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. TRANSPARENCIA FISCAL
TRIBUTACION N.° 306
INTERNACIONAL (1)

|.INTRODUCCION: OBJETIVOSY FUNDAMENTO

1. Objetivo de las normas sobr e transpar encia fiscal internacional.

Los articulos 2 'y 10 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativasy de Orden Social regulan, por primeravez en nuestro sistematributario, lo que
se ha dado en llamar la «transparencia fiscal internacional», quiza porque ha querido verse en
dichas normas una suerte de «levantamiento del velo de la personalidad» a igual que, segun
determinados sectores doctrinal es, acontece en el régimen de transparenciafiscal previsto en el
articulo 52 y siguientes de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.

El objetivo delas normas contenidasen losarticulos 2y 10 delalL ey de Medidas Fiscales,
Administrativasy de Orden Social es gravar en sede de personas o entidades residentes en terri-
torio espafiol determinadas rentas obtenidas por entidades no residentes en territorio espariol,
controladas por aguéllas, y que disfrutan de un régimen fiscal privilegiado.

Tres son, pues, los elementos determinantes de la tributacién en sede de personas o enti-
dades residentes en territorio espafiol:

— Control, por parte de personas o entidades residentes en territorio espafiol, de entida-
des no residentes en territorio espafiol.

— Obtencidn, por parte de las entidades no residentes en territorio espafiol, de un deter-
minado tipo de rentas.

— Disfrute, por parte de las entidades no residentes en territorio espafiol, de un régimen
fiscal privilegiado.
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Debe observarse que las normas sobre transparencia fiscal internacional no inciden sobre
lasociedad no residente en territorio espafiol sino sobrelos socios de lamismaresidentes en terri-
torio espafiol. No se trata, por consiguiente, de un impuesto huevo sobre las entidades no resi-
dentes, sino del régimen fiscal de las personas o entidades residentes en territorio espafiol.

2. Fundamento de las normas sobr e transparencia fiscal internacional.

El fundamento de las normas sobre transparenciafiscal internacional reside enlacongruencia
del objetivo que persiguen con los principios béasicos que gobiernan € sistematributario.

El articulo 31 de la Constitucion establece €l principio de capacidad econdmicacomo maxi-
mo inspirador de un sistematributario regido por los principios de igualdad, progresividad y no
confiscatoriedad. Pues bien, los principios referidos se satisfacen gravando la renta obtenida por
las personasfisicasy juridicas residentes en territorio espafiol «con independenciadel lugar donde
se hubiese producido» (art. 13 delalLey 18/1991y art. 6 delaLey 61/1978).

El gravamen de larentatotal obtenida por |as personas o entidades residentes es un prin-
cipio profundamente arraigado en nuestro sistema tributario y también en el de los sistemas
tributarios de los paises de nuestro entorno. El recto cumplimiento de este principio no habia
constituido un problema importante en el Impuesto sobre Sociedades ni en el Impuesto sobre
laRentade las Personas Fisicas hasta que a comienzos de 1993, Espafia, anticipandose a cum-
plimiento de sus deberes en relacion ala Comunidad Econémica Europea, establecié unaamplia
libertad de movimientos de capitales. A partir del establecimiento delalibertad de movimiento
de capitales, las posibilidades de eludir el gravamen de la renta total crecen de manera nota-
ble por lo que serefierealasrentas del capital, particularmente | as rel ativas a elementos patri-
moniales de caracter mueble, mediante la técnica tan fécil como expeditiva de situar dichos
elementos bajo latitularidad de entidades no residentes que disfrutan de un régimen tributario
privilegiado.

Las normas sobre transparencia fiscal internacional se enfrentan con esta realidad y dan
unarespuesta claray mesurada: bajo determinadas circunstancias las rentas obtenidas por enti-
dades no residentes en territorio espafiol tributaran en sede de |as personas o entidades juridicas
residentes en territorio espafiol que las controlan.

No se tratatanto de cortar conductas fraudulentas cuanto de dar coherenciaal sistematri-
butario. En efecto, s €l sistema de imposicion sobre larenta estaregido, entre otros, por €l prin-
cipio del gravamen de larenta total, cualquiera que fuere el lugar donde se hubiere producido,
la coherencia de dicho sistema exige que el principio referido no pueda ser preterido mediante
la desviacion de rentas hacia entidades no residentes en territorio espafiol.
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El punto neuralgico de las «normas sobre transferenciafiscal internacional» reside en con-
cretar las circunstancias que racionalmente denotan una desviacion de rentas. Si estas circuns-
tancias han sido correctamente seleccionadas 'y bien definidas |egalmente, |as normas sobre trans-
parenciafiscal internacional constituiran unapiezaque seintegraraarmonicamente en el sistema
de imposicion directa sobre larenta.

L as ideas precedentes permiten descartar como fundamento de |as normas sobre transpa-
rencia fiscal internacional, entre otras, la necesidad de atajar €l fraude fiscal y la extension del
concepto de renta gravable.

En efecto, las normas sobre transparencia fiscal internacional no se enfrentan necesaria-
mente con maguinaciones fraudulentas sino, més bien, con situacionesjuridicas validas pero que
determinan efectos contrarios al correcto funcionamiento del sistematributario, considerando los
principios en los que el mismo se asienta. Tampoco las citadas normas extienden o amplian €l
concepto de renta gravable, limitandose a entender que la renta obtenida por la entidad no resi-
dente ha sido realmente obtenida por los socios.

En este sentido, las normas sobre transparencia fiscal internacional enlazan plenamente
conladoctrinadel «levantamiento del velo delapersonajuridica, constituyendo, en buena medi-
da, la concrecion juridico-positiva de lamencionada doctrinaen el ambito del sistematributario.

3. Ladoctrina del levantamiento del velo de la personalidad juridica y las normas sobre
transparencia fiscal internacional.

Los estudiosos de las normas sobre transparencia fiscal internacional suelen afirmar que
existen dos teorias explicativas del fenémeno juridico que desencadenan: la teoria del levanta
miento del velo de la personalidad y la teoria de la técnica antidiferimiento.

La complgjidad de estas normas y los variados aspectos que ofrecen dan pie a sostener
ambas aproximacionestedricas. No debemos, sin embargo, mitificar €l valor delasteorias expli-
cativas, pueslo relevante es, sin duda, €l conjunto de efectos juridicos que se deriven de la apli-
cacion de un grupo normativo antes que el modelo tedrico al que el mismo pueda responder.

Ahora bien, las normas que, cualquiera que sea larama del ordenamiento juridico a que
pertenezcan, implican determinadas restricciones a los efectos de la personalidad juridica, sue-
len ser contempladas con recelo desde determinadas posiciones que sustentan, sea por razones
estrictamente juridicas o de |a defensa de intereses econdmi cos, una concepcion herméticade la
personalidad juridicaen cuyavirtud se entiende que la personajuridicaes unacreacion del Derecho
y que lo verdaderamente relevante de la misma es el mero reconocimiento del Estado, siendo
indiferente el substrato o supuesto factico de la personajuridica.
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Tomando nota del empleo instrumental de la personajuridica, Federico de Castro denun-
ciauna ciertadeformacion del concepto de personajuridica, puesto que «las notas consideradas
antes esenciales, las del carécter asociativo y del fin propio que trasciende al de los socios, han
de abandonarse a ser estimadas como personas juridicas las fundaciones, Sociedades Anénimas
y personasjuridicas paradescentralizar la Administracion» (1) ... «Apartados o abstraidos asi del
concepto de personajuridicael fin supraindividual y la pluralidad de asociadosy, con ello tam-
bién, lamisma peculiaridad de su estructura, queda como base (inica en que asentarlo, laforma;
mas en su sentido mas bajo, de meraformalidad o designacion oficid ... . Tendencia que, inser-
tada en la corriente del pensamiento juridico favorable ala abstraccion 'y el formalismo un dia
dominante y todaviainfluyente, tiene para el intérprete el atractivo engafiador de lafacilidad y
lalégica. Los Tribunales no han podido sustraerse a su contagio. La existencia de las socieda-
des, en su nacimiento, continuidad y extincion, con la secuela de efectos que atribuyen las leyes
alacondicion de persona se piensa que resulta de o escrito en el Registro Mercantil».

Sin embargo, de manera paulating, 1os Tribunales, resolviendo controversias sometidas a
los mismos en base a criterios de equidad, han ido recortando el hermetismo de la personajuri-
dica, incorporando la doctrina, originaria del mundo anglosajén, conocida como del «levanta-
miento del velo de la personalidad».

El propio Federico de Castro, atisbando la nueva corriente doctrinal, que en cierto modo
apoya con sus propios criterios (2), postula encontrar un punto de equilibrio que «... pretende tan
solo quelaformade Sociedad Andnimano sigasiendo un asilo intangible ante el que hayade dete-
nerse la eficacia de los principios fundamentales del Derecho, de los de la buena fe, smulacién,
abuso del Derecho 'y fraude. Es cierto también que € respeto alaforma externay ala confianza
que ella produce no conviene sea quebrantada ... s6lo merece la especia proteccién atribuida al
socio (irresponsabilidad) quien esta formando parte de una colectividad y que, por tanto, no es
duefio, ni tirano de la sociedad, ni ha confundido con el de ésta un patrimonio personal».

Hoy en dia nuestros Tribunales han formulado una doctrina coherente del levantamiento
del velo de la personalidad juridica. En este sentido la Sentenciadel Tribuna Supremo de 28 de
mayo de 1984 afirma «que ya, desde €l punto de vistacivil y mercantil, lamés autorizada doctri-
na, en el conflicto entre seguridad juridicay justicia, valores hoy consagrados en la Constitucion
(arts. 1.1y 9.3), se hadecidido prudencialmente, y segin casosy circunstancias, por aplicar por
viade equidad, y acogimiento del principio de buenafe (art. 7.1 del Codigo Civil), latesisy prac-
ticade penetrar en € substratum personal de las entidades o sociedades, alas que laley confiere
personalidad juridica propia, con €l fin de evitar que a socaire de esa ficcion o formalega (de
respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos o bien ser
utilizada como camino del fraude (art. 6.4 del Codigo Civil), admitiéndose la posibilidad de que

(1) Lapersonajuridica FEDERICO DE CASTRO. Pé&g. 230.
(2) Pag. 248.
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los Jueces puedan penetrar (“levantar €l velo juridico») en €l interior de esas personas cuando sea
preciso para evitar €l abuso de esa independencia (art. 7.2 del Cadigo Civil) en dafio gjeno o de
"los derechos de los demés' (art. 10 de la Constitucion) o contraintereses de [0s socios, es decir,
de un mal uso de su personalidad, de un "gjercicio antisocia" de un derecho (art. 7.2 del Codigo
Civil) ... (para) constatar ... cual seala auténticay constitutiva personalidad social y econémica
delamismay el substrato real de su componente personal (o institucional) y negocid ...».

L os considerandos de |a sentencia pueden ser resumidos en tres ideas:

— Queen € conflicto entre seguridad juridicay justicia debe prevalecer lajusticia.

— Quelaprevaenciadelajusticiajustificael levantamiento del velo dela personalidad
juridica.

— Que €l levantamiento del velo de la personalidad juridica implica resolver una con-
troversiajuridica en atencién al substrato de intereses reales existentes.

Esta doctrina jurisprudencial, repetidamente reproducida en sentencias posteriores, pone
derelieve que tanto el legislador como los Tribunales pueden y deben atenuar €l efecto juridico
primordial delapersonalidad juridica, asaber, la separacion patrimonial entreel socioy lasocie-
dad, cuando asi 1o exija el restablecimiento del valor superior delajusticia

Pues bien, las normas sobre transparencia fiscal internacional no son sino una enérgica
reaccion del legislador contralautilizacién abusivade latécnicade lapersonalidad juridicadeter-
minante del quebrantamiento del principio de gravamen sobre la renta total que constituye la
expresion mas depurada del principio de capacidad econémica.

En este sentido puede afirmarse que dichas normas responden a la teoria o doctrina del
levantamiento del velo delapersonalidad juridica, puesto que el legislador, bajo € cumplimiento
de determinadas circunstancias, entiende que son |os socios quienes obtienen la renta positiva
formalmente enclaustrada en el seno de una persona juridica no residente en territorio espafiol.
El efecto primordial de la personalidad juridica, esto es, la separacion entre € patrimonio del
socioy €l delasociedad, queda preterido en cuanto que larenta obtenida por esta Ultima se hace
tributar en sede de aguél, de tal modo que la tributacion resultante es la que se hubiera produci-
do en el caso de obtener el socio directamente larenta.

La teoria de la transparencia fiscal internacional como una técnica antidiferimiento no
explica, a nuestro entender, de manera satisfactoria €l contenido y efectos de las normas que la
integran. Seglin esta teoria dichas normas no tienen otra finalidad que la de gravar en sede del
socio el dividendo que la entidad no residente hubiera podido distribuir pero que no ha distri-
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buido. Por estarazon, determinadas legislaciones, como ladel Reino Unido, excluyen laaplica-
cion de las normas sobre transparencia fiscal internacional cuando la entidad no residente lleva
una «aceptable politica de distribucion de dividendos» (Tax Act 1988). Ahora bien, como mas
adelante veremos, nuestras normas sobre transparencia fiscal internacional obligan aincluir en
la base imponible del sujeto pasivo una magnitud diferente del beneficio susceptible de distri-
bucion y no admiten, coherentemente, lano aplicacion de las mismas en el supuesto de politicas
aceptables de distribucion de beneficios.

