conveniente;
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e otra, las holdingle «financiacién», con la ventaja de no retencién sobre los intereses
en los Paises Bajos, y

* una tercera, las de «administracién de patentes y derechos inmatéfiales»

SEPTIMA. En estas circunstancias, y como final de estas reflexiones, pensamos que seria
muy conveniente, desde el punto de vista técnico, simplificar su régimen fiscal, eliminando la con-
fusa técnica de las remisiones en bloque a otros articulos de la Ley y desde el punto de vista politi-
co divulgar en el exterior su existencia y su atractivo régimen tributario.

99 | as referencias al Derecho Comparado las hemos tomado de las obras sobre Fiscalidad Intedeeititwial CISS,
Valencia, , dedicadas a Francia (afio 1999), Paises Bajos (afio 1997) , Alemania (1997), Suiza (1997), etc., y también del
excelente trabajo de JesiisGRADO y Beatriz MoRILLA, ya citado, pag. 37 y ss.
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