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V.LASPARTICIPACIONES DE CARACTER EMPRESARIAL

1. Lasenmiendasrelativas a la «participacion empresarial».

El examen de las rentas tipificadas en las cuatro letras del apartado Dos de los articulos 2 'y
10 permite concluir que solamente estan sujetas ainclusion en labase imponible las rentas del capi-
tal, losincrementos de patrimonio derivados de bienes no af ectos a actividades empresarialesy deter-
minadas rentas empresarialesintragrupo. Sin embargo, €l designio legisativo de no afectar alas acti-
vidades empresarialesrealizadas en el extranjero podriano lograrse amenos que se contemplase una
realidad existente en los grupos multinacional es que realizan actividades detal tipo, asaber, lasrela-
ciones de financiacion en €l seno del grupo. En efecto, cuando una entidad posee acciones o parti-
cipaciones sobre otradel grupo o bien le concede préstamos, |os dividendos e intereses, respectiva
mente, aunque formalmente son rentas del capital sustancialmente son rentas empresariales
transformadas en tales dividendos e intereses.

El Proyecto de Ley fue sensible alas relaciones de financiacion intragrupo, estableciendo la
no inclusién de rentas que procedieran de entidades partici padas directamente en méas del 25 por 100,
con tal que, ademés, se cumplieran dos requisitos: que la entidad perceptora tuviera por objeto la
direcciény gestion delas actividades de | as entidades partici padas, mediante |a correspondiente orga
nizacion de medios materiales y personales y que los ingresos de las entidades participadas proce-
dieren, al menosen el 90 por 100, de fuentes distintas a las tipificadas en las letras a), b), ) y d).

Tres criticas sufrio, en este punto, €l Proyecto de Ley:

— Que € porcentgje de participacion era excesivamente elevado.
— Quelas estructuras de participacion indirectas son relativamente frecuentes.

— Queladirecciony gestién de las actividades de la entidad participada no siempre concu-
rrian sin que ello fuera obstaculo a la existencia de una funcién verdaderamente empre-
sarial en latenencia de la participacion.

Lastres criticas eran fundadas.
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En efecto, porcentajes de participacioén mas bajos determinan compromisos de naturaleza
empresarial. Asi, por giemplo, en determinadas actividades empresaria es en las que se requiere un
gran volumen de inversion, no es infrecuente que las empresas espafiol as se coaliguen con empre-
sas de otros paises participando con porcentajesinferiores al 25 por 100.

Mas fundamento tiene, si cabe, lacriticadelaexclusion dela participacion indirecta, también
frecuente y posible en los negocios empresariales internacional es.

No menos acertada eralacriticaexpuestaen tercer lugar, puesto que lautilizacion instrumental
de unaentidad, como simple tenedora de participaciones estratégicas, no desdice € caracter empre-
sarial de las rentas que obtiene, en cuanto que las mismas derivan de soci edades operativas respec-
to de las cuales existe un compromiso de naturaleza empresarial, aun cuando la direccion y gestion
de las actividades de las sociedades operativas no se lleve en la entidad instrumental.

Las enmiendas que rectificaron el texto del Proyecto de Ley, bgjando el porcentaje de parti-
cipacién a 5 por 100, admitiendo que dicho porcentaje se forme a través de participaciones indi-
rectasy, finalmente, eliminando € requisito de direccion y gestién de las actividades de las entida-
des participadas, han dado, por decirlo de algunamanera, el toque de realismo al texto legal del que,
probablemente, carecia en este punto el Proyecto de Ley del Gobierno. Es cierto que las enmiendas
se han limitado a profundizar en lalinea del Proyecto de Ley, pero con tan buen tino que han trans-
formado unas reglas excesivamente rigidas en otras, tal vez més compl gjas, ciertamente, pero mucho
maés apegadas alarealidad y congruentes con | os objetivos perseguidos.

A diferencia de las enmiendas que han afectado a las rentas susceptibles de inclusion, tipifi-
cadasen lasletras @), b), ¢) y d), larelativa ala «participacion empresarial» tiene una funcion bien
definida, que va més alla de la mera funcién «balsdmicay apaciguadora», que como expusimos en
comentarios precedentes, se desprende de aquéllas. De aqui que, con independencia de su comple-
jidad, sean técnicamente congruentes.

2. Definicidn de «participacion empresarial».

El término «participacion empresarial» no constaen €l texto legal. Nosotros|o utilizamos para
referirnos a aquella participaci on que se tiene no como inversién de carécter patrimonial sino empre-
sarial. Ciertamente que no existe una division ontol6gica entre la «participacion empresarial» y la
«participacion patrimonial». Sin embargo, lapracticanosindicaque apartir de un determinado grado
de participacion laposicidn econdmicadel accionistavaria, esencialmente, porque también lo hacen
los riesgos asumidos. Pues bien, esavariacién eslo que determina el transito, probablemente insen-
sible, entre lo empresarial y |o patrimonial. Hay otros signos externos tales como la posibilidad de
ocupar un puesto en el Consejo de Administracion einclusive, el valor total dela participacion, aun-
gue este Ultimo es, seglin nuestro criterio, € méas endeble porque un valor elevado puede implicar,
tratandose de grandes compafiias, unainversion de meratenencia.
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Sean los que fueren los criterios mas idéneos para trazar lafrontera, lo cierto es que el texto
legal ha elegido tres, que, en cuanto concurran simultaneamente, definen la «participacion empre-
sarial»:

— Porcentaje de participacion, directo o indirecto, superior a 5 por 100.