A modo de conclusién podemos afirmar que tanto por sus efectos como por el fundamen-
to en que se sostienen las normas sobre transparencia fiscal internacional responden a los efec-
tosy alas causas que son propias de lateoriadel levantamiento del velo de la personalidad.

Por esta razon, si bien es cierto que las autoridades administrativas han argumentado a
favor de latransparenciafiscal internacional en base al Derecho comparado, mas cierto es que
el fundamento y soporte Ultimo de dichas normas se halla en la coherenciade levantar €l velo de
la personalidad juridica cuando asi 10 exijala proteccion de lajusticia en cuanto valor superior
del ordenamiento juridico.

I1.CONTROL POR PARTE DE PERSONASO ENTIDADESRESIDENTESEN TERRI-
TORIO ESPANOL DE ENTIDADESNO RESIDENTESEN TERRITORIO ESPANOL

El primer elemento determinante de la aplicacion de las normas sobre transparenciafiscal
internacional es €l control gjercido por personas o entidades residentes en territorio espafiol de
entidades no residentes en territorio espafiol.

Debemos observar, ante todo, que la entidad controlada ha de ser residente en el extran-
jero, acuyo efecto seran aplicables las normas previstas en el articulo 9 delalLey 61/1978, o en
un convenio bilateral paraevitar ladobleimposicion, supuesto que laentidad participadase hubie-
re constituido bajo las leyes de un pais con €l que Espafia hubiere suscrito €l citado convenio. Si,
de acuerdo con las citadas normas, la entidad participada es residente en territorio espafiol, por
aplicacion de lo establecido en el articulo 9 de la Ley 61/1978, debe tributar por el Impuesto
sobre Sociedades en concepto de obligacién personal de contribuir.

Laaplicacién cuidadosa de las normas sobre transparenciafiscal internacional exige exa-
minar atentamente las circunstancias determinantes de la residencia en territorio espafiol, pues-
to que s dichas circunstancias concurrieren en la entidad controlada por personas o entidades
residentes en territorio espafiol, la citada entidad deberatributar por € Impuesto sobre Sociedades
en cuanto residente en territorio espariol.
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Unavez superado e examen delaresidenciaes cuando deben analizarse las circunstancias
determinantes del control. A estas circunstancias se refieren los articulos 2 .Uno @) y 10.Uno b),
en relacion alas personas fisicas y juridicas, respectivamente.

1. Personasfisicas[art. 2.Uno a)].

El Proyecto de Ley estableciael control en € umbral de un porcentgje de participacion igua
o superior a 25 por 100, pero unaenmiendaen el Congreso elevo dicho porcentagje al 50 por 100.

1.1. Determinacioén del porcentaje de participacion.

El porcentaje de participacion se determina en funcion de tres posibilidades subjetivas:

— Unapersonafisica, por si sola.

— Una persona fisica conjuntamente con entidades vinculadas segiin lo previsto en €l
articulo 16 delaLey 61/1978.

— Unapersonafisica conjuntamente con personas fisicas sujetas por obligacion personal
de contribuir y unidas por vinculos de parentesco hasta el segundo grado inclusive.

1.1.1. Persona fisica con un grupo de entidades vinculadas.

El segundo supuesto es el de masdificil concrecidn. Su objetivo consiste en definir el por-
centaje de participacion en funcion de la unidad econdémica en que consiste un grupo de perso-
nasy entidades vinculadas. L os supuestos que pueden presentarse son muy variados, pero laidea
que debemos retener es que €l porcentaje de participacion debera determinarse sumando €l por-

centaje poseido por el sujeto pasivo con los porcentajes poseidos por las entidades sometidas a
su poder de decision.

1.1.2. Personafisica con un grupo familiar.

El tercer supuesto refiere el porcentaje de participacion a un grupo familiar que relinalas
siguientes caracteristicas.
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— El vinculo parental determinante del grupo familiar comprende hasta el segundo grado,
inclusive, en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad.

— Laspersonas unidas por tal vinculo deben estar sujetas a obligacion personal de con-
tribuir.

L os casos que pueden plantearse son también muy variados aunque, desde luego, menos
gue en €l supuesto anterior, pero laidea que debemos retener es que el porcentaje de participa-
cion debera determinarse sumando €l porcentaje poseido por €l sujeto pasivo con los porcenta-
jes poseidos por |as personas integrantes del grupo familiar.

1.1.3. Supuestos mixtos.

Son supuestos mixtos aquellos que combinan los grupos de vinculacion con los grupos
familiares. En estos supuestos el porcentaje de participacion se definiria por la sumade los por-
centajes que poseen personasintegrantes del grupo familiar més | os porcentajes de participacion
gue posean grupos de entidades vinculadas con las personas integrantes del grupo familiar.

Este supuesto no esta definido en €l articulo 2.Uno &), probablemente porque, debido ala
amplitud de | as relaciones de vinculacién tipificadas en el articulo 16 delaLey 61/1978, podria
Ilegarse a porcentgje de control del 50 por 100, sumando los porcentajes poseidos por personas
0 entidades que tienen unarelacién muy tenue entre si.

1.1.4. Entidades instrumentales y personas interpuestas.

L os tres supuestos descritos se fundamentan en la idea de control, sea individual, sea
através de un grupo de personas o entidades vinculadas o de un grupo familiar. No parece
muy dificil quebrar formalmente larealidad del control individual, del grupo de vinculacién
o del grupo familiar mediante la utilizacion de entidades instrumental es, personas interpues-
tas 0, simplemente, conviniendo con otras personas o entidades una asociacion facticaal obje-
to de sortear lanorma.

En los dos primeros supuestos el ordenamiento juridico dispone de remedios suficien-
tes para superar esas construcciones artificial es que no tienen otro objetivo que burlar las nor-
mas definitorias del control, sea a través de las consecuencias de la doctrina del abuso del
Derecho (art. 7.2 del Cédigo Civil) o de los efectos de los negacios fiduciarios hechos para
contravenir una norma.
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El tercer supuesto tiene una calificacion mas compleja. En efecto, en principio no existe
control en los términos del articulo 2.Uno a) cuando un grupo de personas residentes en territo-
rio espafiol no relacionadas por vinculos de parentesco gjercen dicho control sobre una entidad
no residente en territorio espafiol. Dicho esto, no puede descartarse que en virtud de los pactos
gue medien entre dichas personas o entre todas y cada una de ellas con un intermediario lo que
externamente aparece como una entidad no residente participada por varias personas fami-
liarmente no vinculadas y sin que ninguna de €llas ostente una participacion igual o superior
al 50 por 100, realmente sea una institucion de inversion colectiva «a la medida». Esto serd asi
cuando, por gjemplo, los socios hayan pactado entre si la libre facultad de todos y cada uno de
ellos pararetirar los beneficios en la parte correspondiente y el capital aportado, aun sin mediar
acuerdo de los restantes, es decir, cuando |os socios se han concedido mutuamente un derecho
de separacién incondicional o bien cuando el intermediario que ha promovido laoperacion garan-
tizaalos socios un derecho equivalente al de separacion.

2. Personasjuridicas.

El Proyecto de L ey estableciael control en el umbral de un porcentaje de participacionigual
o superior a 25 por 100, pero unaenmiendaen el Congreso elevé dicho porcentaje al 50 por 100.

Lajustificacion del porcentaje del 25 por 100 era doble. En efecto, de una parte, larela-
cion matriz-filial, que habilita la deduccién por doble imposicién econémica de dividendos, se
cifraen dicho porcentgje (art. 24.5 delaLey 61/1978), y, de otra, un porcentaje del 25 por 100
garantizaba una mayor consistencia de la norma contra las précticas elusorias.

Pero también era cierto que un porcentaje de participacion inferior a 50 por 100 podria
ser insuficiente para determinar un control efectivo, 1o que podria colocar a sujeto pasivo en
situaciones limite, en cuanto que tuviera que hacer frente aun tributo sobre unas rentas sobre las
gue no existe posibilidad juridica de disponer.

2.1. Determinacion del porcentaje de participacion.

El porcentaje de participacion se determina en funcion de dos posibilidades subjetivas:

— Unaentidad, por si sola.

— Unaentidad conjuntamente con personas o entidades vinculadas, segln |o previsto en
el articulo 16 delaLey 61/1978.
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2.1.1. Unaentidad conjuntamente con personas vinculadas.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 16 delaLey 61/1978, hay supuestos de vincula-
cion entre una entidad y una persona, en |os siguientes supuestos:

— Unasociedad y sus socios (estos Ultimos personas fisicas).

— Unasociedad y sus consgjeros (estos ultimos personas fisicas).

— Unasociedad y |os socios de otra sociedad que pertenezca a mismo grupo (estos Ulti-

mos personas fisicas).

En los supuestos descritos €l porcentaje de participacion se determinara sumando los por-
centajes poseidos por las personas o entidades que forman parte del grupo de personasy entida-
des vinculadas.

2.1.2. Unaentidad conjuntamente con otras entidades vincul adas.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 16 delaLey 61/1978, hay supuestos de vincula-
cion entre dos entidades, en los siguientes supuestos:

— Unasociedad y sus socios (estos Ultimos personas juridicas).
— Unasociedad y sus consejeros (estos Ultimos personas juridicas).

— Unasociedad y los socios de otra sociedad que pertenezcan al mismo grupo (estos
Ultimos personas juridicas).

— Unasociedad y otra sociedad, en las cuales los mismos socios, sus conyuges, des-
cendientes, ascendientes o hermanos posean, a menos, el 25 por 100 de sus capitales,
o cuando dichas personas €jerzan en ambas sociedades funciones que impliquen el
gercicio del poder de decision.

— Unasociedad y otra sociedad, cuando participen, directa o indirectamente, al menos,
en el 25 por 100, en € capital social de otra o cuando, sin mediar esta circunstancia,
una sociedad gjerza en otrafunciones que impliquen el gercicio del poder de decision.

— Unasociedad y otrau otras sociedades en | os términos definidos en lal egislacién mer-
cantil.
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También en |os supuestos descritos €l porcentaje de participacion se determinara suman-
do los porcentagjes poseidos por las entidades que forman parte del grupo de personasy entida-
des vinculadas.

2.1.3. Unaentidad conjuntamente con otras personas o entidades vincul adas.

Este supuesto es la suma de los dos anteriores.

La definicién del conjunto de personas o entidades vinculadas que ha de tomarse para
determinar el porcentaje de participacion es, ciertamente, muy amplio, y €llo podria determinar,
en algun supuesto particular la aplicacion de la norma con excesivo vigor. En este sentido es
deseable quelarelacion devinculacion entre el socioy lasociedad existierasolamente en el caso
de participaciones significativas en |os términos de |a legislacién mercantil.

En la préctica, sin embargo, sera dificilismo que socios que ostenten una participacion
insignificante en unasociedad y dicha sociedad posean participaciones sobre unaentidad no resi-
dente en territorio espafiol, sometida arégimen tributario privilegiado, que sumadas al cancen €l
porcentaje de participacion del 50 por 100. Larazén estribaen que esas personas o entidades vin-
culadas entre si no constituyen una unidad econémica de decision y, por lo tanto, sdlo el puro
azar puede determinar la existencia efectiva de una situacién absurda.

Laidea que late, tanto en laletra a) del articulo 2.Uno como en laletra a) del articulo
10.Uno es que el porcentaje de control del 50 por 100, debe determinarse en funcién de una uni-
dad econémica de decision que juridicamente se concreta en € grupo familiar y en el grupo de
vinculacion, respectivamente.

En este sentido, entendemos que la expresion legal «conjuntamente con personas o enti-
dades vinculadas» se refiere a personas o entidades vinculadas entre si, es decir que todas €ellas,
conjuntamente, integran una unidad econdmica de decision. Por lamismarazon entendemos que
no es correcto incluir en el grupo de vincul acion a personas o entidades que entre si no estén vin-
culadas.

Finalmente, debemos resaltar una idea que hemos expuesto anteriormente, pero
gue por su relevancia merece ser destacada: el porcentaje de control se determina suman-
do los porcentajes de control de todas las personas o entidades vinculadas, |o cual sig-
nifica que:
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— El porcentaje de control no se refiere ala persona o entidad dominante, sino al con-
junto de personas o entidades vincul adas.

— Referido el porcentaje adicho conjunto esindiferente que alguna o algunas de | as per-
sonas o entidades vinculadas sean residentes en el extranjero.

3. Magnitud sobrela que debe calcular se el por centaje de control.

El porcentaje de control debe cal cularse sobre una de estas cuatro magnitudes:

— Capital.
— Fondos propios.
— Resultados.

— Derechos de voto.

Bastara con que €l porcentaje de control se verifique respecto de alguno de |os conceptos
citados para que se entienda cumplido el requisito de laletraa) del apartado Uno de los articu-
los 2y 10. De ordinario coincidiran los cuatro conceptos, pero no pueden descontarse situacio-
nes en las que tal coincidencia no se produzca. Ha de tenerse en cuenta que la entidad respecto
de la cual se define el control estaré constituida habitualmente, en paises o territorios de muy
diferente régimen juridico al nuestro, de aqui que la férmulalegal sea tan amplia como racio-
nalmente es posible, detal suerte que, utilizandose categorias juridicas perfectamente adaptadas
anuestramentalidad juridica, se recurre al abanico mas amplio posible.

