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V. RENTAS SUJETASA INCLUSION

El niicleo esencial de las normas sobre transparencia fiscal internacional es la naturaleza
de las rentas afectadas. En efecto, segiin cudl sea dicha naturaleza, |os objetivos de las normas
sobre transparencia fiscal internacional son diferentes. Estudiaremos en primer lugar |as rentas
afectadas, seglin lo previsto en los articulos 2.° Dos y 10. Daos, expondremos posteriormente €l
Derecho Comparado y, finalmente, extraeremos un conjunto de conclusiones que, basicamente,
nos permitiran situar las normas sobre transparencia fiscal internacional espafiolas en €l lugar
gue verdaderamente les corresponde.

1. Descripcion delasrentas afectadas.

Antesde entrar en el examen particular delas rentas af ectadas conviene presentar un esque-
ma que nos ofrezca una vision de conjunto. Para ello partiremos de la clasificacion establecida
enlaLley 18/1991, de 6 dejunio, del Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas:

Inmobiliario: afectadas

RENTAS | CapTAL Participacién en fondos propios: afectadas
Mobiliario Cesion aterceros de capitales propios: afectadas

Otros rendimientos. no afectadas
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EMPRESARIALES

Gasto paraentidad residente: afectadas (excep-
to agricultura, comercio, fabricacion)
Intragrupo

Gasto para entidad no residente: no afectadas

No intragrupo: no afectadas

RENTAS

INCREMENTOS
DE PATRIMONIO

Activos afectos a actividades empresariaes: no afectadas

Producen rentas afectadas:

) o afectadas
Activos no afectos a actividades

empresariales
Producen rentas no afec-

tadas: no afectadas

2. Rentasdel capital inmueble.

Laletra@) delosarticulos 2.° Dosy 10. Dos establece unaregla genera y dos excepciones:

— Estasujetaainclusion enlabase imponible larenta positiva que proviene de «laftitu-
laridad de bienesinmueblesrusticosy urbanos o de derechos real es que recai gan sobre

|os mismos».

— Noestdsyjetaaincl

usion la renta positiva que proviene de bienes inmuebl es «afec-

tos aunaactividad empresarial conforme alo dispuesto en los articulos 6.°y 40 de la
Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas».

— Noestasujetaaincl

usion larenta positiva que proviene de bienes inmuebles «cedi-

dos en uso a entidades no residentes, pertenecientes al mismo grupo de sociedades de
latitular, en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio».

La primeraregla, o regla general, estaba contenida en el Proyecto de Ley enviado alas
Cortes por el Gobhierno. Las excepciones fueron establecidas por sendas enmiendas, una en €l

Congreso y otraen el Senado.
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2.1. Rentas de la titularidad de bienes inmuebl es.

Laletraa) delosarticulos 2.° Dosy 10. Dos sujeta ainclusion, como ya hemos expuesto,
a las rentas positivas derivadas de «la titularidad de bienes inmuebles rasticos y urbanos o de
derechos real es que recaigan sobre los mismos». (Qué naturaleza tienen estas rentas? Sin duda
alguna son rentas del capital inmobiliario, porque el articulo 34 de la Ley 18/1991, titulado
«Rendimientos integros del capital inmobiliario» regulalos rendimientos procedentes de «latitu-
laridad de inmuebles rusticos y urbanos o de derechos reales que recaigan sobre 1os mismos».

Lapa mariaigualdad entre ambos textos | egal es, sin duda buscada deliberadamente por €l
legislador con la intencion manifiestamente clara de referirse exclusivamente a rentas del capi-
tal inmabiliario, unidaa mandato que sobre interpretacién de las normas se estableceen € articu-
lo 3.°1 del Cddigo Civil, no daba pie, a nuestro entender, a pensar que las rentas de natural eza
empresarial derivadas de la explotacion deinmuebles pudieran estar comprendidas en dichaletra
a) del apartado Dos de los articulos 2.°y 10.

Sin embargo, durante el debate parlamentario determi nados medios de comunicacion divul-
garon €l criterio de que rentas tipicamente empresarial es anidaban en laletraa) del apartado Dos
delosarticulos2.°y 10, tal vez reflejando el sentir de determinados medios empresarialesy pro-
fesionales.

Una enmienda en el Congreso, complementada por una segunda enmienda en el Senado,
aquietaron los espiritus, seguramente poniendo luz donde ya la habia, pero no por ello dgjando
de cumplir una importante labor balsamica. Este proceso habria de repetirse, como ya hemos
expuesto y tendremos ocasi6n de comprobar, alo largo del debate parlamentario, y ayudo asupe-
rar |os notabl es escollos con | os que este tipo de normas tropi ezan en su camino haciael Derecho
Positivo, seglin la experiencia que el Derecho Comparado ensefia.

En laletraa) del apartado Dos de los articulos 2.° y 10 Gnicamente hay rentas de titulari-
dad, esto es, de la mera tenencia de bienes inmuebl es explotados al margen de una organizacion
empresarial.

Dos tipos de bienes inmuebles se encuentran comprendidos entre los que pueden produ-
cir rentas de titularidad:

— Losexplotados en régimen de arrendamiento, siempre y cuando dicha explotacién no
tenga caracter empresarial .

— Los utilizados por sus propietarios o usufructuarios.
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Es féacil determinar en qué casos un arrendamiento de bienes inmuebles determina rentas
de caracter empresarial y no, por lo tanto, de carécter del capital inmueble, habida cuentalo pre-
visto en el articulo 40.Dos de laLey 18/1991. De este precepto se desprende que:

— Si se cuenta con un local y una persona en relacién de empleo de carécter laboral, €l
arrendamiento de bienes inmuebles tiene carécter empresarial .
— Si secuenta con una organizacion empresarial que explote los inmuebles, también el

arrendamiento tiene caracter empresarial.

Asi pues, las entidades propietarias de bienes inmuebles pueden basicamente utilizarlos
bajo cuatro formas:

Afectacion a actividad empresarial.

Arrendamiento empresarial.

Arrendamiento no empresarial.

Utilizacién por los socios.

Solamente las dos Ultimas formas de utilizacion generan rentas positivas susceptibles de
inclusion. Lacuarta plantea un problemade cal culo que debe resolverse de acuerdo con las nor-
mas que, sobre operaci ones soci 0-soci edad, establece € Impuesto sobre Sociedades. De esta cues-
tién nos ocuparemos en € epigrafe dedicado al calculo de la renta positivaaincluir en la base
imponible.

La ubicacion fisica de los bienes inmuebles es totalmente indiferente. Pueden estar en el
mismo pais o territorio de laresidencia de la entidad participada o en pais o territorio diferente,
incluso en Espafia, aunque esto no seralo frecuente.

Puesto que larenta positivahade proceder delatitul aridad de bienesinmuebles, una cues-
tién previa es la calificacion de los bienes poseidos por la entidad participada, como muebles o
inmuebles. Aspecto este importante, puesto que las rentas derivadas de bienes muebles no se
comprenden en laletraa), ni en ninguna otra, salvo que se trate de activos financieros.

A estos efectos, entendemos que la calificacion de los bienes en cuestion debe producirse
de acuerdo con o previsto en las normas de nuestro Derecho y no en las normas del Derecho del
pais o territorio en que reside la entidad participada. La razén estriba en que las categorias de
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rentas susceptibles de inclusion se delimitan atenor de la clasificacion de rentas establecida en
laLey 18/1991, y que dicha clasificacion se realiza en funcion de términos y conceptos extrai-
dos del Derecho espafiol, en particular, por 1o que se refiere a bienes inmuebles, de términosy
conceptos propios del Derecho Civil.

En este sentido son hienesinmuebles|os mencionados en € articulo 334 del Codigo Civil.
Suele clasificar ladoctrina el conjunto de los bienes inmuebles comprendidos en €l articulo 334
del Cddigo Civil en cuatro grupos. inmuebles por naturaleza, por incorporacion, por destino y
por analogia. Nuestro interés en esta clasificacion reside en que hay algunos bienes inmuebles,
gue necesariamente parecen formar parte de una expl otacion econémica, basicamente compren-
didos en las categorias de incorporacion y destino.

Inmuebles por naturaleza solamente son el suelo y el subsuelo, todos los demas bienes
inmuebles son clasificados como tales en base a criterios econémicos o juridicos que guardan
unarelacién més o menos directa con la naturaleza del bien.

Si examinamos los diez nimeros del articulo 334 del Codigo Civil, desde la perspectiva
de las normas sobre transparencia fiscal internacional, tal vez podriamos Ilegar ala conclusién,
ciertamente que apresurada, de que debido al amplio conjunto de |os bienes inmuebles conteni-
dos en aquel precepto en laletraa) del apartado Dos de los articulos 2.° y 10 hay rentas positi-
vas de naturaleza empresarial .

En efecto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 334 del Cédigo Civil, son bienes
inmuebles:

— Losarboles, plantasy frutos pendientes (nimero 2.9).

— Maguinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados por el propietario delafincaa
laindustria o explotacion que se realice en un edificio o heredad (nimero 5.9).

— Los viveros de animales, palomares, colmenas, estanques de peces o criaderos ando-
gos, cuando € propietario los haya colocado o los conserve con el propésito de mante-
nerlos unidos alafincay formando parte de ella de un modo permanente (nimero 6.°).

— Lasminas, canterasy escoriales mientras su materia permanezca unidaal yacimiento.

Las tres primeras categorias de bienes inmuebles, que o son también alos efectos de la
letra @) del apartado Dos de los articulos 2.°y 10, no determinarén rentas susceptibles de inclu-
sion en la base imponible, puesto que, por reglageneral, los arbolesy plantas, maquinas, vasos,
instrumentos o utensilios afectos ala explotacion de edificio o heredad y los viveros, palomares,
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colmenas, estanques y criaderos de peces, son bienes af ectos a expl otaciones de carécter agrico-
la, forestal 0 ganadera, que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 40.Uno delalLey 18/1991,
deparan rentas de naturaleza empresarial.

La cuarta categoria de bienes inmuebles, que |o son también alos efectos de laletraa) del
apartado Dos de los articulos 2.°y 10, tampoco determinaran, por regla general, rentas suscep-
tiblesde inclusién en labase imponible, puesto que dichos bienes constituyen labase de una acti-
vidad mineraque depararentas de naturaleza empresarial de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 40.Uno delalLey 18/1991.

2.2. Rentas derivadas de inmuebles afectos a una actividad empresarial.

Unaenmiendaen el Congreso afiadio al texto del Proyecto de Ley «salvo que estén afec-
tos (los inmuebles) a una actividad empresarial conforme alo dispuesto en los articulos 6.°y 40
delaley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ...».

A nuestro entender esta enmienda no aflade nada nuevo, pues un rendimiento derivado de
latitularidad de bienesinmuebles no puede nunca proceder de bienes af ectos aactividades empre-
sariales. Desde esta perspectiva el contenido de laenmienday, por o tanto, el texto legal resul-
tante de lamisma carece delégica. Si larentatipificadaesladerivadadelatitularidad de bienes
inmuebles, la renta derivada de actividades empresariales con el concurso de bienes inmuebles
no estatipificaday, por consiguiente, la salvedad se refiere ala nada. Nada hay que salvar por-
que todo esta ya salvado.

Desde |a perspectivade lainquietud que suscitd |anormaen determinados sectores empre-
sariales, la enmienda cumplié unafuncidn de apaciguamiento, sin duda no despreciable, tenien-
do en cuenta que, en ocasiones, y ésta era una de €ellas, la mas depurada técnica juridica debe
retroceder en beneficio del conocimiento y aceptacion de la norma.

En consecuencia, no estéan comprendidas en laletra a) del apartado Dos de los articulos
2.2y 10, entre otras rentas:

— Las procedentes de actividades empresariales, aun cuando utilicen inmueblesy éstos
sean elemento esencial de la explotacién. Asi sucede en €l caso de laindustria hote-
lera, gargjes, amacenes de depésito ... .

— Las procedentes del arrendamiento empresarial de bienes inmuebles, aplicandose, a
estos efectos, lo previsto en el articulo 40.Dos de laLey 18/1991.

10
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2.3. Rentas de inmuebl es cedidos en uso.

Unaenmiendaen el Senado afiadi6 al texto del Proyecto de Ley una segunda salvedad «o
cedidos en uso a entidades no residentes, pertenecientes al mismo grupo de sociedades delatitu-
lar, en el sentido del articulo 42 del Cadigo de Comercio.

Nuevamente nos encontramos con una enmienda de contenido balsamico, en lo esencial.
En efecto, lasrentas derivadas de lacesién de uso, en laformadescrita, serian de caracter empre-
sarial en cuanto concurrieran las circunstancias previstas en el apartado Dos del articulo 40 dela
Ley 18/1991, bien faciles de establecer, por cierto.

Més adelante, cuando examinemos el apartado Tres, nos ocuparemos de precisar €l peri-
metro de sociedades integrantes del grupo aque serefiere el articulo 42 del Codigo de Comercio;
baste por ahora saber que la renta derivada de la cesion de uso de inmuebles a sociedades no
residentes en territorio espafiol, pertenecientes a dicho grupo, no son susceptibles de inclusion.

Obsérvese que la salvedad se construye en base a dos elementos; pertenenciaal grupo de
sociedades en el sentido del articulo 42, y no residenciaen territorio espafiol delasociedad cesio-
naria. Por consiguiente, la actividad que desarrolle la sociedad cesionaria es totalmente indife-
rente. Puede tratarse de una actividad empresarial o no. Si laactividad es empresarial, el inmue-
ble, en definitiva, queda afecto a una actividad empresarial y la salvedad establecida por la
enmienda es plenamente congruente con lalégicade lanorma. Si laactividad no esempresarial,
podria pensarse que la enmienda ha propiciado una via por la cual, rentas llamadas a la inclu-
sion, podrian facilmente escapar atal inclusion mediante la técnica de la interposicion de una
entidad titular dominical de los inmuebles que cediera su uso a otra sociedad que seria la que
obtendrialas rentas de titularidad.