— Gestiony direccién dela participacion mediante la correspondiente organizacion de medios
materiales y personales.

— Redlizacion, por parte de las entidades participadas, de actividades empresariales que
deparen ingresos de tal naturaleza de, a menos, €l 85 por 100.

2.1. Porcentaje de participacion.

El porcentaje de participacion se determina de acuerdo con |os siguientes criterios:

— Laparticipacion eslaque ostente la entidad no residente sobre otra entidad. Por tanto, no
se pueden acumular participaciones colateral es.

— Laparticipacion puede tener caracter directo o indirecto. Por tanto se pueden acumular
participaciones de naturaleza directa e indirecta, e inclusive la participacion tener carac-
ter exclusivamente indirecto.

— Laparticipacion se mide en «tantos de participacidn» no en «tantos de control». El texto
legal es ambiguo, porque no menciona €l objeto de la participacion: resultados, capital,
fondos propios, derechos de voto. Sin embargo, cuando las normastributarias serefieren,
sin més calificacion, ala participacién, habitualmente se entiende que se trata de partici-
pacion en los derechos econdmicos, de tal forma que la participacion en los derechos de
voto tan sélo se considera cuando asi aparece explicitamente en unanorma. Podemos citar
el articulo 24 delaLey 29/1991, en relacidn ala exencion por obligacion real de contri-
buir en materia de las relaciones matriz-filial intracomunitarias.

— No serequiere tiempo minimo de tenencia de la participacion. La ausencia de este regui-
sito casamal con laidea de «participacion empresarial», si bien laobligacion de «gestion
y direccién» parece llevar implicito un tiempo de tenencia de la participacion. A nuestro
entender, € aparente olvido se debe a que la norma comentada probablemente proviene
del articulo 12 del Real Decreto 1841/1991, relativo ala carterade control aefectosdela
transparencia fiscal interna, precepto en el que tampoco consta €l requisito de tenencia
durante un plazo minimo.

— Noserequiere que laentidad participadaresidaen el extranjero. Por tanto, también estén
contempladas las entidades residentes en territorio espafiol.
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2.2. Direcciény gestion de la participacion.

Laletra@) exige quelaentidad no residente «dirijay gestione | as participaciones mediante la
correspondiente organizacion de medios materiales y personal es».

Laexpresion legal es, ciertamente, ambigua. Sin embargo, interpretada considerando | os epi-
sodios habidos en el tramite parlamentario, pueden obtenerse algunas conclusiones. En efecto, el
Proyecto de Ley decia que «la entidad no residente tenga por objeto la direccién y gestion de las
entidades participadas, mediante la correspondiente organizacion de medios materiales y persona-
les», pudiendo entonces observarse las siguientes diferencias:

— El texto legal no aude al objeto de la entidad no residente, titular de las participaciones.

Es muy importante este matiz, porque debe ser suficiente para desterrar la idea, bastante
arraigada, de que las normas contenidas en los dos Ultimos parrafos del apartado Dos de los articu-
los 2 y 10 se refieren exclusivamente a las denominadas «entidades holding». Entendemos, por
el contrario, que dicha restriccion subjetiva no esta comprendida en el texto legal, y que, por
tanto, la «participacion empresarial» podra ser poseida por todo tipo de entidades, aunque tam-
bién es cierto que, probablemente, seran las «entidades holding» las que tipicamente poseeran
esta clase de participaciones.

— El texto legal no refiere la accion de direccion y gestion alas actividades de |as entidades
participadas, sino ala participacién en si misma.

También es importante este matiz, porque restringe notablemente el contenido de la acti-
vidad exigida ala entidad titular de la participacién empresarial, de tal forma que se limitaala
propia de la gestién de un activo financiero. Con todo, y aun considerando la valiosa ayuda que
presta la interpretacién comparativa del Proyecto de Ley con el texto legal, ha de reconocerse
gue estamos ante un concepto juridico indeterminado cuya aplicacion a cada caso particular puede
Ilegar a ser conflictiva.

El concepto legal ha de suponer un plus en relacion alos requisitos precisos para que la enti-
dad titular de la participacion se entienda residente en el extranjero, es decir, que tenga su sede de
direccion efectivaen € pais o territorio en donde se halle constituida o tenga su domicilio juridico-
privado, pero también, no debe suponer una actuacién de gjercicio de decisiones empresariales, res-
pecto de las actividades propias de |as entidades participadas. Entre ambos limites ha de colocarse
el significado del concepto juridico indeterminado legalmente tipificado.

En nuestro criterio, los antecedentes legislativos invitan a pensar que bastara |a actuacion de
un Consgjo de Administracion o de un administrador cuya actividad se refiera, total o parcialmen-
te, aladireccion o gestion de la participacion, paraque el requisito legal deba darse por cumplido.
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Dicho esto, conviene sefidar que no existe unarelacion de causa a efecto, ni directani inver-
sa, entre los hechos que determinan laresidenciaen €l pais o territorio en € quelaentidad titular de
la participacion se halle congtituida y |os que determinan la direccion y gestion de la participacién,
de tal modo que la existencia de aquéllos no implicalaexistenciade estos Ultimosy la de estos Ulti-
mos la de aquéllos.