Es posible, sin embargo, que la realidad ofrezca entidades juridicas cuyo control no se
determina en funcion de la tenencia de una participacion sobre los conceptos precitados, sino
sobre otro u otros diferentes. En tal caso correspondera a intérprete determinar si es posible o
no subsumir dichos conceptos en alguno o algunos de loslegal mente previstos, teniendo en cuen-
ta, basicamente, el contenido econdmico de los mismos.

Es interesante advertir que ha de distinguirse, porque €l texto legal asi lo hace, entre la
determinacién del porcentaje de control [arts. 2.Uno @) y 10.Uno a)] y la determinacién de las
personas o entidades residentes en territorio espafiol sometidas ala aplicacion delanorma (arts.
2.Cuatro y 10.Cuatro).
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4. Momento al que serefiere el porcentaje de control.

El porcentgje de control serefierealafechadecierrede gercicio socid delaentidad participada

Aparentemente la norma ofrece en este punto un flanco débil, en el sentido de que podria
ser facilmente eludida mediante la transmisién de | as participaciones en fecha anterior al cierre
del gercicio socia y su posterior adquisicion una vez superada dicha fecha. Sin embargo, esto
no esasi, al menos en teoria, porque latransmision de las parti cipaciones debe determinar larea-
lizacion de una ganancia que tributard en sede de las personas o entidades transmitentes. Es cier-
to, no obstante, que si la transmision tiene un caracter meramente fiduciario, dicha ganancia no
se producira pero, una vez mas, hemos de recordar que los efectos fraudulentos de un negocio
fiduciario pueden y deben ser desestimados en lo que se refiere a su proyeccion fiscal .

Cabe advertir, por Ultimo, que, de acuerdo con lo previsto en el apartado cinco, €l gerci-
cio social de laentidad participada no puede entenderse de duracion superior a 12 meses.

5. Derecho compar ado.

En los 10 paises que afinales de 1993 mantenian normas sobre transparenciafiscal inter-
nacional en sus ordenamientostributarios, el porcentaje de participacion esel 50 por 100, excep-
to en Francia que tiene el 10 por 100. Centraremos nuestra atencion en los tres Estados miem-
bros de la Unién Europea (Reino Unido, Franciay Alemania) y en los Estados Unidos.

En 1995, Portugal haintroducido en su ordenamiento tributario normas sobre transparen-
ciafiscal internacional, en las que se establece un porcentaje del 25 por 100.

5.1. Estados Unidos.

La Subseccion F, articulo 957 a) del Internal Revenue Code consideraa unaentidad no resi-
dente como Controlled Foreign Corporation (CFC, en adelante) s «... masdel 50 por 100 del total
delos derechos de voto o del total valor delas acciones es poseido, directa, indirectamente o cons-
tructivamente por uno o més socios de los Estados Unidos en cualquier diadel afio fiscal ...».

a) Socios de los Estados Unidos.

Son socios de los Estados Unidos:

— Las personas fisicas que tengan la nacionalidad de Estados Unidos o que residan en
este pais.
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— Las sociedades nacionales de |os Estados Unidos.

— Lasfiduciasy herencias yacentes que no sean extranjeros.

b) Participacion indirecta (art. 958 del IRC).

L as participaciones poseidas a través de entidades interpuestas se atribuyen a los socios
de los Estados Unidos que participan en dicha sociedad.

¢) Participacion constructiva (art. 958 del IRC).

Bajo la denominacién de referencia se engloba un conjunto de participaciones sobre la
entidad no residente que se atribuyen, ope legis a una determinada persona en virtud de las rela-
ciones que mantiene con otra u otras que ostenten latitularidad juridico-privada:

— Participaciones del conyuge, hijos, padresy abuelos.

— Participaciones de sociedades de personas, de herenciayacentesy fiduciarios, que se atri-
buyan a quienes ostenten derechos sobre dichas entidades, en proporcién alos mismos.

— Participaciones de sociedades, cuando se posee mas del 50 por 100 sobre las mismas.

d) Nivel minimo de participacion individual.

Para determinar el porcentaje de participacion del 50 por 100 tan s6lo se toman en consi-

deracion las personas o entidades que posean una participacion directa, indirecta o constructiva
del 10 por 100.

5.2. Alemania.

El articulo 7.1 delaLey Fiscal de Transacciones Internacional es establece que una entidad
no residente es una sociedad instrumental «si una persona o unaentidad residentes (en Alemania)
participan en mas del 50 por 100 en una entidad, asociacién o conjunto de activos, tal como se
defineenlaLey del Impuesto sobre Sociedades (aleméan), que notieneni suresidenciaen Alemania
y no reine |os requisitos para ser calificada como entidad exenta ... entonces, la parte de larenta
respecto de cual dicha entidad es una entidad instrumental seré incluida en la renta de los men-
cionados residentes en proporcion a su participacion en la entidad instrumental (extranjera)».
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a) Conceptos sobre los que se proyecta la participacion (art. 7.2).

El porcentaje de participacion del 50 por 100 es sobre el capital o los derechos de voto &
final del periodo fiscal. Para determinar dicho porcentaje se suman |os porcentajes de participa
cién de las personas y entidades residentes en Alemania, aun cuando entre |0os mismos no exis-
tan vincul os econémicos o familiares.

b) Participacionesindirectasy fiduciarias (art. 7.2.3y 4).

A los efectos de la determinacion del porcentaje de control también se toman en conside-
racion, ademas de | as participaciones directas, las siguientes:

— Lasque se halan en poder de personas de nacionalidad alemana que no son residen-
tes en Alemania, bajo determinadas circunstancias.

— Lasque se halan en poder de entidades que actlian por cuenta de las personas o enti-
dades residentes en Alemania.

— Lasque se halan en poder de sociedades de personas participadas por las personas o
entidades residentes en Alemania

5.3. Francia.

El articulo 209 B del Code General des |mpbts establece que «cuando una personajuridi-
ca, sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, explota una empresa fuera de Francia o deten-
ta, directao indirectamente, el 10 por 100 al menos de |as acciones, partes, derechos financieros
o derechos de voto en una sociedad o un grupo, establecido fuera de Francia, o detenta en tal
sociedad o0 grupo una participacion cuyo precio esigual o superior a 150 millones de francosy
dichaempresa, sociedad o grupo esta sometidaa un régimen fiscal privilegiado en el sentido del
articulo 238 A, el resultado obtenido por laempresa, la sociedad o €l grupo se considera obteni-
do por aquella personajuridica...».

a) Conceptos sobre los que se proyecta la participacion (art. 209 B.1. bis.1).

El porcentaje de participacion del 10 por 100 es sobre el capital, derechos financieros o
derechos de voto.
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b) Participaciones indirectas y fiduciarias (art. 209 B.I. bis.2).

Las acciones, partes, derechos financieros o derechos de voto detentados indirectamente,
esto es, através de cadenas de participacion, se computan multiplicando los porcentajes de par-
ticipacion sucesivos.

También computan, alos efectos de determinacion del porcentaje de participacion, lasaccio-
nes, partes, derechos financieros o derechos de voto detentados, directa o indirectamente por:

— Losasalariados o dirigentes, legales o de hecho, de la personajuridica sujetaaimpu-
tacion.

— Laspersonasfisicas, sus conyuges, o sus ascendientesy descendientes cuando una al
menos de estas personas es, directa o indirectamente, accionista, tenedor de partici-
paciones, derechos financieros o derechos de voto en la personajuridica sujetaaimpu-
tacion.

— Unasociedad o un grupo gue tiene en comin con la persona juridica sujeta aimputa-
¢ion un accionista, un titular de partes o un titular de derechos financieros o de dere-
chos de voto que dispone, directa o indirectamente, del nimero mas elevado de dere-
chos de voto en esasociedad 0 ese grupo y en esa personajuridica sujetaaimputacion.

— Un participe comercia de la persona juridica en cuanto que las relaciones entre esa

personajuridicasujetaaimputacion y ese participe comercial son tales que existe entre
ellos un vinculo de dependencia econdémica.

5.4. Reino Unido.

El articulo 747 de la Tax Act de 1988 establece que: «1. Si el Board tiene razones para
pensar que en cualquier periodo impositivo una entidad:

a) Esresidente fueradel Reino Unido,

b) Estéa controlada por personas que residan en el Reino Unido, y

¢) Esta sujetaaun bajo nivel de tributacién en el territorio en €l cual reside,

y si €l Board asi |o acuerda, lo previsto en este Capitulo se aplicarden relacion a periodo impo-
sitivo mencionado.
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2. Cuando, por virtud del acuerdo previsto en el apartado anterior, lo previsto en este
Capitulo se aplica en relacion a un periodo impositivo de una entidad extranjera controlada, los
beneficios imputables de esta entidad ... seran prorrateados de acuerdo con el articulo 752 entre
las personas (tanto residentes en el Reino Unido como no residentes) quienes tienen un interés
en dicha entidad en cual quier momento durante dicho periodo impositivo.»

a) Conceptos sobre los que se proyecta la participacion (art. 749.5).

Los intereses sobre una entidad no residente se determinan en funcion de los siguientes
conceptos.

— Participacion en el capital o en los derechos de voto, o bien, derecho ala adquisicion
de participaciones o derechos de voto.

— Participacion en los resultados.
— Participacion en €l patrimonio de liquidacion.

— Control efectivo.

b) Participaciones indirectas.
L as participaciones indirectas también son tomadas en consideracion.

Labreve excursion por el Derecho comparado permite extraer tres rasgos bésicos:

— Que €l porcentaje de participacion més extendido es el 50 por 100. Excepto Francia,
quetiene el 10 por 100, los restantes paises tienen el 50 por 100.

— Que €l porcentgje de participacion se refiere a un conjunto de personas o entidades
residentes en el pais, computandose las participaciones indirectas y fiduciarias.

— Que la participacién versa sobre derechos econémicos y politicos.

5.5. Portugal.

El articulo 57.B del Decreto-Ley 37/1995 establece que «se imputard a los socios resi-
dentes en territorio portugués, en proporcion a su participacion socia e independientemente de
ladistribucion, los lucros obtenidos por sociedades residentes fuera de ese territorio y sometidos
aun régimen fiscal claramente més favorable, cuando un socio posea, directa o indirectamente,
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una participacion socia de, por lo menos, €l 25 por 100 o, en el caso de la sociedad no residen-
te, ser poseida, directa o indirectamente, en més del 50 por 100, por los socios residentes, una
participacion social de, por lo menos, 10 por 100».

Si comparamos |os rasgos bési cos precitados con los articulos 2.Uno @) y 10.Uno a) pode-
mos establecer |as siguientes conclusiones:

— Que € porcentaje de participacion de las normas espafiol as coincide con €l porcenta-
je de participacién més utilizado en las | egislaciones extranjeras.

— Qued porcentaje de participacion de las normas espafiol as se cal cula sumando | os por-
centajes poseidos por un grupo de personas o entidades vinculadas en el sentido del
articulo 16 de la Ley 61/1978, o por un grupo familiar hasta el segundo grado inclusi-
Ve, entanto que en laslegidacionesexaminadas el porcentaje de control secaculasumart
do los porcentgjes poseidos por un grupo de personas o entidades residentes en el pais
de que se trate, tomando en consideracion las participacionesindirectasy fiduciarias.

— Queel porcentaje de participacion de las normas espariol as versa sobre | os resul tados,
la participacion en el capital, los recursos propios y 1os derechos de voto, compren-
diendo, por lo tanto, a igual quelas|egislaciones extranjeras, tanto |os derechos eco-
némicos como |os derechos politicos.

A lavistadelo expuesto podemos afirmar que lalegislacion espafiola se encuentra, en este
punto, dentro del marco definido por las lineas maestras derivadas de la contemplacion de las
legislaciones extranjeras. No obstante puede apreciarse unadiferenciaen laconcerniente al peri-
metro determinante de la colectividad de personas o entidades cuyas participaciones deben ser
sumadas. En efecto, las normas espafiolas contemplan personas o entidades unidas por vinculos
de parentesco 0 econdmicos en tanto que las legislaciones extranjeras, ademas de contemplar
dichos vinculos en lo relativo a participaciones indirectas y fiduciarias, contemplan personas o
entidades unidas por la cualidad de residir en un determinado territorio, e inclusive por tener la
misma nacionalidad.

¢Por gqué las normas espafiol as no han seguido esta tendencia?

A nuestro entender, porque, al menos en teoria, un residente en territorio espafiol quetuvie-
re una participacion inferior al 50 por 100, desconoceria su posible sujecion alas normas sobre
transparencia fiscal internacional, 1o que podria ser altamente inconveniente desde € punto de
vista de un sistema de gestién tributaria basado en la autoliquidacion.

Por otraparte, a menos en |los espaci os econdmi cos integrados como la Unién Europea, pro-
gresivamente perderan vigencialos vinculosreferidos aterritorios delimitados en términos politicos
y lairén ganando los fundamentados en relacién aterritorios definidos en términos econémicos.
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Lanorma espafiola, como podremos ir comprobando alo largo de nuestra exposicion, ha
preferido dar un paso corto pero firme, quedando el futuro abierto a progresivas modificaciones
gue vayan acoplando las hormas sobre transparencia fiscal internacional ala complejarealidad.

