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XVI.ELEMENTOS PARA DETERMINAR LA DEUDA TRIBUTARIA

Una vez que las circunstancias definitorias del control concurren (apartado Uno de los arts.
2.°y 10) y que la entidad controlada obtiene rentas susceptibles de inclusion (apartado Dos de los
arts. 2.°y 10) que superan laregla de minimis (apartado Tres de los arts. 2.°y 10), se abre €l proce-
so liquidatorio que consta de |os siguientes elementos:

— Determinacion del sujeto pasivo que debe soportar lainclusion de larenta positiva

— Periodo impositivo en € que debe producirse lainclusién.

— Cuantificacion de larenta positiva.

— Régimen de los dividendos distribuidos por la entidad no residente.

— Impuestos pagados en € extranjero.

— Transmision de las acciones o participaciones.

En su conjunto, las normas liquidatorias responden al esquemade latransparenciafiscal inter-
na: deben incluir la renta positiva los socios, la renta positiva se cuantifica de acuerdo con lo pre-
visto en laLey del Impuesto sobre Sociedades, 10s dividendos no se integran en la base imponible,
los impuestos pagados en el extranjero se deducen de acuerdo con las normas generales para evitar
la doble imposicién internacional, aunque con las | 6gicas matizaciones, y, finalmente, la transmi-

sién de las acciones o participaciones determina plusvalias para cuyo calculo es preciso determinar
el valor detitularidad.
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XVII. SUJIETOS PASIVOS QUE DEBEN SOPORTAR LA INCLUSION

De acuerdo con lo previsto en €l apartado Cuatro de los articulos 2.°y 10 de la Ley 42/1994
estan obligados alainclusion las personasfisicas o las entidades residentes en territorio espafiol que
participan directamente en la entidad no residente o bien indirectamente a través de entidades no
residentes en territorio espafiol, cuando unas'y otras estuvieran integradas en el grupo de control.

Tres son, pues, los requisitos que deben concurrir en € sujeto pasivo obligado alainclusion:

— Ser residente en territorio espafiol.

— Ser socio de la entidad no residente o participar en la misma indirectamente a través de
entidades no residentes.

— Pertenecer a grupo de control, definido en laletraa) del apartado Uno delosarticulos 2.°
y 10.

Dos son los supuestos que, basicamente, pueden presentarse:

— Participacion directa.

— Participacion indirecta através de entidades no residentes.

A su vez dichos supuestos se plantean tanto en el Impuesto sobre Sociedades como en €l
Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas.

1. Participacion directa en el Impuesto sobre Sociedades (apartado 4 del art. 10).

Este supuesto es el més sencillo. L as entidades residentes en territorio espafiol que seintegran
en el grupo de control y que ostentan participaciones directas son |os sujetos pasivos obligados ala
inclusién de larenta positiva.

La pertenencia al grupo de control es requisito necesario para ser sujeto pasivo obligado ala
inclusién, pero lainclusion Unicamente se produce en sede de las entidades que ostenten una parti-
cipacion directa.

L os supuestos que pueden plantearse son muy variados, perolo esencial esretener quelainclu-
sion no se produce en sede de la entidad dominante del grupo de control sino en sede de la entidad
0 entidades que ostentan la participacion directa. Un esquema aclarara nuestra exposicion:
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A
Espafia
80% 70% 40%
C

Extranjero

Las Sociedades A, B, Cy D forman €l grupo de control puesto que componen un grupo en el
sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio. B, Cy D estan sujetas a inclusion, en funcién de
sus porcentajes de participacion, de modo que latotalidad de la renta susceptible de inclusién obte-
nida por | tributard en Espafia.

LaEntidad A no esta sujetaalainclusion. El papel de A en latransparenciafiscal internacio-
nal es determinar laformacion de un grupo de control, en el caso propuesto en cuanto entidad domi-
nante de un grupo de sociedades en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.

El criterio legalmente establecido es que deben soportar la inclusion aquellas entidades que,
residentes en territorio espafiol, hubieran percibido el beneficio que posteriormente puede distribuir
I: B,CyD.

En su conjunto, las entidades que deben soportar la inclusién ostentan una participacion
sobre la entidad no residente que obtiene la renta positiva susceptible de inclusién igual o supe-
rior a 50 por 100. Es decir, ostentan lamayoria; de tal modo que es presumible su capacidad para
decidir ladistribucion del beneficio.

L os sujetos pasivos obligados alainclusion o estén cualquiera que sea el grado de su parti-
cipacion, de modo que una participacion infima puede dar lugar alainclusion. Teniendo en cuenta
que larelacion socio-sociedad determinalavincul acion de acuerdo con lo previsto en laletrab) del
apartado 4 del articulo 16 delaLey 61/1978, sin importar €l grado de participacién, se aduce quela
transparencia fiscal internacional podria determinar obligaciones tributarias inopinadas e incluso
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grotescas. Seria el caso de dos compariias vinculadas por la relacién socio-sociedad a un bajo nivel
de participacién y que entre las dos controlasen a una entidad no residente sometida a un bajo nivel
de tributacién que obtiene rentas susceptibles de inclusion. Un esquemanos ilustraré:

4%

Esparia

Extranjero

Ay B forman un grupo de control porque estan vinculadas y la suma de sus participaciones
esigual o superior a 51 por 100, de tal modo que A'y B son sujetos pasivos obligados alainclusion
delarenta positiva.

¢Es, realmente, inapropiado o grotesco & supuesto? Opinamos que ho.

Ha de tenerse en cuenta que en lamayor parte de | os paises que han establ ecido normas sobre
transparencia fiscal internaciona el grado de participacion se mide mediante la acumulacién de las
participaciones tenidas por |as personas o entidades residentes en el mismo, se hallen o no vincula-
dasentre si.

Quienes piensan, por €l contrario, que tal supuesto es realmente arbitrario proponen, parasal-
varlo, que larelacién de vinculacion se entienda producida a partir de un porcentaje de vinculacion
significativo, por gjemplo, € 25 por 100, que es el que define larelacion matriz-filial aefectosdela
deduccién por dobleimposicion (art. 24 Ley 61/1978). En los supuestos en los que € grupo de con-
trol se compone de entidades dicho porcentaje puede ser aceptable, teniendo en cuenta que larela-
cion de asociacion a efectos de consolidacion contable se establece en e 20 por 100, pero, por €
contrario, cuando el grupo de control estd compuesto por personas fisicas ligadas por vinculos de
parentesco, semejante porcentaje de participacién constituiria una via facil para diluir la participa-
cion entre entidades interpuestas.
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El mismo reproche de arbitrariedad se aduce en €l supuesto de vinculacién previsto en € articu-
10 16.4, esdecir, aquel que se construye entre dos sociedades por participar en, al menos, € 25 por 100
en unatercera. Pero, unavez mas, alo sumo se produce la acumulacion de participaciones de entida-
des residentes en territorio espafiol.

Regresamos del mundo de los jemplosal mundo delarealidad. ¢Es acaso concebible, excep-
to en viade casualidad excepcional, que dos entidades que cumplen un supuesto de vinculacion de
|os considerados «débiles», participen en menos del 50 por 100, cada una, en unaentidad que obtie-
ne rentas pasivas por encima de laregla de minimis, sumadas sus participaciones igualen o superen
el 50 por 100?

Otra critica vertida en relacion a tema que nos ocupa es que la inclusion se puede producir
con un nivel muy bajo de participacion, por mas que la entidad pertenezca a un grupo de entidades
vinculadas que tenga una participacion acumuladaigual o superior a 50 por 100.

Tampoco esta critica parece aceptable. En efecto, teniendo en cuenta que | as entidades suje-
tas ainclusién deben pertenecer aun grupo de vinculacién en los términos del articulo 16, no pare-
ce dudoso que la entidad dominante tendria la oportunidad de diluir la participacion sobre la enti-
dad no residente de maneratal que pudieraeludir el umbral que pudiera establecerse. Asi, un umbral
de, por gjemplo, €l 5 por 100, podria determinar una composicion del grupo como la que sigue:

A
100% 100%
100%
f 1 f 2 ................................... f20

Un umbra minimo de participacion puede ser razonable cuando el grupo de control se deter-
mina en funcion de laresidencia, pero no cuando se determina en funcion de relaciones de vincula-
cion.
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2. Participacion indirecta através de entidades no residentes en € | mpuesto sobre Sociedades
(apartado 4 del art. 10).

Cuando las entidades residentes en territorio espafiol participan en laentidad no residente que
obtiene las rentas positivas susceptibles de inclusion através de otras entidades no residentes (inter-
medias), € criterio de determinacion del sujeto pasivo que debe incluir la renta positiva en su base
imponible no varia: la entidad o entidades pertenecientes al grupo de control que participan indi-
rectamente.

No hay dos criterios, seglin que la participacién sea directa o indirecta a través de entidades
no residentes. En ambos casos el sujeto pasivo que debe soportar lainclusion es la entidad residen-
te en territorio espafiol que hubiera percibido el beneficio potencialmente distribuible por la entidad
no residente que obtiene |as rentas positivas susceptibles de inclusion, através, y éstaeslaespecia
lidad, de sucesivas distribuciones de |as entidades no residentes en territorio espafiol intermedias.

Lajustificacion del precepto es obvia. Si fuera necesario que la entidad residente en territo-
rio espafiol participase directamente en la entidad no residente que obtiene las rentas susceptibles de
inclusion para estar obligada a dichainclusion, seria fécil frustrar el objetivo de las normas sobre
transparencia fiscal internacional mediante el sencillo expediente de interponer sociedades instru-
mentales.

Ahora bien, asi como en el caso de participaciones directas la inclusién debe producirse en
funcion del porcentaje de participacion directo, en el supuesto de participaciones indirectas através
de entidades no residentes lainclusion debe producirse en funcién del porcentaje de participacion
indirecta

Por tanto, en los supuestos de participaciones de carécter indirecto a través de entidades no
residentes en territorio espafiol, hay dosideas aretener:

— Queed sujeto obligado alainclusién eslaentidad residente en territorio espafiol que par-
ticipaindirectamente en la entidad no residente que obtiene | as rentas positivas suscepti-
bles de inclusion.

— Quee importedelarentapositivaaincluir serael correspondiente ala participacion indi-
recta.

El porcentaje de participacion indirecta se determinard, aunque la norma no lo especifique,
multiplicando los porcentaj es de participacion.

Bajo ciertas circunstancias, la determinacion de la renta positiva a través de un porcentaje de
participacion indirecto puede hacer conveniente situar la participacion en una entidad no residente
en territorio espafiol. Asi sucedera en aquellos supuestos en los que €l interés econémico sobre la
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entidad no residente pertenezca a dos grupos cuyas respectivas matrices residan en territorio espa-

fiol, siempre que la participacion de uno de ellos seainferior al 25 por 100. El siguiente jemplo nos
muestra una aplicacion practica:

Extranjero
80% 80%

En el giemplo propuesto, la «situacion de partida» (alaizquierda) determina:

— Que €l sujeto pasivo que deba soportar lainclusion sea C.
— Quee importe de lainclusion seael 80 por 100 de larenta positiva susceptible de inclu-
sion.

Y la «situacion posterior» (ala derecha) determina:

— Qued sujeto pasivo que debe soportar lainclusion sea A.

Que el importe de lainclusion sea el 64 por 100 de larenta positiva susceptible de inclu-
sion (80 x 80).

Que €l sujeto pasivo B no debe soportar inclusion alguna, porque estando vinculado con
C, pero no con A, el porcentaje de participacion sobre | no superael 50 por 100.
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No parece |6gico que siendo la estructura de participacion la misma, el importe de la renta
positivaaincluir en la base imponible sea diferente. Enseguida advertimos que, unavez més, esta-
mos ante el «error de salto» provocado por lanecesidad de que | as entidades que componen el grupo
de control estén vinculadas entre si [art. 10.Uno a)]. Por el contrario, si la exigenciade vinculacién
no existiera, sino que el nucleo aglutinante del grupo de control fueralaresidenciaen territorio espa-
fiol, la «situacion posterior» determinaria la misma tributacion que la «situacion anterior», aunque
en entidades diferentes. 64 A (80 x 80) + 16 B (80 x 20) = 80.