En tal sentido es perfectamente posible que una entidad cumpla el requisito de «gestionar o
dirigir la participacion» y, sin embargo, no sea residente en el extranjero porque su sede de direc-
cion efectiva se halle en territorio espafiol. No obstante, lo normal sera que cuando se cumpla el
requisito de «dirigir y gestionar la participacién», también se cumplan los hechos determinantes de
la sede de direccion efectiva.

A nuestro modo de ver, el requisito legal de «dirigir y gestionar la participaci 6n» aporta muy
poco alos objetivos de latransparenciafiscal internaciona y, sin embargo, conlleva unaimportan-
te carga de ambigliedad y, por tanto, de inseguridad juridica.

2.3. Ejercicio de actividades empresariales.

Laentidad participadadebe realizar, enlo esencial, actividades empresariales de tal maneraque
«losingresos... procedan, al menos en € 85 por 100, del gercicio de actividades empresariales».

Losingresos aque serefiere d texto lega son los correspondientes a las rentas de las que deriva
el dividendo, detd suerte que es posible que en unos gercicios se cumplaé requisitoy en otrosno, Sin
gue esto Ultimo pueda ser interpretado como un motivo de incumplimiento para sucesivos gjercicios.

Para calcular el cumplimiento del limite bastara con realizar una sencilla operacién:

Ingresos derivados de actividades empresariales
= Porcentaje de ingresos empresariales

Ingresos totales

La norma no contiene una definicién auténoma de actividad empresarial, pero ello no sera
obstaculo para su correcta aplicacion, puesto que tanto la Ley del Impuesto sobre |a Renta de las
Personas Fisicas como laL ey del Impuesto sobre Sociedades contienen sendas definiciones. Teniendo
en cuenta que &l apartado Dos de los articulos 2 y 10 tipificalas rentas susceptibles de inclusion en
base alas categorias de rentas previstasen laLey 18/1991, del Impuesto sobrelaRentade las Personas
Fisicas, parece adecuado tomar ladefinicion contenidaen el articulo 40 delamisma: ordenacion por
cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con lafinalidad
de intervenir en la produccion o distribucién de bienesy servicios.
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Es de notar que lanorma se refiere a «actividades empresariales», sn més calificativo, por tanto
entendemos que es indiferente que | as actividades empresarial es se realicen principa mente con o para
entidades vinculadas e inclusive que dichas actividades generen rentas de las previstas en laletrac) del
apartado Dos. Por la misma razén debemos notar que no podra cdificarse como ingreso de actividad
empresaria cualquier ingreso asociado aunarentano susceptible deinclusion. Aun cuando enlamayo-
riade las ocasiones podra establ ecerse una correspondencia entre renta de actividad empresaria y renta
no susceptible deinclusi6n, debemos notar que dichacorrespondenciano se produciraen todo caso. Asi,
hay rentas de actividad empresaria susceptibles de inclusion: son las tipificadas en laletrac) del apar-
tado Dos. Pero también hay rentas de actividades no empresariales que no son susceptibles de inclu-
sion: son lasdd capital inmobiliario derivadas de la cesion de inmuebles a entidades no residentes que
pertenecen a grupo de sociedades del articulo 42 del Codigo de Comercio.

Un supuesto que merece especial atencién son los incrementos de patrimonio derivados de la
transmision de elementos del inmovilizado afectos alarealizacion de actividades empresariales. Como
ya sabemos, dichos incrementos de patrimonio no son susceptibles de inclusidn en la base imponible,
en cuanto que no se hallan comprendidos en laletrad) del apartado Dos, pero esto no les calificacomo
ingresos de actividad empresaria, de acuerdo con o anteriormente expuesto. ¢Quiere ello decir quelos
citadosincrementos de patrimonio deben reputarse, alos efectos de calcular e limite aque nosvenimos
refiriendo, como no procedentes del gercicio de actividades empresariaes? A nuestro entender lares-
puesta es negativa. Es decir, entendemos que dichos incrementos de patrimonio deberan ser considera
dos como procedentes del gercicio de actividades empresariales y €llo no tanto por e dato de la afec-
tacion referida, sino porqued articulo 41, Dos, delaLey 18/1991 establece que «paraladeterminacion
del rendimiento neto delas actividades empresariales o profesionales seincluiran losincrementosy dis-
minuciones de patrimonio derivados de cualquier elemento patrimonial afecto alas mismas...».

A los efectos de calcular el porcentaje de ingresos empresariales, se consideran como tales
«lasrentasprevistasen lasletrasa), b) y d) quetuvieron su origen en entidades que cumplan €l requi-
sito delaletrab’) anterior y estén participadas, directa o indirectamente, en masdel 5 por 100 por la
entidad no residente».

El péarrafo entrecomillado, verdaderamente abigarrado, tiene unafinalidad precisa: conservar
€l carécter originario delarentaempresarial. En efecto, un dividendo, esenciamente, pero también
un interés o un canon arrendaticio percibido de una entidad sobre la que se tiene una participacion
de caréacter empresarial, es la representacion financiera de una renta de caracter empresarial, siem-
prey cuando la entidad pagadora realice, basicamente, actividades empresariales.