Queda una Ultima cuestion, pero importante, a examinar en lo concerniente al Derecho
comparado. En efecto, ni Franciani el Reino Unido aplican las normas sobre transparencia fis-
cal internacional alas personas fisicas, circunstancia esta que ha sido esgrimida por determina
dos sectores de opinidn para denunciar una excesiva agresividad de las normas sobre transpa-
renciafiscal internacional espafiolas.

Sin embargo, tanto Francia como el Reino Unido disponen de instrumentos juridicos para
hacer frente alaevasion fiscal internacional mediante instrumentosjuridicos diferentesalas nor-
mas sobre transparenciafiscal internacional, particularmente por lo que serefiere a Reino Unido.

En Francia, €l articulo 64 de la Ley de Procedimientos Fiscales establece que «los actos
gue disimulan el contenido verdadero de un contrato o negocio juridico no son oponibles ala
Administracion que esta en el derecho de restituir su verdadero carécter ala operacion contro-
vertidax.

En base a este precepto el Consegjo de Estado ha entendido correcto desestimar la perso-
nalidad juridica en el supuesto de «la interposicion de estructuras juridicas sin funcionamiento
real» (1). En este sentido, cabe pensar que la constitucion de entidades instrumental es en paises,
o territorios de bajatributacion por personasfisicasresidentes en Franciacon el objetivo de situar
en sede de las mismas patrimonios, podria caer, bajo determinadas circunstancias, en € campo
de aplicacion de lanorma citada.

En el Reino Unido, €l articulo 739 y siguientes de la Tax Act de 1988 regulan la tributa-
cién por e Income Tax que gravaalapersonafisicaresidente delas rentas que afluyen aun patri-
monio transferido por dicha persona fisica a una persona o entidad residente en €l extranjero,
bajo determinadas circunstancias, que denotan que €l derecho efectivo a disfrute de las mismas
corresponde ala personafisicaresidente en el Reino Unido.

L as circunstancias que denotan la existencia de un derecho por parte del transmitente per-
sona fisica a disfrutar de la renta del patrimonio transferido al extranjero son, basicamente, las
siguientes:

— Larenta se administra en beneficio de la persona fisica transmitente.

(1) Enrelacion a SCI inmobiliéres (CE 25-2-1981). Citado en pagina 311 del decimotercer informe del Consgjo de
Impuestos.
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— Larentaincrementaen €l valor econémico de los derechos que la personafisica con-
serva sobre el patrimonio trasmitido.

— Lapersonafisica puede decidir la aplicacion de las rentas que afluyan a patrimonio.

I11.REGIMEN FISCAL PRIVILEGIADO

El segundo elemento determinante de la aplicacién de las normas sobre transparenciafis-
cal internacional es el nivel de tributacion que soporta la entidad residente en el extranjero.
Solamente cuando este nivel no acance un determinado umbral se abre laposibilidad de aplicar
las citadas normas.

El establecimiento de un umbral de tributacion obedece a dos razones. La primera, de tipo
préctico, aconsgja Unicamente poner en funcionamiento los compl g os mecanismos liquidatorios de
lasnormas sobretransparenciafisca internacional cuando van aderivarse efectos recaudatorios apre-
ciables. La segunda, de tipo tedrico, responde alaidea de acoplar las normas sobre transparencias
fiscal internacional aladoctrinade la OCDE, cuestion esta que sera estudiada mas adel ante.

1. Umbral previsto legalmente.

Tanto € articulo 2.Uno b) como € articulo 10.Uno b) relativos, respectivamente, a |mpuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y al |mpuesto sobre Sociedades, establecen un umbral de
tributacion Unico para ambos tributos, que se establece en el 75 por 100 del Impuesto sobre
Sociedades.

Paradeterminar si el umbral deimposicion hasido o no superado es preciso establecer 10s
siguientes elementos;

— Cantidad pagada en €l extranjero por impuesto idéntico o analogo a Impuesto sobre
Sociedades.

— Cantidad que hubiere correspondido pagar por aplicacion de las normas del Impuesto
sobre Sociedades.

Ambas cantidades se determinan respecto de |as rentas positivas sujetas a inclusion que,
como més adel ante expondremos, pueden no ser todas |as obtenidas por |a entidad no residente.
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1.1. Impuesto analogo al Impuesto sobre Sociedades.

a) Impuestos sobre los beneficios.

La analogia debemos buscarla en e hecho imponible. En consecuencia, 1os tributos que
graven el beneficio o las restas obtenidas por las entidades juridicas deberén ser considerados
idénticos o andlogos a Impuesto sobre Sociedades.

b) Impuestos sobre el patrimonio o elementos patrimoniales.

Mas dudas ofrecen los impuestos que gravan €l patrimonio de las entidades juridicas, por-
gue aun cuando formalmente el objeto imponible es diferente a del Impuesto sobre Sociedades,
tanto laimposicién sobre € beneficio como laimposicion sobre la renta constituyen, en realidad,
imposicion sobre lasrentas del capital, impresion esta que se confirmaen aquellos supuestosen los
que laimposicién sobre el patrimonio es a cuenta de laimposicion sobre larenta o €l beneficio.

Laimposicion sobreinmuebles, por € contrario, no puede considerarse «idéntica o andl oga»
al Impuesto sobre Sociedades, méxime teniendo en cuentaque € Impuesto sobre Bienes Inmuebles
€s, en nuestralegislacion, un gasto contable no relacionado con la obtencion de beneficios.

¢) Impuestos sobre actividades econdémicas.

Laimposicion por e mero hecho de larealizacion de actividades econdmicas, a estilo de
nuestro |mpuesto sobre Actividades Econémicas, tampoco puede ser considerada como de natu-
raleza idéntica o analoga al Impuesto sobre Sociedades, y o mismo cabe decir de las tasas por
registro en determinadas «zonas de empresas».

d) Impuestos sobre |as operaciones.

Tampoco es dudoso que laimposicion sobre €l volumen de operaciones o la transmision
de activos no puede ser considerada de naturalezaidénticao andogaa Impuesto sobre Sociedades.

€) Impuestos sobre las rentas percibidas.

L as retenciones que puedan sufrir |as rentas obtenidas por |a entidad no residente, tanto en
el pais o territorio en que residan como en otros paises o territorios (retenciones por obligacion
real de contribuir; withholding taxes), deben ser consideradas como tributos de natural eza ané
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loga a Impuesto sobre Sociedades. Téngase en cuenta que dichas retenciones gravan, general-
mente, losingresos por intereses, canones, dividendos u otras rentas aisladas, de modo que esen-
cialmente estan recayendo sobre la renta que se deriva de esos ingresos.

f) Impuestos sobre |os beneficios de los que proceden los dividendos.

En determinadas | egislaciones se concede una deduccion en concepto de impuesto sobre
los beneficios que hagravado | os beneficios de los que procede el dividendo. Asi sucede en nues-
tro pais (art. 24.5 de laLey 61/1978). En otras legislaciones |os dividendos estén exentos, bajo
determinadas circunstancias (exencion-participacion).

L os impuestos sobre los beneficios de los que procede €l dividendo deben ser considera-
dos de naturalezaidéntica o analoga a Impuesto sobre Sociedades, siemprey cuando la entidad
participada se halle en relacion matriz-filial, de acuerdo con lo previsto en €l articulo 24.5 dela
Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, puesto que el apartado Ocho
delosarticulos 2 y 10 asi |o dispone expresamente.

Debemos observar que la conclusion anterior es valida tanto en el supuesto en el que la
entidad no residente tiene derecho a la deduccion del impuesto subyacente sobre el beneficio
satisfecho por la sociedad filial como cuando tiene derecho ala exencion sobre dichos dividen-
dos einclusive, entendemos, cuando no existe el derecho ni ala deduccion ni alaexencion.

g) Impuestos sobre |0s beneficios distribuidos.

Losimpuestos que gravan | os beneficios distribuidos por laentidad no residente no deben
ser considerados como de naturaleza idéntica o andloga a |mpuesto sobre Sociedades, porque,
de una parte, no gravan la obtencion de rentas o beneficios, sino su distribucion, y de otra, no
recaen sobre la entidad no residente sino sobre la entidad perceptora de los dividendos.

A lavistade lo expuesto entendemos que pueden ser considerados como impuestos o gra-
vamenes de naturaleza idéntica o andloga a Impuesto sobre Sociedades, |os siguientes:

— Losimpuestos que recaigan sobre las rentas 0 beneficios obtenidos por la entidad no
residente.

— Losimpuestos que se recauden a cuenta del que grava las rentas o beneficios de la
entidad no residente.

— Losimpuestos satisfechos en concepto de abligacion real de contribuir sobre losingre-
sos de la entidad no residente.
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— Losimpuestos soportados por las sociedades filiales de la entidad no residente sobre
los beneficios de los que proceden los dividendos percibidos por la misma siempre
gue medie larelacién matriz-filial en los términos previstos en el articulo 24.5 de la
Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

1.2. Cantidad satisfecha en el extranjero.

Unavez determinada o establecida la analogia entre el impuesto satisfecho por la enti-
dad no residente y el Impuesto sobre Sociedades debe identificarse el importe satisfecho por
aquel tributo y que corresponde a alguna de las categorias de rentas que estan comprendidas
en el apartado dos de los articulos 2 y 10. Observe, por lo tanto, que hay que tener en cuenta
dos elementos:

— Lacantidad a considerar es el importe satisfecho, no el devengado o el tedrico.

— Lacantidad aconsiderar no es el importe satisfecho en su integridad, sino la parte del
mismo que corresponde a las rentas que deben incluirse en la base imponible.

1.2.1. Pérdida de beneficios fiscales.

Del primer elemento se deduce que |os beneficios fiscales de |os que hubiere podido dis-
frutar laentidad no residente se pierden alos efectos de la determinacién del umbral, y si deello
se deriva la obligacion de inclusion de la renta positiva en la base imponible de las personas o
entidades residentes en territorio espariol, la consecuencia es la pérdida de | os beneficios fisca
les con caracter absoluto.

Se hallegado adecir, alavistadetal efecto, que la Hacienda Publica espafiola se apropia
de los beneficios fiscales concedidos por otros paises o territorios, o que implicaria una con-
ducta tributaria reprochable. Esta denuncia debe ser, sin embargo, matizada en razon de las
siguientes reflexiones:

— Si el incentivo fiscal tiene por objeto promover el desarrollo econémico de una zona
atrasada, mediante la atraccion de actividades empresariales, creadoras de puestos de
trabajo, €l reproche podria ser atendido y tenido por correcto, excepto que se consi-
derase mas adecuada una politica fiscal que contrarrestase dichos incentivos fiscales
con el objeto de que las actividades empresariales se realicen en Espafia, que, dicho
sea con claridad, también tiene zonas necesitadas de desarrollo econémico e incenti-
vos fiscales para su promaocion.
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— Si e incentivo fiscal no tiene el objeto mencionado sino que esta concebido a modo
de un régimen privilegiado para atraer entidades meramente tenedoras de bienes 'y
derechos o de prestacion de servicios en el seno de un grupo de sociedades multina-
ciond, e reproche debe ser tgjantemente rechazado e, inversamente, aplaudir lanorma
gue hace frente a unos regimenes tributarios que producen graves perjuicios a la
Hacienda Publica espafiola.

Ahorabien, si consideramos €l tipo de rentas sometidas alainclusién (apartado dos delos
arts. 2y 10), veremos que solamente puede presentarse el segundo caso.

Es curioso observar que, a mismo tiempo en que en nuestro pais se debatia -en algunas
ocasiones con ciertavehemencia- € problemaexpuesto, el Consejo de Impuestos francés expre-
saba su preocupacion por la existencia de regimenes tributarios privilegiados en el marco de la
Unién Europea en unos términos decididos y contundentes: «En este espiritu, un reexamen de
los paraisos fiscales 0 de | os regimenes fiscal es privil egiados en Europa se impone. En €l marco
de la palitica de convergencia econdémica, las incitaciones fiscales pueden ser admitidas por la
Comisiony los Estados miembros en favor de Estados o de zonas delimitadas que tienen un retra-
so en su desarrollo econémico. Inversamente, no esta justificado que otros paises, entre los mas
ricos, mantengan regimenes fiscal es tendentes a atraer empresas de otros Estados miembros; esto
es todavia més chocante cuando estos regimenes de favor no son accesibles a sus nacionales. se
trata, particularmente de las disposiciones relativas a los holdings, los "cuarteles generales’ y
ciertas zonas francas» (1).

Observamos en este texto la distincion entre dos tipos de incentivos fiscales, a saber: los
concernientes al desarrollo econdémico de determinadas zonas en el marco de la politica de con-
vergenciay los constitutivos de regimenes fiscales especial es disefiados para atraer actividades
por motivos distintos al desarrollo econémico de zonas deprimidas que, por regla general, solo
son accesibles al capita extranjero.

Ladistincién precitada es esencial paraefectuar un juicio sobrelaformade determinacion
del umbral de tributacion y, en particular, sobre la desestimacion de |os beneficios o incentivos
fiscales de los que puede disfrutar la entidad no residente alos efectos de la comparacion con la
tributacion que hubiere correspondido por €l Impuesto sobre Sociedades.

Si centramos nuestro campo de vision en la Unién Europea, préacticamente todos | os pai-
ses tienen establ ecidos |os dos tipos de incentivos.