Laconclusion alaque sellegaes que ladeterminacion del grupo de control en funcién deuna
relacion de vinculacion, en vez de en funcion de la caracteristica de residenciaen territorio espafiol,
determina, en algunos supuestos, unatributacién inferior en el supuesto de participaciones de carac-
ter indirecto mantenidas a través de entidades no residentes.

Debe observarse que € dato de laresidencia de los accionistas de las entidades obligadas ala
inclusion es absolutamenteirrel evante. Asi, tanto si dichos acci onistas son residentes en Espafiacomo
en €l extranjero, las entidades comprendidas en € grupo de control residentes en Espafia estan obli-
gadas alainclusion. En € giemplo precedente, s Ay B fueran residentes en el extranjero, C estaria
obligada alainclusion en la «situacién de partida». Por € contrario, en la «situacion posterior» no
existe ningln sujeto pasivo obligado alainclusion. El corolario que se desprende del andlisis prece-
dente es que las entidades residentes en el extranjero que sean matrices de entidades residentes en
territorio espafiol que posean carteras de valores que originen paralas mismasla obligacion deinclu-
sién, tienen un evidente incentivo en desplazar dichas carteras de valores hacia otras entidades, méas
precisamente, hacia entidades residentes en paises que no tengan normas sobre transparencia fiscal
internacional . Desde esta perspectiva, |as normas sobre transparenciafiscal internacional son un obs-
téaculo parae establecimiento de «entidades holding» que participen en entidades sometidas aun régi-
men tributario privilegiado que obtengan, basicamente, rentas pasivas. No o son, por e contrario,
respecto de «entidades holding» que participen en entidades que realicen actividades empresariales.

Tal vez por las razones expuestas, |0s paises tradiciona mente considerados como asilo de
«entidades holding» -Holanda, Luxemburgo y Suiza- no disponen de normas sobre transparencia
fiscal internacional.

3. Participacion directa en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (apartado 4 del
art. 2.9.

En este supuesto | os sujetos pasivos obligados alainclusion son | as personas fisicas residen-
tes en territorio espafiol que, perteneciendo a grupo de control definido en laletraa) del apartado 1
del articulo 2.°, participan directamente en la entidad no residente en territorio espafiol que obtiene
rentas susceptibles de inclusion.

Laobligacion de inclusién se produce cual quiera que sea el porcentaje de participacion.
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Cuando la persona fisica participa indirectamente a través de una entidad residente en terri-
torio espafiol no se hallaobligadaalainclusién. Laobligacidn se produce en sede delaentidad resi-
dente, a condicion de que pertenezca a grupo de control. Por lo tanto, |as personas fisicas que par-
ticipan en entidades residentes en territorio espafiol, coticen 0 no en mercados secundarios oficiales,
en ningun caso estaran obligadas a la inclusién por razén de las rentas obtenidas por entidades no
residentes en territorio espafiol participadas por las mencionadas entidades residentes, apesar de que
sobre |as entidades no residentes antes citadas ostentan una participaci én indirecta.

Podrian darse, sin embargo, algunos supuestos infrecuentes en los que una vinculacién de
carécter «débil» abrierael paso ala obligacion de inclusion aun con un porcentaje de participacion
verdaderamente exiguo. El jempl o siguiente nos muestra este caso.

5%

49% Espafia

Extranjero

Lapersonafisica(Pf) y lasociedad (A) constituyen un grupo de control en el sentido del articu-
o 2.°, Uno, a) y, por lo tanto, unay otraresultan obligadas alainclusion.

El supuesto es, sin duda, de laboratorio, pero una vez mas se pone de manifiesto el «error de
salto» que se produce porque €l grupo de control se determina en funcion de relaciones de vincul a-
cion o de pertenencia aun grupo familiar en vez de por causa de laresidencia en territorio espafiol.

4. Participacién indirectaatravésdeentidadesnoresidentesen territorio espafiol en e Impuesto
sobre la Renta delas Per sonas Fisicas (apartado Cuatro del art. 2.9).

En este supuesto 10s sujetos pasivos obligados a lainclusion son |as personas fisicas residen-
tesen territorio espafol que, perteneciendo a grupo de control en lostérminos previstosen laletrad)
del apartado 1 del articulo 2.°, participan en la entidad no residente en territorio espafiol através de
otras entidades intermedias no residentes en territorio espafiol.
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El importe de larenta positiva sera el que corresponda a la participacién indirecta.

5. Conclusiones.

Para ser sujeto pasivo obligado alainclusién es preciso que se cumplan los siguientes requi-
sitos, ya se trate de personas fisicas o juridicas:

— Pertenecer al grupo de control definido en €l apartado 1 letraa) delos articulos 2.°y 10.
— Ser residente en territorio espafiol.

— Participar directamente en laentidad que obtiene las rentas positivas susceptibles deinclu-
sién en la base imponible, o bien indirectamente a través de entidades no residentes.

El cumplimiento de los requisitos precedentes determina que el importe de la renta positiva
que tributard en Espafia, en sede de los sujetos pasivos obligados alainclusion, sea correlativaala
renta que hubieratributado en Espafiaen el supuesto de que la entidad no residente distribuya bene-
ficiosy lo propio hagan, respecto de esos beneficios, |as entidadesintermedias no residentes en terri-
torio espariol. Esto parece |6gico porgue no seria correcto someter atributaci én en Espafiaunasuma
mayor de aquella que, finalmente, puede ser percibida via dividendo.

No todas | as personas o entidades que pertenecen a grupo de control estan obligadas alainclu-
sién. Solo lo estén las que participan directamente en la entidad no residente o indirectamente atra-
vés de entidades no residentesintermedias. Larazdn estribaen que esas entidades residentes en terri-
torio espafiol serian las que, finalmente, estarian obligadas en primer lugar atributar por €l dividendo
correspondiente a la renta positiva susceptible de inclusion. También esto parece |6gico porque la
solucién aternativa que consistiriaen que la renta positiva se incluyere en sede de la entidad matriz
o dominante del grupo de control seriamucho més complicada.

Debe observarse que el perimetro del grupo de control y el perimetro del conjunto de | as per-
sonas o entidades obligadas alainclusion no coincide, siendo aquél mayor que éste. Esto daorigen
alo que hemos denominado el «error de saltox». Para evitarlo seria preciso definir el grupo de con-
trol en funcién del criterio de la residencia en territorio espafiol, de tal modo que en el mismo se
incluyesen Unicamente las entidades residentes en territorio espafiol, con independencia de que se
hallen vinculadas entre si, tomandose en consideracion | as participaciones directas e indirectas sobre
laentidad no residente que obtiene las rentas positivas susceptibles de inclusion.

El inconveniente de definir el grupo de control en funcidn del criterio deresidenciaes que, a
menos en teoria, 10s sujetos pasivos residentes en territorio espafiol participes de laentidad no resi-
dente en territorio espafiol se desconocen, y, por tanto, no estan capacitados para conocer que for-
man parte de un grupo de control.
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XVIIl. DETERMINACION DEL IMPORTE DE LA RENTA POSITIVA

1. Normas aplicables.

De acuerdo con lo previsto en € apartado Seis de los articulos 2.°y 10, el importe de larenta
positiva aincluir en la base imponible se calculard «de acuerdo con los principiosy criterios esta-
blecidos en la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, y en las restantes
disposicionesrelativas a Impuesto sobre Sociedades para la determinacion de la base imponible».

El precepto parcialmente transcrito es valido tanto para €l Impuesto sobre Sociedades como
parael Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aunque, como mas adelante veremos, en €l
Ultimo pérrafo del apartado Tres ddl articulo 2.°, se contiene una norma especificamente aplicable a
|a determinacién de la base imponible del impuesto citado en segundo lugar.

Laférmulalegal noesclara, porque serefiere a«principiosy criterios» y, méas adelante, a«las
restantes disposiciones». Esta ambigiiedad ha generado dos interpretaciones diferentes.

Laprimerainterpretacion entiende que larenta positiva se determinara de acuerdo con las nor-
mas vigentes en €l pais o territorio en el que resida la entidad que obtiene la renta positiva suscepti-
ble deinclusion. Estainterpretacion se apoyaen € argumento de que los términos «principiosy cri-
terios» deben tener un significado diferente a término «normas», lo que, ademas, tiene su respaldo
en el hecho de que en el proyecto de ley constaba el término «normas».

Esta interpretacidn no es, a nuestro entender, correcta, porque se puede admitir que «princi-
pios y criterios» sea algo distinto de «normas», pero lo que no es admisible es intentar derivar de
dichadiferenciala aplicacion del Derecho extranjero.

Lasegundainterpretaci on sostiene que larenta positiva se determinara de acuerdo con las nor-
mas del Impuesto sobre Sociedades que sean concrecién de los principios y criterios que informan
el conjunto de normas establ ecidas parala determinacion de labase imponible. Asi, lasnormasrela-
tivas arequisitos formal es para la deduccion de gastos (justificacidn segiin factura IVA, apuntes en
lamemoria o asientos en las cuentas del PGC relativas a diferencias entre interpretacion contable y
fiscal), 0 ala naturaleza de los destinatarios de ciertas donaciones (Iglesias,...) deberdn atemperar-
se, 0 incluso inaplicarse, cuando asi |0 exijalareaidad del sistemajuridico en € que estadinmersa
la entidad no residente que obtiene |as rentas positivas susceptibles de inclusion.

No deben magnificarse los problemas. La naturaleza de las rentas susceptibles de inclusién,
bas camente intereses, dividendos, canones arrendaticiosy plusvalias, probablemente dejaun margen
muy estrecho parala divergencia entre las normas espafiolas y las normas extranjeras. Cuestion dife-
rente es que, una vez determinado € importe de larenta, dicha rentatenga un trato fiscal favorable.
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2. Determinacion conjunta o separada del importe delarenta positiva.

El apartado Dos de los articulos 2.° y 10 establece que: «Unicamente se incluira en la base
imponiblelarenta positiva que provenga de cada una de las siguientes fuentes». Por tanto, €l impor-
te que se debe determinar es €l correspondiente a cada fuente de renta, de tal manera que aquellas
que resulten ser positivas deben incluirse en la base imponible. Por el contrario, los importes que
resulten negativos no podrén ser objeto de inclusién en la base imponible.

Para cumplir el mandato de imputacién de la renta positiva de cada fuente de renta es preci-
so determinar separadamente el importe de larentatipificadaen cadaunadelasletrasa), b), c) y d)
del apartado Dos, |0 que obligara alos sujetos pasivos que participan en entidades no residentes que
obtengan rentas de | os cuatro tipos referidos a efectuar cuatro calculos, més uno, a objeto de deter-
minar larentatotal. Se plantea, evidentemente, un problema de asociacion de ingresosy gastos, tipi-
co por otra parte en € Impuesto sobre Sociedades (1), pero que, en ocasiones, podra resultar com-

plejo.

Debemos recordar que el dltimo péarrafo del apartado Tres establece un limite de inclu-
sién, a cuyo tenor: «En ningln caso se incluira una cantidad superior alarentatotal delaenti-
dad no residente», de tal modo que siendo cierto que solamente se incluye el importe de la
renta positiva de cada fuente de renta, también lo es que |os importes de |a renta negativa pue-
den neutralizar los importes de la renta positiva. De aqui la necesidad de calcular el importe
de larentatotal.

3. Influencia de los impuestos pagados en el extranjero en relacion a la determinacion de la
renta positiva.

En esta materia debemos distinguir segiin que €l sujeto pasivo obligado alainclusion seauna
persona fisica 0 una entidad.