A nuestro entender, dicha estructura probablemente de muy dificil realizacién en relacién
a una tenencia meramente patrimonial de bienes inmuebles, es dificil que consiga € resultado
apetecido porque, de unaparte, la sociedad cesionaria obtiene rentas detitul aridad, por tanto suje-
tas ainclusion, en cuanto que el subarriendo determina rentas de tal naturaleza de acuerdo con
lo dispuesto en €l articulo 34 a) delaLey 18/1991, y de otra, porque €l margen de beneficio que
debe asignarse alaentidad cedente, supuesto que no existe riesgo alguno en dichacesién a pro-
ducirse sobre una entidad vinculada, ha de ser necesariamente reducido.

En cualquier caso, el supuesto contemplado sera de escasa importancia, cuando no nula,
porque la renta de inmuebles cedidos en uso es empresarial si 1a explotacion se realiza median-
dolascircunstancias previstasen el articulo 40 delaLey 18/1991: un local, una personacon con-
trato laboral.
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A efectos meramente didécticos proponemos el siguiente esquema:

RENTAS
PROCEDENTES
DE INMUEBLES

Inmuebles
cedidos
mediante
contrapres-
tacion

Arrendamiento
de caracter em-
presarial

Arrendamientos
de carécter no
empresarial

Inmuebles afectos a una actividad empresarial desarrollada por la
entidad propietaria de los mismos

Se cumplen los requisitos del art. 40
Ley 18/1991

Existe organizacion empresaria para
explotar e inmueble

El arrendatario es
residente en Espa-

A
El arrendatario
perteneced gru-
po mercantil El arrendatario no

esresidente en Es-

El arrendatario es un tercero . . .

Inmuebles utilizados para fines privados de hecho por los socios
0 personas vinculadas

no inclusién

no inclusion

no inclusién

inclusion

no inclusién

inclusion

inclusion

12
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El esquema pone de manifiesto que:

— Ningunarenta de caracter empresarial es susceptible de inclusion.

— Lasrentas de caracter no empresarial son susceptibles de inclusion, excepto las obte-
nidas en la cesion a sociedades del grupo mercantil no residentes en territorio espa-
fiol, si bien, de ordinario, |as entidades cesionarias realizaran actividades de caracter
empresarial.

Convieneresaltar en este punto que las normas sobre transparenciafiscal internaciona en
nada af ectaran alas formas de organizacién que utilicen los grupos de sociedades espafiol es que
operen en el exterior. Asi, por ggemplo, si los inmuebles que utilizan las entidades operativas
extranjeras se ponen bgjo latitularidad de entidades residentes en el exterior sometidasaun régi-
men tributario privilegiado, las rentas derivadas de la cesion no son susceptibles de inclusidn en
la base imponible.

Es posible que a través de dichas formas de organizacién juridica de la utilizacién de
los bienes inmuebles se estén disminuyendo deliberaday artificial mente bases imponibles de
las sociedades operativas, pero, nétese bien, éste no es un problema que afecte ala Hacienda
Publica espafiola, sino al pais o territorio en el que residan las entidades operativas que uti-
lizan los inmuebles.

Esta misma reflexion veremos que puede hacerse en relacién a las restantes rentas
afectadas por las normas sobre transparenciafiscal internacional, deduciéndose de lamisma
una conclusion: las normas sobre transparencia fiscal internacional tienden a evitar la uti-
lizacion por parte de | os sujetos pasivos residentes en Espafia de | os paraisos fiscales y, mas
exactamente hablando, de los regimenes tributarios privilegiados en cuanto ello perjudique
alaHacienda Publica espafiola. Por el contrario, si la Hacienda Publica espafiola no sufre
perjuicios, la norma sobre transparenciafiscal no opera. La norma sobre transparencia fis-
cal no esta concebida para luchar, genéricamente, contra los paraisos fiscales y regimenes
tributarios privilegiados sino para defender el sistema tributario espafiol de las agresiones
gue se derivan de la utilizacion de unos y otros por personas y entidades residentes en
Espafia.

Esta politica tributaria podra ser contemplada negativamente por quienes entiendan que
los paraisos fiscales y |os regimenes tributarios privilegiados son realidades negativas en si mis-
mas, pero no podré dejar de reconocerse que, cuando menos, esrealista.
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3. Rentas del capital mobiliario.

Laletrab) del apartado Dos de los articulos 2.° y 10 tipifica como renta susceptible de
inclusion ala que «provenga de la participacién en fondos propios de cualquier tipo de entidad
y cesion aterceros de fondos propios, en los términos previstos en €l articulo 37.1y 2 delalLey
18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas».

El Proyecto de Ley no contemplabalaausion al articulo 37.1y 2 delaLey 18/1991.

3.1. Participacion en fondos propios de cualquier tipo de entidad.

Las rentas provenientes de la participacién en fondos propios de cualquier tipo de entidad
son féciles de identificar, puesto que e articulo 37.1 delaLey 18/1991 se refiere expresamente
alas mismas. En consecuencia, son rentas susceptibles de inclusion:

Los dividendos.

— Lasprimas de asistenciaajuntas.
— Las participaciones en beneficios de sociedades 0 asociaciones.
— Utilidades percibidas en concepto o calidad de socio, accionista 0 asociado.

— Rendimientos procedentes de activos que facultan para participar en beneficios, ren-
tas, operaciones, ingresos o conceptos anal ogos de una soci edad 0 asociacion por causa
distinta de laremuneracion del trabajo personal.

— Resultados de las cuentas en participacion.

L os conceptos precedentes son |os contenidos en el articulo 37.1 delaLey 18/1991, cuyo
anacronismo y falta de concrecion son bien conocidos en cuanto fruto de un acarreo histérico
gue no ha pasado por € filtro de la adecuacion alos términos actuales.

A pesar de €llo, los dividendos y participaciones en beneficios son las rentas nucleares,
evidentemente, y no es de esperar que se produzcan situaciones conflictivas en razén a rentas
hibridas puesto que también se tipifican como rentas susceptibles de inclusién las derivadas de
la cesion aterceros de capital es propios.
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3.2. Cesion a terceros de capitales propios.

También estetipo derentas son fécilesdeidentificar, porquee articulo 37.2 delalLey 18/1991
se refiere expresamente alas mismas. En consecuencia, son rentas susceptibles de inclusion:

— Losrendimientos implicitos del capital mobiliario.
— Losrendimientos explicitos del capital mobiliario.

— Los rendimientos mixtos.

Innecesario es, aestas aturas, explicar qué tipo de rentas estén contenidas bajo los referi-
dos conceptos. En términos general es se trata de intereses derivados de activos financierosy, con
mayor propiedad, de derechos de crédito.

3.3. Términos previstos en el articulo 37.1y 2 dela Ley 18/1991.

Como ya hemos apuntado, una enmienda en el Congreso afiadié a Proyecto de Ley del
Gobierno lafrase «... en los términos previstos en el articulo 37.1y 2 delaLey 18/1991, de
6 dejunio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas». ¢Qué funcion cumple esta
frase?

Si hubieren en el sistema tributario rentas procedentes de los conceptos examinados -par-
ticipacion en fondos propiosy cesion aterceros de capitales propios- distintas de las menciona
dasen el articulo 37.1y 2 delaLey 18/1991, se comprenderia facilmente el significado y fina-
lidad de laenmienda: se trataria de recortar € conjunto de las rentas imputables. Pero no es asi,
no hay otras rentas de la participacion en fondos propios y de la cesion aterceros de capitales
propios que las sefidadas en el articulo 37.1y 2.

Siendo esto asi, no se comprende, en términos de pura l6gica interpretativa, €l conte-
nido de la enmienda. Por el contrario en términos de la inquietud suscitada en determinados
circulos por el Proyecto de Ley si que se comprende perfectamente. Una vez mas la norma
tenia el efecto balsamico consistente en reafirmar que las rentas empresarial es eran inmunes
alatransparencia fiscal internacional. Al referirse al articulo 37.1 y 2 la enmienda queria
dejar bien claro que en laletra b) habia rentas del capital mobiliario y nada mas que rentas
del capital mobiliario.
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Tal vez conceptual mente la enmienda pudiera ser criticable, pero desde el punto de vista
de la percepcion socia de lanorma cumple unaindudable funcion. Ademas, a mencionar alos
apartados 1 y 2 queda perfectamente claro que |os conceptos contenidos en el apartado 3 del
articulo 37 no constituyen rentas susceptibles de inclusion:

— Rentas procedentes de la propiedad intelectual, cuando el perceptor no sea el autor
[art. 37.3 @) Ley 18/1991].

— Rentas procedentes de la propiedad industrial [art. 37.3 b) Ley 18/1991].
— Rentas procedentes de la asistencia técnica[art. 37.3 ¢) Ley 18/1991].

— Rentas procedentes del arrendamiento de bienes muebles, negocios o minas[art. 37.3 d)
Ley 18/1991].

— Rentas vitaicias o temporales que tengan por causa laimposicion de capitales [art.
37.3€) Ley 18/1991].

— Operaciones de capitalizacion y contratos de seguro sin riesgo minimo [art. 37.3 f)
Ley 18/1991].

— Rentas derivadas del aplazamiento o fraccionamiento del precio de las operaciones
realizadas en desarrollo habitual de una actividad empresarial o profesional (art. 38
Ley 18/1991).

¢Por qué no son susceptibles de inclusion las rentas precitadas, siendo asi que son proce-
dentes del capital mobiliario?

A nuestro entender, ello se debe al cuidado exquisito que el legislador ha tenido en cons-
trefiir el ambito de las rentas susceptibles de inclusion alas manifiestamente «pasivas», es decir,
aaquellas que provienen delacolocacion del capital en inversiones que implican unameratenen-
ciao titularidad a margen de cualquier atisbo de actividad empresarial.

Obsérvese que asi como las rentas tipificadas en los apartados 1 y 2 del articulo 37 son,
enloesencial, dividendos eintereses, lastipificadasen lasletras @), b), ¢) y d) del apartado 3 del
articulo 37 son, en lo esencial, arrendamientos derivados de la cesion de determinados derechos
0 hienes especificos, o bien son rentas de naturaleza discutida, letras d) y f), que dificilmente
pueden ser obtenidas por entidades juridicas.
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Aun cuando estemos ante rentas del capital mobiliario, no puede desconocerse la sustan-
cial diferenciaque existe entre la percepcion de intereses de obligacionesy la prestacion de asis-
tenciatécnica o, la cesion de una patente, o de una marca. Es comprensible que el legislador no
haya querido afectar la exportacion de tecnol ogia espafiola, aun cuando serealice en el marco de
esquemas fiscales concebidos para eludir o diferir el pago del |mpuesto sobre Sociedades.

Puede apreciarse que, |gjos de frenar la expansién de |os grupos de empresas espariol es en
el exterior, lanormasobre transparenciafiscal internacional hasido concebida, justamente, para
no dafiar dicha expansion bajo ningln concepto, aun cuando ello implique renunciar a bases
imponibles artificialmente desl ocalizadas.

Lanormasobre transparenciafiscal internacional no afectaaunamodalidad tipica de ope-
ratoria exterior, a saber, la consistente en la creacion de una sociedad sujeta a un régimen tribu-
tario privilegiado que ostenta la titularidad de las marcas y patentes del grupo de sociedades 'y
las cede, mediante contraprestacion, a otras entidades del grupo que operan en €l exterior.

3.4. Rentas procedentes de deter minados activos financieros.

Unaenmiendaen el Senado excluyo cuatro tipos de rentas del circulo de las previstas en
laletrab) del apartado Dos. Los tres primeros tipos proceden del articulo 52 de laLey 18/1991
y €l cuarto tipo afecta a las entidades crediticias y aseguradoras.

3.4.1. Activos tenidos para dar cumplimiento a obligaciones legales o reglamentarias
[letraa)].

No se considerarenta susceptible de inclusion la que procede de los activos financieros en
los que concurren dos caracteristicas.

— Son poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales o reglamentarias.
— Dichas obligaciones tienen su origen en la realizacion de actividades empresa-

riales.

Debe observarse que, a diferencia de lo previsto en el articulo 52 de la Ley 18/1991, la
exclusién requiere, ademas de una tenencia determinada en razéon de una obligacion legal, que
dichaobligacion legal dimane del gjercicio de actividades empresariales.
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Lasociedad participada debe realizar unaactividad empresarial y existir unarelacion pre-
cisay directa entre dicha actividad empresarial y la obligacién legal en cuyo cumplimiento se
poseen los activos financieros.

Una vez mas es facilmente comprensible la justificacion del precepto legal: se trata de
excluir de latransparenciafiscal internacional cualquier atisbo de renta empresarial.

En este sentido laenmienda, en lineacon € Proyecto del Gobierno, havenido ameorarlo.

3.4.2. Activos que incorporan derechos de crédito derivados de actividades empresa-
riales [letrab)].

No se considera susceptible deinclusion en labase imponible larenta que procede de acti-
vos financieros en los que concurren dos caracteristicas:

— Incorporan derechos de crédito.

— Dichos derechos de crédito han nacido de rel aciones contractual es establ ecidas como
consecuencia del desarrollo de actividades empresariales.

A nuestro entender, la actividad empresarial alaque serefiere el precepto ha de ser desa-
rrollada por la sociedad participada. No es suficiente que el activo financiero incorpore créditos
nacidos de operaciones empresarial es, sino que dichas operaciones empresariales han debido ser
realizadas precisamente en el curso de una actividad empresarial desempefiada por la entidad
tenedora del activo financiero.

En rigor, la exclusion introducida por la enmienda no era necesaria, puesto que los acti-
vos financieros que incorporan derechos de crédito nacidos de operaciones mercantiles deparan
rendimientos que son consecuenciadel aplazamiento del cobro del precio, y, sabido es, que este
tipo de rentas no son rendimientos del capital mobiliario segun lo dispuesto en el articulo 38 de
laLey 18/1991.