(1) Conseil des Imports. Treiziéme rapport au président de la Republique. Pag. 412.
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Tal vez Franciaseael paradigmade|o expuesto, puesto que en su sistematributario halla-
mos los dos tipos de incentivos: los relativos a creacion de empresas y a desarrollo econémico
de determinadas zonas, y 10s concernientes a la atraccion de determinadas actividades, basica
mente de tipo financiero y de prestacion de servicios, de los grupos de entidades multinaciona-
les. Pero también Bélgica, Alemania, Grecia, Irlanda, Holanda, Portugal y €l Reino Unido, en
mayor 0 menor medida, proporcionan ejemplos de la citada dualidad de incentivos fiscales.

Es interesante confrontar los beneficios fiscales existentes en Francia en relacion a la
forma de calcular el umbral de tributacion en la forma prevista en el apartado Uno b) de los
articulos 2 y 10. A efectos didacticos podemos clasificar los incentivos fiscal es existentes en
Francia de la siguiente manera:

Incentivos parala creacion de nuevas empresas.

— Incentivos para el desarrollo econémico regional.

— Incentivos para el aumento de capital de las empresas.
— Incentivos parainvestigacion y desarrollo.

— Incentivos parainversiones en el exterior.

— Tributacién de las ganancias de capital.

— Tributacién de las sociedades holding.

— Tributacién de los centros de coordinaci on.

Losincentivos paralacreacion de nuevas empresas, consistentes en unaexencion o reduc-
cion temporal de impuestos, sélo pueden ser disfrutados por empresas industriales, comerciales
y artesanales. Losincentivos parael desarrollo econémico regiona (Corcega. Ultramar: Guadal upe,
Guyana, Martinicay Reunion. Zona de empresas: Dunkerque, Hubagne-La Ciotat, Toulon-la
Seyne. Zonas de inversion privilegiada: Nord-Pas-de Calais), exigen larealizacion de activida-
des localizadas en |as regiones a que se refieren [os mismos. Los incentivos para el aumento de
capital de las empresas estuvieron vigentes hasta 1993. Los incentivos para la investigacion y
desarrollo se conceden por causa de larealizacién de actividades de investigacion y desarrollo.
Losincentivos parainversiones en el exterior exigen larealizacion de actividades exportadoras.

Puede observarse que losincentivos fiscal es enumerados, seapor asi exigirlo expresamente
0 por su contextura, solamente se presentaran en el caso de entidades que realicen actividades
comerciales o industriales o, en sentido més amplio, actividades de contenido empresarial.
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En tal caso, y teniendo en cuenta €l tipo de rentas sujetas a inclusion, es muy dificil que
talesincentivos sean causantes de un bajo nivel defiscalidad en el exterior determinante del cum-
plimiento del requisito establecido en laletrab) del apartado Uno delosarticulos2 y 10. Ademas,
respecto de |os beneficios fiscales por investigacion y desarrollo y exportaciones, |os existentes
en lalegislacion espafiola son mas elevados, paraser exactos, incomparablemente mas elevados.

Las ganancias de capital alargo plazo tributan al 18 por 100, bajo condicién de que sean
aplicadas a unareservaindisponible. Dado que €l tipo de gravamen al que se someten las plus-
valias en Espafiaes el 35 por 100 parece claro que se cumplira el requisito previsto en el aparta-
do Uno b) delos articulos 2 'y 10, puesto que 18 < 35%/75%.

¢Esincorrecta, por ello, lanormaque determinael umbral defiscalidad? Entendemos que
no. En efecto, si las normas espariol as prevén unatributacién a 35 por 100 respecto de las plus-
valias obtenidas por entidades residentes de territorio espafiol no parece incorrecto que las mis-
mas normas aseguren que dicha tributacion no pueda ser burlada mediante la colocacién de los
activos de que se trate en sede de una entidad residente en Francia controlada por una entidad
residente en Espafia. Podra aducirse que el tratamiento fiscal de las plusvalias en Franciaes més
idoéneo que en Espafia, pero lo que no podra aducirse es que las normas sobre transparencia fis-
cal internacional son incorrectas a incidir sobre tales plusvalias, maxime teniendo en cuenta,
como mas adelante veremos, que las plusvalias af ectadas son las de caracter no empresarial, con
lo que el tan socorrido, como tantas veces inexacto, argumento de la competitividad exterior no
puede ser utilizado decorosamente.

L as sociedades holding disfrutan de exencion para participaciones iguales o superiores al
10 por 100, tanto sobre dividendos como sobre ganancias de capital. Teniendo en cuenta que en
Espafialaexencion solo se predicarespecto de dividendos interioresy para participacionesigua-
les o superiores al 25 por 100, la tributacion en Francia serdinferior a 75 por 100 del Impuesto
sobre Sociedades, por |o que se cumplira el requisito previsto en laletrab) del apartado Uno de
los articulos 2 y 10. Ahorabien, las rentas obtenidas por |as sociedades holding no estan sujetas
ainclusion, paraparticipaciones del 5 por 100, segiin lo previsto en €l apartado Tresdelos cita-
dos articulos.

L os centros de coordinacion realizan funciones de direccion, gestion, coordinacion y con-
trol para las entidades pertenecientes a un grupo de sociedades extranjero, fijandose su base
imponible mediante un acuerdo con la Administracién que, habitual mente, establece una cuan-
tiaentreel 8y el 10 por 100 delos gastos sufridos por el centro de coordinacion. En este supues-
to también es posible que la tributacion en Francia no supere el umbral de tributacion previsto
en laletrab) del apartado Uno de los articulos 2'y 10. Y, nuevamente, debemos formularnos la
pregunta de rigor: ¢es incorrecta, por ello, la norma que determina el umbral de fiscalidad?
Dejemos que sea el propio Consgjo de Impuestos francés el que conteste a esta pregunta: «La
puesta en vigor por dos paises de la Unién Europea, Bélgicay en menor medida Francia, de
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regimenes fiscal es favorables paralos centros de coordinacion (quartiers genéraux), podria con-
ducir aun desarrollo de este tipo de estructuras ... . En €l estado actual, éstaeslaestructuramas
criticable, en el seno de la Unidn Europea, respecto de las preocupaciones de concurrencia fis-
cal legal entre los Estados» (1).

Después de esta breve excursion por el campo de los incentivos fiscales en e Imp6t des
Soci étés pueden sentarse tres conclusiones:

Primera. Que la norma sobre transparencia fiscal internacional (arts. 2y 10 delalLey de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social) no determinara la pérdida de los benefi-
cios fiscales que tienen por objeto fomentar el desarrollo econdémico de determinadas zonas, la
creacion de empresas o impul sar larealizacion de actividades determinadas (investigaciony desa
rrollo, exportaciones), y ello no tanto por la forma en como se determina el umbral de tributa-
cién cuanto por €l tipo de rentas afectadas.

Segunda. Que lanormamencionadatampoco determinaralapérdidadel régimen fiscal de
las sociedades holding, y ello, unavez mas, no tanto por laforma de determinacién del umbral
de tributacion cuanto por |as previsiones especificas respecto de | as sociedades holding conteni-
das en €l apartado Tres de los articulos 2 'y 10.

Tercera. Que los beneficios fiscales relativos a la atraccién de entidades prestadoras de
Servicios para grupos extranjerosy el régimen de las plusvalias alargo plazo, si se veran afecta
dos, en principio, pues unosy otros determinaran que el impuesto extranjero, en este caso paga-
do en Francia, no supere el 75 por 100 del Impuesto sobre Sociedades.

1.2.2. Parte del impuesto que grava larenta positivaaincluir en labase imponible.

El impuesto pagado en el extranjero que ha de ser tomado en consideracion alos efectos
de establecer la comparacion con € Impuesto sobre Sociedades es €l correspondiente ala renta
positivatipificada como incluible en la base imponible de las personas o entidades residentes en
territorio espariol. Por o tanto, cuando la entidad no residente tenga rentasincluiblesy no inclui-
bles debera calcularse el impuesto imputable alas rentas incluibles.

Laformaen cdmo debera hacerse esta operacion no estaregulada en los articulos 2.Uno b)
y 10.Uno b), los cuales se limitan a establecer 1a correspondencia entre el impuesto pagado y la
renta positiva susceptible de inclusion en la base imponible.

(1) Conseil des Imports. Treiziéme rapport au président de la Republique. Pag. 307.
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En ausencia de unareglalega mente establecida, |a correspondencia entre impuesto satis-
fecho y renta positiva susceptible de inclusion debera realizarse atendiendo a criterios 16gicos.
Teniendo en cuenta que el impuesto pagado en el extranjero recaera sobre los beneficios o los
ingresos, un sencillo gercicio de | 6gicamateméti ca bastara para establ ecer €l importe deladeuda
tributaria satisfechaen que se materializala correspondencia mencionada. En efecto ladeudatri-
butaria es el resultado de aplicar el algoritmo liquidatorio alarenta obtenida por €l sujeto pasi-
VO, en este caso la entidad no residente. Si el algoritmo liquidatorio trata por igual a todas las
rentas, bastara una sencilla regla de distribucion proporcional para resolver nuestro problema.
Por el contrario, si dicho algoritmo distingue entre los diferentes tipos de renta que pudiera obte-
ner laentidad no residente, lo correcto seré distinguir.

Es innegable que cuando el algoritmo liquidatorio efectle distinciones, el célculo de la
deuda tributaria correspondiente a la renta positiva susceptible de inclusion ofrecerd una cierta
complejidad. Probablemente seran muy variados | 0s casos que pueden presentarsey, apriori, es
muy dificil conocerlos en su integridad porque derivan de més de un centenar de sistemas tribu-
tarios. No obstante, tres han sido |os supuestos mas controvertidos, a saber: laexistenciade bene-
ficios o incentivos fiscales en relacion a actividades generadoras de rentas no susceptibles de
inclusion en labase imponible, la existencia de pérdidas susceptibles de compensacion y, final-
mente, |a tributacion reducida de las ganancias de capital.

a) Beneficios fiscales respecto de actividades generadoras de rentas no susceptibles de
inclusion.

En este caso entendemos que debe aplicarse a agoritmo liquidatorio propio de cadatipo
de renta por separado de tal manera que la cantidad a pagar pueda distribuirse entre las rentas
derivadas de |as actividades que disfruten beneficios fiscales y las otras rentas, entre €ellas, por
hip6tesis, las susceptibles de inclusion. Las consecuencias Ultimas de esta forma de determinar
la correspondencia entre la cantidad pagada y la renta positiva susceptible de inclusion podran
consistir en imputar una cantidad pagada a esta Ultima aun cuando no se hubiere pagado canti-
dad alguna (1).

b) Pérdidas susceptibles de compensacion.

Pudiera suceder que la entidad no residente no hubiere pagado impuesto alguno por causa
de la existencia de pérdidas compensables. En tal caso el impuesto satisfecho correspondiente a
las rentas positivas susceptibles de imputacion es cero. Sin embargo, teniendo en cuenta que en

(1) Vid. ejemplo en Anexo a este Capitulo.
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el Impuesto sobre Sociedades | as pérdidas compensables también minoran larenta del gercicio
alos efectos de la determinacion de la base imponible, no se cumplird el requisito previsto enla
letrab) del apartado uno delos articulos2'y 10 ().

Lo dicho esvalido tanto en el caso en que la pérdida procede las fuentes de renta suscep-
tible de imputacién como en el caso en que procede de otras fuentes de renta. Esto se debe aque
en el Impuesto sobre Sociedades las pérdidas se compensan con las rentas totales, cuaesquiera
que fuere el origen de unasy otras.

¢) Tributacion de las ganancias de capital .

En algunos paises, incluso con elevada tributacién sobre los beneficios empresariales,
las plusvalias tributan de maneramésliviana, y en otrostributan de maneradiferidaen el tiem-

po (2).

La tributacién mas liviana, como por gjemplo sucede en Francia, donde las plusvalias a
largo plazo tributan a 18 por 100, determinaraque el impuesto pagado en el extranjero (Francia),
no supere el umbral de tributacion previsto en laletra b) del apartado Uno de los articulos 2 'y
10. Puede observarse, sin embargo, que en el marco de |os paises pertenecientes ala OCDE la
tributacion privilegiada de las plusvalias es excepcional.

Latributacién diferida, por el contrario, estd més extendida, aunque aplicandose por regla
general respecto de activos afectos a actividades empresariaes, las plusvalias en cuestion no
constituiran renta susceptible deinclusién. No obstante, en el supuesto en quelatributacion dife-
rida afectase a una plusvalia susceptible de inclusién, opinamos que a impuesto efectivamente
pagado habra que sumar losimpuestos diferidos o, al menos su valor actual, alos efectos de apli-
car lareglaprevistaen el apartado Uno b) delos articulos 2 y 10.

1.3. Cantidad que hubiere correspondido de acuerdo con las normas del Impuesto sobre
Sociedades.

El primer término de la comparacion es la cantidad pagada en el extranjero por laentidad
no residente por impuesto de naturalezaidénticao andlogaa Impuesto sobre Sociedades, en rela-
cién alarenta positiva susceptible de inclusion. El segundo término es la cantidad que hubiere

(1) Vid. gemplo en Anexo a este Capitulo.

(2) Vid. en Anexo a este Capitulo cuadro resumen de la tributacién de las ganancias de capital en 1992, segin la
OCDE. Lafiscalité dans les pays de L'OCDE.
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correspondido pagar respecto de larenta positiva por € Impuesto sobre Sociedades. Esta Gltima
es una cantidad tedrica, por cuanto que la renta positiva susceptible de inclusién solamente tri-
butard en Espafia ex post del célculo del umbral de tributacion, supuesto que la cantidad pagada
en el extranjero no lo alcance.