(1) Esobligado establecer un calculo parcia de labase imponibley afrontar los problemas de correlacion o asociacion de
ingresosy gastos, entre otros, en los supuestos de la bonificacion paralaexportacion delibros, peliculasy medios audio-
visuales [art. 25 &) Tercero Ley 61/1978], la bonificacion por operaciones en Ceutay Mélilla[art. 25 b) Segundo Ley
61/1978], laformacion de la base imponible de |as entidades no lucrativas (art. 5.° 2 Ley 61/1978), laformacion dela
base imponible de | as entidades acogidas ala Ley 30/1994, la aplicacion de determinados incentivos fiscales delaLey
19/1994 y la aplicacién de laLey 20/1990.
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3.1. SQujetos pasivos del |mpuesto sobre Sociedades.

L osimpuestos pagados en €l extranjero respecto del beneficio correspondiente alarenta posi-
tivaobjeto de inclusién no deben tener la consideracion de partida deducible, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 24.4 delaLey 61/1978, puesto que dichos impuestos son deducibles de la cuota
de acuerdo con lo previsto en el apartado Ocho del articulo 10 de la Ley 42/1994. Por excepcion,
cuando |os impuestos hayan sido satisfechos en paises o territorios calificados reglamentariamente
como paraisos fiscales, como quiera que, en tal caso, no son fiscalmente deducibles de |a cuota,
deben tener la consideracion de gasto fiscalmente deducible.

En consecuencia, excepcion hecha del supuesto de los impuestos pagados en paraisos fisca
les, en el importe de la renta positiva debe incluirse aquella parte del impuesto pagado en el extran-
jero correspondiente ala misma.

Para determinar la parte de impuestos extranjeros correspondiente a la renta positiva habra
de atenderse alalegislacion reguladora de dichosimpuestos. L os casos que pueden presentarse son
muy variados, pero, basicamente, pueden ser reducidos a dos: el impuesto grava por igual atoda
larentay €l impuesto discrimina segiin las fuentes de renta. En el primer caso, bastard un reparto
proporcional paradeterminar la parte del impuesto extranjero correspondiente, en €l segundo, serd
necesario identificar dicha parte en atencion a la regla de calculo que se derive de la legislacién
aplicable.

3.2. Sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

El parrafo cuarto del apartado Tres del articulo 2.° establece que el impuesto o impuestos de
naturalezaidéntica o similar a Impuesto sobre Sociedades efectivamente satisfecho «no seincluira
en la base imponible».

Por consiguiente, en € importe de la renta positiva no debe incluirse la parte del impuesto
pagado en €l extranjero correspondiente alamisma, en cuanto que dicho impuesto 0 impuestos sean
de naturalezaidéntica o similar al Impuesto sobre Sociedades. Estos impuestos son:

— El impuesto sobre | os beneficios que satisface |a entidad no residente que obtiene larenta
susceptible de inclusion.

— Lasretenciones sobre ingresos padecidas por la entidad no residente que obtiene larenta
susceptible de inclusion.

— Los impuestos sobre los beneficios que han satisfecho las filiales de la entidad no resi-
dente en €l territorio que obtienen la renta susceptible de inclusion.
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Larazdn de que los impuestos referidos no deban incluirse en la renta positiva es que no son
deducibles de la cuota, de acuerdo con lo establecido en el apartado Ocho del articulo 2.°. Y no son
deducibles de la cuota porque €l articulo 82 de laLey 18/1991, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, tan sélo permite la deduccién de los impuestos a cargo del sujeto pasivo (reten-
ciones sobre dividendos distribuidos), pero no los impuestos a cargo de la entidad que obtiene la
renta positiva susceptible de inclusion (impuesto subyacente).

4. Influencia de las pérdidas sufridas por la entidad no residente en la determinacion de la
renta positiva.

Debemos distinguir dos situaciones diferentes. pérdidas del gjercicioy pérdidas de gjercicios
anteriores.

4.1. Pérdidas del gercicio.

L as pérdidas pueden afectar auna o més de las rentas tipificadas como susceptibles de inclu-
sion en el apartado Dos de los articulos 2.°y 10, o bien alarentatotal.

Las rentas tipificadas en € apartado Dos de carécter negativo no son susceptibles de inclu-
sion, puesto que lainclusion se predica respecto de las rentas positivas. Cuestion diferente es que
dichas pérdidas contribuyan ala determinacion de larenta total.

Si larentatotal es negativa, las rentas positivas que pudieran existir de las tipificadas en el
apartado Dos de los articulos 2.° y 10 no se incluiran en la base imponible, porque el parrafo terce-
ro del apartado Tercero de los articulos 2.°y 10 asi |0 establece.

4.2. Pérdidas de gercicios anteriores.

Teniendo en cuenta que larenta positivaaincluir en labase imponible se determina de acuer-
do con lo previsto en laLey 61/1978, y que €l articulo 18 de la misma prevé la compensacién de
bases imponibles negativas, |as pérdidas de gjercicios anteriores sufridas por la entidad no residen-
te que obtiene las rentas positivas susceptibles de inclusion en la base imponible pueden ser com-
pensables.

Las pérdidas han podido afectar a una o0 més de las rentas tipificadas como susceptibles de
inclusion en el apartado Dos de los articulos 2.°y 10, o bien alarentatotal.
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En el primer caso, es decir, pérdidas relativas a una o més rentas tipificadas como suscepti-
bles de inclusion que no determinan una renta negativa total, no existen pérdidas susceptibles de
compensacién, puesto que larentatotal escero o positivay en e Impuesto sobre Sociedades |as pér-
didas compensables son las correspondientes ala renta total.

Cuando larentatotal ha sido negativa, asu vez, puede suceder que la pérdida procedade una
0 maés rentas tipificadas como susceptibles de inclusion, de las rentas no tipificadas como suscepti-
blesdeinclusién o deunasy otras. En este supuesto se planteaun problema de asignacion de larenta
total negativa entre las diferentes fuentes de renta.

Ante laausenciade unareglalegalmente establ ecida, 1a solucién mas congruente con los prin-
cipios que informan la cuantificacién de la renta positiva susceptible de inclusién consiste en asig-
nar lapérdidaentre las distintas clases de rentas en funcion delamedidaen que dichas clasesderen-
tas contribuyeron ala determinacion de la pérdida.

Setratade lamismareglaque, por viade consulta administrativa, hasido establecidaen rela
cion alas basesimponibles negativas determinadas en | os grupos de soci edades que tributan en régi-
men de declaracién consolidada.

Pudiera acontecer que, por aplicacién de laregla de asignacion descrita, la pérdida asignada
excediera del importe de la renta positiva respecto de la cual procede la asignacion. Ental caso, €l
ExCeso 0 excesos resultantes parece 16gico que puedan ser aplicados, hasta el limite de larenta posi-
tivatotal, alas rentas de otras fuentes.

En suma, si parece indudable que la compensacion de pérdidas ha de ser tomada en conside-
racion para determinar la renta positiva aincluir en la base imponible, también o es que lanorma
legal no establece las reglas por las que ha de regirse dicha compensacién. Esta deficiencia legal
puede ser colmada mediante unas reglas cuyo fundamento |6gico parece claro pero que carecen del
deseabl e respaldo juridico-positivo.

5. Renta positiva procedente de plusvalias.

Laletrad) del apartado Dos de los articulos 2.° y 10 califica como renta positiva susceptible
deinclusién aladerivada de la «transmisién de los bienes y derechos referidos en las letras a) y b)
que genere incrementos y disminuciones de patrimonio».

Por tanto, para calcular el importe de la renta positiva tipificada en la letra d) deberan apli-
carse las normas sobre incrementos y disminuciones de patrimonio establecidas en €l articulo 15 de
laLey 61/1978, tanto alos incrementos como a las disminuciones de patrimonio, que podran com-
pensarse entre si.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 154 -19-

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



[ TRANSPARENCIA FISCAL | Eduardo Sanz Gadea

Hasido objeto de criticalaposibilidad de someter ainclusion en labaseimponible del Impuesto
sobre Sociedades plusvalias meramente monetarias, habida cuenta que en dicho impuesto no exis-
ten normas correctoras de las plusvalias monetarias, de modo que una inversion, por jemplo en
valores mobiliarios o inmuebles, realizada en lamonedade un pais o territorio sometido a altastasas
deinflacion, podria determinar con ocasion de su liquidaci on rentas positivas susceptibles deinclu-
sion absolutamente ficticias.

Esta critica no toma en consideracion que lainflacion del paisen el que serealizan lasinver-
sionesdeteriorarael tipo de cambio relativo con lapeseta, determindndose asi unadiferenciade cam-
bio negativa que, con tal caracter, influirden la determinacion de labase imponible por € Impuesto
sobre Sociedades.

6. Concepto bajo el cual se producelainclusién en la base imponible.

6.1. En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

El ultimo parrafo del apartado Tres del articulo 2.° establece que las rentas positivas seinclu-
yen en labase imponible del Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisi cas «como un componen-
te mas de las rentas previstas en el articulo 61 delaLey 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas». El articulo 61 de laLey 18/1991 establece que: «Los rendimien-
tos regulares y las bases imponibles positivas a que se refiere e articulo 52 se integraran y com-
pensaran entre si sin limitacion algunay.

En consecuencia, larenta positiva a incluir en la base imponible se sumara con los rendi-
mientos regulares y las bases imponibles imputadas en el régimen de transparenciafiscal.

Lanorma parcialmente transcrita no calificaalarentapositivaaincluir en labase imponible.
Simplemente, a efectos liquidatorios, la asimila a los rendimientos regulares y a las bases imponi-
bles imputadas en régimen de transparenciafiscal.

La calificacién hubiera requerido un pronunciamiento expreso que subsumiera la renta posi-
tivabajo alguno de los componentes de larenta previstos en el apartado Cuatro del articulo 5.°. No
ha sido asi y, por consiguiente, podemos concluir que no existe una calificacion legal de larenta
positiva que debe incluirse en la base imponible.

Mas siendo indudable que el importe de dicha renta positiva debe incluirse en la base impo-
nible, y que la base imponible es la dimensi6n cuantitativa del hecho imponible, debemos entender
gue la concurrencia de las circunstancias determinantes de la obligacion de inclusién implican la
obtencién de renta, y, por tanto, larealizacion del hecho imponible.
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En este sentido puede afirmarse que d articulo 2.°delaL ey 42/1994 hacreado un nuevo com-
ponente de larentaen cuanto hecho imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas:
renta positiva obtenida por entidades no residentes en territorio espafiol, que cumplen determinados
requisitos.

6.2. En el Impuesto sobre Sociedades.

En el Impuesto sobre Sociedades no hallamos una norma similar ala anteriormente expuesta
enrelacién a Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Sin duda esto se debe aque en aquel
impuesto no se precisa distinguir entre rentas regulares e irregul ares a efectos liquidatorios.

Larentapositivaque debeincluirse en labaseimponible se sumari alasrestantes rentas obte-
nidas por €l sujeto pasivo, cua quieraque seasu naturalezau origen. Asi, es posible que larentaposi-
tiva se compense con pérdidas de otras fuentes de renta.

Al igual que hemos expuesto en relacién al |mpuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
podemos afirmar, respecto del Impuesto sobre Sociedades, que el articulo 10 de la Ley 42/1994
ha creado un nuevo componente de la renta en cuanto hecho imponible del Impuesto sobre
Sociedades.

7. Periodo impositivo en el que debe producirse lainclusién.

El apartado Cinco de los articulos 2.° y 10 establece dos normas para determinar el periodo
impositivo en el que debe producirse lainclusién:

— Periodo impositivo que comprenda el dia del cierre del gercicio socia de la entidad no
residente participada.

— Periodo impositivo que comprenda el dia en que se aprueben las cuentas correspondien-
tesadicho gercicio.

El sujeto pasivo puede elegir uno u otro criterio de determinacion del periodo impositivo en
€l que debe producirse lainclusion, pero la eleccion le vincula durante un periodo de tres afios.

La eleccion debe manifestarse en la primera declaracion del impuesto en que haya de surtir
efecto.
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En relacion alaregla sefialada en primer lugar, debe observarse que e gjercicio socia no podra
entenderse de duracion superior a doce meses, mandato este que tiene su antecedente en la norma
més general establecidaen € articulo 21.1 delaLey 61/1978, acuyo tenor el periodo impositivo no
excederd de doce meses.