El verdadero efecto delaenmiendano es otro que proclamar, tan intensamente como posi-
ble, que las normas sobre transparenciafiscal internacional en nada afectan alas rentas de natu-
raleza empresarial.
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3.4.3. Actividades de intermediacion en mercados oficiales de valores [letra c')].

No se considera renta susceptible de inclusién la derivada de activos financieros que se
poseen como consecuencia de la realizacion de actividades de intermediacion en mercados ofi-
cidlesdevalores.

Estos activos financieros son, por decirlo de alguna manera, la mercancia con la que tra-
ficala sociedad tenedora de los mismos. En tal caso, la sociedad participada realiza una activi-
dad empresarial que, en términos amplios, podriamos calificar como mayoristade activos finan-
cieros.

Nuevamente nos encontramos con que el precepto legal tiene por objeto excluir € mas
leve atisho de renta empresarial, si bien podria cuestionarse su necesidad puesto que los rendi-
mientos de los activos financieros que constituyen en si mismos el objeto material del tréfico
empresarial de la entidad tenedora de |os mismos también tienen naturaleza empresarial.

3.4.4. Entidades crediticias y aseguradoras [letrad’)].

A juzgar por los comentarios de la prensa econdmicafue el sector de las entidades de cré-
dito uno delos més criticos con las normas sobre transparenciafiscal internacional. Probablemente
laactitud de estas entidades derivaba de una realidad en apariencia inquietante: 1os ingresos de
las entidades de crédito estan constituidos materialmente por intereses procedentes de operacio-
nes de préstamo y crédito, es decir, de operaciones de cesidn a sus clientes «de activo» de los
capitales depositados por sus clientes «de pasivo.

No es dificil, para quien esta habituado alas categorias juridico-tributarias, clasificar los
intereses percibidos por las entidades de crédito como los ingresos que proceden del gjercicio de
una actividad empresarial: la consistente en tomar y dar crédito.

Es realmente ocioso insistir en algo tan evidente como que las entidades de crédito no
obtienen rentas del capital mobiliario sino rentas derivadas de actividades empresariales. En este
sentido no se comprende el contenido de la enmienda.

Ahora bien, si, como decimos, desde |a perspectiva de la técnica tributaria es dificil-
mente comprensible la enmienda, desde |a perspectiva, también importante, de la aceptacion
social de la norma, es perfectamente comprensible y cumple una indudable funcién pacifi-
cadora.
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Laenmienda, en efecto, da seguridad a las entidades de crédito que operan a través
de sociedadesfiliales en el extranjero de que las rentas obtenidas por las mismas, en cuan-
to procedan de las actividades crediticias, no son susceptibles deinclusién en la base impo-
nible.

Ahorabien, siendo meridiano que larenta de |as actividades empresarial es realizadas por
las entidades de crédito no es renta del capital mobiliario sino de actividad empresarial y que,
por tanto, no estaincluidaen laletrab), conclusion esta que, por otra parte, queda reforzada por
lo expresamente establecido en laletrad’), también lo es que la exclusion establecida por laletra
d") citada es de caracter objetivo, 1o que significa que las entidades de crédito no estan subjeti-
vamente excluidas y que, eventualmente, podran obtener alguin tipo de renta del capital suscep-
tible de inclusion en la base imponible, aun cuando lo normal seré que la totalidad de la renta
guede al margen de las normas sobre transparenciafiscal internacional.

Laletrad') excluye larenta obtenida por |as «entidades de crédito ... como consecuencia
del gercicio de sus actividades empresariales».

La aplicacién de la norma exige, en primer lugar, determinar el concepto de entidad de
créditoy, en segundo lugar, precisar cuales son | as actividades empresarial es de | as entidades de
crédito.

a) Entidad de crédito.

El articulo 1.°1 del Real Decreto L egislativo 1298/1986, de 28 de junio, establece que «se
entiende por "entidad de crédito” toda empresa que tenga como actividad tipicay habitual reci-
bir fondos del publico en forma de depdsito, préstamo, cesion temporal de activos financierosu
otras andlogas que |leven aparejada la obligacion de su restitucion, aplicandolos por cuenta pro-
piaalaconcesion de créditos u operaciones de naturaleza anél oga.

La definicion de entidad de crédito se basa en la actividad que realiza: dar y recibir
crédito.

LaLey 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislacion espafiola en materia de
crédito ala Segunda Directiva de Coordinacién Bancariay se introducen otras modificaciones
relativas a sistema financiero, distingue entre entidades de crédito y establecimientos financie-
ros de crédito. Los establecimientos financieros de crédito son aquellas entidades que no sean
entidad de crédito y realicen actividades de concesion de crédito y asimiladas.
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Ladistincion entre uno y otro tipo de entidades, ambas integrantes del méas amplio con-
junto de intermediarios financieros, se basa esencialmente en laforma de captacién de los recur-
sos financieros puesto que los establecimientos financieros «no podran captar fondos reembol -
sablesdel publico, en formade depdsito, préstamo, cesion temporal de activos financieros u otros
andogos» (Disposicion Adicional primera Ley 3/1994).

Parece claro que unainterpretacion sistematica lleva a concluir que, existiendo una clara
diferencia entre entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito, la letra d’) no
ampara alas rentas positivas obtenidas por estos ultimos.

Pero esta conclusién no significa que las rentas obtenidas por |as sociedades participadas
que pudieran tener la consideracion de establecimientos financieros de crédito son susceptibles
deinclusion en labase imponible. En modo alguno. L as rentas derivadas de operaciones de con-
cesion de crédito no son rendimientos del capital mobiliario, cuando se obtienen en el marco de
una actividad empresarial.

La reflexion precedente muestra con claridad que la letra d) es superflua técnicamente,
aunque puedarealizar unafuncién de dar tranquilidad a las entidades de crédito. Lamismaque,
evidentemente, niega a |os establecimientos financieros de crédito. Desde nuestra perspectiva,
los defectos de técnica a la postre son muy perjudiciales porque tienen efectos insospechados.

Una Ultima reflexion. Tanto el concepto entidad de crédito como el de establecimiento
financiero de crédito proceden del ordenamiento juridico interno y, sin embargo, las entidades
gue han de ser calificadas en funcion de los mismos residen en €l extranjero y operan en merca-
dos financieros con regul aciones especificas, de aqui que quepa, seriamente, cuestionarse la efi-
caciaprécticade laletrad’). ¢Es posible proyectar categorias de nuestro Derecho sobre realida-
des gjenas a mismo?

Una vez més apreciamos la falta de técnica de la norma, puesto que, aun cuando lares-
puesta fuere positiva, no se comprende bien por qué ha de seguirse un camino tortuoso cuando
puede seguirse el mas sencillo, tajante y preciso de reconocer, puray simplemente, que las ren-
tas derivadas de una actividad financiera o crediticias son empresariales.

b) Actividad empresarial.

Como ya hemos visto, ladefinicion o concepto de crédito giraen torno alaactividad. La
entidad de crédito es la que realiza actividades de crédito. Por tanto, lo esencia y decisivo es
fijar el perimetro de las actividades crediticias. Pues bien, €l articulo 52 de la Ley 3/1994 cita
como actividades propias de las entidades de crédito alas siguientes:
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L a captacion de depdsitos o fondos reembol sables.

Préstamo y crédito, incluyendo crédito a consumo, crédito hipotecario y lafinancia-
cion de transacciones comerciales.

Factoring con o sin recurso.
Arrendamiento financiero.

Operaciones de pago, con inclusion, entre otras, de los servicios de pago y transfe-
rencia

Emisiény gestion de medios de pago, tales como tarjetas de crédito, cheques de vigje
o cartas de crédito.

Laconcesion de avalesy garantias y suscripcién de compromisos similares.
Laintermediacion en los mercados interbancarios.

L as operaciones por cuenta propia o de su clientelaque tengan por objeto val ores nego-
ciables, instrumentos de los mercados monetarios o de cambios, instrumentos finan-
cieros a plazo, opcionesy futuros financierosy permutas financieras.

La participacion en las emisiones de valores y mediacion por cuenta directa o indi-
recta del emisor en su colocacion, y aseguramiento de la suscripcion de emisiones.

El asesoramiento y prestacion de servicios aempresas en las siguientes materias. estruc-
tura de capital, estrategia empresarial, adquisiciones, fusionesy materias similares.

La gestion de patrimonios y asesoramiento a sus titulares.

Laactuacion, por cuentade sustitulares como depositarios deval oresrepresentadosen forma
detitulos, 0 como administradores de va ores representados en anotaciones en cuenta.

Larealizacion de informes comerciales.

El alquiler de cajas fuertes.

L as actividades mencionadas pueden ser clasificadas en cinco grupos:

Préstamo y crédito.

Mediacion en los pagos.
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— Operaciones sobre valores negociables.
— Asesoramientos financieros.

— Alquiler de cgjas fuertes y depdsito de valores.

Larealizacion sistematica de las operaciones comprendidas en alguno de los cinco grupos
denota larealizacion de actividades empresariales, y, por tanto, la renta derivada de las mismas
no es susceptible de inclusién en labase imponible. Y esta conclusién es validatanto si la enti-
dad querealizalaactividad puede ser calificada como entidad de crédito o como establecimien-
to financiero de crédito. Y también la conclusién es valida si con arreglo alas leyes del pais o
territorio en el que residala sociedad participada no tiene el estatuto o consideracion de entidad
de crédito. En definitiva, lo determinante no es la configuracion o calificacion subjetiva de la
sociedad participada sino la actividad que realiza.

Si los intereses 0, en general, los productos derivados de las operaciones financieras que
obtenga la sociedad son adscribibles a una actividad como las descritas, |as rentas que obtenga
no seran susceptibles de inclusion. Ahora bien, ¢como se establece, 0 en qué consiste esarela-
cién de adscripcidn? A nuestro entender [o esencial eslaexistenciade la actividad empresarial,
es decir, de una organizacion dirigida a prestar servicios, en este caso financieros, al mercado,
asumiendo los correspondientes riesgos. En el mundo externo dicha organizacion se manifesta-
ra en un conjunto de medios humanos y materiales, pero, ademas, en unas notas caracterizado-
ras de la actividad financiera que, a nuestro entender, son las siguientes:

— Captacion de recursos financieros del publico, sea mediante depdsitos, emision de
valores o cualquier otra asimilada.

— Colocacion de dichos recursos en operaciones de préstamo y crédito, cualquiera que
sea su formajuridica

Si laactividad empresarial existe, la totalidad de |os intereses percibidos por la sociedad
participaday rentas asimiladas determinaran rentas de actividades empresariales y, por lo tanto,
no susceptibles deinclusion enlabaseimponible. Y esto es asi, porque losinteresesy rentas asi-
miladas son laretribucion de las operaciones de préstamo y crédito. ¢Se puede afirmar 1o mismo
respecto de los dividendos? Entendemos que no, porque el dividendo no remunera una opera-
cién de préstamo o crédito. Los dividendos son rentas del capital mobiliario, excepto que deri-
ven de una participacion de caracter empresarial que, como més adelante expondremos, se tipi-
fica en funcién de una serie de requisitos de los cuales el mas importante es el porcentaje de
participacion del 5 por 100.
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Laconclusién precedente no debe verse empafiada por €l hecho de que de acuerdo con las
normas sobre obligacion de retener «los intereses y rendimientos de las obligaciones, bonos u
otrostitul os, emitidos por entidades publicas o privadas, nacionales o extranjeras, y queintegren
la cartera de valores (de las entidades de crédito) quedaradn sometidos a retencién».

En efecto, laexigibilidad de laretencién sobre determinados i ntereses percibidos por enti-
dades de crédito no implicaque dichosintereses sean rendimientos del capital mobiliario. A nues-
tro entender, laletrac) deladisposicion adicional primeradel Real Decreto 1841/1991 debe ser
interpretada como una excepcion a la obligacion de retener que tiene la naturaleza propia de la
no sujecion, de modo que latotalidad de los «intereses y comisiones de préstamos que constitu-
yan ingreso (de las entidades de crédito)» son gjenos a una obligacion de retener sobre los ren-
dimientos del capital mobiliario en cuanto que no tienen tal naturaleza, explicandose |a sal vedad
alaexcepcion por razones de tipo operativo (los retenedores de titulos emitidos en masa sufri-
rian ciertos inconvenientes de gestién de laretencién si hubieran de discernir entre los percep-
tores de intereses, seglin su actividad) y no por razones de natural eza de los intereses percibidos.

Menores problemas plantean las entidades aseguradoras. Los activos financieros poseidos
por las mismas como consecuencia de laredizacion de actividades empresariales seran fécilmen-
te identificables en funcidn de su carécter de materializacion de las provisiones técnicas o de los
recursos propios mantenidos con carécter obligatorio. Los rendimientos de los referidos activos
financieros, sean de rentafijao variable, no serén susceptibles de inclusién en la base imponible.

3.5. Delimitacidn entre las rentas derivadas de la cesion a terceros de capitales propios
y lasrentas derivadas de actividades crediticias y financieras.

El dltimo parrafo de laletrab) establece una normaque tiene por objeto delimitar lasren-
tas del capital que en el mismo se contemplan con las rentas previstas en laletra c) procedentes
de larealizacion de actividades crediticias o financieras.

Lanormatiene su razén de ser en la dificultad de distinguir entre los intereses que cons-
tituyen el precio o ingreso de una actividad empresarial, y losintereses que derivan de la cesion
aterceros de capitales propios fuera del marco de una actividad empresarial. Su contenido, que
explicaremos mas adelante en unién de los comentarios en relacion alas rentastipificadasen la
letra c), basicamente consiste en calificar como renta de actividad financieray crediticialaderi-
vada de la cesion de capitales propios cuando concurran dos circunstancias:

— Que €l cedentey cesionario pertenecen a mismo grupo de sociedades en el sentido
del articulo 42 del Codigo de Comercio.