Para calcular la cantidad precitada sera preciso:

— Maedir larenta positiva susceptible de inclusién de acuerdo con las normas previstas
en el Impuesto sobre Sociedades para la determinacion de la base imponible.

— Aplicar € tipo de gravamen correspondiente.

— Practicar todas las deducciones previstas en la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Como quiera que los estados contables de la entidad no residente vendrén expresados en
lamoneda del pais o territorio en los que se halle domiciliada, deberan convertirse a pesetas, a
cuyo efecto se utilizara el tipo de cambio vigente al cierre del gercicio social delamisma (apar-
tado Seis, arts. 2y 10).

El calculo del tedrico Impuesto sobre Sociedades encierra una evidente complejidad y,
probablemente por €llo, los criticos de las normas sobre transparencia fiscal internacional han
sefialado que esta medida acarreara grandes dosis de inseguridad juridica, a tiempo que condu-
ce aunasituacion absurda puesto que cuanto mas alto seael gravamen en €l extranjero, mas pro-
babilidad habréa de rebasar €l umbral de tributacion previsto en laletra b) del apartado Uno de
los articulos 2 y 10. Esto ha dado pie para argumentar que la Hacienda espafiola estaria incitan-
do alas Haciendas extranjeras a subir sus tipos de imposicion.

La primera critica ha de aceptarse sin reservas, pero la segunda no es consistente, porque
lo razonable es pensar que |0s sujetos pasivos desistiran de constituir entidades juridicas en el
extranjero por motivos fiscales cuando el «ahorro fiscal» que deparan no es sustancioso, y ho lo
es que los paises o territorios de acogida de estas entidades aprueban una fiscalidad «ala carta»
justamente para superar ligeramente el umbral de tributacion previsto en laletrab) del apartado
uno de los articulos 2 y 10, aunque no puede descartarse la puesta en escena de maniobras de
este tipo cuando el impuesto a pagar no deriva tanto de unas normas legalmente establecidas
cuanto de acuerdos realizados con las autoridadesfiscales. En cualquier caso el problemano resi-
de enlanormaprevistaen laletrab) del apartado Uno delos articulos 2 y 10, sino en lavolun-
tad de eludir latributaci 6n en Espafia aun cuando paraello debaaumentarse el pago alaHacienda
del pais o territorio que ofrece refugio.

Son muchas |as reflexiones que cabria eshozar acerca de las posibles conductas elusoras
en el sentido descrito, asi como los remedios juridicos para impedir sus reprobables objetivos.
Sin embargo, en € terreno de lo pragmético debemos notar que, tratandose de personas juridi-

34 Estudios Financieros n.° 145

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



| TRANSPARENCIA FISCAL | TRIBUTACION

cas cuyo tipo nominal de gravamen es el 35 por 100, el umbral de tributacion gjercerd un papel
disuasorio. Por el contrario, tratdndose de personas fisicas dicho papel no estatan claro, tenien-
do en cuenta que €l tipo marginal del |RPF puede ser de hasta el 56 por 100.

Esta constatacion elemental abre un amplio campo de reflexion sobre latributacion de las
rentas del capital o fiscalidad del ahorro. Sin animo exhaustivo, son varias las interrogantes que,
en una primeraimpresion, afloran:

¢Deberia haberse fijado €l umbral de tributacion previsto en laletrab) del apartado Uno
del articulo 2, de manera diferente?

¢QUE riesgos de deslocalizacion por motivos fiscales entrafia un tipo de tributacion mar-
ginal del 56 por 100?

Laprimera preguntano tiene unarespuestafécil. En teoria, el umbral de tributacion hubie-
radebido fijarse en relacion a tipo medio de gravamen soportado por el sujeto pasivo del |RPF.
Ahorabien, dicho tipo medio estard, en lamayoria de los casos, por encimadel tipo genera de
gravamen del Impuesto sobre Sociedades, y en buena parte de los mismos, muy cerca del tipo
marginal maximo puesto que la experienciaindica que |as situaciones contempladas por las nor-
mas sobretransparenciafiscal internacional se presentan enlos contribuyentes de atasrentas. Un
umbral detributacién del 75%/50% hubiera determinado un tipo efectivo del 37,5 por 100, y este
tipo de gravamen no es al canzado por un buen nimero de Estados miembros dela OCDE. Ademas,
un umbral de tributacion concebido en la forma expuesta seria dificilmente compatible con la
doctrinadela OCDE en relacién alas normas sobre transparenciafiscal internacional, como mas
adel ante tendremos ocasion de comprabar.

Lasegunda pregunta excede delas pretensiones de nuestro trabajo, pero no esdificil enten-
der que un tipo marginal del 56 por 100 sobre unos intereses nominales puede determinar que la
cuota tributaria sea superior a importe de los intereses reales. En tal caso, |os riesgos de «des-
localizacién» por motivos fiscales son bien evidentes (1).

Bien se comprende que |as normas sobre transparenciafiscal internacional no pueden lle-
gar al maximalismo de establecer un umbral de tributacion en razén a tipo margina del |RPF,
sino que més bien, en un escenario de libre movilidad de capitales y escasez de ahorro, €l resul-
tado delareflexion global esbuscar laprogresividad através de laimposicion patrimonial antes
gue através de laimposicion sobre larenta.

(1) Paraun estudio delatributacién del ahorro, puede consultarse «Fiscalité et épargne des ménages» (OCDE).
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1.3.1. Medicion de la renta positiva mediante la aplicacion de las normas del Impuesto
sobre Sociedades.

La renta positiva susceptible de inclusion deberd ser medida de acuerdo con las normas
del Impuesto sobre Sociedades, a los efectos de calcular la «cantidad que hubiere correspondi-
do pagar de acuerdo con las normas del citado impuesto».

Esimportante retener estaidea. La base imponible que ha de tomarse no es la que ha ser-
vido de base para calcular €l impuesto pagado en el extranjero, sino la que hubiera correspondi-
do por el Impuesto sobre Sociedades.

Larazon de la forma de célculo precitada es que lo decisivo en la tributacion efectiva
no es sblo el tipo de gravamen, sino también la manera en cdmo se calcula la base imponible.
Tipos de gravamen relativamente elevados, como pueden ser |os existentes en Luxemburgo o
Bélgica (1), determinan en ocasiones tributaciones exiguas debido alaformaen como se cal-
culan las bases imponibles.

Por tanto, a partir del resultado contable determinado por aplicacion de las normas conta-
bles del pais o territorio en € que reside la entidad participada, deberan efectuarse las correc-
ciones precisas para determinar la base imponible que hubiera correspondido por aplicacion de
las normas del Impuesto sobre Sociedades.

Obsérvese que la entidad no residente es ajena a este proceso. Es el socio residente en
territorio espafiol el que resulta obligado por las normas sobre transparencia fiscal interna-
cional. Por tanto la sociedad debera llevar unas cuentas de acuerdo con las normas del paiso
territorio en que reside y no esta vinculada a la Hacienda Publica espafiola por relacion juri-
dicaalguna.

1.3.2. Aplicacion del tipo de gravamen correspondiente a Impuesto sobre Sociedades.

El tipo de gravamen que habra de aplicarse a los efectos de determinar la cantidad que
hubiera correspondido pagar por el Impuesto sobre Sociedades, es €l que se halla establecido
en dicho tributo segiin la naturaleza del sujeto pasivo. Asi, con carécter general, se aplicara el
35 por 100, pero, por ejemplo, tratdndose de una fundacion acogida ala Ley 30/1994, el tipo
aplicable sera el 10 por 100y en el supuesto de una entidad cooperativa el 20 por 100.

Esindiferente el tipo de gravamen al que tributa la entidad no residente participada que,
nuevamente, aparece gjena a proceso de calculo del umbral de tributacion.

(1) Véase«Localizacion de sociedades de prestacion de servicios en los grupos multinacionales». IBDF. Enero 1994.
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Esincorrecto entender que el tipo de gravamen que define la tributacion que hubiera pro-
cedido por el Impuesto sobre Sociedades ha de ser € que resulte de la naturaleza de la entidad
no residente en relacion a las diversas categorias de tipos de gravamen existentes por el citado
impuesto. El tipo de gravamen a utilizar serael aplicable alaentidad residente en territorio espa-
fiol, sin que la naturaleza de la entidad no residente participada tenga relevancia alguna.

En relacion a sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas enten-
demos que habra de aplicarse siempre €l tipo general de gravamen, es decir, € 35 por 100.

1.3.3. Aplicacién de las deducciones por el Impuesto sobre Sociedades.

Enlaaplicacién de estas deducciones (deduccion por dobleimposicioninternaeinternaciond,
bonificaciones, inversiones) d sujeto pasivo debe situarse en la hipétesis de que obtiene directamen-
te las rentas positivas susceptibles de inclusion devengadas por la entidad no residente participada.

Considerando € tipo de rentas susceptibles de inclusién, probablemente ladudamayor se
presentara en relacion al privilegio de afiliacion o exencion-participacion aplicable, respectiva
mente, a dividendos y plusvalias obtenidas por la entidad.

Supongamos que la entidad participada reside en Luxemburgo y que posee acciones por
valor de 250.000.000 L. frs. sobre una sociedad residente en Alemania, que representan una par-
ticipacion del 4 por 100. En virtud del importe de la participacion tiene derecho alos beneficios
de exencion de dividendosy también alaexencidn de losincrementos de patrimonio. Sin embar-
go, si esos dividendos o plusvalias fuesen obtenidos directamente por la entidad residente en
territorio espafiol, tributarian plenamente por € I mpuesto sobre Sociedades. Pues bien, para cal-
cular la cantidad que hubiera correspondido pagar por el Impuesto sobre Sociedades no proce-
der& ninguna deduccion en relacion alos dividendos ni tampoco alas plusvalias.

Sin embargo, si €l porcentaje de participacion fueradel 25 por 100 se aplicaria la deduc-
cion previstaen el articulo 24.5 de la Ley 61/1978. Ha de advertirse, como mas adelante vere-
mos, que, bajo determinadas circunstancias, |as rentas positivas derivadas de participaciones
superiores a 5 por 100 no son susceptibles de inclusion (1).

L as restantes deducciones poca duda han de presentar. Se aplicarén si hubieran sido apli-
cables aun cuando una deduccion similar no existaen el pais o territorio donde reside laentidad
participada. Sin embargo, teniendo en cuentalanatural ezade las rentas susceptiblesdeinclusién
no parece facil que las deducciones por inversiones o las bonificaciones pudieran ser aplicables
alos diversos supuestos que larealidad plantea.

(1) Vid. Anexolll.
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2. Derecho comparado.

La definicién de un régimen fiscal privilegiado puede hacerse de tres maneras, basica-
mente:

— Por comparacién entre latributacion de la entidad participe y de laentidad participa-
da

— Por referencia a un porcentaje determinado.

— Por medio de un sistema de listas.

2.1. Comparacion de tributaciones.

Este sistema, que es el adoptado por la legislacion espafiola, es seguido por Franciay €l
Reino Unido.

a) Francia.

El articulo 209 B del Cédigo de Impuestos, seguin redaccion establecida por laLey de
Finanzas para 1993 establece que «... laempresa, sociedad o agrupacion deben estar explotadas
0 establecidas fuera de Francia y, ademas, que dichas entidades estén alli sometidas a un régi-
men fiscal privilegiado en el sentido del articulo 238 A ...».

Debe aobservarse que €l texto legal refiere el régimen fiscal privilegiado a las entidades
participadas y no al pais o territorio en el que residen las mismas. Dicharelacién y su significa-
cion se perciben con mayor claridad si tenemos en cuenta que el texto legal anterior ala modi-
ficacion operada por laLey de Finanzas para 1993 establecia que «... de una sociedad establ eci-
da en un Estado o territorio situado fuera de Francia cuyo régimen fiscal es privilegiado en el
sentido del articulo 238 A ...», pudiendo observarse que el régimen fiscal privilegiado sereferia
al Estado o territorio.

Una Instruccion de 6 de marzo de 1992, del Servicio Legisativo, habiainterpretado que
el régimen tributario privilegiado debia «apreciarse a nivel de la sociedad ... consiste pues en
determinar si lafilial estd o no sometidaen el Estado o territorio considerado aun impuesto nota-
blementeinferior aaquel que habria soportado en Francia por razon de las mismasrentas o bene-
ficios». Lajustificacion de esta interpretacion es que, en Ultimo término «... es la Unica compa-
tible con el objeto del articulo 209 B que es el de combatir la evasion fiscal consistente paralas
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empresas residentes en Francia en localizar sus beneficios en un paisen el cua se benefician de
un tratamiento fiscal privilegiado». LaLey de Finanzas para 1993 ha venido a consagrar legal-
mente esta interpretacion.

Ladoctrina del Servicio Legidativo y lajustificacion que de la misma hace, finalmente
consagrada a nivel legislativo, pone bien alas claras que referir el régimen fiscal privilegiado al
pais o territorio en el que reside la entidad participada es perfectamente inconsecuente con los
objetivos de unas normas sobre transparencia fiscal internacional.