Hay enlanormareferidaun temor alaexistenciade gjercicios sociales tan dilatados que pudie-
ran, en ausenciade una cautela como la descrita, permitir aguar 1os efectos previstosy queridos por
lanorma.

En relacion alaregla sefialada en segundo lugar, debe observarse que las cuentas deben apro-
barse dentro de los seis meses siguientes a la conclusion del gercicio social. Probablemente esta
regla sea redundante, toda vez que €l gercicio social se entiende que no puede tener una duracién
superior a doce meses.

El segundo criterio de determinacion del periodo impositivo en el que debe producirselainclu-
sion permite, en relacion al primero, diferir latributacion un afio, lo cual sejustificaen que €l plazo
de declaracion por el Impuesto sobre Sociedades del sujeto pasivo obligado alainclusion puede, en
algunos casos, terminar antes de la aprobacion de | as cuentas de la entidad no residente participada.

Puede observarse que la norma de determinacion del periodo impositivo en el que debe pro-
ducirselainclusién esbastante similar alaprevistaen el articulo 14.Tresdel Real Decreto 1841/1991,
enrelacion alatransparenciafiscal interna.

Laopcion por uno u otro criterio de imputacion debe realizarla el sujeto pasivo obligado ala
inclusion. A nuestro entender es legalmente posible que cada sujeto pasivo obligado alainclusién
elija e criterio que estime conveniente, sin que estén obligados a seguir todos el mismo criterio.

8. Conversién del importe delarenta positiva a pesetas.

Laentidad no residente que obtiene larenta positivaaincluir en labase imponible estarg, por
lo comun, sujetaa deber dellevar contabilidad, de acuerdo con lo previsto en lalegislacion del pais
o territorio en €l que resida. Por tanto, la cifradel resultado contable, de la que habra de deducirse
el importe delarentapositivaaincluir en labaseimponible, estara expresadaen lamonedade dicho
pais o territorio. Es necesario, por consiguiente, convertir el importe de la renta positiva a pesetas,
acuyo efecto debe utilizarse «... € tipo de cambio vigente a cierre del gjercicio socia delaentidad
no residente en territorio espafiol ».

El sujeto pasivo obligado alainclusion de larenta positivano esta obligado allevar una con-
tabilidad especifica para determinar el importe de la renta positiva, ni tampoco la entidad no resi-
dente que obtiene dicha renta soporta tal obligacion.
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El sujeto pasivo obligado alainclusién debe, a partir de los estados contables de la entidad
no residente, determinar, en primer lugar, el importe de la renta positiva en la moneda en que se
expresan dichos estados contables y, en segundo lugar, convertir dicho importe a pesetas.

Debe observarse que el tipo de cambio autilizar esel del cierredel gjercicio social, cualquiera
gue sea la eleccion que el sujeto pasivo haya efectuado respecto del criterio de determinacion del
periodo impositivo en €l cua debe efectuarse lainclusion.

La conversion del importe de la renta positiva a pesetas implica que las diferencias de cam-
bio, positivas 0 negativas, correspondientes al importe de la renta positiva se incorporan ala base
imponibledel sujeto pasivo obligado alainclusion. Por el contrario, las diferencias de cambio corres-
pondientes a la adquisicion de la participacion en la entidad no residente se integraran en la base
imponible de acuerdo con las normas generales (art. 22 Ley 61/1978 y art. 18 Ley 5/1983).

X1X. DIVIDENDOSDISTRIBUIDOSPOR LA ENTIDAD NO RESIDENTE

Puesto que los dividendos distribuidos por la entidad no residente proceden de los resultados
contables delos que, asu vez, procede larenta positiva que hasido previamente incluida en labase
imponible de los sujetos obligados a dicha inclusién, es obvio que existiria una doble imposicion
palmaria s tales dividendos se integrasen plenamente en la base imponible.

1. Caso general: dividendos percibidos directamente de la entidad no residente.

El apartado Siete de los articulos 2.°y 10 de la Ley 42/1994 establece la no integracion en la
base imponible de «los dividendos o participaciones en beneficios en la parte que corresponda ala
renta positiva que haya sido incluida en la base imponible».

Para dar cumplimiento a este mandato el sujeto pasivo debe establecer una correspondencia
entre el importe de la renta positiva susceptible de inclusién y el importe del dividendo.

Puede observarse que la correspondencia tiene dos dimensiones: cualitativay temporal.

La correspondencia cudlitativa puede alcanzar diferentes grados de complejidad, segin que
laentidad no residente obtenga solamente rentas positivas susceptibles de inclusién o rentas mixtas,
esto es, susceptiblesy no susceptibles de inclusion.
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En el primer caso €l proceso |6gico es establecer, primero, una correspondenciaentre larenta
positivaincluiday el resultado, y después una correspondenciaentre el dividendoy el resultado, de
manera que através de ambas correspondencias se determinarael importe del dividendo asociado a
larenta positivaincluida.

En el segundo caso, la primera correspondencia relacionard a la renta positiva incluida con
una parte ddl resultado, y lasegunda a dividendo con dicha parte del resultado.

Lasinnegables dificultades que existen para establ ecer dichas correspondencias podrian haber
sido superadas mediante una norma que presumiera la existencia de unarelacién preferente entrela
rentapositivay €l dividendo de modo que éste quedara excluido de labase imponible hastael impor-
te de larenta positivaincluida.

Estarelacién preferente envuelve, tal vez, una simplificacion excesiva, pero considerando la
complejidad del entramado normativo de la transparencia fiscal internacional no es, probablemen-
te, una opcion desdefiable.

Conviene, sin embargo, no magnificar las dificultades descritas porque, considerando el tipo
de rentas afectadas (apartado 2) y la muy amplia regla de minimis (apartado 3), realmente las enti-
dades no residentes afectadas, por reglageneral, tienen escasa vocaci 6n de distribuir beneficios, aun-
gue es posible que las normas sobre transparenciafiscal internacional pudieran determinar una poli-
tica proclive a dicha distribucion.

Lacorrespondenciatemporal debe ser concretada cuando se distribuyen dividendos con cargo
areservas. En este caso €l parrafo segundo del apartado Siete establece una regla basada en dos cri-
terios:

— Lareservadesignadaen el acuerdo social.

— Laaplicacion de las dltimas cantidades abonadas a la reserva designada en el acuerdo
social.

El primer criterio zanjael problemadelacorrespondenciatemporal cuando lareservase hubie-
rasurtido en su totalidad con rentas positivas no incluidas en labase imponible: 1os dividendos debe-
ran integrarse en la base imponible. En los restantes supuestos habra de utilizarse el segundo crite-
rio, €l cua servird paraidentificar el resultado del gercicio o gercicios que se esta distribuyendo,
de tal manera que pueda, seguidamente, establecerse la correspondencia cualitativa en los términos
anteriormente expuestos.
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2. Caso particular: dividendos percibidos a través de otras entidades no residentes.

Cuando la persona o entidad residente en territorio espafiol que est4 obligada alainclusion
participe indirectamente en la entidad no residente, €l dividendo correspondiente alarenta positiva
incluidaen labase imponible le [legara através de sucesivas distribuciones. Con independencia de
la dificultad que exista para establecer una correspondencia entre el dividendo y la renta positiva
incluida en labaseimponible, no parece dudoso que dicho dividendo tampoco debe integrarseen la
base imponible.

Laliteralidad del precepto no da paso ala duda: los dividendos correspondientes a la renta
positiva no seincluyen en labase imponible. Y no cabe distinguir, porque la normano distingue, el
iter que han seguido dichos dividendos hasta ser percibidos por las personas o entidades residentes.
Pero también el espiritu de lanorma cierra el paso alainterpretacion segun la cual tan solo € divi-
dendo percibido directamente de laentidad no residente generadora de la renta susceptible deinclu-
sion erael contemplado en el apartado Siete delosarticulos 2.2y 10 delalL ey 42/1994, puesesclaro
que, tanto €l tratamiento de los dividendos (apartado Siete), como el del valor de titularidad (apar-
tado Nueve), y como, finalmente, € delosimpuestos pagados en el extranjero (apartado Diez), cons-
tituyen un conjunto arménico de preceptos destinados a evitar la doble imposicion.

Estafeliz coincidenciaentre el espirituy laletradelanormano fue, sin embargo, captada por
| os sujetos pasivos potencialmente af ectados, de manera que, paraevitar las dudas que alimentaban,
una enmienda en el Senado, introdujo un parrafo en el apartado Siete: «Una misma renta positiva
solamente podra ser objeto de inclusién, por una solavez, cualquieraque sealaformay laentidad
en que se manifieste».

Una vez més, nos hallamos ante una enmienda tal vez no estrictamente necesaria, pero que
cumplié un papel no desdefiable desde la perspectiva de la aceptacion social de lanorma.

El parrafo transcrito constituye, realmente, la explicitacion del fundamento del parrafo pri-
mero del apartado Siete, de modo que, tal vez con técnicalegisativa mejorable, encontramos en €
mismo precepto el principio en que se fundamentay su concrecioén positiva. Desde esta perspectiva
el orden de prelacién de los parrafos esta invertido, pues el principio debe preceder a sus conse-
cuencias concretas, de la misma manera que la demostracion debe preceder a corolario.

3. Rentas positivas manifestadas en varias entidades.

Larenta positivaincluida en la base imponible puede ser distribuida a otra u otras entidades
que, igualmente, generan rentas positivas susceptibles de inclusién en la base imponible. Pues bien,
tales dividendos no formaran parte de la renta positiva susceptible de inclusion.
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De modo que no solamente el dividendo percibido indirectamente no se integra en la base
imponible, de acuerdo con lo que expusimos en €l apartado anterior, sino que el dividendo corres-
pondiente aunarenta positivaincluidaen labase imponible no puede formar parte de otrarentaposi-
tiva susceptible de inclusion.

Ambas afirmaciones hallan su fundamento en €l primer parrafo del apartado Siete delos articu-
los2.°y 10 delaLey 42/1994, cuyo mandato es, como hemos apuntado anteriormente, una especie
de concrecion de la declaracion mas general contenida en € pérrafo tercero de dicho apartado.

Ningun dividendo o participacion en beneficios que corresponda a una renta positiva inclui-
daen labase imponible puede ser integrado en labase imponible. Pues bien, dicha prohibicion afec-
ta tanto a los dividendos percibidos por entidades residentes en territorio espafiol como a dividen-
dos percibidos por entidades no residentes en territorio espafiol controladas por entidades residentes
en territorio espafiol y que obtengan rentas positivas susceptibles de inclusion en labase imponible.

4. Dividendos percibidos por personas o entidades distintas de las obligadas a la inclusion.

El dividendo correspondiente ala renta positiva incluida en la base imponible puede ser per-
cibido por una persona diferente de la que, en su momento, incluyé dicha renta positiva en la base
imponible. Esto no es obstaculo paralano integracion de dicho dividendo en labase imponible. En
efecto, el apartado Siete delos articulos 2.2y 10 delaLey 42/1994 no condicionalano integracion
del dividendo en labase imponible a que dicho dividendo sea percibido por lamisma personao enti-
dad que result6 obligada a lainclusion.

Puede observarse que se reproduce el mismo esquema de latransparencia fiscal interna.

5. Problemas derivados de la diferencia de cambio.

De acuerdo con lo dispuesto en el apartado Seis de los articulos 2.°y 10 de la Ley 42/1994,
paraincluir larenta positiva en la base imponible debe utilizarse e tipo de cambio vigente a cierre
del gercicio socia de laentidad no residente en territorio espafiol.

El dividendo correspondiente a la renta positiva se habra registrado en los libros de contabi-
lidad de la entidad perceptora o abonado en las cuentas de la persona fisica perceptora a un deter-
minado tipo de cambio, que no tiene por qué ser coincidente con el utilizado paraincluir la renta
positiva en labase imponible.

Laley guardasilencio respecto del tratamiento que debadarse alareferidadiferencia. A nues-
tro entender caben dos soluciones:
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— El dividendo, traducido a pesetas del momento en que se distribuye, no seintegraen la
base imponible, de modo que las diferencias, tanto positivas como negativas, de cambio
no tienen eficacia alguna en ese momento, aunque si en el momento de transmision de la
participacion através del valor de titularidad.