— Quelosingresos del cesionario procedan, a menos en el 85 por 100, del gercicio de
actividades empresariales.
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4. Renta de actividades empresariales.

Hemos venido repitiendo alo largo de los epigrafes anteriores, tal vez con obsesivainsis-
tencia, quelanorma sobre transparenciafiscal internacional no afectaalas rentas empresariales.
Sin embargo, laletrac) del apartado Dos de los articulos 2.° y 10 califica como rentas suscepti-
bles deinclusion algunas que, inequivocamente, tienen natural eza de rentas empresariales. Ahora
bien, lainclusién de las mencionadas rentas, de natural eza inequivocamente empresarial, sola-
mente se produce s median las siguientes circunstancias:

— Lasrentas procedan de operaciones realizadas, directa o indirectamente, con personas
o0 entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas en el sentido del articulo 16 de
laLey 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

— Las operaciones determinan gastos fiscalmente deducibles en dichas entidades.
— Losingresos de la entidad no residente que obtiene la renta sujeta ainclusion proce-

dan, basicamente, de la realizacién de las operaciones con personas o entidades vin-
culadas.

4.1. Actividades comprendidas.

Estan comprendidas en laletrac) las siguientes actividades:

— Crediticias.
— Financieras.
— Aseguradoras.

— Prestacion de servicios, excepto |os directamente relacionados con la exportacion.

El Proyecto del Gobierno también comprendiael comercio a por mayor, pero unaenmien-
daen el Congreso elimind la actividad de comercio a por mayor.

Las actividades crediticias, financierasy aseguradoras revisten poca o nuladudaen lo que
concierne a su delimitacion e identificacion.
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Por el contrario, las actividades de prestacion de servicios ofrecen un contorno menos
preciso.

De acuerdo con lo previsto en € articulo 25 delaLey General Tributaria, debemos aten-
der a concepto técnico, juridico o usual, segin proceda, ante la ausencia de un concepto fiscal
explicito.

Desde €l punto de vista de las normas contables, el subgrupo 62 del Plan General de
Contabilidad considera como «Servicios Exteriores» alos siguientes:

— Gastos deinvestigacion y desarrollo.

— Arrendamientosy canones.

— Reparacion y conservacion.

— Servicios profesional es independientes.

— Transportes.

— Primas de seguros.

— Servicios bancariosy similares.

— Publicidad, propaganday relaciones piblicas.

— Suministros.

— Otrosservicios.

Entendemos que | os conceptos citados son serviciosalos efectosdelo previsto enlaletrac)
del apartado Dos de los articulos 2.°y 10, de modo que las rentas derivadas de la prestacion de los

mismos a entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas, son susceptibles de inclusion en
labase imponible.

El articulo 1.254 del Cédigo Civil establece que: «El contrato existe desde que unao varias
personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, adar alguna cosa o prestar algun ser-
vicio». Lacontraposicién entre contratos que obligan a «dar alguna cosa» 0 a«prestar algun ser-
vicio» permiteidentificar la actividad de prestacion de servicios con la prestacion de los contra-
tos que dan origen a obligaciones de prestar algun servicio. Asi, entre otros, podemos citar:
arrendamiento de cosas 'y de servicios, transporte, mandato, comisién, custodia, fianza.
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Pero més acertado que establecer una lista de contratos que obliguen a prestar algin ser-
Vicio nos parece que es incluir bajo el concepto de servicios a la totalidad de las prestaciones
contractuales, cual quiera que fuere su denominaci én que no obliguen adar cosas. Ental caso, €l
concepto de cosaes € quid de ladistincion y, aunque, como es bien sabido, el Cadigo Civil no
contiene un concepto preciso y delimitado de la cosa, la doctrina més autorizada viene enten-
diendo que cosas son las realidades separadas y auténomas susceptibles de apropiabilidad. Una
vez establecido el concepto de cosa, la prestacion de servicios puede identificarse por exclusion.

4.2. Actividades no comprendidas.

No estén comprendidas en laletrac) del apartado Dos de los articulos 2.°y 10 las siguien-
tes actividades:

— Extractivas (mineria, hidrocarburos y asimilados).
— Fabricacion.

— Comercio, mayor y menor.

— Agriculturay ganaderia.

— Forestales.

— Pesca

Todas las actividades referidas, excepto el comercio a por mayor, tienen una cualidad o
caracteristica comdn: su vinculacion aun determinado territorio. Dicha caracteristica determina
que laentidad no residente que las desempefia no pueda, bajo ningin concepto, ser sospechosa
de estar constituida por motivos no legitimos. En efecto, no es concebible una deslocalizacion
de capitales por motivosfiscales cuando |os mismos se aplican a actividades como | as sefialadas
anteriormente pues, las mismas, por su propia naturaleza 'y contextura requieren una presencia
real delaentidad titular en € pais o territorio en el que se desarrollan.

El comercio al por mayor, sin embargo, no necesariamente implica una presenciareal en
el pais o territorio en e que se halla constituida la entidad. En la realidad, las sociedades dedi-
cadas al comercio al por mayor pueden ser utilizadas con fines de «refacturacion» al objeto de
capturar parte del margen comercial y sustraerlo de latributacion en sede de la actividad expor-
tadora.
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Tal vez por €llo e Proyecto del Gobierno también se referia al comercio al por mayor,
pero una enmienda en el Congreso, probablemente temiendo repercusiones negativas para €l
comercio exterior, decidié excluir el comercio a por mayor.

Como mas adel ante veremos, la exclusion del comercio al por mayor no perjudicalafun-
cion de lanorma, puesto que, dada su finalidad, 1as posibles irregularidades pueden ser corregi-
das através de la determinacion de | os precios en operaciones vinculadas.

4.3. Efectos de lainclusion de las rentas previstas en la letra c).

Lasrentastipificadasen lasletras @) y b) anteriormente estudiadasy latipificadaen laletrad),
gue més adel ante estudiaremos, son rentas artificial mente col ocadas en sede de entidades no resi -
dentes. Larentatipificadaen laletrac), por el contrario, setratade unarentaficticia, que en rea-
lidad es parte de rentas generadas en sede de entidades residentes en territorio espafiol. Por decir-
lo de una manera gréfica, las letras @), b) y ¢) atraen atributar en sede de personas o entidades
residentes en territorio espafiol rentas de capitales pertenecientes a dichas personas o entidades
colocadas bajo latitularidad de entidades no residentes, en tanto que laletra c) no atrae, en rea
lidad, rentas de entidades no residentes, sino que, utilizando dichaatraccion formalmente, el efec-
to préacticoy rea esimpedir e quebrantamiento de bases imponibles generadas en sede de per-
sonas residentes en territorio espariol.

De aqui laradical diferenciaentrelasletrasa), b) y d) y lac), que se manifiesta en malti-
ples aspectos de lanorma.

La letra c) representa una reaccion firme, y cargada de legitimidad, para conducir al
fracaso a las operaciones artificiales tendentes a disminuir las bases imponibles de las per-
sonasy entidades residentes en territorio espafiol. La afirmaci 6n precedente necesita ser apo-
yada por una explicacion particul arizada de las diversas actividades, operacionesy rentas que
estan afectadas:

4.3.1. Rentas de actividades crediticias y financieras.

Caben tres supuestos, en funcion de la procedencia de los capital es prestados:

— Loscapitaes prestados han sido aportados alaentidad no residente por laentidad resi-
dente prestataria o por otra u otras pertenecientes a grupo.
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— Loscapitales prestados han sido aportados ala entidad no residente por las entidades
del grupo y proceden de beneficios obtenidos por las mismas.

— Los capitales prestados han sido captados a terceros.

a) Capitales aportados por la entidad no residente prestataria o por otra u otras pertene-
cientes a grupo.

En este supuesto se producen dos movimientos financieros. En primer lugar, la entidad
residente aporta un capital ala entidad no residente. En segundo lugar, la entidad no residente
prestaalaentidad residente el citado capital.

Mediante esta sencilla operacion se logran deducir intereses a 35 por 100 -tipo nominal
del Impuesto sobre Sociedades- que serén gravados en sede de la entidad no residente a un tipo
efectivo privilegiado. Obsérvese que mediante un conjunto de negocios juridicos -aportacion,
préstamo-, validos en si mismos se ha pretendido lograr un objetivo incuestionablemente recha-
zable.

Pues bien, la norma contenida en la letra c), en cuanto que ordena lainclusién en la
base imponible de la renta generada por causa de la operacién descrita, frustra el propésito
de la misma.

Obsérvese bien que la aplicacién de las normas sobre operaciones vinculadas son inefica-
ces para combatir los, a todas luces, efectos ilegitimos de las operaciones referidas. En efecto,
no se trata de corregir un tipo de interés anormalmente alto por causa de vinculacion, sino de
anular, a efectos fiscales, el resultado préactico conseguido por las partes en virtud de |os nego-
cios juridicos descritos. Contra semejante patologia no cabe sino € radical remedio de latrans-
parenciafiscal internacional.

Ciertamente que, bajo determinadas condiciones, también podrian combatirse | os efectos
de la operacion descrita mediante las técnicas general es establ ecidas paracombatir el fraude ala
ley, puesto que, en determinados supuestos, podria enfocarse la cuestién como unaviolacion de
lo previsto en €l articulo 14 @) de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, a cuyo tenor no tienen
la consideracion de partidas deducibles para la determinacion de los rendimientos. «Las canti-
dades destinadas aretribuir directa o indirectamente el capital propio, cuaquieraque seasu deno-
minacion». En tal caso, la norma defraudada seriala contenidaen el articulo 14 a) delaLey del
Impuesto sobre Sociedades, y la norma de cobertura el conjunto de preceptos que amparan los
efectos juridicos de los negocios juridicos efectuados.
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En este sentido podria afirmarse que el legislador ha objetivado el supuesto fraudulento y
tipificado las consecuencias juridicas pertinentes.

Una de las cuestiones mas arduas que, sin duda, gravitan sobre la transparencia fiscal inter-
naciona eslareativaalas relaciones delamismacon las técnicas generales paraevitar € fraude a
laley y, en generd, impedir e abuso del Derecho. De esta cuestion nos ocuparemos més adel ante.

b) Capitales procedentes de beneficios generados por el grupo de sociedades.

En este supuesto se producen dos movimientos financieros. En primer lugar, las entidades
del grupo realizan una aportacién de capital alaentidad no residente. En segundo lugar, la enti-
dad no residente presta ala entidad residente el citado capital.

Al igual que acontecia en el supuesto anterior, esta operacion permite deducir intereses al
35 por 100 -tipo nominal del Impuesto sobre Sociedades- que serén gravados en sede de la enti-
dad no residente a un tipo efectivo privilegiado. Asi, mediante un conjunto de negocios juridi-
Cos -aportaci6n, préstamo-, unavez mas se pretende al canzar un objetivo dudosamente | egitimo.

El resultado practico delaoperacién ha consistido en lageneracion de un interés sobre los
recursos propios generados por el conjunto del grupo de sociedades que seria fiscalmente dedu-
cible en sede de laentidad prestataria residente en territorio espafiol.

Lanormaprevistaen laletrac) frustrael resultado proyectado por las partes, al ordenar la
inclusién en la base imponible de la renta positiva generada por la misma.

Igualmente cabria plantearse en este punto la posibilidad de remediar la patologia descri-
taatravés de las técnicas generales, si bien lamayor complejidad del supuesto no ayudariaala
aplicacion de las mismas.

¢) Capitales tomados de terceros.

En este supuesto se producen dos movimientos financieros. En primer lugar, la entidad no
residente capta recursos de terceros a titulo de préstamo y, en segundo lugar, los cede por €l
mismo titulo ala entidad residente.

Laoperatoriadescritaes propiade |as denominadas sociedades de captaci dn de recursosfinan-
cieros. Setratade entidades, general menteresidentes en paises o territorios calificadosde bgjao nula
tributacién, que tienen por objeto captar recursos financieros en los mercados exteriores'y cederlos
alasentidades del grupo, sean residentes en territorio espafiol o en e extranjero.
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En teoria estas entidades no se veran afectadas por las normas sobre transparencia fiscal
internacional, sencillamente por el hecho de que, supuesto que operen a precios de mercado con
las entidades pertenecientes al grupo de sociedades, no deberian obtener sino rentas positivas
meramente simbdlicas.

La conclusion que, a nuestro entender, puede derivarse del andlisis de las posibles opera-
ciones financierasy crediticias es que lainclusion de la renta positiva obedece y se justificaen
la superacion de unos efectos abusivos: deducir, en concepto de gastos financieros satisfechos
por la entidad residente en territorio espafiol, cantidades que son, realmente, remuneracion de
capitales propios.

Se hadicho quelas previsionesdelaletrac) del apartado Dos delosarticulos 2.2y 10 per-
judicariala expansion de las empresas en €l exterior, y en particular, €l acceso de las mismas a
lafinanciacion masiddnea.

A nuestro entender esta afirmacion carece de fundamento. Parajustificar nuestro criterio debe-
mos dibujar € mapa de los supuestos afectados y no afectados por laletra c) mencionada.

Origen de
I'ecur sos Aportacion Préstamo
financieros| Aportacion| delas Préstamo delas Préstamo
Destino delamatriz| entidades |delamatriz| entidades | deterceros
derecursos del grupo del grupo
financier os

Entidad matriz resi-
dente ............ inclusion inclusion inclusion inclusion inclusion

Entidades del grupo
residentes ........ inclusion inclusion inclusion inclusion inclusion

Entidades del grupo
noresidentes ...... no inclusién| no inclusion | no inclusion | no inclusion | no inclusién

Puede apreciarse, de acuerdo con el cuadro precedente, que los flujos financieros canali-
zados através de laentidad no residente hacia otras entidades del grupo residentes en el extran-
jero no determinan rentas positivas susceptibles de inclusién, cualquieraque seael origen delos
recursos financieros. Para simplificar, podemos resumir el contenido de la letra c) en dos &fir-
maciones:
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— Losflujos financieros con destino a entidades residentes en el extranjero no generan
rentas positivas susceptibles de inclusién, cual quiera que sea su origen.