Dos son los requisitos que deben concurrir para que una renta formalmente pasiva -dividen-
dos, intereses, arrendamientos e incrementos de patrimonio de elementos no afectos a actividades
empresariales- sea considerada procedente de actividades empresariales:

— Quelarentaproceda de entidades participadas, directa o indirectamente, en mas del
5 por 100, por la entidad no residente.

— Quelaentidad de la que procede la renta tenga unos ingresos derivados de las activida-
des empresariales iguales o superiores a 85 por 100.
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Estanorma, ciertamente intrincada, tendréa por efecto primordial que dividendos derivados de
entidades operativas, es decir, que esencialmente realizan actividades empresariales, no pierdan su
condicién de renta empresarial alo largo de la cadena de participacion.

2.4. Efectos de la «participacién empresarial».

La participacién empresarial tiene un triple efecto:

— Losdividendos derivados de lamismano son susceptibles deinclusion en labase imponible.

— Losincrementos derivados de latransmision de las acciones o participaciones no son sus-
ceptibles de inclusién.

— Losinteresesy canones arrendaticios procedentes de | as entidades sobre | as que se posee
una participacion empresarial no determinan rentas susceptibles de inclusion.

Puede observarse que |a tenencia de una «participacion empresarial» determina la caracteri-
zacion como rentas no susceptibles de inclusién de un conjunto de rentas asociadas a la participa-
cién -dividendos e incrementos de patrimonio-, y de otro conjunto de rentas gjenas ala participacién
-intereses y canones arrendaticios-.

Debe observarse que las rentas citadas -dividendos, incrementos de patrimonio, intereses, cano-
nes- pueden proceder tanto de entidades residentes en el extranjero como de entidades residentes en
territorio espafiol, aunque este supuesto serainfrecuente. Ahorabien, las rentastipificadas en laletrac)
del apartado dos no estén amparadas por |a participacion empresarial, detal maneraque s laentidad
no residente obtuviera dicho tipo de rentas de entidades, obviamente residentes en territorio espariol,
y participadas en més del 5 por 100, dichas rentas serian susceptibles de inclusién. Es 1dgico que asi
sea porque, de lo contrario, bastaria una participacién igual o superior al 5 por 100 sobre la entidad
residente para enervar € supuesto de inclusién previsto en laletrac) del apartado Dos.

VI.LASRELACIONES FINANCIERASEN EL SENO DE UN GRUPO DE SOCIEDADES

Como hemos venido exponiendo reiteradamente, las normas sobre transparencia fiscal inter-
nacional no recaen sobre rentas de actividades empresariaes, o que permite rechazar 1as objecio-
nesy criticas que tachan alas citadas normas de contrarias ala expansion internacional de nuestras
empresas. Sin embargo, un grupo de empresas esta ligado por un conjunto de relaciones financieras
gue se remuneran mediante dividendos e intereses, y, como quiera que este tipo de rentas se hallan
tipificadas como susceptibles de inclusién en laletrab) del apartado Dos, debemos examinar, ala
luz de lo expuesto hasta este momento, €l régimen de tales rentas ante las normas sobre transparen-
ciafiscal internacional.
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1. Rentas positivas derivadas de inter eses intragrupo. Grupo en el sentido del articulo 42 del

Cadigo de Comer cio.

Parafacilitar |la comprension de la materia exponemos un esquema abreviado:

Entre entidades
no residentes

Préstamos

De entidad no
residentea
entidad residente

Laentidad prestatariareali-
za actividades empresariales

Laentidad prestatariano rea-
liza actividades empresaria-
1€S85%0 .vovveeiieeeieesieeie

De entidad residente a entidad no residente ....................

Laentidad prestamista reali-
Za sus operaciones finan-
cieras basicamente (més del
50%) con terceros ...............

Laentidad prestamistarea-
liza sus operaciones finan-
cieras basicamente (50% o
mas) con vinculadas ...........

no inclusion

inclusion

no encuadrado

en hipétesis
lega

no inclusiéon

inclusiéon

De los dos supuestos de rentas susceptibles de inclusion en la base imponible, € que requie-
re una atencion particular es el relativo a préstamos entre entidades no residentes. Este supuesto
puede ser descompuesto en otros cuatro, atendiendo a la naturaleza de las rentas obtenidas por la

entidad prestataria:
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Realizan actividades
empresariales, al
Proceden de enti- menos, 85%.
dades del grupo No realizan activi-
o dades empresariales,
Tipificadas en las al menos, 85%.
letras @), b) y d) L
Rentas obte-
nidas por la Proceden de
entidad entidades gjenas
prestataria del grupo

No tipificadas en las
letras @), b) y d)

El cuadro precedente parece sugerir que cuando laentidad prestataria obtiene intereses de otra
entidad del grupo que realiza actividades empresariales (prestataria segunda), |os intereses que per-
cibe la prestamista primera determina rentas positivas susceptibles de inclusion, por cuanto que la
entidad cesionaria (prestataria primera) no obtiene otra renta que intereses y, por tanto, no realiza
actividades empresariales. Ahorabien, esto no esasi, porque el Ultimo parrafo delaletrab) del apar-
tado Dos establece que tales intereses proceden de la realizacion de actividades crediticias y finan-
cieras, es decir, de actividades empresariaes, cuando el cedente y cesionario pertenecen al mismo
grupo de sociedades y €l cesionario realiza actividades empresariales en més del 85 por 100.