— El dividendo que no seintegraen labase imponible se determinaaplicando el mismo tipo
de cambio utilizado alos efectos de lainclusion de larenta positivaen labase imponible,
de modo que ladiferenciade cambio existente se integrara, con carécter positivo o nega-
tivo, en la base imponible en e momento de la percepcion del dividendo.

A nuestro entender es la segunda solucion la que més se gjusta a espiritu de las normas. En
efecto, la transparencia fiscal internacional implica un «levantamiento del velo de la personalidad
juridica», de tal suerte que las rentas (pasivas) obtenidas por la entidad no residente en territorio
espanol se entienden directamente obtenidas por las personas o entidades residentes en territorio
espafiol que la controlan. Lainclusién de larenta positiva en la base imponible es la consecuencia
tributaria de dicho «levantamiento del velo de la personalidad», de modo que las rentas obtenidas
por laentidad no residente tributan en sede de | as personas o entidades residentes en territorio espa-
fiol. Ahora bien, los elementos patrimoniales en los que se materializa dicha renta (cuentas banca-
rias, obligacionesy activos en general) estén denominados en lamonedadel paisen el que estacons-
tituidalaentidad no residentey, por lo tanto, la persona o entidad residente en territorio espafiol que
tiene la propiedad indirecta de los mismos a través de su participacion en la entidad no residente,
puede obtener diferencias de cambio, positivas 0 negativas, en relacion alos mismos que deban ser
objeto de tributacion.

El esquema de tributacion seria el mismo que € correspondiente alos dividendos de una car-
terade valores que es propiedad directa de una persona o entidad residente en territorio espafiol cuyo
importe se coloca en depésitos bancarios extranjeros. €l dividendo tributa al tipo de cambio del
momento en que se distribuye y del depdsito bancario extranjero pueden derivarse diferencias de
cambio, positivas 0 negativas.

XX. DEDUCCION DE IMPUESTOS SATISFECHOSEN EL EXTRANJERO

1. Descripcion de los impuestos que potencialmente puedan gravar larenta positiva.

Las normas sobre transparenciafiscal internacional, segin ladoctrinadela OCDE, deben con-
cebirse de maneratal que no generen doble imposicién.

Desde una perspectivatedricalarenta positivaincluidaen labase imponible ha podido sopor-
tar losimpuestos que se reflejan en el siguiente esquema:
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Retenciones soportadas por laentidadno | Pomesticas

residente Extranjeras

Impuestos quegra-
van laobtencién de

|arenta positiva Impuesto sobre el beneficio

Impuestos sobre el beneficio soportados
Impuestos por las entidades filiales

gue ha podi- -
do soportar la

renta positiva B [ Retencion sufrida por la entidad

Distribucién directa .
residente

Impuestos que grer Retencion sufrida por la entidad
van la distribucion residente

delarentapositiva | Distribucion indi-
recta Impuestos sobre el beneficio
soportados por |as entidades inter-
medias

Como seguidamente hemos de ver, el apartado Ocho del articulo 10 delaLey 42/1994 serefie-
re a todos los impuestos que, en teoria, pueden gravitar sobre la renta positiva incluida en la base
imponible. Por el contrario, el mismo apartado del articulo 2.° establece unaregulacion mésrestric-
tiva. De estamanera, losimpuestos extranj eros que pueden ser deducidos por 10s sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades son méas que aquellos que pueden serlo por los sujetos pasivos del |mpuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas. La causa estriba en la diferente regulacién que de la deduc-
¢ion por doble imposicion internacional se establece en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicasy en laLey del Impuesto sobre Sociedades.

2. Impuestos que gravan la obtencién delarenta positiva.

2.1. Qujetos pasivos del |mpuesto sobre Sociedades.

Laletra a) del apartado Ocho del articulo 10 de la Ley 42/1994 considera deducibles de la
cuota integra a «los impuestos o gravamenes de natural eza idéntica o andloga a |mpuesto sobre
Sociedades, ef ectivamente satisfechos, en la parte que corresponda alarentapositivaincluidaen la
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base imponible», y afiade que entre tal esimpuestos quedan comprendidos «los pagados por las socie-
dades participadas siempre que sobre éstas tenga aquélla (la entidad no residente cuyas rentas son
objeto deinclusion) € porcentaje de participacion establecido en € tercer parrafo del articulo 24.5
delaley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades».

Del texto legal se desprende, inmediatay directamente, que tienen la consideracién deimpues-
tos pagados en el extranjero aquellos que han recaido sobre el beneficio de la entidad no residente
cuyas rentas estan sujetas ainclusion y también los pagados por las sociedades filiales de lamisma
(enlostérminos previstosen € art. 24.5 delalL ey 61/1978). Pero también cabeinferir del texto legal
gue las retenciones sobre los ingresos de la entidad no residente cuyas rentas estan sujetas a inclu-
sion, tanto de naturaleza doméstica como extranjera, deben tener igualmente la consideracion de
impuestos pagados en el extranjero, y ello porque, en definitiva, dichas retenciones a recaer sobre
los ingresos (intereses, canones, dividendos, ...) estan gravando la renta a cuya formacion contribu-
yen. Que esto es asi se demuestra, ademas, por €l hecho de que las referidas retenciones ordinaria-
mente son a cuenta del impuesto que propiamente recae sobre |os beneficios.

Por consiguiente en laletra @) del apartado Ocho estan comprendidos |os siguientes impues-

tos:
— Impuesto sobre los beneficios a cargo de laentidad no residente que obtiene larenta posi-
tivaaincluir en labase imponible.
— Impuesto sobre los beneficios a cargo de las entidades filiales de la entidad no residente
gue obtiene larenta positivaaincluir en la base imponible.
— Retenciones domésticas.
— Retenciones extranjeras (vitholdings).
2.1.1. Impuesto sobre los beneficios.
El impuesto sobre los beneficios debe reunir tres caracteristicas:
— Ser de naturalezaidénticao andlogaa Impuesto sobre Sociedades.
— Haber sido efectivamente satisfecho.
— Corresponder alarenta positivaincluida en labase imponible.
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Las dos primeras caracteristicas son comunes con la deduccién por doble imposicién econé-
mica de dividendos previstaen el apartado 5 del articulo 24 delalLey 61/1978.

La segunda caracteristica ha sido criticada, en ocasiones, porque implica una pérdida de los
beneficios fiscales|egitimamente ganados en el paiso territorio en €l quereside laentidad que obtie-
ne las rentas positivas susceptibles de inclusion. En este sentido se ha postulado la deduccion de la
cuotaresultante de laaplicacién del tipo de gravamen, porque, de otramanera, se poduciriaunasuer-
te de apropiacion por parte de la Hacienda espafiola de | os referidos beneficios fiscales.

No parece muy consistente la posicion mencionada. Su efecto econdémico es claro: potenciar
la fuerza deslocalizadora de los incentivos fiscales, de una parte, y, de otra, €l total aguamiento de
las normas sobre transparencia fiscal internacional. Por tanto, si |os principios en los que se asien-
tan las mismas son correctos, y entendemos que o son, la deduccién de los impuestos tedricamen-
te devengados pero no pagados es absolutamente improcedente.

2.1.2. Impuestos sobre |os beneficios de lasfiliales.

En algunos paises, como Holanda o Bélgica, |os dividendos percibidos de fuente extranjera
estan exentos (exemption-participation regime). No estamos ante un incentivo fiscal sino ante un
método para evitar la doble imposicion. En este supuesto la entidad que obtiene las rentas suscepti-
bles deinclusién no ha satisfecho impuesto alguno, y, sin embargo, dichas rentas hubieran podido ser
gravadas en sede delas entidades que obtuvieron el beneficio del que procede e dividendo. Pueshien,
estos impuestos son deducibles en las condiciones previstas en € parrafo segundo de la letra a) del
apartado Ocho dd articulo 10.

El referido parrafo considera como impuestos ef ectivamente sati sfechos | os pagados tanto por
laentidad no residente «como por sus sociedades participadas, siempre que sobre éstas tenga aqué-
Ilael porcentaje de participacion establecido en el tercer parrafo del articulo 24.5 delalLey 61/1978,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades». El porcentaje de participacion establecido en
d articulo 24.5 es el 25 por 100.

Aun cuando €l texto legal no esmuy claro en este punto, entendemos que laremision a articu-
lo 24.5 significa que serén considerados como impuestos pagados en el extranjero los pagados por
|as sociedades directamente participadas por la sociedad que distribuye el dividendo y por las que,
asu vez, estan directamente participadas por aquéllas.

Proponemos el siguiente esquema:
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Entidad residente en Espafia

Entidad no residente cuyas
rentas positivas estan sujetas
ainclusion

25%
Sociedad filial (primer grado) Extranjero
25%

Sociedad filial (segundo
grado)

En consecuencialaentidad residente en Espafia podra deducir todos aquell osimpuestos paga-
dos en el extranjero que hubiera podido deducir, de acuerdo con lo previsto en €l articulo 24.5 dela
Ley 61/1978, en caso de percibir un dividendo con cargo a beneficios de cualquiera de las entida-
des que figuran en €l esquema anterior.

2.1.3. Retenciones domésticas.

Entendemos por retenciones domésticas las que sufran 1os ingresos obtenidos por |a entidad
no residente. Dichas retenciones son, por |0 general, acuentadel impuesto que recae sobre [os bene-
ficios. Por tanto deben tener la consideracidn de impuesto que grava los beneficios.

También creemos que procede esta calificacion aun en el caso de que la retencién no sea a
cuenta de un impuesto sobre los beneficios y se trate, por tanto, de un impuesto definitivo o libera-
torio, porque, en definitva, e ingreso gravado mediante retencién ha contribuido a laformacion de
larenta positiva susceptible de inclusion.
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2.1.4. Retenciones sufridas en €l extranjero.

Laentidad no residente ha podido obtener las rentas positivas susceptibles de inclusion en la
base imponible deinversiones realizadas en paises o territorios diferentes de aquel en el quereside.
En tal caso ha podido soportar retenciones sobre losingresos obtenidos en |os citados paises o terri-
torios.

Estos impuestos recaen sobre |os beneficios en cuanto que gravan los ingresos para la obten-
cion de los mismos. Por tanto, estan comprendidos en laletraa) del apartado Ocho.

Téngase en cuenta que €l articulo 24.4 a) de la Ley 61/1978 considera que las retenciones
sufridasen el extranjero (vitholding) son impuesto de naturalezaidénticao andlogaa |mpuesto sobre
Sociedades.

Una cuestion que lanormano aborda, pero que reviste un cierto interés, eslarelativaalaefi-
caciadelos convenios bilaterales paraevitar ladobleimposicion respecto de losimpuestos de reten-
cion (vitholding) sufridos por la entidad no residente en €l extranjero.

Puede suceder que Espafia tenga con €l pais o territorio origen de los ingresos obtenidos por
laentidad no residente un convenio bilateral que establezca unos limites de imposicion, detal modo
gue laretencion practicada, a serlo en relacidn a una entidad residente en un pais o territorio con €l
gue no existe convenio, ha superado dichos limites.

L as consecuencias Ultimas de lateoriadel «levantamiento del velo de la personalidad» lleva-
rian a entender no deducible el exceso de la retencién habida sobre la retencién que hubiera debido
haber caso de afluir el ingreso directamente ala entidad residente en Espafia. De esta cuestion nos
volveremos aocupar a examinar ladoctrina de la OCDE en relacion alos impuestos pagados en €
extranjero sobre las rentas suceptibles de inclusion.

2.2. Qujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Si comparamos €l apartado Ocho del articulo 2.° con el mismo apartado del articulo 10, nos
damos cuenta de que cuando la personaobligadaalainclusion tributa por € Impuesto sobrela Renta
de las Personas Fisicas, sdlo son deducibles los impuestos que gravan la distribucion del beneficio
del que procede larenta positiva.