— Losflujosfinancieros con destino a entidades residentes en territorio espafiol si gene-
ran rentas positivas susceptibles de inclusion, pero cuando los flujos tienen su origen
en terceros, residentes o no residentes, larenta positiva que generan hade ser tendente
a cero, supuesto que se opere a precios de mercado.

Laletrac) no afectaalosflujos financieros con destino a entidades no residentes en terri-
torio espafiol pertenecientes al grupo de sociedades, de tal forma que las rentas generadas por
dichosflujosfinancieros o, por mejor decir, por laremuneracion inherente alos mismos, no seran
susceptibles deinclusion. Ahorabien, dichas rentas se conforman mediante la percepcidn deinte-
reses, de agui que pudieran entenderse incluidas en la letra b) del apartado Dos de los articulos
2.9y 10, frustrandose, de esta manera, €l propésito de no interferir, en absoluto, en laformade
financiacién de los grupos multinacional es espafioles. En particular, en la operatoria financiera
desplegada por las entidades que, en €l seno de los mismos, se dedican a la captacion y distri-
bucion de recursos financieros.

Es en este contexto donde cobra pleno sentido €l Ultimo parrafo de laletra b) del aparta-
do Dos, cuyo objetivo es despejar toda sombra de duda en cuanto que declara comprendida en
laletrac) del citado apartado |a renta positiva derivada de la cesion aterceros de capitales pro-
pios en cuanto que se cumplan las siguientes circunstancias:

— El cedentey el cesionario pertenezcan al mismo grupo de sociedades, en el sentido
del articulo 42 del Cadigo de Comercio.

— Losingresos de laentidad cesionaria proceden, a menos en el 85 por 100, del gjerci-
cio de actividades empresariales.

— Laentidad cesionaria no es residente en territorio espafiol.

En virtud de este precepto las rentas derivadas de las operaciones financieras realizadas
en el seno de un grupo de sociedades por la entidad no residente siguen el régimen previsto en
laletrac), lo queimplicaque:

— Si losintereses obtenidos por la entidad no residente proceden de una entidad resi-
dente en territorio espafiol, las rentas positivas generadas seran susceptibles de
inclusion.
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INTERESES

No media activi-
dad financiera o
crediticia

Losinteresespro-
ceden deterceros
genos al grupo

Losinteresespro-
ceden de entida-
des del grupo

Las entidades
prestatarias
realizan activi-
dades empre-
sariales 85%

Las entidades
prestatarias no
realizan activi-
dades empre-
sariales 85%

Residentes en Espaiia

No residentes en Espafia

Residentes

No residentes

?esi dentes

No residentes

en Espana . ..

en Espafia . ..

en Espania . ..

en Espania . ..

— Silosintereses obtenidos por la entidad no residente proceden de unaentidad no resi-
dente en territorio espafiol, las rentas positivas generadas no seran susceptibles de
inclusion.

En suma, los intereses percibidos por la entidad no residente que procedan de otras enti-
dades no residentes pertenecientes al mismo grupo de sociedades, en cuanto que realicen activi-
dades empresariales en, a menos, el 85 por 100, no determinarén rentas positivas susceptibles
deinclusion, tanto si dichos intereses pudieran entenderse como procedentes de actividades cre-
diticias o financieras como de la simple cesién de capital es propios.

Coordinando lo previsto en laletra c) del apartado Dos con lo establecido en el dltimo
parrafo de laletrab) del mismo apartado de los articulos 2.°y 10, se puede obtener una vision
integral del tratamiento de las operaciones financieras a través de la tributacion de los intereses
derivados de las mismas.

inclusion (b)

. inclusion (b)

inclusién (c)

noinclusion

inclusién (b)

inclusién (b)
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INTERESES

Media actividad
financiera o cre-
diticia

Losinteresespro-
ceden de terceros

gjenos al grupo

Losinteresespro-
ceden de entida-

des del grupo

Residentes en Espaiia

No residentes en Espafia

Las entidades
prestatarias
realizan activi-
dades empre-
sariales 85%

Las entidades
prestatarias no
realizan activi-
dades empre-
sariales 85%

Residentes

No residentes

?esi dentes

No residentes

en Espafia . . .

en Espafia . . .

en Espafia . . .

en Espaia . ..

noinclusién

noinclusion

inclusion (c)

noinclusion

inclusion (c)

noinclusion

El esquema precedente permite desgajar varias conclusiones en relacion con las activida-
des crediticias o financieras, es decir, con las actividades de los Bancos y entidades asimiladas:

— LosBancosy asimilados residentes en el extranjero, filiales de Bancosy asimilados
residentes en territorio espafiol, estan al margen de las normas sobre transparenciafis-
cal internacional en cuanto que sus operaciones se realicen frente a terceros no vin-
culados o que estandol o no residan en territorio espafiol, cualquiera que sea el origen
de los depésitos recibidos.

Los Bancosy asimilados residentes en el extranjero, filiales de Bancosy asimilados
residentes en territorio espafiol, podran estar sujetos alas normas sobre transparencia
fiscal internacional, por la parte de rentas positivas derivadas de operaciones realiza-
das con entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas en €l sentido del articu-
lo 16 delalLey 61/1978.

No obstante, como mas adelante veremos, si el volumen principal de las operaciones se
realiza frente aterceros no vinculados, tampoco se aplicaran las normas sobre transparenciafis-
cal internacional. Podemos hacer un sencillo esquema que nos ayude a comprender la situacion
delos Bancosy asimilados frente a las normas sobre transparenciafiscal internacional:
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BANCOS Y ASIMI-
LADOS NO RESI-
DENTES FILIALES
DE BANCOS Y ASI-
MILADOS RESIDEN-
TES EN ESPARA

Toman depdsitos
de residentes en
Espaia

Toman depésitos
de no residentes
en Espana

Prestan aresiden-
tes en Espafia

Prestan ano resi-
dentes en Espafia

Prestan aresiden-
tes en Espafia

Prestan ano resi-
dentes en Espafia

vinculados

no vinculados

vinculados

no vinculados

vinculados

no vinculados

vinculados

no vinculados

inclusién, salvo
operaciones ma-
yoritarias con ter-
ceros

no inclusién

no inclusién

no inclusion

inclusion, salvo
operaciones ma-
yoritarias con ter-
ceros

no inclusién

no inclusién

Puede apreciarse que, ampliamente hablando, los Bancos y entidades asimiladas residen-
tes en el extranjero, filiales de Bancos y entidades asimiladas residentes en territorio espafiol,
guedan a margen de las normas sobre transparencia fiscal internacional.

Hay, en este punto, un importantisimo tema a debatir: ¢deberian estar sujetas las citadas
entidades alas normas sobre transparenciafiscal internacional ? Més adelante, al hilo del examen
del Derecho Comparado, entraremos en esta cuestion, pero ahora parece oportuno, si quiera sea
atitulo deincipiente reflexion, apuntar que la actividad financieraes €l prototipo delaactividad
dedlocalizable puesto que las necesidades de inmovilizado para su realizacion son muy reduci-
das, y, ademas, se pueden reali zar importantes operaciones con escasos medios humanosy mate-
riales. Pues hien, siendo esto asi, nos preguntamos si, por motivos fiscales, debemos temer una
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progresiva ubicacion de las operaciones activas de nuestros Bancos y entidades asimiladas en
sede de entidades residentes en €l extranjero disfrutando de un régimen fiscal privilegiado, Pues
bien, a margen de otras consideraciones y restricciones de naturaleza no fiscal y en €l plano de
lo estrictamente tedrico, no parece dudoso que el riesgo existe principalmente en relacion al
«negocio exterior». De esta suerte y, volvemos arepetir, en el plano tedrico, cabe intuir que los
Bancos y entidades asimiladas podrian situar €l «negocio exterior», esto es, las operaciones de
préstamo y crédito con no residentes, en sede de filialesresidentes en el extranjero que disfrutan
de un régimen fiscal privilegiado.

4.3.2. Actividades aseguradoras.

En relacion alas actividades aseguradoras, €l efecto de laletrac) del apartado Dos de los
articulos 2.°y 10 es evitar latransferencia de beneficios a exterior por parte de entidades resi-
dentes en territorio espafiol mediante el pago de primas de seguros asusfilialesresidentesen el
extranjero y sometidas a un régimen tributario privilegiado.

Las primas pagadas a la entidad residente en el extranjero son fiscalmente deducibles, en
cuanto que respondan a una operacion efectiva, pero la renta positiva obtenida por aquélla, en
cuanto derive de las operaciones de seguro efectuadas con la entidad matriz o, en general, con
entidades vincul adas residentes en territorio espafiol, es susceptible deinclusién en labaseimpo-
nible de las mismas.

Enlapréctica, y en términos econémicos, estas operaciones envuel ven auténticos autose-
guros, debiendo recordarse que | as primas de autoseguro no son fiscalmente deducibles de acuer-
do conlo previsto en el articulo 13 h) delaLey 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades.

Ciertamente que lainclusion en labase imponible de larentapositivano evitael efecto de
autoseguro, pero, a menos si impide la deduccion del «margen de beneficio» transferido a la
entidad no residente aseguradora. En tal sentido puede afirmarse que la horma es muy pondera-
da, puesto que se limita aimpedir transferencias subrepticias de resultados, y por tanto de bases
imponibles, sinimpedir laoperacion de seguro como asi hubiera sucedido en el supuesto de decla-
rar no deducible la prima de seguro con la finalidad de evitar la deduccion encubierta de una
prima de autoseguro.

Sin embargo, no por su limitado alcance ha de ser ineficaz, puesto que en muchos casos
el atractivo para constituir unaentidad residente en el extranjero pararealizar las actividades des-
critas es, justamente, la transferencia de un margen de beneficio. Téngase en cuenta que la enti-
dad residente en el extranjero frecuentemente debe reasegurar latotalidad o unagran parte delos
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riesgos contratados con la entidad matriz o entidades vincul adas residentes en territorio espafiol
puesto que, en realidad, carece de la suficienciapatrimonial parahacer frente alos siniestros. En
tal caso, el margen de beneficio de laentidad no residente esladiferenciaentre el importe delas
primas de seguro y de reaseguro. Pues bien, este margen es el que, precisamente, constituye la
renta positiva susceptible de inclusion.

Exceptuando las operaciones descritas, las entidades aseguradoras residentes en el extran-
jero que son filiales de entidades residentes en territorio espafiol no quedan, en absoluto, afecta-
das por las normas sobre transparencia fiscal internacional, cualquiera que sealaresidencia de
los contratantes y |0s riesgos asegurados.

La afirmacion precedente puede ser mejor entendida a través de un sencillo esquema, en
el que se combinan laresidencia del contrato del seguro y la ubicacion geogréfica de los riesgos
asegurados.

Lugar delos . o
FieS00S g rados Paisoterritorio Resto del
i asegu : . .
. : =0 Espana de resdenciade| territorio
Residencia del .
laaseguradora | extranjero
contratante
Espafia, vinculaday gasto .......... inclusién inclusién inclusion
Espafia, vinculada, peronogasto . . . . . no inclusion no inclusién no inclusién
Espafia, novinculada . ............. no inclusion no inclusion no inclusion
Pais o territorio en que reside la asegu-
radora ... no inclusion no inclusion no inclusién
Restoextranjero .................. no inclusion no inclusién no inclusién

El esquema precedente es bien ilustrativo del moderado, por no decir exiguo, campo de
aplicacion de las normas sobre transparencia fiscal internacional en materia de contratacion de

Seguros.
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4.3.3. Arrendamiento de bienes inmuebles.

De acuerdo con lo que hemos expuesto en el apartado 4.1., el arrendamiento de bienes
inmuebles es un servicio y, por lo tanto, las rentas positivas derivadas del mismo son suscepti-
bles deinclusion en la base imponible siempre que, claro estd, concurran las circunstancias pre-
vistasen laletrac) del apartado Dosdelosarticulos 2.°y 10, a saber, que el arrendatario seauna
persona o entidad vinculada con la arrendadora residente en territorio espafiol y que el canon
arrendaticio sea gasto fiscalmente deducible en dicho arrendatario.

Antes de examinar €l efecto préctico delainclusion de larenta positiva, conviene delimitar
el ambito de aplicacién delasletras @) y ¢) del apartado Dos de los articulos 2.°y 10, porque una
y otraletra se refieren arentas que tienen su origen en la cesion arrendaticia de bienesinmuebles.

Laletraa) abarcaalas cesiones arrendaticias que se realizan sin carécter empresarial, con
caracter general, y, ademéas, con caracter particular o excepcional alas cesiones arrendaticias,
empresariales 0 no, cuando |os bienes inmuebl es estan cedidos en uso a entidades no residentes
en territorio espariol que pertenecen a mismo grupo de sociedades de la entidad no residente en
€l sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.

Laletra c) abarca exclusivamente a las cesiones arrendaticias de caracter empresarial en
las que el arrendatario es una persona o entidad vinculada con la arrendataria residente en terri-
torio espafiol siendo el canon arrendaticio gasto fiscalmente deducible.

No hay posibilidad de confusion entre ambas | etras, porque laa) contempla arrendamien-
tos no empresariales, con carécter general, y la ¢) determinados arrendamientos empresariales,
debiendo advertirse que los arrendamientos a que se refiere €l Ultimo inciso de laletra @), sean
empresariales 0 no, nunca pueden estar incluidos en laletra c) porque el arrendatario no es resi-
dente en territorio espafiol.

Efectuadas |as consideraciones pertinentes en orden ala delimitacion del ambito de apli-
cacion de lasletras @) y ¢) entramos ahora en el examen de |os efectos practicos de lainclusion
de larenta positiva prevista en la letra c) respecto de |os servicios consistentes en el arrenda-
miento de bienes inmuebles.