En tal caso todas |as entidades intermedias de una cadena de financiacion intragrupo realizan
actividades empresariales con tal que ladestinatariafinal delafinanciacion realice actividades empre-
sariales en més del 85 por 100.

L os razonamientos precedentes permiten afirmar que las rentas derivadas de unafinanciacion
intragrupo realizada a través de una cadena de entidades no son susceptibles de inclusion, de modo
que esindiferente e circuito que recorrala operacion financiera.

Un supuesto diferente es aquel en el que la entidad prestataria no realiza actividades empre-
sariales por si misma, pero ostenta latitularidad de participaciones de carécter empresarial. En este
caso, los ingresos que obtiene son dividendosy la cuestion es si estos dividendos proceden del gjer-

ESTUDIOS FINANCIEROS n(ims. 149-150 -57-

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



[ TRANSPARENCIA FISCAL | Eduardo Sanz Gadea

cicio de actividades empresariales. Caben dos interpretaciones. La primera negaria que la entidad
prestataria realiza actividades empresariales porque la tenencia de una cartera de val ores no deter-
mina el gercicio de una actividad empresarial en € sentido del articulo 40 delaLey 18/1991. La
segunda sostendria que la entidad prestataria si realiza actividades empresarial es puesto que, de una
parte, los dividendos derivados de | as «parti cipaciones empresariales» no son susceptibles deinclu-
sién en labase imponible, segin lo previsto en los dos Ultimos parrafos del apartado Dos, y de otra,
€l ultimo parrafo del apartado Dos expresamente conceptlia como rentas empresariales a los divi-
dendos procedentes de entidades participadas, directa o indirectamente, en mas del 5 por 100 en
cuanto que dichas entidades realicen actividades empresariales en més del 85 por 100.

A nuestro entender la segunda interpretacién es la que responde mejor a espiritu y finalidad
delanorma

A lamisma conclusién llegamos en €l supuesto en que los ingresos de la entidad prestataria
estan constituidos por incrementos de patrimonio derivados de la transmision de «participaciones
empresariales».

2. Rentas positivas derivadas de dividendos.

Parafacilitar la comprension de la materia exponemos un esquema abreviado:

Laentidad participadareali-
za actividades empresaria-
1€S85% ..o no inclusion
Determinan una Laentidad participada no rea-
participacion liza actividades empresariales
superior a 5% 8590 inclusion
Aportaciones
de capital
Laentidad participada posee
participaciones superiores al
50 no inclusién
Determinan una participacion inferior al 5% .................. inclusion
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Puede apreciarse que los dividendos derivados de participaciones superiores a 5 por 100 no
generan rentas susceptibles deinclusion, con tal quelaentidad participadarealice actividades empre-
sariales en un grado no inferior a 85 por 100, entendiéndose que proceden del gercicio de activi-
dades empresariales | as rentas derivadas de participaci ones superiores al 85 por 100, cuando las enti-
dades participadas, directa o indirectamente, realizan actividades empresariales en un grado no inferior
al 85 por 100.

El mismo cuadro puede ser aplicado a las rentas consistentes en incrementos de patrimonio
gue tuvieron su origen en transmisiones de participaciones superiores al 5 por 100.

Esinteresante notar que, de acuerdo con lo previsto en € articulo 42 del Cédigo de Comercio,
el vinculo determinante del grupo eslamayoriade los derechos de voto, de aqui que no quepaiden-
tificar la «participacion empresarial» con la participacidn que determinaun vincul o propio del grupo
de sociedades mercantil. En unos casos la «parti cipacion empresarial» no determinara la existencia
de un vinculo propio del grupo mercantil y en otros casos podra haber tal vinculo y no existir «par-
ticipacion empresarial».

Esta idea nos es muy Util para comprender que existen dos tipos de relaciones financieras
intragrupo, segln qué tipo de grupo se contemple. Asi, cabe contemplar el grupo mercantil del
articulo 42 del Cédigo de Comercioy €l grupo tejido en virtud de relaciones de participacién, direc-
tao indirecta, superior al 5 por 100.

3. Rentas positivas derivadas de inter eses intragrupo. Grupo constituido por participaciones
directasoindirectas de masdel 5 por 100.

El Ultimo péarrafo delaletrab) sitiaalosintereses derivados de operacionesfinancierasintra-
grupo en laletra c), cuando la entidad prestataria realiza actividades empresariales, al menos en el
85 por 100, lo que implica que las rentas positivas derivadas de |as citadas operaciones financieras
no son susceptibles de inclusi6n, excepto que la entidad prestataria seaunaentidad residente en terri-
torio espafiol y vinculada.