Lacausade estarestriccion estribaen que en el Impuesto sobre laRentade las Personas Fisicas,
adiferenciadel Impuesto sobre Sociedades, no se contienen normas para evitar ladobleimposicion
econdmica internacional, sino tan sblo normas en relacion a la doble imposicion juridica interna
cional (art. 82 Ley 18/1991).
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Parece |6gico que no se otorgue a la renta positiva incluida en la base imponible una deduc-
cion de la que no disfrutaria el dividendo distribuido con cargo ala misma.

Por tanto, los sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas no podrén
deducir los impuestos que gravan la obtencion de larenta positiva, es decir, |os que recaen sobre €
beneficio obtenido por la entidad no residente en el que se comprende la renta positivaincluida en
la base imponible.

3. Impuestos que gravan la distribucién de larenta positiva.

3.1. Distribucion directa.

Cuando € dividendo correspondiente alarenta positivaincluida en la base imponible afluye
directamente alas personas o entidades residentes en territorio espafiol, el apartado Ocho del articu-
lo 2.°y laletrab) del mismo apartado del articulo 10 prevén que sea deducible «el impuesto o gra-
vamen ef ectivamente satisfecho en el extranjero por razén de ladistribucién delos dividendos o par-
ticipaciones en beneficios...».

Esta norma evita la doble imposicion juridica internacional en relacion a dividendo corres-
pondiente ala renta positiva incluida en la base imponible, y, por tanto, es |6gico que se predique,
eniguadad de condiciones, respecto de los sujetos pasivos del |mpuesto sobrela Rentadelas Personas
Fisicasy del Impuesto sobre Sociedades.

Estos impuestos o gravamenes deben reunir tres caracteristicas para ser deducibles:

— El hecho generador esladistribucién del dividendo o de la participacién en beneficios.
— Haber sido efectivamente satisfechos.

— Corresponder alarenta positivaincluida en la base imponible.

Puede observarse que no se exige que el impuesto o gravamen satisfecho con ocasion de la
distribucién sea de naturaleza idéntica 0 analoga al Impuesto sobre Sociedades, |0 que si se exige
paralasdistribuciones de dividendos en el régimen general del citado impuesto (art. 24.4 Ley 61/1978),
0 que sea de carécter personal como asi se exige respecto de las distribuciones de dividendos en €l
régimen general del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (art. 82 Ley 18/1991).

En realidad un impuesto que grava la distribucion de dividendos, en cuanto recae sobre una
renta gravada en uno u otro impuesto segun la naturaleza del perceptor, se fundamenta en el hecho
delaafluenciade larentaaun perceptor y, por tanto, siempre revestirdunasimilitud o anal ogia con
los impuestos de caracter personal -Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas- que gravan las rentas obtenidas por dicho perceptor.
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3.2. Distribucion indirecta.

Cuando la participacion se tiene a través de una o varias entidades no residentes en territorio
espariol, el diviendo correspondiente a la renta positiva ha formado parte del beneficio de dichas
entidadesyy, por tanto, ha podido sufrir algin impuesto o gravamen sobre laobtencion y distribucién
de beneficios. Lo mas probable, sin embargo, es que estas cadenas de entidades intermedias no gene-
ren unaimposicion apreciable, porque, en otro caso, |0s sujetos pasivos habrian decidido, salvo casos
excepcionales, su extincion.

Seacomo fuere, latotal cargatributaria acumulada por razén de la existencia de la cadenade
entidades intermedias es susceptible de deduccion. La composicién y cuantia de la carga tributaria
dependera de los sistemas de eliminacién de la doble imposicién econémicainternacional que afec-
ten alas entidades intermedias. Si |os sistemas referidos son de imputacion, tanto de las retenciones
sobre la distribucion del beneficio como de los impuestos sobre el beneficio, latotal carga tributa-
ria coincidird con laretencion o impuesto sobre el beneficio mas alto.

Las posibilidades son muy variadas, pero la amplia redaccion de la norma no deja lugar a
dudas en cuanto alos impuestos comprendidos en la misma.

Debe observarse que la normarelativa a las participaciones indirectas solamente se contiene
en el apartado Ocho del articulo 10, es decir, en relacion a los sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades. Por tanto, |os sujetos pasivos del Impuesto sobre laRentadelas Personas Fisicasno tie-
nen derecho ala deduccion de los impuestos satisfechos por las entidades intermedias, excepto la
retencion sufrida con ocasion de la distribucién de beneficios realizada por la Gltima entidad inter-
media, porque, en tal caso, estamos ante un «impuesto o gravamen efectivamente satisfecho en el
extranjero por razon de ladistribucién de los dividendos o participaciones en beneficios» (apartado
Ocho del art. 2.9).

Lajustificacién de la diferencia de tratamiento entre personas fisicasy juridicas unavez mas
hemos de hallarla en la ausencia de la deduccién por doble imposicidn econdmicainternaciona en
laLey 18/1991.

4. Momento en que debe practicarse la deduccion.

4.1. Impuestos que gravan la obtencion de la renta positiva.

Estos impuestos deben deducirse en € periodo impositivo en € que se hubiere producido la
inclusion de la renta positiva en la base imponible.
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4.2. Impuestos que gravan la distribucion de la renta positiva.

Estos impuestos deben deducirse en el periodo impositivo en e que se percibe el dividendo
correspondiente alarenta positivaincluida previamente en la base imponible. En consecuencia, los
impuestos satisfechos por las entidades intermedias no serén deducibles en €l periodo impositivo en
gue se pagaron a menos que en ese mismo periodo impositivo la entidad residente perciba el divi-
dendo.

Atendiendo a momento de deduccién podemos establecer € siguiente esquema:

En el que se producelainclusiéon de
larenta positiva en la base imponi-
ble

Impuestos que gravan laobtencion de
larenta positiva

Periodo impositivo

En & que se produce la percepcion
del dividendo correspondiente a la
renta positiva

Impuestos que gravan ladistribucion
delarentapositiva

Puede observarse que los impuestos sobre la obtencién de la renta positivay los que gravan
¢l dividendo correspondiente a la misma se pagan en momentos temporales diferentes. Tal vez por
estarazon €l tercer parrafo delaletrab) del apartado Ocho del articulo 10 establece que losimpues-
tosrelativosaladistribucién del dividendo generan deducciones que «se practicaran aun cuando los
impuestos correspondan a periodos impositivos distintos a aguel en el que serealizo lainclusion»,
y lo mismo dice, en relacion alas personasjuridicas, € segundo péarrafo del apartado Ocho del articu-
lo25°.

5. Limite de deduccion.

Siguiendo los criterios establecidos con caracter general (art. 24 Ley 61/1978 y art. 82 de la
Ley 18/1991), en el apartado Ocho de los articulos 2.° y 10 se establece un limite ala deduccion de
los impuestos satisfechos en el extranjero. Dicho limite es «la cuota integra que en Espafia corres-
ponderia pagar por larenta positivaincluida en la base imponible».

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 154 -35-

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



[ TRANSPARENCIA FISCAL | Eduardo Sanz Gadea

Tratdndose de sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, a los efectos de la aplicacion
del limite, deben sumarse losimpuestos sobre |a obtencién del beneficio con losimpuestos sobre su
distribucién, y, teniendo en cuenta que uno y otros se pagan normalmente en gjercicios diferentes,
sera preciso acumularlos.

Laacumulacion de impuestos debe hacerse en funcion de larenta positivaincluidaen labase
imponible: impuestos que gravan su obtencidén mas impuestos que gravan su distribucion.

Conviene, en consecuencia, alosintereses del sujeto pasivo que ha soportado lainclusion en
la base imponible de la renta positiva conservar 1os medios de pruebas necesarios para demostrar
gue un determinado dividendo corresponde ala mismay que, por lo tanto, los impuestos que han
gravitado sobre el mismo son deducibles, a pesar de que no se integre en la base imponible.

Debe observarse que € limite se determina en funcion de la cuota integra que corresponde a
larenta positiva incluida en la base imponible, de modo que la cuota que hubiere correspondido al
dividendo esindiferente.

6. Impuestos satisfechos en paises o territorios calificados reglamentariamente como par aisos
fiscales.

El apartado Ocho de los articulos 2.° y 10, con rotundidad prevén la no deduccién de los
impuestos satisfechos en paises o territorios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales.
Esta restriccion afecta tanto a los impuestos que gravan la obtencion de la renta positiva como asu
distribucion.

Pudiera suceder que en el conjunto de losimpuestos pagados en el extranjero hubierasdlo una
parte pagada en paraisos fiscales. Lano deduccién afecta solo a esta parte.

Obsérvese quelosimpuestos excluidos son | os pagados en paises o territorios calificados como
paraisos fiscales, que no necesariamente han de coincidir con los pagados por entidades residentes
en paraisos fiscales. El criterio de relacion del impuesto con el paraiso fiscal es el material de pago
alajurisdiccion fiscal correspondiente a mismo.

¢Por qué no son deducibles estos impuestos? Los comentaristas que se han acercado a esta
cuestién no han encontrado una respuesta convincente en el marco del articulado legal, aparte, claro
esta, del rechazo, justificado o no segiin diferentes sectores de opinidn, de los paraisos fiscales.

Hay unarazdn, a nuestro entender, diferente de la méas inmediata y aparente de rechazo alos
paraisosfiscales. En efecto, como ya sabemos, |as personas fisicas no tienen derecho ala deduccion
por doble imposicién econdémica internacional, puesto que las normas que en € Impuesto sobre la
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Renta de las Personas Fisicas regulan la deduccién por doble imposicién internacional no la con-
templan. Sin embargo, el sistema de deduccién por doble imposicion de dividendos establecido en
la Ley 42/1994, determina una transmision implicita de los beneficios fiscales y deducciones en
genera disfrutadas por la sociedad a los socios. Siendo esto asi, € legislador ha entendido que €
impuesto pagado en un paraiso fiscal no debia deducirse, paraevitar € efecto de transmision impli-
cita

Podria objetarse que el fendmeno de transmisién implicitaes propio del sistemade deduccion
por dobleimposicion de dividendos elegido por el legislador y que, por tanto, no se comprende bien
por qué ha de generarse doble imposicion y no corregirse, si asi se estima pertinente, el fendmeno
de transmision implicita respecto de los dividendos distribuidos con cargo arentas que han tributa-
do en paraisos fiscales, mediante el establecimiento de un impuesto compensatorio.

Laobjecion escertera. Esmas correcto eliminar €l fendmeno de transmision implicitamedian-
te el establecimiento de un impuesto compensatorio que excluir ladeduccion delosimpuestos paga-
dos en el paraiso fiscal. Probablemente la complejidad del impuesto compensatorio ha desanimado
a legislador.

7. Doctrinadela OCDE.

La doctrina de la OCDE respecto de la compatibilidad de las normas sobre transparencia
fiscal internacional con los principios que rigen las convenciones bilateral es se manifesto, por pri-
mera vez, en un documento aparecido en 1987 titulado «La evasion y el fraude fiscales interna-
cionales: cuatro estudios». Dicha doctrina es, con ciertas matizaciones, favorable ala compatibi-
lidad pero, entre otros requisitos, a condicién de que las normas sobre transparenciafisca internacional
no generen dobleimposicion, o que requiere la deduccion de los impuestos pagados en el extran-
jero.

Si esclaro quelosimpuestos satisfechos alajurisdiccion fiscal enlaquereside laentidad que
obtiene las rentas positivas suceptibles de inclusién son deducibles en sede de la entidad obligada a
lainclusion, no lo es tanto que los impuestos pagados en terceros paises también deban serlo. De
esta cuestion se ocupala doctrina de la OCDE, que seguidamente expondremos de manera resumi-
da para posteriormente confrontarla con lalegislacion de nuestro pais.

Distingue la OCDE dos supuestos, asaber, lasrelaciones entre €l pais de residenciade laenti-
dad obligada a lainclusion de larenta positiva (R) y €l pais de origen de las rentas (S), y lasrela-
cionesentre el pais (R) y un tercer pais (C) que sujetase agravamen por normas sobre transparencia
fiscal internacional las mismas rentas.
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7.1. Relaciones entre €l paisderesidenciay el de origen de lasrentas.