A nuestro entender, los efectos practicos son diferentes segin el origen de los recursos
financieros utilizados por la entidad no residente parafinanciar la adquisicién de losinmuebles
arrendados. Vadrian en este punto todas | as precisiones que hemos ef ectuado en €l apartado 4.3.1
respecto de las actividades crediticias y financieras. No es de extrafiar porque, en €l fondo, la
operacion eslamisma puesto quelo Unico que variaes €l objeto cuyo uso se cede, a saber, dine-
ro en el supuesto de actividades financierasy crediticias, inmuebles en el supuesto de las activi-
dades de arrendamiento de los mismos.
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Sin embargo, existe un elemento diferencial en el supuesto de los inmuebles cedidos en
arrendamiento. En efecto, asi como el valor del dinero no varia, el valor delosinmuebles si puede
hacerlo, y, si dicho valor sube, también |o hacen las cuotas de arrendamiento. De esta manera, en
ausenciadel mandato de inclusion de rentas positivas previsto en laletrac), € aumento de valor
del inmueble determinaria un aumento de los gastos deducibles en la entidad arrendataria resi-
dente en territorio espafiol y vinculada con la entidad arrendadora. Subrepticiamente, los efectos
de una actualizacion o regularizacion de balances se estarian produciendo de manera constante.

El objetivo perseguido por la letra c) se desprende nitidamente de los efectos practicos
derivados de su aplicacion. Se trata de evitar la creacién de gastos artificiales en sede de perso-
nas o entidades residentes en territorio espafiol, pero sin afectar, en absoluto, a las actividades
empresariales de explotacién de inmuebles.

Unavez maés, justificaremos nuestra afirmacion ayudandonos de un sencillo esquema:

Lugar delos Paisoterritorio

19 oo Resto del

inmuebles Esvafia de resdencia rerritorio
Residencia del ® de laentidad ;

: extranjero

arrendatario arrendadora
Espafia, vinculaday gasto .......... inclusién inclusion inclusién
Espafia, vinculadaperonogasto ... .. no inclusion no inclusién no inclusiéon
Espafia, novinculada .............. no inclusién no inclusién no inclusiéon
Pais o territorio en que reside la entidad
arendadora . ............ ... no inclusién no inclusion no inclusion
Restoextranjero .................. no inclusién no inclusién no inclusiéon

El esquema precedente unavez més pone de relieve el menguado campo de aplicacion de
las normas sobre transparenciafiscal internacional. Obsérvese que aun en €l supuesto de que los
inmuebles se hallen en Espafiay que también se halle en Espafialaresidenciadelaentidad arren-
dataria, lanorma sobre transparenciafiscal internacional no se aplica, amenos quelacitadaenti-
dad arrendataria esté vinculada con laentidad arrendadoray €l canon arrendaticio seafiscamente
deducible en ella.

Debe matizarse, sin embargo, que las rentas de bienesinmuebl es situados en Espafia estén
sujetas por obligacion real de contribuir.
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4.3.4. Cesion de marcas, patentes, nombre comercia y derechos asimilados.

La cesidn de uso de los derechos citados constituye, sin duda, un servicio, tanto si enfo-
camos la cuestion desde las normas civiles como si 1o hacemos desde las normas contables. En
este sentido cabe afirmar que las rentas positivas derivadas de tal es cesiones se encuentran com-
prendidas en laletrac) del apartado Dos de los articulos 2.°y 10.

Sin embargo, de acuerdo con lo previsto en € articulo 37.3 de la Ley 18/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, |os rendimientos procedentes de la
propiedad industrial y de la prestacion de asistencia técnica son rendimientos del capital mobi-
liario, salvo que la explotacion de dichos derechos tenga lugar en el ambito de una actividad
empresarial.

Laexistencia de una actividad empresarial através delacual se explotalaasistenciatéc-
nica o los derechos de la propiedad industrial es el elemento decisivo alos efectos de entender
larentaincluida en laletra c), en €l bien entendido que si la renta no pudiera entenderse com-
prendida en dicha letra ¢) en ninglin caso seria susceptible de inclusién en la base imponible,
puesto que, como ya sabemos, laletra b) no alberga alos rendimientos del capital mobiliario a
que serefiere el articulo 37.3 delaLey 18/1991.

Laaportacion delas marcas, patentes, nombre comercial y derechos asimilados auna enti-
dad no residente, que tributa privilegiadamente, y que posteriormente cede dichos elementos
patrimonial es a entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas implica, evidentemente,
lacreacion de un gasto para estas Ultimas entidades. Nuevamente nos encontramos ante el feno-
meno de generacion artificial de gastos.

Conviene, en materia tan delicada como larelativa a la propiedad industrial, dejar bien
claro, unavez mas, que las rentas provinientes de la cesion de la misma a entidades residentes
en el extranjero, pertenecientes a grupos de entidades espafiolas, no estan sujetas ainclusion, de
aqui que, en modo alguno, lo previsto en laletra c) del apartado Dos de los articulos 2.° y 10,
determinara cualquier perjuicio en relacion alaexpansion en el exterior de nuestras empresas'y
de nuestra tecnologia.

No es dudoso que la deslocalizacién por motivos fiscales se produce cuando |os derechos
delapropiedad industrial se colocan bajo latitularidad de unaentidad no residente de fiscalidad
privilegiada, pero cuando dicha deslocalizacion tan sélo implicano gravar unas rentas derivadas
de aquélla, la norma sobre transparencia fiscal internacional no operay lareaccion tan sdlo se
produce cuando €l efecto de la operacion es crear gastos en sede de entidades residentes vincu-
ladas. Una vez més aparece con nitidez el caracter defensivo de laletra c) del apartado Dos de
los articulos 2.°y 10.
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De nuevo recurrimos a un esquema para justificar nuestra posicion.

Lugar de utilizacion Paisoterritorio
. . . Resto del
dela propiedad Espafi de residencia territori
. . . afna . erritorio
Residencia intelectual ® delaentidad trani
. extranjero
del usuario cedente )
Espafia, vinculaday gasto .......... inclusién inclusion inclusién
Espafia, vinculadanogasto ......... no inclusion no inclusion no inclusion
Espafia, novinculada .............. no inclusion no inclusion no inclusion
Pais o territorio en que reside la entidad
arendadora . ........... il no inclusién no inclusion no inclusion
Restoextranjero .................. no inclusién no inclusién no inclusiéon

El cuadro precedente es suficientemente expresivo, y, a nuestro entender, pone de relieve
claramente que la norma sobre transparenciafiscal internacional en nada hade afectar alas ren-
tas derivadas de la utilizacion de la tecnologia espafiola en €l exterior, sea por entidades perte-
necientes al mismo grupo de la cesionaria o por entidades totalmente independientes.

4.4. Comercio al por mayor.

Las rentas positivas derivadas de la actividad de comercio a por mayor no son suscepti-
bles deinclusion, puesto que no se hallan comprendidas en laletrac). El Proyecto del Gobierno,
como ya sabemos, si incluia este tipo de rentas, pero una enmienda en el Congreso, como tam-
bién hemos apuntado, las excluyd.

El comercio a por mayor al que se referiael Proyecto del Gobierno era, Unicay exclusi-
vamente, el realizado por la entidad no residente vendiendo mercancias a entidades residentes
en territorio espafiol y vinculadas. Para decirlo con claridad, se trataba de las rentas obtenidas
por la entidad no residente comprando mercancias y revendiendo dichas mercancias a las enti-
dades residentes y vinculadas.
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Esevidente quelarentaafectadapor el Proyecto de Gobierno setrataba de unarentaintra-
grupo 'y, ademas, rel acionada con operaciones de importacién, de modo que dificilmente su inclu-
sién en labase imponible de unaentidad residente podia suponer un freno alaexpansion de nues-
tras empresas en €l exterior. No fue, a nuestro entender, éstala causa por lacual, finamente, la
rentadel comercio a por mayor quedd excluidadel apartado c). Lacausade dichaexclusion resi-
dié enlaposibilidad de corregir los posibles efectos desl ocalizadores de rentas derivados de las
operaciones descritas mediante una técnica mucho més suave, a saber, la correccion del precio
derentadelas mercanciasen virtud delo previsto en el articulo 16 delalLey 61/1978. Dichatéc-
nicaes efectivas se aplicaéagil y rigurosamente, con la ventaja de alcanzar una tributacion mas
equitativa, supuesto que la entidad no residente realizare una actividad real, es decir, que no rea-
lizara una nueva funcion de «refacturacion».

Asi, si dichas entidades no residentes son meramente «refacturadoras» su actividad care-
ce de consistenciareal, no afiade valor alguno, y por esarazédn el precio de mercado de las mer-
cancias vendidas alaentidad residente debe ser muy préximo al precio por el que dicha entidad
ha comprado las mercancias.

4.5. Servicios relacionados con las actividades de exportacion.

Laletrac) del apartado Dos de los articulos 2.°y 10 excluye expresamente alos ser-
vicios directamente relacionados con actividades de exportacion. Tres tipos de servicios
estaran, habitualmente, comprendidos en la excepcion referida: transporte, comision y
publicidad.

El transporte tiene una especial relevancia, pues algunas compafiias espafiolas han apor-
tado su flotaaentidadesfiliales, residentes en el extranjero, que son titulares de un «pabell6n de
conveniencia». Las causas que alientan dicha forma de operar no son, basicamente, de caracter
fiscal, sino mas bien de caracter laboral. A pesar de ello estamos ante uno de los casos mas tipi-
cos de «deslocalizacion», de aqui que, como veremos mas adelante, las normas sobre transpa-
rencia fiscal internacional vigentes en determinados paises contemplan las rentas derivadas del
transporte maritimo y también aéreo.

Las normas sobre transparenciafiscal internacional espafiolas, también determinaran
lainclusion en la base imponible de las rentas derivadas del transporte, en cuanto que se
trata de un servicio, pero tal inclusion Unicamente se produce cuando concurren dos Cir-
cunstancias:
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— El servicio de transporte se presta a una entidad vinculada y residente en territo-
rio espafol.

— El servicio no esta directamente relacionado con actividades de exportacion.

Las mismas reflexiones cabe realizar respecto de los servicios de publicidad y comi-
sion.

Larelacion del transporte, lapublicidad o lacomision, entre otros servicios, con laexpor-
tacion, es una cuestion de hecho que debera ser objeto de la prueba pertinente. Habra de existir
el hecho de la exportacion, obviamente, pero no sélo de mercancias, sino también de servicios.
Asi, entendemos que se cumple esta relacion cuando se transportan mercancias exportadas o se
realizan servicios de publicidad para abrir mercados en €l exterior y, también, cuando se reali-

zan actividades de mediacion parala exportacion.

Debe observarse que la excepcion por razén de actividades exportadoras se produce en rela
cién alos servicios pero no respecto de las actividades crediticias, financieras y aseguradoras.

Podemos resumir las ideas expuestas mediante el siguiente esquema, especia mente refe-

rido al transporte.

Tipode Exterior
transporte Interior Exterior de | Exterior para| entre paises
Residencia importacion | exportacion | oterritorios
del usuario extranjeros
Espafia, vinculaday gasto ..| inclusién inclusion no inclusion inclusion
Espafia, vinculadano gasto .| noinclusion | noinclusién | noinclusién | noinclusién
Espafia, novinculada . . . . .. noinclusién | noinclusién | noinclusién | noinclusiéon
Pais o territorio en que reside
laentidad arrendadora . . . . . noinclusién | noinclusion | noinclusion | noinclusiéon
Resto extranjero .. ........ noinclusién | noinclusion | noincluson | noinclusiéon
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4.6. Restriccion por razon de operaciones con terceros.

Lainclusion delas rentas derivadas de las actividades crediticias, financieras, aseguradorasy
de prestacion de servicios, que se produce cuando median los requisitos anteriormente expuestos,
queda exceptuada cuando la entidad no residente realiza sus actividades, basicamente, frente ater-
ceros. Con esta excepcion alainclusion, fruto de unaenmienda, € legidador ha rebajado notable-
mente la exigencia del Proyecto del Gobierno, pero esto no es negativo, seglin nuestro criterio, si
consideramos que, a menosen un primer momento, puede ser preferible unanormativamenos seve-
raque, en todo caso, puedeir evolucionando lentamente a medida de las exigencias de larealidad.

Lainclusion delarentapositiva quedara exceptuada cuando «més del 50 por 100 delosingre-
sos derivados de las actividades crediticias, financieras, aseguradoras o de prestacion de servicios,
excepto | os directamente rel acionados con | as actividades de exportacidn, redlizadas por la entidad
no residente procedan de operaciones efectuadas con personas o entidades no vinculadas en € sen-
tido del articulo 16 delaLey 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades».

4.6.1. Limite de operaciones vinculadas.

Para calcular el limite deben aplicarse |os siguientes criterios:

— Setomaran en cuenta los ingresos del gjercicio econdmico a que se refiere larenta
susceptible de inclusion.

— Cadaactividad tendra su propio limite.

El limite se expresa en unarelacion de la siguiente composicion:

Ingresos por operaciones no vinculadas

Ingresos por operaciones totales

Cuando el coeficiente de operaciones sefialado es superior a 0,5 las rentas derivadas de la
actividad crediticia, financiera, aseguradora o de prestacion de servicios no seran susceptiblesde
inclusion en la base imponible.

Obsérvese que € coeficiente vareferido a cada tipo de actividad, de modo y manera que
es posible que cuando la entidad realiza diversas actividades pueda haber inclusion de rentas
positivas generadas en alguna o algunas de ellasy no en otra u otras, sea porque en estas Ultimas
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el coeficiente es superior a0,5 o bien porque se trata de actividades no tipificadas en laletra c).
Asi, es posible que laentidad no residente realice lamayor parte de sus operaciones frente ater-
ceros, pero si respecto de una actividad crediticia, financiera, aseguradora o de prestacion de ser-
vicios no relacionadas con la exportacion la mayor parte de las operaciones se realizan frente a
personas o entidades vinculadas, |a renta positiva habida en el gjercicio de dicha actividad sera
susceptible de inclusion en la base imponible.