Referir latributacion privilegiada a la entidad participada es lo congruente con €l objeti-
vo de lanorma, en tanto que referirlaal pais o territorio, en su conjunto, en el que reside dicha
entidad es, por €l contrario, incongruente.

El inconveniente, al menos aparente, de referir lanocion de régimen tributario privilegia-
do alaentidad participada es que de ello se derivara la aplicacion de las normas sobre transpa-
renciafiscal internacional respecto de entidades residentes en paises o territorios de tributacion
elevada, tal vez pertenecientes a organizaciones supranacionales como la OCDE o la Unidn
Europeae, inclusive, con los que se mantengan convenios para evitar la doble imposicion inter-
nacional.

El inconveniente precitado fue aducido reiteradamente por determinados grupos de inte-
résalolargo del debate parlamentario delaLey 42/1994.

En realidad €l inconveniente es méas aparente que real, como la propia OCDE ha recono-
cido, puesto que las normas sobre transparencia fiscal internacional no afectan a la entidad no
residente sino alaentidad residente que en la misma participa. Sobre esta materia volveremos al
tratar de la cuestion de los convenios bilaterales para evitar la doble imposicién internacional,
pero vaya por delante que, como bien dice el Servicio Legislativo francés, referir la fiscalidad
privilegiada al pais o territorio en que reside la entidad participada implica, lisay [lanamente,
renunciar a objetivo propio de las normas sobre transparenciafiscal internacional.

El articulo 238 A define el régimen fiscal privilegiado o, por mejor decir, la existencia de
un régimen fiscal privilegiado en el caso en que la sociedad participada esté sometida a un gra-
vamen inferior en, a menos, un tercio de aguel que habria soportado en Franciaen razén de las
mismas operaciones. La doctrina francesa comentala norma diciendo que «hay lugar a apreciar
gue la carga fiscal total soportada por |la empresa situada en €l pais concernido y a compararla
con el impuesto francés que habria sido aplicado para las mismas operaciones, si estas Ultimas
hubieran sido efectuadas en Francia. La comparacion debe pues versar sobre impuestos de la
mismanaturalezay tomar en cuentalos regimenes parti culares, derogatorios del régimen comin,
aplicables a ciertas formas de empresas de actividades o de rentas».
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Puede apreciarse que existe unaciertasimilitud entre el régimen francésy el espafiol, que,
sin embargo no es, ni puede ser, total, porque el Derecho francés serefiere a régimen tributario
de la sociedad participaday el Derecho espafiol a régimen tributario de la renta susceptible de
inclusion.

b) Reino Unido.

El articulo 750 de la Income and Corporation Taxes Act 1988, modificada por €l articulo
119 de la Finance Act de 1993, establece que «... una compafiia ... sera considerada estar sujeta
aun nivel bajo detributacion en el territorio de su residenciasi €l importe del tributo que es paga-
do por aplicacion de las leyes de ese territorio respecto de |os beneficios obtenidos en cualquier
gercicio contable es menor que las tres cuartas partes del correspondiente impuesto en el Reino
Unido sobre dichos beneficios».

El Inland Revenue publica, paraorientar alos contribuyentes, doslistas. En la «listablan-
ca» se enumeran los paises o territorios que, bajo ningln concepto, serén afectados, en relacion
alas entidades participadas que en ellos residan. En la «lista gris» se enumeran |os paises o terri-
torios que, en relacion a determinadas entidades, podran ser af ectados.

En relacion ala Unidn Europes, las listas de 6 de marzo de 1991 incluyen en la seccion
«blanca» a Dinamarca, Franciae Italia, y la seccidn «gris» citaaBélgica (foreign sales corpora-
tionsy «centros de coordinacion» del Real Decreto 187/1982, de 30 de diciembre), Espafia (socie-
dades que disfrutan de la deduccidn por inversiones, Leyes de Presupuestos 1979 y 1980), Grecia
(determinadas sociedades previstas en las Leyes 25/1975, 814/1978 y 89/1967), Irlanda (socie-
dades de la zona de Shanon, exportadoras Ley de Finanzas de 1980, sociedades exentas Ley del
Impuesto sobre Sociedades, holdings Ley de Finanzas de 1985), L uxemburgo (sociedades Ley de
31-7-1929 y sociedades reaseguradoras), Holanda (foreign sales corporations), Portugal (socie-
dades no gravadas por € Impuesto Industrial, sociedades holding, sociedades con exencién por
reinversion, sociedades con incentivos alaexportacion, sociedades que disfrutan del sistemainte-
grado de incentivos a la inversion, sociedades que gozan de reduccion del Impuesto Industrial,
sociedades que disfrutan de los beneficios fiscales del régimen de Madeiray Azores).

La«listagris» briténica es sumamente esclarecedora respecto del campo de aplicacion de
las normas sobre transparencia fiscal internacional. En efecto, el Reino Unido tiene convenios
paraevitar ladobleimposicién internacional, algunos de ellos anteriores alas normas sobre trans-
parenciafiscal internacional (Finance Act de 1984), con todos |os paises de la«listagris». Sobre
esta cuestion volveremos mas adel ante.

2.2. Referencia a un porcentaj e determinado.

Este sistema se sigue en lalegislacion alemanay portuguesa.
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El articulo 8.3 delaLey de Transacciones Internacional es establ ece que «un bajo nivel de
tributacion existe si larentano estd, ni en el paisdelasede social ni en €l delasede principal de
la entidad no residente participada, sujeta a una carga tributaria total del 30 por 100 0 més, por
el impuesto que gravalos beneficios ...».

El articulo 57.B.3 del Decreto-Ley ndmero 37/1995 establece que «A los efectos de o dis-
puesto en e nliimero 1, se considera que una sociedad esta sometida a un régimen claramente mas
favorable cuando en € territorio de residenciade lamismalatributacion por impuesto sobre los bene-
ficios se realiza a unatasa de tributacién aplicable sobre | os beneficios por debajo del 20 por 100».

Estaformade determinar €l régimen tributario privilegiado tiene laventgjade lasencillez. En
efecto, bastara con comparar € importe pagado por € impuesto sobre los beneficios con € resultado
contable. Sin embargo tiene el serio inconveniente de confiar en € resultado contable determinado de
acuerdo con las normas del pais o territorio en e que se halla domiciliada la entidad no residente, s
bien en e caso de Alemania existen determinadas reglas correctoras tratan de paliar este efecto.

2.3. Sstema delistas.

En este sistema caben dos posibilidades: |a «lista negra» de paraisos fiscales y asimilados
y la «lista blanca» acompariada de la «lista gris».

2.3.1. Listade paraisos fiscales.

El sistemade «lista negra» en la que se enumeran un conjunto de paises o territorios cali-
ficados como paraisos fiscales no lo utilizan los paises que tienen normas sobre transparencia
fiscal internacional.

Por una parte, no es politicamente atractivo declarar oficialmente que un determinado pais
o territorio con el que se tienen relaciones diplomaticas es un paraiso fiscal, y, por otra, en pai-
ses con elevada tributacion existen entidades sometidas a regimenes tributarios especiales de
carécter privilegiado (nichos fiscales).

Basta con examinar lalista de paises o territorios calificados como paraisos fiscales esta-
blecidaen el Real Decreto 1080/1991, de 5 dejulio, establecida alos modestos ef ectos de excep-
tuar la exencién de determinados intereses e incrementos de patrimonio obtenidos por personas
o entidades residentes en los mismos, en la que no consta, por gjemplo, €l territorio de Madeira,
para constatar |a veracidad de nuestra afirmacion.

En lo que concierne alos regimenes privilegiados ya hemos hecho anteriormente algunas
consideraciones, trayendo a colacion las afirmaciones del decimotercer informe del Consgjo de
Impuestos francés. Como bien apunta el citado informe eslo cierto que en € marco geografico
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de la Unién Europea existen regimenes tributarios de excepcidn que estan pensados para atraer
actividades y capitales. Lalogica apunta a que las normas sobre transparencia fiscal internacio-
nal, si se pretende que sean efectivas, deben también aplicarse en relacion a las entidades que
disfrutan de dichos regimenes fiscales privilegiados.

Sin &nimo de exhaustividad, entendemos que puede ser Util exponer, brevemente, €l con-
tenido delosregimenestributarios privilegiados en la Union Europea disefiados para atraer capi-
tales, actividades financierasy de prestacion de servicios intragrupo, a cuyo efecto distinguimos
las siguientes categorias:

— Privilegios en laformacion de la base imponible.

— Privilegios en la determinacion de la cuota.

— Exoneracion de dividendos.

— Exoneracion de ganancias de capital.

Paises Bélgica Holanda |Luxemburgo| Francia Alemania ano
Conceptos Unido
Dividendos | Exencién | Exencién. | Exencion. | Exencion. | Tributacion. | Exencion.
interiores. 95%. Participa- | Participa- | Participa- | Imputacion.

Participa- | cion 5%. cion 10%. cion 10%.
cién 5%.
Dividendos | Exencién | Exencién. | Exencion. | Exencion. | Exencion | Tributacion.
exteriores. 95%. Participa- | Participa- | Participa- | (convenios | Imputacién.
Participa- | cion5%. Fi- | cion 10%. | ci6n 10%. bilaterales). | Participa-
cion 5%. nalidad em- | Fiscalidad Participa- | cion 10%.
Excluidos | presarid. comparable cion 10%.
paraisos fis- tipo 15%. Clausula de
cales y asi- actividad.
milados.
Ganancias | Exentas | Exencion | Exencion | Tributacion | Tributacion | Tributacion
capital inte- | (requisitos | (requisitos | (requisitos | a 18% (lar- | & tipo gene- | d tipo gene-
riores. exencion | exencion | exencidn | go plazo) o | rdl. ra.
dividendos). | dividendos). | dividendos). | al tipo ge-
neral (corto
plazo).
Ganancias | Exencién | Exencion | Exencion | Tributacion | Exencidn. | Tributacion
capital exte- | (requisitos | (requisitos | (requisitos | a 18% (lar- | Participa- | a tipo gene-
riores. exencion | exencién | adicionales | go plazo) o | cion 10%. | ra.
dividendos). | dividendos). | exencidn | al tipo ge- | Clausula de
dividendos). | neral (corto | actividad.
plazo).
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paises Bélgica Holanda |Luxemburgo| Francia Alemania ano
Conceptos Unido
Pérdidas | No deduci- | No deduci- | Deducibles | Deducibles | Deducibles | Compensa-
capital inte- | bles (excep- | bles (excep- | (acorto pla- | (acorto pla- | (acorto pla- | bles con ga-
riores. to liquida- | to liquida- | zo) compen- | zo) compen- | zo) compen- | nancias.
cion). cion). sables con | sables con | sables con
ganancias | ganancias | ganancias
(largo plazo). | (largo plazo). | (largo plazo).
Pérdidas | No deduci- | No deduci- | Deducibles | Deducibles | Deducibles | Compensa-
capital exte- | bles (excep- | bles (excep- | (acorto pla- | (acorto pla- | (acorto pla- | bles con ga-
riores. to liquida- | to liquida- | zo) compen- | zo) compen- | zo) compen- | nancias.
cion). cion). sables con | sables con | sables con
ganancias | ganancias | ganancias
(largo plazo). | (largo plazo). | (largo plazo).
Dividendos | No existe | No existe | No existe | Existe im- | Existe im- | Existe im-
pagados|impuesto | impuesto | impuesto | puesto com- | puesto com- | puesto com-
impuesto | compensa- | compensa- | compensa- | pensatorio. | pensatorio. | pensatorio.
compensa- | torio. torio. torio. Tipos | Bajo deter- | Bajo deter- | Bajo deter-
torio. reducidos en | minadascon- | minadas | minadas
convenio. diciones no | condiciones | condiciones
Eexige no seexige. no seexige.
Dividendos | Existe reten- | Existe reten- | Existe reten- | Existe reten- | Existe reten- | No existe re-
pagados | cién. Tipos | ciéon. Tipos | cion. Tipos | cion. Tipos | cion. Tipos | tencion.
impuesto | reducidosen | reducidos en | reducidos en | reducidos en | reducidos en
retenciones. convenios. convenios. convenios. convenios. convenios.
Deduccién | Deducibles. | No deduci- | Deducibles, | Deducibles. | Deducibles | Deducibles.
intereses. bles encuan | con ciertas con ciertas
to asociados | excepciones. excepciones.
a participa-
cion en régi-
men de exen-
cion.
Subcapitaiza- | No existen | No existen | No existen | Existen |Existen | Existen
cion. normas. normas, pero | normas, pero | normas de | normas de|{normas
si précticas | si précticas | subcapitali- | subcapitali- | sobre finan-
administra- | administra- | zacion. zacion. ciacion hi-
tivas tives brida.
Servicios de | Base impo- | Base impo- | Base impo- | Base impo-
direccion. nible forfa- | nible forfa- | nible forfa- | nible forfa- - -
taria. taria taria taria
Servicios | Base impo- | Base impo- | Base impo-
financieros. nible forfa- | nible forfa- | nible forfa- - - -
taria taria taria
Servicios de | Base impo- Provisiones
seguros. nible forfa- — egpecificas. — — —
taria
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No todos |os regimenes tributarios del esquema precedente tienen la misma significacion.
En efecto, laexencion de dividendos e intereses de ganancias de capital, en menor medida, pue-
den justificarse con la eliminacion de la doble imposicion de dividendos. La determinacion for-
fataria de bases imponibles es, claramente, un régimen tributario privilegiado.