El esquemade relaciones es € siguiente:

(pais deresidenciadelaentidad obligadaalainclu-
sion)

(pais de residencia de la entidad que obtiene las
rentas susceptibles de inclusién)

N «-— 0 =<«——— 3T

(paisorigen delasrentas susceptibles deinclusion)

L as cuestiones que se presentan y que la OCDE estudiay resuelve son las siguientes:

— ¢Estaobligado €l paisderesidencia (R) adeducir losimpuestos recaudados por €l pais de
lafuente (9?Y, s larespuesta es positiva, ¢debe deducir |osimpuestos pagados o los que
se hubieran pagado en caso de aplicar la convencion bilateral entre Ry S?

— ¢Debe € pais de lafuente (S), aplicar la convencion que le vincula con € pais de resi-
dencia (R) alos efectos de recaudar 10s impuestos sobre las rentas generadas en su terri-
torio?

La OCDE estima que, desde el punto de vistaformal, al no mediar ninguna relacién entre el
pais deresidencia (R) y €l pais de lafuente (S), & primer pais no estaria obligado atomar en consi-
deracion los impuestos recaudados por el segundo. Sin embargo, desde € punto de vista sustancial,
lalegislacion sobre transparencia fiscal establecida por el pais de residencia (R), implica, al menos
bajo el prismadel «levantamiento del velo delapersonalidad», quelaentidad residente en (R) obtie-
ne directamente | as rentas con origen en el pais de lafuente (S), unavez que han sido distribuidas a
laentidad residente en €l pais (B), o que obligaria a deducir los impuestos pagados en €l pais dela
fuente (S). Asi la OCDE concluye que... «Las administraciones convienen que €l pais de residencia
(R) deberia admitir la deduccion de los impuestos pagados en €l pais de la fuente (S), cuando esta
deduccién esta prevista por su legislacion interna o por un convenio bilateral, paralos flujos direc-
tos de rentas procedentes del pais de lafuente». Y afiade la OCDE que «... Esta regla esta fundada
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no tanto sobre consideraciones de caracter tedrico o juridico como sobre la aceptacion de un princi-
pio de orden general... las disposiciones defensivas (transparencia fiscal internacional) deben res-
petar el espiritu del derecho fiscal internacional evitando en tanto que ello seaposibleladobleimpo-
sicion...».

Sentado el principio de deduccién de losimpuestos satisfechos en el paisde origen delasren-
tas (S), laOCDE examinala cuestién del importe de dicha deduccién. Esta cuestion se plantea cuan-
dolos paises Ry Sestan ligados por un convenio bilateral, de tal manera que un flujo directo deren-
tas del pais Sal pais R hubiera sufrido una retencién inferior ala efectivamente practicada debido a
que € flujo de rentas ha recalado previamente en € pais B.

Ladoctrinade la OCDE es dubitativa, pero, finalmente, concluye que «con € fin de estable-
cer una linea general y para simplificar una situacién verdaderamente compleja, se sugiere que €
pais de residenciaimpute latotalidad del impuesto realmente recaudado en €l pais de lafuente (S)».

Laconclusion alaque llegala OCDE no se aviene bien con lateoria del «levantamiento del
velo delapersonalidad». En efecto, no se comprende bien lacausapor laque € pais (R) debe sopor-
tar la deduccion de un impuesto mas elevado debido a lainterposicion irregular de la entidad resi-
dente en €l pais (B).

Finalmente, por o que serefiere a pais de lafuente (S), ladoctrinade la OCDE entiende que
«...el pais delafuente (S) deberatratar las rentas como obtenidas por la entidad residente en el pais
(B), demodo que el convenio bilateral entrelos paises (R) y (S) no concede derecho alguno alaenti-
dad residente en (B) parareclamar unalimitacién de laimposicion en la fuente».

Podemos resumir la doctrina de la OCDE:

— El pais de residencia (R) debe deducir € impuesto recaudado en el pais de la fuente de
obtencién delasrentas (S), por € importe efectivo, aun cuando un convenio bilateral entre
(R)y (9 preveaunalimitacion alaimposicion.

— El paisdelafuentederentas (S) aplicaralaimposicion que corresponda considerando que
laentidad perceptora de las rentas reside en el pais (B).

Puede observarse que lalegislacién espafiola se acomoda plenamente aladoctrinadelaOCDE
en el caso de sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades. En efecto, laletraa) del apartado Ocho
del articulo 10 considera deducibles de la cuota integra los impuestos o gravamenes de naturaleza
anadoga a Impuesto sobre Sociedades, sin restringir dicha deduccion en funcion del pais o territo-
rio en el que haya sido pagado €l impuesto, de modo que, en el gjemplo propuesto, en dichaletraa)
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caben los impuestos sobre €l beneficio y losimpuestos sobre la distribucién del dividendo pagados
en e pais (S), ademés de los pagados en € pais (B). Por el contrario, tratandose de sujetos pasivos
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, a no estar contemplados como fiscalmente
deducibles los impuestos sobre la obtencion de la renta, sino exclusivamente los impuestos sopor-
tados con ocasién de su distribucion, dicha deduccién no es posible.

Estafaltade acomodo con ladoctrinade laOCDE esindiferente si entre Espafia (R) y €l pais
de lafuente (S no media un convenio bilateral para evitar la doble imposicion. En caso de existir
dicho convenio bilateral, se plantearalacuestion delaaplicacion del mismo, siendo, anuestro enten-
der, la solucién mas aceptable la aplicacion de ladoctrina de la OCDE.

7.2. Deducciones entre el pais de la residencia y un pais tercero.

Ademés del pais del origen de lasrentas (S), del pais en que resida la entidad que obtiene las
rentas susceptibles de inclusién (B) y del pais en que reside la entidad obligada a lainclusion (R),
otros paises también pueden entrar en relacién con la renta positiva susceptible de inclusién. Asi
sucedera, por giemplo, cuando €l control sobre la entidad que obtiene la renta positiva susceptible
deinclusién es de carécter indirecto.

Atenta a los fendmenos de doble imposicién, destacala OCDE que en tal caso podria acon-
tecer que una misma renta positiva se hallase sometida a gravamen dos veces en funcién de normas
sobre transparencia fiscal internacional de dos jurisdicciones diferentes. Asi, razonala OCDE, una
sociedad matriz alemana, que controla una «sociedad de pantalla» establecida en Bahamas (subfi-
lial) por laintermediacion de una «sociedad de pantalla» establecidaen el Canada (filial), puede ser
gravada en Alemania a titulo de los beneficios no distribuidos de la sociedad de Bahamas, y los
mimos beneficios pueden ser gravables en sede de la sociedad canadiense, en virtud de las normas
sobre transparenciafiscal internacional del Canada.

El supuesto descrito por la OCDE responde al siguiente esquema:

ALEMANIA (paisR) ———» CANADA (paistercero) ———» BAHAMAS (pais B)

Teniendo en cuenta que tanto Alemania como Canada tienen normas sobre transparenciafis-
cal internacional, podria suceder que las rentas obtenidas por la sociedad residente en Bahamas se
gravaran tanto en Canada como en Alemania.
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Adviertela OCDE el fendmeno de doble imposicién que se produce, y estimulaalos Estados
miembros aevitar este efecto de «sobredisuasi6n», pero también sefid a que «los paises que han intro-
ducido las normas sobre transparenciafiscal internacional entienden que el pais en el que reside la
matriz y aquel en que reside la sociedad de pantalla de primer grado pueden, ambos, aplicar dichas
normas».

Los convenios bilaterales para evitar la doble imposicién constituyen el marco idéneo para
solucionar €l problema descrito. Asi, el convenio entre Alemaniay Canada establece que €l paisen
gue resida el accionista principal (en el supuesto descrito Alemania), concede una deduccion por
razén del impuesto pagado en €l pais en que reside lafilial de primer grado.

L as normas espafiolas sobre transparenciafiscal internacional abordan la eliminacion de este
supuesto de doble imposicion Unicamente cuando €l sujeto pasivo obligado alainclusién tributa por
el Impuesto sobre Sociedades.

El segundo pérrafo de laletrab) del apartado Ocho del articulo 10 se refiere alos impuestos
satisfechos en un paistercero y permite ladeduccion de los mismos en cuanto que graven renta posi-
tivaincluida con anterioridad en la base imponible.

Ahorabien, la deduccién del impuesto satisfecho atitulo de normas sobre transparencia fis-
cal internacional en el pais tercero solo es procedente cuando la entidad residente en Espaiia perci-
ba la renta materialmente, y, por supuesto, dentro de los limites legalmente previstos. Por tanto, la
doble imposicién persistira hasta que la entidad residente percibalos dividendos correspondientes a
larenta positivaincluida en la base imponible.

XX1. RENTA DERIVADA DE LA TRANSMISION DE LA PARTICIPACION

El precio de venta de |a participacion comprende e importe de los beneficios no distribuidos
correspondientes a la renta positiva incluida en la base imponible. Por tanto, alos efectos de evitar
la doble imposicidn es necesario asignar un valor de titularidad ala participacion que, técnicamen-
te, no puede ser otro que el importe anteriormente referido.

Asi lo hace €l apartado Nueve de los articulos 2.2y 10 de la Ley 42/1994, mediante la técni-
cade efectuar unaremision alos articulos 48y 15 delaLey 18/1991, y delaLey 61/1978, respec-
tivamente, que regulan el valor detitularidad en relacién ala transparenciafiscal internacional.

Lanorma distingue entre transmisiones directas e indirectas, pero no establ ece reglas especi-
ficas en relacion aunay otras. Seguidamente examinamos las posibilidades existentes.
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1. Transmision directa.

Por transmisién directa debemos entender la relativa a la participacion sobre la entidad que
obtiene la renta positivaincluida en la base imponible.

En este caso, la persona o entidad residente en territorio espafiol que efectud la transmision
debe aumentar el valor de adquisicién, alos efectos de calcular e incremento o la disminucion de
patrimonio, en el importe del resultado no distribuido correspondiente alarenta positivaincluidaen
la base imponible.

Por tanto, el sujeto pasivo debe hacer dos operaciones:

— ldentificar el resultado contable correspondiente a la renta positiva incluida en la base
imponible.

— Identificar la parte de dicho resultado contable que no ha sido objeto de distribucion.

No habiendo sido establecida una norma relativa a la correspondencia entre renta positiva
incluidaen labase imponibley resultado contabley entre resultado contable obtenido y distribuido,
nos parece que lo procedente es efectuar dichas operaciones de correspondencia en funcién de sim-
ples repartos proporcional es.

2. Transmisién indirecta.

Cuando la participacién sobre la entidad no residente que obtiene larenta positivaincluidaen
labase imponible es de caracter indirecto, latransmisién delamisma se efectiaatravés de latrans-
mision de la participacion directa sobre la entidad intermedia.

En este caso también debe cal cularse un valor detitularidad alos efectos de determinar larenta
positiva derivada de la transmision de |a participacion directa en la entidad intermedia. Pues bien,
dicho valor detitularidad también es el importe del resultado contabl e no distribuido correspondiente
alarenta positivaincluida en la base imponible.

Notese que la determinacion del valor de titularidad se predica respecto de la renta obtenida
por un sujeto pasivo del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre
Sociedades residente en territorio espafiol.
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La norma contenida en el apartado Nueve de los articulos 2.°y 10 de la Ley 42/1994 (nica-
mente es de aplicacion alas transmisiones de participaciones directas o indirectas, estas Ultimas
mediante la transmision de participaciones directas en entidades intermedias, realizadas por perso-
nas o entidades residentes en territorio espafiol. No se contemplan, por tanto, las transmisiones rea-
lizadas por entidades intermedias.

3. Transmisiones de car acter inter medio.

Son transmisiones de caracter intermedio, como hemos apuntado, las realizadas por las enti-
dades no residentes en territorio espafiol a través de las cuales personas o entidades residentes en
territorio espafiol participan en la entidad no residente que obtiene las rentas positivas susceptibles
deinclusién.