L as relaciones financieras contempladas en €l Ultimo parrafo de laletrab) son las entabladas
entre entidades que pertenezcan a un grupo de sociedades, en el sentido del articulo 42 del Cadigo
de Comercio, grupo que se forma, como hemos apuntado, en base amayorias sobre |os derechos de
voto. Esto quiere decir que | as entidades sobre | as que se tenga una «parti ci paci 6n empresarial » pue-
den no pertenecer a grupo de sociedades en e sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio, y
sin embargo, desde un punto de vista econémico, pertenecen a circulo de actividades empresaria-
les, realizadas por un grupo multinacional de sociedades. Pues bien, los intereses que las entidades
participadas, directa e indirectamente, en méas de un 5 por 100, paguen ala entidad que en las mis-
mas ostenta tal participacion, determinan rentas positivas no susceptibles de inclusion en la base
imponible, en virtud de lo previsto en los dos Ultimos parrafos del apartado Dos.
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El cuadro que sigueilustrala situacion:

Laentidad prestataria es residente en terri-
tOri0 €SPAMiol ......coveveveeeieeceeeee inclusion
Lapresta-
mistaesla Laentidad
sociedad que prestataria
participaen realiza activi-
mas del 5%, dades empre-
directao Laentidad presta- sariadles85% noinclusion
Prestamos indi rtecta- tariano esresidente
mente . =
en territorio espafiol Laentidad
prestataria no
rediza activi-
dades empre-
sariadles85% inclusion
Laprestamista es |a sociedad participada en mas del 5%, directa
O INAITECLAMENLE ....vveeceeeerece e enes inclusién

Debe observarse que € cuadro se ha construido aceptando lahip6tesis de quelas entidades pres-
tamistay prestataria no pertenecen a grupo de sociedades definido por € articulo 42 del Cddigo de
Comercio. Si pertenecieran deberiamos tomar en consideracién, ademas, lo expuesto en el apartado 1.

La conclusion basica que se desprende del cuadro precedente es que la concesion de crédito
alas entidades operativas a través de | as entidades que ostentan «participaciones empresariales» no
generan rentas positivas susceptibles de inclusion en la base imponible.

VII.LASREGLAS «DE MINIMIS»

El apartado Tres de los articulos 2 y 10 establece tres reglas «de minimis»:

— Laque compara las rentas susceptibles de inclusion en la base imponible con las rentas
totales.

-60 - ESTUDIOS FINANCIEROS n(ims. 149-150

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



TRANSPARENCIA FISCAL | Eduardo Sanz Gadea

— Laque compara las rentas susceptibles de inclusion en la base imponible con los ingre-
sos totales.

— Laqueestablece un tope absoluto deinclusién en labase imponible en funcién delasren-
tastotales.

1. Rentas susceptibles de inclusién en la base imponible compar adas con rentas totales.

El apartado Tres establece que «no seincluirén lasrentas previstasen lasletras @), b) y d) del
apartado anterior cuando la suma de sus importes seainferior al 15 por 100 de larentatotal...». A
su vez, el parrafo segundo prevé que «los limites establecidos en el parrafo anterior podrén referir-
sealarentaolosingresos obtenidos por el conjunto de entidades no residentes en territorio espariol
pertenecientes a un grupo de sociedades en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio».

1.1. Rentas positivas comprendidas en la regla «de minimis».

Estédn comprendidas en la regla «de minimis» las rentas positivas comprendidas en las
letras a), b) y d) del apartado Dos. Quedan fuera de laregla citaday por lo tanto serén suscep-
tibles de inclusién desde la primera peseta las rentas positivas tipificadas en laletra c).

Larazdn detal distincion estriba en que laregla «de minimis» tiene por objeto exceptuar ren-
tas que, aunque de natural eza pasiva, son accesorias a rentas empresariales. En términos generales,
la excepcion parte de la base de que las rentas cobijadas en la misma se han generado a partir de
recursos generados en actividades empresariales, que posteriormente seran reinvertidos en activi-
dades empresariales. Esto explicalano aplicacion de laregla «de minimis» alas rentas positivas de
laletrac).

Sin embargo, lanormano discriminaen funcién del origen de los recursos de los que se deri-
van los canones arrendaticios [letra a)], dividendos e intereses [letra b)] o ganancias de capital [le-
trad)], detal maneraque pueden proceder tal es recursos tanto de los resultados de actividades empre-
sariales generados por actividades empresarialesredizadas en € extranjero como en territorio espafiol,
aun cuando quizas este Ultimo supuesto no encaje bien en la motivacion de la regla «de minimis».
Puede suceder, en efecto, que beneficios generados por entidades residentes en territorio espariol se
transfieran bajo €l negocio juridico de aportacion de capital auna entidad no residente pertenecien-
te a grupo de sociedades que los aplica a colocaciones transitorias de carécter financiero, obtenien-
do intereses. Puesbien, estosintereses generan rentas positivas que estan amparadas por laregla «de
minimis». Es evidente que en este supuesto existe una discriminacion contra las entidades residen-
tesen territorio espafiol que no pueden efectuar dichas operaciones por no pertenecer aun grupo con
presencia en €l exterior, en cuanto que la colocacién financiera de sus excedentes generard rentas
positivas gravadas.
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La discriminacion no proviene de las normas sobre transparencia fiscal internacional, obvia-
mente, sino de la excepcidn alas mismas contenida en la regla «de minimis», que en nuestra opi-
nion, tal vez, ha sido concebida con excesiva permisividad, pues en la misma podran cobijarse ren-
tas que no son estrictamente auxiliares o accesorias de la actividad empresarial.