Larestriccion por operaciones frente a terceros previstaen el parrafo segundo de laletra
c) seconstruye en relacion a parrafo primero, detal suerte que de lamismamaneraque en dicho
parrafo se predica la inclusion en relacion a rentas positivas derivadas de determinadas activi-
dades, |a citada restriccidn igualmente se predica en relacion alas mismas actividades. En con-
secuencia, si una entidad no residente realiza diversas actividades calcularemos el limite sepa-
radamente para cada actividad, sin que searelevante € limite conjunto.

Podra suceder, en consecuencia, que en la entidad no residente se obtengan tres tipos de
rentas:

— Lastipificadas en los apartados a), b) y d). Estas rentas son objeto de inclusion, sin
sujecion alaexcepcion derivada de las operaciones con terceros.

— Lastipificadasen €l apartado c). Estas rentas pueden ser objeto deinclusion, pero estan
sujetas ala excepcion derivada de las operaciones con terceros.

— Lasnotipificadas enlos apartados a), b), ¢) y d). Estas rentas no son objeto deinclusion.

4.6.2. Personas o entidades no vinculadas.

Los ingresos por operaciones no vinculadas son aquell os que se obtienen realizando ope-
raciones con personas o entidades no vinculadas.

El texto legal es confuso, porque se refiere a personas o entidades no vinculadas en el sen-
tido del articulo 16 delaLey 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, y este
precepto serefiere apersonasy sociedades vinculadas. No esdificil colegir, sin embargo, que per-
sonas o entidades no vinculadas, alos efectos del parrafo segundo de laletrac), seran todas aque-
[las que no estén incursas en alguno de los supuestos previstosen €l articulo 16 delalLey 61/1978.

Debe observarse que laresidencia de la persona o entidad vinculada es indiferente, tanto
s esresidente en territorio espafiol como en territorio extranjero las operaciones que serealicen
con las mismas no deparan ingresos por operaciones no vinculadas.
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Asi, unaentidad que prestare servicios exclusivamente paralas entidades de su grupo, aun
cuando la mayor parte de los mismos fuere para entidades residentes en el extranjero, no podra
entenderse acogida alarestriccion previstaen el parrafo segundo de laletrac).

Lanorma prevista en el parrafo segundo de la letra c) aprovechara de manera muy apre-
ciable alas operaciones interbancarias entre entidades crediticias residentes en territorio espariol
y sus entidades crediticias filiales residentes en el extranjero. Operaciones relativamente impor-
tantes de colocacion de depdésitos en laentidad matriz por parte de las entidadesfiliales no deter-
minarén lainclusion de la renta positiva generada en dichas operaciones, con tal que la mayor
parte de las operaciones determinantes de ingresos se realicen con terceros.

Unadelas criticas més fuertes que soporté el Proyecto de L ey fue que dificultabalas ope-
raciones interbancarias transfronterizas, de tal suerte que por su causa podrian quedar €limina-
das dichas operaciones. Tal vez lacriticafuese exagerada, pero no parece dudoso que laenmien-
daqueintrodujo el parrafo segundo delaletrac), que, como mas adelante veremos, estainspirada
en lalegislacion alemana einglesa, ha solventado el obstéculo referido. A cambio, lafuncion de
laletrac) queda bastante rebajada en cuanto asu eficacia précticadetal suerte que podran seguir-
se produciendo fenémenos de creaci 6n de gastos artificialmente, con tal que las operaciones que
tengan dicho objetivo se realicen a través de entidades que tienen una significativa operatoria
frente aterceros. No obstante, teniendo en cuenta que el coeficiente de operaciones debe calcu-
larse de manera separada para cada tipo de actividad de | as expresamente sefial adas -crediticias,
financieras, aseguradoras o de prestacion de servicios-, €l relgjamiento de la norma sera Gnica-
mente predicabl e respecto de entidades crediticias, financieras y aseguradoras.

5. Incrementosy disminuciones de patrimonio.

Laletrad) del apartado Dos de los articulos 2.° y 10 somete a inclusién la renta positiva
gue provengade «latransmision delosbienesy derechosreferidos en las|etras @) y b) que gene-
reincrementosy disminuciones de patrimonio».

Lainterpretacion del contenido de estaletra viene dada por lainterpretacion relativaalas
letrasa) y b).

Antesde entrar en dichainterpretacion, conviene sefidar que, anuestro entender, larentaposi -
tivasusceptible deinclusion es el saldo positivo delosincrementosy disminuciones de patrimonio.

Esta interpretacion se sustenta en que el texto legal se refiere a «incrementos 'y disminu-
ciones de patrimonio».
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5.1. Incrementos de patrimonio de bienes inmuebles.

Seran susceptibles deinclusién losincrementos de patrimonio derivados de latransmision
de inmuebles que, con anterioridad ala misma, hubieran determinado rentas procedentes de la
«titularidad de bienes inmuebles rusticos y urbanos o de derechos reales que recaigan sobre los
mismos» [letra b) del apartado Dos en conexion con laletrad)].

En consecuencia, Unicamente estan sujetas ainclusion las rentas positivas derivadas de la
transmisién de los siguientes inmuebl es:

— Los utilizados por los socios de la entidad no residente, para fines privados.

— Loscedidos en arrendamiento cuando este arrendamiento no revista carécter empresarid.

Puede observarse que | as plusval ias derivadas de la transmisién de bienes inmuebl es af ec-
tosaactividades empresariales no estén comprendidas en laletrad). Larazon esbien simple: las
rentas que proceden de la «titularidad de bienes inmuebles» son rentas del capital inmobiliario
de acuerdo con lo previsto en € articulo 34 de laLey 18/1991. Ademas, €l texto legal, con téc-
nicajuridica deficiente, expresamente exceptla la renta correspondiente a los inmuebles «afec-
tosaunaactividad empresarial», con lo cua esindudable quelas plusvalias derivadasdelatrans-
mision de bienes inmuebl es afectos a actividades empresariales no estan sujetas ainclusion en
labase imponible. Decimos que el texto legal emplea unatécnicajuridica deficiente porque par-
tiendo de lainclusion de rentas derivadas de latitularidad de bienes inmuebles, afiade la excep-
cion de que tales inmuebles estén afectos a actividades empresariales, con 1o que, nada mas 'y
nada menos, da a entender que los inmuebles afectos a actividades empresarial es pueden deter-
minar rentas «procedentes de latitularidad de bienesinmuebles» (art. 34 Ley 18/1991), es decir,
rentas derivadas del capital inmobiliario. Unainterpretacion sistemética de los articulos 34.6 y
40 de la Ley 18/1991, desvela, con claridad, la falta de rigor técnico-juridico de laletra b) del
apartado Dos, pues no es concebible que en el &mbito cubierto por lasrentas derivadas de latitu-
laridad de bienes inmuebles exista un dpice de renta empresarial.

En razén de lo expuesto no estaran sujetas ainclusion | as rentas positivas constituidas por
las siguientes plusvalias:

— Lasderivadas de latransmision de inmuebles af ectos a actividades empresariales.

Este tipo de inmuebles, en cuanto que contribuyen alaformacion de rentas empresa
rialesatravés de su aplicacion a proceso productivo, no puedan determinar rentas de
titularidad, y, por tanto, no se hallan comprendidos en laletrab).
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— Lasderivadas delatransmision deinmuebles por empresasinmobiliarias, esdecir, las
que, sea por si mismas o encargando la obra a un tercero, construyen para vender.

Este tipo de inmuebles son, en realidad, |as existencias de la empresainmobiliariay,
por tanto, esté fuera de toda disputa que no pueden, en modo aguno, deparan rentas
detitularidad en el sentido del articulo 34 delaLey 18/1991.

Un supuesto que merece especial atencion es €l de las plusvalias derivadas de la transmi-
sién de inmuebl es arrendados a | as entidades que integran el mismo grupo de sociedades, en €l
sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio, a que pertenece laentidad propietariadel inmue-
ble. No hay que perder de vista que es frecuente, en el contexto de los grupos de empresas que,
por razones variadas, una entidad ostente la titularidad de los inmuebles que utilizan las otras
entidades.

El arrendamiento de bienes inmuebles reviste cardcter empresarial cuando «se cuente, al
menos, con un local exclusivamente destinado allevar acabo lagestién delamisma... y setenga,
al menos, una persona empleada con contrato laboral». Lo hormal es que las entidades que cen-
tralizan latitularidad de losinmuebles de | os grupos de soci edades cumplan esos requisitos mini-
mos. una persona empleaday un local, por reducido que éste sea.

En tal caso, larenta derivada del arrendamiento del inmueble a las entidades del grupo
tiene carécter empresarial, no es una renta del capital inmueble y, por tanto, no se halla com-
prendida en laletra b) sino en la letra c) supuesto que la entidad arrendataria sea residente en
territorio espafiol, porque si esresidente en el extranjero dicharentano se halla comprendidaen
ninguna letra.

Teniendo en cuentaquelaletrad) seremitealasletrasa) y b), las plusvalias derivadas de
latransmision de bienes inmuebles, en las condiciones expuestas, no son susceptibles de inclu-
sion.

Un local y un empleado bastaban segun el texto del Proyecto de Ley paraexcluir las plus-
valias de tributacion, cualquiera que fuese el lugar de ubicacion de losinmueblesy laresidencia
de las entidades arrendatarias.

Unaenmiendaen el Senado excluyd de laletra a) alas rentas derivadas de los inmuebles
«cedidos en uso a entidades no residentes, pertenecientes a mismo grupo de sociedades de la
titular, en el sentido del articulo 42 del Cadigo de Comercio». Por tanto, aun cuando el arrenda-
miento no revista caracter empresarial, las plusvalias derivadas de latransmision de talesinmue-
bles no son susceptibles de inclusion.
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TRIBUTACION

De acuerdo con |o expuesto podemos ofrecer el siguiente esquema:

PLusvALias
DERIVADAS DE
LA TRANSMI-
SION DE BIE-
NES INMUE-
BLES

Utilizados por
la entidad no
residente

Cedidos en
arrendamiento

A terceros

A entidades
del grupo

Afectos a actividades empresariales

No afectos a actividades empresariales

El arrendamiento es actividad em-
presarial ......... .ol
El arrendamiento no es actividad
empresarial

El arrendamiento es actividad em-
presarial

[ Laentidad arrenda-

tariareside en Espa-
El arrenda- fla ............
miento no es
actividad )
empresarial Laentidad arrenda-

tariareside en el
extranjero

noinclusiéon

inclusion

no inclusion

inclusion

no inclusiéon

inclusion

noinclusion

Puede observarse que las plusvalias de los inmuebl es afectos a actividades empresariales
o cedidos bgjo arrendamientos que cumplen €l requisito de «un local, una persona con contrato
laboral», es decir, que tienen caracter empresarial, no son susceptibles de inclusion, como tam-
poco lo son, las plusvalias de bhienes inmuebles arrendados a entidades del grupo no residentes
en territorio espafiol.
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5.2. Incrementos de patrimonio de valores.

5.2.1. Incrementos de patrimonio af ectados.

L os incrementos de patrimonio obtenidos en la transmision de valores representativos de
la participacion en fondos propios de cualquier tipo de entidad y de la cesién aterceros de capi-
tales propios determinan rentas positivas susceptibles de inclusion en la base imponible.

Bajo este concepto se comprenden, esencialmente, las plusvalias obtenidas en latransmi-
sién de acciones, participaciones y obligaciones. Se trata de rentas tipicamente pasivas deriva-
das de lavariacién de los precios de los activos financieros citados.

No obstante, estan excluidaslas plusvaliasrel ativas a activos financieros rel acionados con
actividades empresariales. Son las plusvalias correspondientes alos val ores mencionados en las
letras &), b'), ¢') y d) delaletrab). Debe observarse, ademds, que, como mas adel ante veremos,
la exclusion de las rentas obtenidas por las denominadas «sociedades holding» determina que
una parte importante de las plusvalias derivadas de la transmision de acciones y participaciones
no sea susceptible deinclusion, en concreto, en el caso de participaciones superioresal 5 por 100.
Sobre este tema volveremos mas adel ante.

5.2.2. Transmisiones de participaciones significativas.

En nuestro paislatributacion de las plusvalias derivadas de la transmision de acciones, en
€l caso de entidades juridicas, es elevada porque el beneficio de la entidad participada, sea ésta
residente en territorio espafiol 0 en el extranjero, satisface dos veces el impuesto: en primer lugar
en cuanto tal beneficio en sede del impuesto que grava dichos beneficiosy, en segundo lugar, en
sede del impuesto que grava las plusvalias. Nada tiene de extrafio que las transmisiones de par-
ticipacionesimportantes se hayan efectuado en ocasiones através de entidades no residentes que
tributan en régimen privilegiado.

Lanorma sobre transparenciafisca internaciona no esta pensada para someter atributacion
lasplusvalias derivadas de tal es operaciones, desde € momento que concibe ladefinicién dela«par-
ticipacion empresarial» en virtud de un grado muy bajo de participacion -5 por 100- y las plusva
Iias obtenidas por |a «transmision delamismax» no son susceptibles deinclusion, como mas adelante
Veremos.
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A nuestro entender es congruente la norma sobre transparencia fiscal internaciona a no
cubrir el campo de latransmisién de grandes «paquetes» de acciones porque tales participacio-
nes son esencialmente de caracter empresarial y, unavez més, lafrontera de larentaempresarial
es respetada escrupul osamente.

Este aspecto delanormasobretransparenciafiscal internacional hasido criticado por quie-
nes juzgan que las plusvalias derivadas de la transmision de acciones y participaciones por enti-
dades residentes en territorio espafiol deben someterse atributacion en todo caso, cua quieraque
sea €l grado de participacién que dichas accionesy participaciones determinen y, consecuente-
mente, entienden ilegitimo que latributacion pertinente quede postergada por causade unatrans-
mision canalizada a través de entidades no residentes que tributan privilegiadamente.