Estas transmisiones, a su vez, pueden tener carécter directo o indirecto.

Como quiera que de dichas transmisiones se pueden derivar plusvalias, y que las plusvalias
estan tipificadas como rentas positivas susceptiblesdeinclusién, y que, finalmente, el resultado con-
table correspondiente alarenta positivaincluida en la base imponible forma parte de dicha plusva
lia, pudiera parecer que nos hallamos ante un caso de duplicacion o, mas exactamente, de multipli-
cacion de larenta susceptible de inclusion. No es asi porque €l Ultimo pérrafo del apartado Siete de
los articulos 2.° y 10 se ocupa de disipar cualquier inquietud al respecto: «Una misma renta positi-
va solamente podra ser objeto de inclusion, por una solavez, cualquieraque sealaformay laenti-
dad en que se manifieste».

El supuesto de hecho descrito en el precepto transcrito ampara, entre otros, €l caso de las
plusvalias derivadas de transmisiones de participaciones, directas o indirectas, realizadas por
entidades intermedias, porque, en efecto, dichas plusvalias son una forma de representacion de
larenta positivaincluida previamente en la base imponible que se manifiesta en unaentidad inter-
media.

Por consiguiente, las plusval ias obtenidas en las transmisiones de carécter intermedio no seran
susceptibles de inclusion en la base imponible.
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APENDICE |

1. Compensacion pérdidas de g ercicios anteriores.

ARo % o7 %8
CONCEPTO
Rentasletraa)............ ..., (20 10 20
Rentasletrab).............................. - - (30
Rentaletrac)............o ... (20) 20 (20)
Rentaletrad)........... ... ..., - ) 5
Otrasrentas. . . .....cviin i 25 (35) -
Rentatotal . . ........ ... i (5) (20 5)
Rentaaincluir enlabaseimponible............. - - -
Renta negativa a compensar en los cinco gercicios 166(a) (1) | 1'25(d) (3) | 125 (b) (5)
futurosy asignacién delamisma............... 333(b) (2 | 875(4) 375 (c) (6)
5 x 10
@
30
@ 5x 20
30
3 10 x 5
40
@ 10 x 35
40
® 5x 10
40
5x 30
(6)
40
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APENDICE I

1. Plusvalias monetarias.

Constitucion de una entidad en un determinado pais, mediante la aportacion de 100 millones
de pesetas, al cambio de 10 (monedalocal) = 1 peseta.

El importe se aplica a la adquisicion de un inmueble cuyo valor en moneda local es 1.000
millones.

Lainflacion loca esdel 30 por 100. El inmueble se transmite a fin del gjercicio determinan-
do una plusvaliamonetaria de 300 millones en monedalocal (1.300 millones precio de venta — 1.000
millones precio de compra).

Como consecuencia de lainflacion larelacion de cambio con la peseta pasaa ser 13 (mone-
dalocal) = 1 peseta

Plusvaliaenmonedalocal .............. ... ... ... ... ...... 300 millones
Plusvaliaen pesetas (300/13). . ..o oo vt i 23'08 millones
Diferencia de cambio negativa (1.000/13 — 1.000/10) ........... 23'08 millones

Tributaciontotal ............. ... .. -

APENDICE |11

1. Determinacion del dividendo correspondiente a la renta positiva incluida en la base impo-
nible.

Py G sOCIEDAD NO RESIDENTE

Costeventas .............. 800 Dividendos ............... 100

Gastosfinancieros ......... 50 Intereses ................. 200

Sddo.................... 450 | Ventas . ............. .. 1.000
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Distribuye un dividendo de 200.

Renta positivaimputable:

o . 100 + 200
100 (dividendos) + 200 (intereses) — (50 x ————— ) = 2885
1.300
Socios residentes en Espafia obligados a lainclusion:
A (30%); rentapositivaincluida ...................... 86'55
B (40%); rentapositivaincluida ...................... 1154

Dividendo correspondiente ala renta positivaincluida

A 60 X 2885 = 3846 (dividendo correspondiente alarenta positivaincluida)
450
2885 . - . e

B: 80 x = 5128 (dividendo correspondiente alarenta positivaincluida)
450

2. Distribucién dereservas.

BALANCE ENTIDAD NO RESIDENTE (1999)

Activo ........ .. ... 2000 | Capital .................. 1.000
Reservas ................. 800

Acreedores ............... 200

2.000 2.000

Socio residente en territorio espafiol participaen 100 por 100.

Se acuerda distribuir 200, con cargo a Reservas.
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CUENTA DE RESERVAS RENTAS POSITIVAS INCLUIDAS
200  (1993) - (1993)
180  (1994) - (1994)
100  (1995) 40  (1995)
200  (1996) 80  (1996)
50  (1997) 30 (1997)
20  (1998) 10 (1998)
50  (1999) 20 (1999

Desde 1993 no se reparten resultados. El impuesto sobre beneficios es cero.

Resultados de los que procede € dividendo:

— 1999 ..., 50
— 1998 ..., 20
— 1997 ., 50
— 1998 ..., 80

200

Dividendo correspondiente ala renta positiva incluida:

80 x 20/50 + 50 x 10/20 + 20 x 30/50 + 50 x 80/200 = 32 + 25 + 12 + 20 = 89

3. Distribuciones de car acter indirecto.

1
1
100% i dividendo
1
I
1

dividendo

Entidad no residente que obtiene rentas
positivas susceptibles de inclusion ---- - - -
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El dividendo percibido por la entidad residente en territorio espafiol de laIntermedia 1 no se
integrara en la base imponible de lamisma, a pesar de que larenta positivano se originé en lacita-
daentidad Intermedia 1.

4. Rentas positivas manifestadas en varias entidades.

Entidad residente en territorio espariol

4.__

Intermedia 1

Entidad no residente

Py G (1995)
Gastos . ... 60 | Intereses ......... 460
Sado ...l 600 | Dividendos ....... 200 (delaotraentidad
no residente)
660 660

Rentapositivaaincluir en labaseimponible de la entidad no residente en terri-

torioespafiol .. ... 400
Py G (1996)
Gastos . ... 80 Intereses ................. 280
Sddo........... ... ... 500 Dividendos ............... 300
580 580
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Renta positivaaincluir en la base imponible de |a entidad residente en territo-
MO ESPAfiol ... 500

Dividendo distribuido .......... ..o 200

5. Diferencias de cambio.

Renta positivaaincluir enlabaseimponible ................ 1.000 dolares

Tipo de cambio a cierre del gercicio social delaentidad no resi-

JENte . . 120 pesetas = 1 dblar
Renta positivadenominadaenpesetas. ..................... 120.000 pesetas
Dividendo distribuido correspondiente alarentapositiva . .. ... 1.000 dolares

Tipo de cambio a cierre del gjercicio social de laentidad no resi-
dente . ..o 105 pesetas = 1 ddlar

Diferencia de cambio aintegrar en labaseimponible . ......... 15.000 pesetas
[(120 — 105) x 1.000]

APENDICE |V

1. Deduccion deimpuestos pagados en € extranjero.

ESTRUCTURA DEL GRUPO L IQUIDACIONES
Entidad residente en Espafia Renta positiva(155+2+3) ......... 160
Obtencion dela 5+2+3 =10 (1999)
renta L
100% Impuestos| =~ 2 (2000)
Distribucion de | 3 (2001)
larenta 2 (2002)
3 2003
Y - = 09
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Filial intermedia (no residente) Beneficio ...................... 145
|. sobre beneficio (2002) ........... 2
100% |. retenciones(2003) .............. 3
Subfilial (no residente) Beneficio ...................... 148

|. sobre beneficio ............. (exencidn)
100% l.retencion (2001) ................ 3
Entidad que obtiene larenta Beneficio ...................... 155
sujetaainclusion (no residente) |. sobre beneficio (1999) ........... 5
I.retencion (2000) .. .............. 2

100%

Filial intermedia (no residente) Beneficio (dividendos) . ........... 160
|. sobre beneficio (1997) ........... 2
3% l.retencién (1998) ................ 3

Esta entidad tiene otras rentas

Entidad operativa Beneficio (parte correspondiente ala
filia intermedia) ................. 200
|. sobre beneficio (1996) ........... 30
l.retencion (1997) ................ 10

2. Concurrencia de normas sobre transparencia fiscal internacional.

ESTRUCTURA DE GRUPO L IQUIDACIONES
Entidad residente en Espafia 100/35% oo 35
Impuesto extranjero .............. 5
30
Filial intermediaresidente en Canada 100/30% . .ovveee e 30
(Canada tiene normas sobre Impuesto extranjero ..............

transparencia fiscal internacional) 25

(Suponemos que en Canada d Tg es 30%

y que descuenta €l impuesto extranjero)
Filial residente en Bahamas Renta positiva susceptibledeinclusion . 100
Impuesto sobre beneficio .......... 5
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Hasta tanto en cuanto la filial intermedia residente en Canada no distribuya dividendos, se
produce un exceso de imposicidn o doble imposicion.

Supongamos que Canada reparte dividendos, mediando un impuesto sobre distribuciones
del 5%.

Impuesto sobre distribucion en Canada: [100 — (25 + 5)] 56 = 3
Dividendo percibido por la entidad residente en Espafia (exento) = 67 (100 —5 — 25 — 3)]
El dividendo no se integra en la base imponible.

Se deducen en concepto de impuestos extranjeros:

— Impuesto sobre obtencidon de beneficios de lafilial en Bahamas ... .... 5
— Impuesto transparenciafiscal internacional enCanada ............... 25
— Impuesto sobre distribucion de beneficiosenCanada ................ 3

33

El limite de deducidn es 35 (100/35%).

APENDICE V

1. Transmision de car acter directo:

ESTRUCTURA DE GRUPO

Entidad residente en Espafia.

1998 1999 2000
Inclusion................. 205 308 390
Dividendoexento .......... 90 185 240
Impuesto extranjero ........ 10 15 20
Vaor titularidad ........... 100 (200-90-10) | 100 (300—-185-15) 140 (400-240-20)
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Entidad residente en el extranjero.

1997 1998 1999 2000
Beneficio ...................... 200 300 400
Impuesto ...................... 10 15 20
Dividendo ..................... 90 185 240
Rentapositiva .................. 205 308 390

El precio de adquisicién de la participacion fue 1.000, por aportacion en la constitucion. El

precio de venta coincide con el valor tedrico.

Preciodeventa .......................... 1.340

Valor deadquisicién ............... ... 1.000

Valortitularidad . . ........... ... ... ... 340

Rentagravable ............. ... ... .. .... -

2. Transmision de car écter indirecto.
ESTRUCTURA DE GRUPO
Entidad residente en Espafia.
1998 1999 2000
Incluson................. 205 308 390
Dividendo................ - - 80
Impuesto extranjero ........ 10 15 20
Valor titularidad . .......... 91 (200-10— 4 (300—185— | 118 (400—240—
-90-9) —15-16-80) -20-22)
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Filial intermedia
1998 1999 2000

Beneficio ................ 90 185 240
Impuesto................. 9 16 22
Dividendo................ - 80 -

Entidad residente en €l extranjero.

1997 1998 1999 2000

Beneficio ............ ... ... 200 300 400
Impuesto ...................... 10 15 20
Dividendo ..................... 90 185 240
Rentapositiva .................. 205 308 390

El precio de adquisicién de la participacion fue 1.000, por aportacion en la constitucion. El
precio de venta coincide con €l valor tedrico.

Preciodeventa ................. ... ... 1.213
Vaor deadquisicion ............. ... ...... 1.000
Valor detitularidad ....................... 213
Rentagravable .. ......................... -
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3. Transmision intermedia.

ESTRUCTURA DE GRUPO

Entidad residente en Espafia.

INClusiéN (1997) .. ..o oo 100

Filial intermedia

y
Transmisién participacion (plusvalial199g) . . . .. . 100
Entidad residente en el extranjero. i
y
Beneficio contable (1996) .................. 100
Rentapositiva(1996) ............ccovvvvnnn. 100

Laplusvalia obtenida por lafilia intermedia no seincluird en labase imponible.
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