1.2. Modos de efectuar la comparacion.

La comparacion puede hacerse, como ya hemos expuesto, en sede de la entidad no residente
o0 en sede del grupo de sociedadesal que lamisma pertenece. Cuando solo existaunaentidad noresi-
dente cuyas rentas positivas son susceptibles de inclusién no se plantean problemas en cuanto ala
formade efectuar lacomparacion: € sujeto pasivo podra elegir aguella que més le convenga. Por €l
contrario, cuando en el grupo existen dos 0 més entidades no residentes cuyas rentas positivas son
susceptibles de inclusién, se plantean unas cuestiones a las que la norma no da respuesta: ¢puede
hacerse la comparacion en sede de la entidad, para una o varias entidades no residentes, y para otra
u otras en sede del grupo de sociedades? ¢Como debe hacerse la comparacidn en el supuesto de que
existan varias entidades no residentes cuyas rentas sean susceptibles de inclusion?

La primera cuestion deberia resolverse en sentido negativo. El apartado Tres contempla dos
formasde calcular € limite, esdecir, dos modos de efectuar lacomparacién y teniendo en cuentaque
lo que se somete a inclusiéon son determinadas rentas positivas [transactional approach (1)] y no la
renta de entidades que relinen unas determinadas caracteristicas [entity approach (1)], lo mas|égico
es entender que el sujeto pasivo opta por unau otra frente atodas |as rentas positivas susceptibles de
inclusién. Naturalmente, entre estas rentas no se comprenderan las del apartado ¢) ni tampoco las
obtenidas por entidades no residentes que no estan sujetas a un régimen tributario privilegiado.

La segunda cuestion solamente se plantea cuando e sujeto pasivo opta por efectuar la compara-
cién en sede del grupo de sociedades. A nuestro entender lacomparaci én debe efectuarse entre lasuma
de las rentas positivas susceptibles de inclusién de todas las entidades no residentes y larenta total de
las entidades pertenecientes al grupo de sociedades que no sean residentes en territorio espafiol.

Podemos resumir nuestro criterio en dos afirmaciones. La primera que ambas formas de cal-
cular la comparacidn son entre si incompatibles, correspondiendo elegir al sujeto pasivo. La segun-
da, que la comparacion en sede del grupo debe hacerse agrupando la totalidad de las rentas positi-
vas susceptibles de inclusion.

Una vez sentados los criterios precedentes, debemos entrar en la cuestion de determinar el
sujeto pasivo a que corresponde gjercer la eleccion de laforma de efectuar la comparacion, cues-
tién esta que, obviamente, tan solo se plantea cuando hay pluralidad de personas o entidades obli-
gadas alainclusion.

El apartado Cuatro del articulo 10 obligaalainclusion a «las entidades residentes en territorio
espariol comprendidas en laletra a) del apartado Uno, que participan directamente en la entidad no
residente o bien indirectamente a través de otra u otras entidades no residentes», y lo propio estable-

(1) Vid. enée epigrafe VIl € significado de esta expresion.
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ce el apartado Cuatro del articulo 2 en relacion alas personasfisicas. No hay, por tanto, un solo suje-
to pasivo obligado alainclusion sino unapluralidad de sujetos pasivos. Desde esta perspectiva, pare-
celdgico situar el derecho de opcion entre las dos formas de efectuar lacomparacion en todosy cada
uno delos sujetos pasivos obligados alainclusion. Sin embargo, teniendo en cuentaque el control se
define en relacion a grupo de personas o entidades vinculadas [l etra a) del apartado Uno de los arts.
2y 10], también cabria sostener latesis de que la opcidn hade residenciarse en € citado grupo, evi-
tandose asi laimperfeccion que supondria que, en relacioén a una misma renta positiva susceptible de
inclusion, unas entidades quedasen cubiertas por laregla «de minimis» y otras no.

Sopesando los argumentos afavor de una u otra interpretacion entendemos que la més correc-
ta es la sefidlada en primer lugar, es decir, que €l gercicio de la opcion debe estar residenciado en €
sujeto pasivo obligado alainclusion de larenta positiva. En efecto, de una parte, €l apartado Tres, al
regular las dos formas de cdlculo del limite, no establece restriccion alguna, y de otra, el apartado
Cuatro, a definir como sujeto pasivo obligado alainclusion de la renta positiva a cada entidad que
ostente una participacion sobre la entidad no residente rechaza que la situacion tributaria de un suje-
to pasivo sea decidida por una voluntad extrafia a él, por més que dicha voluntad seala del grupo a
que pertenece. Finalmente, la interpretacion consistente en residenciar la opcion en € grupo de per-
sonas 0 entidades que se tomaen consideracién paradefinir larelacién de control tropiezacon €l incon-
veniente, probablemente insuperable, de que dicho grupo carece de personalidad juridico-fiscal.

1.3. El grupo de sociedades del articulo 42 del Cédigo de Comercio.

Para calcular € limite en funcion del grupo de sociedades ha de tomarse en cuentalo previs-
to en d articulo 42 del Cédigo de Comercio.

El articulo 42 del Cédigo de Comercio establece laobligacién de «formular las cuentas anua-
lesy €l informe de gestion consolidados» a toda sociedad mercantil cuando en relacion con otras
sociedades se encuentre en las circunstancias |egal mente definidas. Pues bien, el grupo de socieda
desa que serefiere el apartado Tres de los articulos 2 y 10 es el que comprende atodas las entida-
des, residentes 0 no en territorio espafiol, respecto de las cuales una sociedad mercantil debe «for-
mular las cuentas anualesy €l informe de gestién consolidados».