A nuestro entender dicha critica no es del todo consistente. En efecto, dgjando aparte la
cuestion del exceso de gravamen que se deriva de la tributacién de plusvalias, no parece dudo-
S0 que existen remedi os mas adecuados para regularizar lasituacion tributariatales como el expe-
diente de fraude de ley o laindagacion sobre laresidencia de la entidad constituidaad hoc en el
extranjero, puestal vez searesidente en territorio espafiol por tener en dicho territorio su sede de
direccion efectiva.

Ciertamente que las normas sobre transparencia fiscal internacional hubieran podido ser
concebidas para gravar dichas plusvalias caracterizandolas como renta positiva susceptible de
inclusién pero con ello se hubiera debido abandonar laidea de «participacion empresarial. Por
tal razdn se juzga adecuado que la norma sobre transparenciafiscal internacional se haya abste-
nido de entrar en esta materia.

5.2.3. Actividades de equity-banking.

En el otro extremo, la norma sobre transparenciafiscal internacional ha sido criticada por
calificar como renta susceptible de inclusién alas plusvalias obtenidas en la actividad de equity-
banking. Esta actividad consiste, agrandes|ineas, en latomade participaciones significativasen
empresas, interviniendo en su gestion y prestandol es apoyo de todo tipo.

En realidad 1a norma sobre transparencia fiscal internacional desconoce este tipo de acti-
vidad. Por tanto ni laincluye expresamente, en cuanto a sus rentas, ni la excluye expresamente.
Ahorabien, en cuanto de lamisma se derivan dividendosy plusvalias, estamos ante rentas posi-
tivas tipificadas, respectivamente, en las letras b) y d) del apartado Dos. Sin embargo, si dicha
participacion supera el porcentaje del 5 por 100, opera la exclusion concebida en relacion alas
participaciones empresariales, de tal suerte que se puede afirmar que la norma sobre transparen-
ciafiscal, tal vez sin proponérsel o expresamente, excluye las rentas derivadas de la actividad de
equity-banking en cuanto procedan de participaciones superiores al 5 por 100.
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Tratdndose de personas fisicas las plusvalias derivadas de latransmision de acciones dis-
frutan de un régimen favorable por aplicacion de los coeficientes de abatimiento previstos en el
articulo 45 Dos de laLey 18/1991. En este supuesto es posible que latenenciade acciones atra-
vés de entidades no residentes seainconveniente, puesto que los coeficientes citados no son apli-
cables alas plusvalias generadas en la transmisién de las mismas.

Lanorma sobre transparenciafiscal, en unién al sistema de deduccién por doble imposi-
cion de dividendos establecido por la Ley 42/1994, puede hacer atractivo, fiscalmente, prescin-
dir de latenencia de acciones a través de entidades no residentes que tributan en régimen privi-
legiado, a menos por 1o que se refiere a acciones representativas del capital social de entidades
residentes en territorio espafiol.

5.2.4. Plusvalias obtenidas por entidades de crédito.

Las plusvalias obtenidas por | as entidades de crédito merecen un comentario especial . Las
entidades de crédito tienen por objeto tomar y dar crédito, funcion que cumplen emitiendo y sus-
cribiendo obligaciones u otros titulos similares que incorporan dichos créditos. La diferencia
entre el valor de adquisicion delostitulos o valores referidos puede deberse exclusivamente ala
acumulacién de intereses o, adicionalmente, ala variacion del tipo de interés, produciéndose
ganancias cuando éste desciende. A nuestro modo de ver estas ganancias no son susceptibles de
inclusién en labase imponible, porque los valores en cuestion son poseidos por |as entidades de
crédito «como consecuencia del gjercicio de sus actividades empresariales». Tampoco es sus-
ceptible de inclusion, naturalmente, la renta que representa | os intereses acumul ados.

5.2.5. Plusvalias intragrupo.

Entendemos por plusvaliasintragrupo las derivadas de latransmisién de valores por parte
de la entidad no residente a otra entidad, sea 0 no residente en territorio espafiol, perteneciente
al mismo grupo de sociedades a que ella misma pertenece.

Las rentas positivas derivadas de estas plusvalias son susceptibles de inclusion en la
base imponible, excepto que los valores sean de los mencionados en las letras &), b'), ¢') y d)
de laletra b) o, tratandose de valores de renta variable, que se trate de participaci ones supe-
riores a 5 por 100, bajo determinadas condiciones.

Salvadas | as excepciones apuntadas, alguna de ell as verdaderamente importantes como la
concerniente a participaciones superiores a 5 por 100, que més adel ante comentaremos, las ren-
tas positivas derivadas de transmisionesintragrupo son susceptibles deinclusion en labase impo-
nible, cualquiera que sealaresidencia de la entidad adquirente.
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L os criterios expuestos en | os subapartados precedentes pueden ser resumidosen €l siguien-
te esquema:

Incluidos en alguna de las letras &), b'), ¢') y d)
delaletrab) .......... ... ... .. ... ... ..., no inclusion

Rentafija

OtrOS . oottt e inclusion

V ALORES

TRANSMITIDOS Incluidos en alguna de las letras @), b'), ¢') y d')

delaletrab) ................. ... ... ...... no inclusién

Rentavariable| Participaciones superiores al 5 por 100 (bagjo de-
terminadas circunstancias) ................. no inclusion

OtrOS .ot inclusion

ANEXOS

ANEXO |. RENTAS DEL CAPITAL INMUEBLE SUSCEPTIBLES DE INCLUSION.

1. Explotacion hotelera.

No determinarentas de latitularidad de bienesinmuebles, sino empresariales. No son ren-
tas susceptibles de inclusion.

2. Sociedad que ostenta la titularidad de los bienes inmuebles de un grupo empresarial
dedicado al comercio minorista en grandes superficies. Estos inmuebles estan cedidos, median-
te arrendamiento alas sociedades del grupo.
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Debemos distinguir:

— Inmuebles arrendados a sociedades del grupo residentes en el extranjero: larenta no
es susceptible de inclusion.

— Inmuebles arrendados a sociedades del grupo residentes en territorio espafiol: larenta
es susceptible de inclusion, excepto que el arrendamiento pudiera ser calificado de
empresarial, en cuyo caso larentano estd comprendidaen laletraa) del apartado dos,
pero puede estar comprendida en laletra c) del mismo apartado.

3. Sociedad que ostenta latitularidad de una finca dedicada al cultivo del kiwi.

No determinarentas de latitularidad de bienesinmuebles, sino empresariales. No son ren-
tas susceptibles de inclusion.

4. Sociedad que ostenta latitularidad de fincas de recreo utilizadas por |0s socios.
Determinarentas de latitularidad de bienesinmuebles. Son rentas susceptibles deinclusion.

5. Sociedad que ostenta latitularidad de un edificio consistente en un almacén situado en
Francia. Dicho almacén esta arrendado a una sociedad del grupo residente en territorio espafiol,
hallandose af ecto a un establecimiento permanente de la sociedad arrendataria.

Determina rentas de la titularidad de bienes inmuebles. Son rentas susceptibles de inclu-
sion. La solucion seriala contraria si prosperase €l criterio de asimilar el establecimiento per-
manente a una sociedad filial.

6. Sociedad que ostenta la titularidad de varios apartamentos situados en Paris, Romay
Vaduz. Estan cedidos en arrendamiento a particulares. La gestion esta encomendada a un profe-
sional mediante un contrato de prestacién de servicios.

Determinarentas de latitularidad de bienesinmuebles. Son rentas susceptibles deinclusion.

7. Sociedad que ostenta la titularidad de una edificacion dedicada al aparcamiento de
vehiculos. Las plazas son arrendadas a particulares.

No determinarentas delatitularidad de bienesinmuebles, sino empresariales. No son ren-
tas susceptibles de inclusion.
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ANEXO |l. RENTAS DEL CAPITAL MOBILIARIO SUSCEPTIBLES DE INCLUSION.

1. Sociedad que ostentalatitul aridad de una cartera de val ores compuesta de acciones coti-
zadas en diversas Bolsas extranjeras, y en la Bolsa espariola, y de obligaciones cotizadas y no
cotizadas. Las acciones determinan porcentajes de participacion inferiores al 5 por 100.

Son rentas susceptibles de inclusion.

2. Sociedad que ostenta latitularidad de una cartera de obligaciones con derecho alapar-
ticipacion en beneficios y de acciones con derecho ainterésfijo.

Son rentas susceptibles de inclusion.

3. Sociedad que ostenta la titularidad de derechos de patente y de marcas que arrienda a
terceros.

No son rentas susceptibles de inclusion.
4. Sociedad que obtiene rentas vitalicias o temporales.
No son rentas susceptibles de inclusion.

5. Sociedad que obtiene rentas derivadas del arrendamiento de plantas industriales, parte
de las cuaes estan situadas en Espafiay parte en el extranjero.

No son rentas susceptibles de inclusion.

6. Sociedad que obtiene intereses derivados del precio aplazado de las compraventas que
realizaen el gercicio de unaactividad comercial.

No son rentas susceptibles de inclusion.

7. Sociedad dedicada a seguro y reaseguro por razén de intereses, dividendosy alquile-
res procedentes de la materializacion de las provisiones técnicas.

No son rentas susceptibles de inclusion.
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8. Sociedad dedicada a la fabricacién de maquinaria de alta precision. Cobra a sus clien-
tes mediante pagarés que los mismos emiten. Estos pagarés incorporan intereses.

Los intereses no son rentas susceptibles de inclusion.

9. Sociedad dedicadaa comercio a por mayor sobretitulos-valores, realizando funciones
de intermediacion en los mercados oficiales de valores.

Losinteresesy dividendos derivados de |os val ores objeto del trafico de medicién no son
susceptibles de inclusién.

10. Entidad de crédito.

Las rentas de las entidades de crédito no son susceptibles de inclusion en la base imponi-
ble en cuanto deriven de sus actividades empresariales.

ANEXO |l1. RENTAS DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES SUSCEPTIBLES DE INCLUSION.

1. Entidad que extrae hidrocarburosy lostransfiere alaentidad matriz residente en Espafia.
L as rentas obtenidas por la entidad no residente no son susceptibles de inclusion.

2. Entidad que compra materias primas en mercados extranjerosy lasrevende alaentidad
matriz residente en Espafia.

Las rentas obtenidas por la entidad no residente no son susceptibles de inclusion.
3. Entidad que se dedicaalapescay vendelas capturas alaentidad matriz residente en Esparia.
L as rentas obtenidas por la entidad no residente no son susceptibles de inclusion.

4. Entidad que centralizalas operaciones financieras de un grupo de sociedades, tomando
préstamos de terceros, recibiendo dividendos y aportaciones de capital de entidades del grupoy
facilitando préstamos a entidades del grupo, residentes en el exterior.

L as rentas obtenidas por la entidad no residente no son susceptibles de inclusion.

56 Estudios Financieros n.° 147

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




TRANSPARENCIA FISCAL | TRIBUTACION

5. Mismo supuesto anterior, siendo prestatarias | as entidades residentes en territorio espa-
fiol pertenecientes al grupo de sociedades.

L as rentas obtenidas por la entidad no residente son susceptibles de inclusion.

6. Entidad filial de una entidad de crédito residente en territorio espafiol cuyo objetivo es
emitir bonos en el extranjero para captar recursos financieros que coloca posteriormente bajo
forma de depdsitos en la entidad de crédito matriz.

Las rentas obtenidas por la entidad no residente son susceptibles de inclusion en la base
imponible.

7. Entidad de crédito filial de una entidad de crédito residente en territorio espafiol que
coloca depositos en la entidad de crédito matriz.

Larenta obtenida por la entidad filial derivada de estas operaciones no es susceptible de
inclusién s lamayor parte de sus operaciones se realiza con terceros.

8. Entidad aseguradorafilial de unaentidad residente en territorio espafiol que aseguralos
riesgos de las entidades del grupo de sociedades que residan en €l exterior.

Larenta obtenida por la entidad filial no es susceptible de inclusion.

9. Mismo supuesto anterior, siendo las entidades aseguradas residentes en territorio
espafiol.

Larenta obtenida por laentidad filial es susceptible de inclusion.

10. Entidad que realiza el transporte, mediante buques, para entidades del grupo de socie-
dades residentes en el extranjero.

L as rentas obtenidas no son susceptibles de inclusion.

11. Mismo supuesto anterior, siendo las entidades del grupo residentes en territorio
espanol.

L as rentas obtenidas son susceptibles de inclusion.
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12. Mismo supuesto anterior, realizandose el transporte de productos para la exportacion.
L as rentas obtenidas no son susceptibles de inclusion.

13. Entidad que realiza servicios de transporte para terceros en mas del 50 por 100, pres-
ta también servicios de transporte para entidades del grupo residentes en territorio espafiol.

L as rentas obtenidas no son susceptibles de inclusion.

ANEXO |V. RENTAS DERIVADAS DE INCREMENTOS DE PATRIMONIO.

1. Entidad que obtiene plusvalias derivadas de la transmision de bienes inmuebl es afectos
a una explotacién econémica.

L as rentas obtenidas no son susceptibles de inclusion.

2. Entidad que obtiene plusvalias derivadas de |atransmision de bienesinmuebles utiliza-
dos por sus socios para esparcimiento y recreo.

L as rentas obtenidas son susceptibles de inclusion.

3. Entidad que obtiene plusvalias derivadas de |a transmision de bienes inmuebles ante-
riormente cedidos en arrendamiento a entidades del grupo residentes en el extranjero.

L as rentas obtenidas no son susceptibles de inclusion.

4. Entidad que tiene por actividad tomar participaciones significativas sobre otras entida-
des, al objeto de gestionar la entidad participada, prestando servicios de direccion y asesora-
miento. Posteriormente transmite | as participaci ones obteniendo plusvalias.

L as rentas obtenidas no son susceptibles de inclusion en relacion a participaciones supe-
rioresa 5 por 100. Por debajo de esta participacion si seran susceptibles de inclusion.
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