2.3.2. «Listablanca» y «listagris».

En este sistema de dobl e lista, la «lista blanca» contiene una enumeracion de los paises o
territorios respecto de los cuales las normas sobre transparencia fiscal internacional no serén de
aplicacion. La«listagris» contiene el conjunto de paises o territorios respecto de los cuales Uni-
camente se aplican las normas sobre transparencia fiscal internacional en relacion a determina-
das entidades por razon del régimen tributario privilegiado del que disfrutan. Por exclusion, las
normas sobre transparenciafiscal internacional serén aplicadas a cualquier entidad queresidaen
paises o territorios que no se hallan incluidos en ninguna de las dos listas precedentes.

El sistemade doblelistaes, en ciertamedida, unaversion refinada del sistemade lista
Unica de paraisos fiscales y, en cuanto tal, presenta |los mismos inconvenientes de caracter
politico aunque suavizados. No obstante, tiene laventaja de |a certeza que proporcionaalos
contribuyentes, pues éstos, a utilizar una determinada entidad extranjera para hacerla cen-
tro de sus inversiones, conocen perfectamente las consecuencias fiscal es de su decision. En
este sentido este sistema es muy recomendable cuando el espectro de las rentas af ectadas es
muy amplio.

En algunos paises que emplean el sistemade lacomparacién de tributacién, como el Reino
Unido, por gjemplo, la Administracidn publica «listas informales» para orientar la actuacion de
los funcionarios aplicadores de lanorma. No debe, sin embargo, confundirse €l sistemalega de
doble lista con la publicacion de listas informales orientadoras.

Aplican el sistemade doble lista Australiay Nueva Zelanda.

2.4. No consideracion del nivel de tributacion.

Algunos paises no consideran el nivel de tributacion al que esta sometido la entidad par-
ticipada residente en el extranjero. Este es el caso de Canada.

En Estados Unidos, en lo concerniente alas normas sobre transparenciafiscal internacio-
nal contenidas en el subapartado F del Internal Revenue Code, el articulo 954 b) 4 del citado
cuerpo legal prevé unareduccion o exclusion en relacién ala parte de cuenta obtenida por laenti-
dad participadaque «... esté sujetaaun tipo efectivo de tributacion por el impuesto sobrelarenta
superior a 90 por 100 del tipo maximo del US Corporate ...».
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Algunos autores, como Sandlers (1), teniendo en cuenta lo elevado del porcentaje y que
€l mismo operaparadeterminar unaexclusion de unafraccion delarenta, clasifican alos Estados
Unidos entre | os paises que no toman en consideracion el nivel de tributacion. En el mismo sen-
tido se pronunciala OCDE (2).

2.5. Conclusiones sobre el Derecho comparado.

Lavariedad de las soluciones legislativas respecto de la cuestion de lainfluenciay deter-
minacion del régimen de tributacion de la sociedad controlada no permite formular unas con-
clusiones rigidas que sirvan paraenjuiciar y clasificar inequivocamente laformulacién emplea
dapor €l legislador espafiol. No obstante, si caben determinadas conclusiones de carécter general:

— El sistemadelistade paises o territorios calificados como paraisos fiscal es adolece de
imperfecciones técnicas notables, en cuanto que en paises o territorios de elevada tri-
butacion se establecen regimenes particulares privilegiados para determinadas enti-
dadesy, ademas, no es facil de instrumentar correctamente por razones politicas.

Este sistema no es utilizado en las diversas | egisl aciones que tienen establecidas nor-
mas sobre transparenciafiscal internacional, aunque en algunas ocasiones hasido suge-
rido como un primer paso que tendriala ventaja de dar certeza al contribuyente (3).

— El sistema de doble lista tiene la ventaja de la seguridad juridica, pero no supera el
inconveniente politico. No obstante, si laslistas son meramente informales su utilidad
es evidente para los servicios de inspeccion.

— El sistemade comparacion entre €l impuesto pagado en €l extranjeroy el impuesto que
hubiera correspondido pagar en el pais donde reside la entidad o persona que participa
en laentidad no residente, es el méas extendido. Ademés, el fundamento del sistemade
doblelistareside, en Ultimo extremo, en una comparacion de carécter implicito.

Estesistematiene laventajadelaobjetividad y, por [o mismo, esté desprovisto de pro-
blemas de orden politico. A cambio, implicaunaevidente complejidad y, por lo tanto,
incorpora una cierta dosis de inseguridad juridica.

— Laausenciadereferencias aun nivel deimposicion delaentidad participadaelimina,
radicalmente, un elemento de complejidad. Teniendo en cuenta que, por lo general,
las normas sobre transparencia fiscal internacional contienen las previsiones necesa-
rias para evitar la doble imposicion, ha de reconocerse que la referencia al régimen
tributario delaentidad participada no es un elemento necesario del sistemade normas

(1) Appendix: Summary of controlled foreign company legisiation.
(2) Quatre études sur |"evasion et la fraude fiscales internacionales. OCDE 1987.

(3) El Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, en el marco de una Proposicién no de Ley, proponiendo, entre
otras medidas, normas sobre transparenciafiscal internacional, sugeriael establecimiento de unalistade paraisos
fiscales por razones de mayor seguridad juridica, si bien reconocia que ése no era el criterio que siguen los paises
que disponen de normas sobre la materia.
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gue regulan latransparenciafiscal internacional. Sin embargo, dos razones aconsegjan
su establecimiento. En primer lugar, la conveniencia de no desencadenar un compli-
cado procedimiento liquidatorio de escasos resultados practicos. En segundo lugar, €l
respeto aladoctrina de la OCDE, como expondremos en el lugar oportuno.

— Latécnicaadoptada por €l legislador espafiol puede homologarse sin dificultad como
un sistema de comparacion de tributacion, dentro del respeto aladoctrinadelaOCDE,
como mas adelante se vera, y exentade problemas politicos, aunque, tal vez, compleja
deaplicar. Ahorabien, estacomplejidad quedamuy matizaday suavizadas tomamos
en consideracion €l tipo de rentas respecto de |l as cuales se aplicalatransparenciafis-
cal internacional.

ANEXO |

Determinacion de la cantidad pagada imputable a la renta positiva susceptible de inclusion

1. Beneficios fiscales respecto de actividades generadoras de rentas no susceptibles de
inclusion.

Rentas susceptibles de iNCluSiON ... 100
Rentas no susceptibles de inclusion (Previas) ........ccocoevveeeneene 200
Libertad de amortizacion (activos empresariales) .........cocvveereenenne (300)
ReNtas gravables ........cceeceiieie e 0
LI oL (SN0 = Y/ 1 11 o [ 34%
[MPUESLO PAGATOD ...ttt 0
Impuesto imputable alarenta susceptible de inclusion .................. 34
Impuesto imputable alarenta no susceptible de inclusion ............. (34

2. Pérdidas compensables.

EJERrcicio 1995

Rentas susceptibles de inClusion ..........ccocvvvvevevenesesecsceeeeenas 40

Rentas no susceptibles de inclusion ..........ccccovvevevevesesieccieeeenns (70)
ReNaS Gravables ........cociveieiecicese s (30)

Faq 08 I=S (o oo =T (o 1SS o @

(1) No hay inclusion en virtud de lo dispuesto en €l parrafo tercero del apartado Tres.
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EJErcicio 1996

Rentas susceptibles de inCluSION .........cccccovveiveiveiveeseeas 30
Rentas no susceptibles de inClusion .........ccoccovveiveiveieneninesiens 20
Pérdidas compensabIes ..o (30
TiPO dE raVamMeN .....ceceeeceeiece e re e 30%
[FaaTolBI=S (o] 07T =" [o 1SRN 6
Impuesto correspondiente a las rentas susceptibles de imputacion

(6 X 20/50) ooreeeeeeeereeeeeeeeee e e et e e et er s ee st en et enen e 2,4
Rentas susceptibles de inclusién (antes compensacion) .................. 20
Pérdidas compensables imputables a las rentas susceptibles de
INCIUSION (30 X 20/50) ..vevveieeieeiesieseenieseeseesseaeeeseeseesesessessessessessenses 12
Rentas susceptibles de inclusién (después compensacion) ............. 8
Impuestos sobre Sociedades (8 X 0,35) ..vvvvvververeereereererierresesesennens 2,8

No se cumple el requisito previsto en laletrab) del apartado Uno de los articulos 2 y 10,
porque 2,4 > 2,8/75%.

3. Ganancias de capital.

Rentas de actividades empresariales ...........cccceevenene 100

Ganancias de capital .........ccooeverenenenence e 40

tg rentas de actividades empresariales ..........ccccceeunee 33,33%

tg gananciasde capital ........ccoceveeiieie v 18%

Cuotarentas empresariales ........ccooevveveeerereeveereereenees 33,33 (100/33,33%)
Cuotagananciasde capital ........cccccoeeveveiereerecieinnnn, 7,2 (40/18%)
Impuesto sobre Sociedades correspondiente alas ga-

NaNCias de Capital .......cocevvveerieirere e 14 (40/35)

Se cumple el requisito previsto en laletrab) del apartado Uno delosarticulos 2y 10, por-
que 7,2 < 14/75%.

ANEXO I

Determinacion de la cantidad que hubiera correspondido pagar por € Impuesto sobre Sociedades

1. Centro de coordinacion belga, cuyabase imponible sefijaen el 8 por 100 de los gastos,
excluidos los de personal y financieros. La entidad residente en Espafia posee el 100 por 100.
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CuentaPy G
INtereses .......cccveveene 800 | Intereses ........cc..c... 1.000 (1)
Personal ........cccoeuunee. 15
Otros gastos .............. 50
Resultado .................. 135
1.000 1.000
Impuesto sobre Sociedades belga:
— Baseimponible (50/0,8) .....coveouereeereeieere e stesieseeseeie e 4
— CUOA[A/(39% + 3Y0)] eovvrvereereereesresesssesssessesessesesssssssssesesnesssnsnesnes 1,68

Impuesto sobre Sociedades belga correspondiente alarenta positivaincluible:

1,68 x 600
= 1,008
1.000

Impuesto sobre Sociedades que hubiera correspondido pagar en Espaiia:

— Baseimponible ... 135

— CUOLA(135/0,3) .veeeeeereeireeneesreesteeeeeesteeseeesseeseeesseesnseesseeenneenseas 47,25

Impuesto sobre Sociedades correspondiente alarenta positivaincluible:

47,25 x 600
= 28,35
1.000

Se da el supuesto previsto en laletrab) del apartado Uno, porque:

1,008 < 28,35/75%.

(1) Préstamos a entidades vinculadas y residentes en Espafia: 600.
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2. B.V. holandesa participaen el 30 por 100 del capital social de unaentidad residente en
Suiza detenenciade valores. Tiene concedido €l privilegio de afiliacién. Laentidad residente en
Espafia posee el 100 por 100. Laentidad residente en Suizatributa a 28 por 100.

CuentaPy G
Gastos ....ccevereeieniene 120 | Dividendos ............... 720 (Suiza)
SAdO ..o 1.000 | INntereses ... 400

1.120 1.120

Impuesto sobre Sociedades en Holanda (1os gastos son imputables alos interesesen 80 y
en 40 alos dividendos).

— Base imponible (640 deducibles por privilegio de afiliacion) ............ 360

— CUOLA (B60/0,4) .veveeneeeueeieeeesteeiesteeeesteeseeseeeseesseeseesneessesaeeneesneens 144

Impuesto sobre Sociedades correspondiente alarenta positivaincluible:

— Baseimponible (1.000 + 280) (Impuesto sobre Sociedades suizo).

— CUu0ta (1.280/0,35 —280) ...eerveererrerrinrirenieneeeeeee e 168

No se cumple el supuesto previsto enlaletrab) del apartado Uno, porque: 144 > 168/75%.

3. Sociedad residente en Luxemburgo dedicada a la préactica del reaseguro. Opera para
entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas.

CuentaPy G
Primas cedidas.......... 800 | Primas de reaseguro
Dotacion provisiones 180 | captadas ........ccceeeenene 1.000
SAdO .o 20
1.000 1.000
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Impuesto sobre Sociedades en L uxemburgo:

— Baseimponible ..o 20

— CUOLES (20/0,33) ..eveeneerueereerieesieseesieseesteetesseessesseesseseessesessaeeneens 6,6

Impuesto sobre Sociedades correspondiente a la renta positiva incluible. Para calcular el
impuesto se toman en cuenta |as dotaciones a las provisiones correspondientes segin lalegisla-
cion espafiola que, suponemos, son 60:

— Baseimponible ... 80

— CUOLA(80/0,35) .veeeueeereeiireesieesireesteeseeesteesseesseesseesseessseesseessneenseas 28

Se da el supuesto previsto en laletra b) apartado Uno, porque 6,6 < 28/75%.

4. Fundacion acogida a Titulo Il de laLey 30/1994 participa en €l 100 por 100 de una
entidad residente en Irlanda dedicada a la tenencia de valores. Esta entidad tributa al 10%.

CuentaPy G

5% o [0 [T 100 | Intereses ........cc...... 100

Impuesto sobre beneficios pagado en Irlanda:

100/10% = 10

Impuesto sobre Sociedades correspondiente alarenta positivaincluible:

100/10% = 10

No se cumple el supuesto previsto en laletrab) del apartado Uno, porque: 10 < 10/75%.
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