Laobligacion de consolidar se fundamenta en la existencia de un conjunto de circunstancias
tipificadas en €l apartado 1 del articulo 42 del Cédigo de Comercio. Todas las sociedades respecto
de las cuales se produzcan tales circunstancias pertenecen al «grupo de sociedades en el sentido del
articulo 42 del Codigo de Comercio». Por lo tanto, € grupo de sociedades al que se refiere € apar-
tado Tresdelos articulos 2 y 10 no es aquel que tiene por sociedad dominante ala entidad no resi-
dente cuyas rentas positivas son susceptibles de inclusion, sino el grupo de sociedades a que perte-
nece dicha entidad.

Un caso limite es el de las denominadas «sociedades multigrupo». El articulo 47 del Cédigo
de Comercio prevé que «cuando una sociedad incluida en la consolidacion gestione conjuntamente
con una o varias sociedades gjenas a grupo otra sociedad, ésta podra incluirse en las cuentas con-
solidadas en proporcién al porcentaje que de su capital social poseala sociedad incluida en la con-
solidaci on».
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Estas sociedades multigrupo no pertenecen al grupo de sociedades en calidad de «sociedades
dependientes» (art. 4 del Real Decreto 1815/1991), pero no por ello deben ser consideradas extra-
fias al mismo, desde el momento en que pueden ser incluidas en la consolidacién contable, si bien
no por el método de consolidacion global sino proporcional.

Son sociedades multigrupo aquellas en las que se dan las circunstancias previstas en el apar-
tado 2 del articulo 4 del Real Decreto 1815/1991. Se trata de sociedades participadas por unao varias
sociedades que tienen la cualidad de dependientes en €l sentido del articulo 2 del Real Decreto
1815/1991, oinclusive, por lasociedad dominante, respecto delas cuales, existen pactos o acuerdos
gue otorgan el derecho de veto adichas entidades en laadopci6n de decisiones social es o cuyos esta-
tutos establecen un régimen de gestion conjunta.

L as denominadas sociedades asociadas, por € contrario, no pertenecen al grupo de socieda-
des. Setrata de sociedades respecto de las cual es alguna sociedad incluidaen la consolidacién osten-
ta una participacién significativa, en €l sentido del articulo 185.2 del Texto Refundido delaLey de
Saociedades Andnimas.

El articulo 43.1 del Codigo de Comercio exceptia de la obligacion de consolidar a deter-
minadas entidades, y €l articulo 43.2 faculta ala sociedad dominante aexcluir de las cuentas con-
solidadas a determinadas entidades. En uno y otro caso las entidades afectadas forman parte del
grupo de sociedades en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio, porque respecto de
ellas concurren las circunstancias que determinan su inclusion en el ambito de la obligacion de
consolidar. La concurrencia de otras circunstancias en cuya virtud no operala obligacién de con-
solidar (art. 43.1) o bien que facultan ala sociedad dominante para no consolidar (art. 43.2), pre-
cisamente tienen sentido bajo larealidad de la previa pertenenciade unasy otras entidades al grupo
de sociedades del articulo 42 del Cadigo de Comercio.

1.4. La comparacion en sede de la entidad no residente.

La comparacion en sede de la entidad no residente debe hacerse en funcién de la siguiente
proporcion;

Y. Rentas positivasincluibles letras a), b) y d) de laentidad no residente

Rentatotal de laentidad no residente

Tanto el importe de las rentas positivas incluibles, correspondientes a las letras a), b) y d),
como el delarentatotal, debe calcularse de acuerdo con o previsto en las normas del Impuesto sobre
Sociedades para la determinacién de |a base imponible, de acuerdo con lo dispuesto en €l apartado
Seisdelosarticulos 2y 10.

Considerando quelanormaaplicable, esdecir, € apartado Tresdelosarticulos2y 10 no efec-
tliamatizacion algunaen relacion alarentatotal obtenidapor laentidad no residente, debemos enten-
der que no es correcto efectuar disquisiciones a respecto. En tal caso es evidente que la construc-
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cién de la regla «de minimis» ofrece una debilidad notable por cuanto que la entidad no residente
podria «crear rentas» por operaciones intragrupo. En este sentido hubiera sido prudente establecer
unaregla para contrarrestar estas conductas.

1.5. La comparacion en sede del grupo de sociedades.

Lacomparacion en sede dd grupo de soci edades debe hacerse en funcion de lasiguiente proporcion:

> Rentas positivas incluibles | etras a), b) y d) de todas |as entidades no residentes

Y. Renta de todas las entidades no residentes pertenecientes a grupo

En el numerador se comprenden las rentas positivas susceptibles de inclusién segun las
letras a), b) y d) obtenidas en sede de entidades controladas y disfrutando de un régimen tribu-
tario privilegiado en los términos del apartado Uno delosarticulos 2 y 10. Por tanto, en el nume-
rador no deben figurar 1os canones arrendaticios, intereses, dividendos e incrementos de patri-
monio de todas | as entidades que, residiendo en el extranjero, integran el grupo de sociedades en
el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio, sino los de aquellas que relinan las notas de
ser controladas y disfrutar de un régimen tributario privilegiado.

En el denominador, por el contrario, se comprenden latotalidad de las rentas obtenidas por la
totalidad delas entidades, no residentes en territorio espafiol, pertenecientes a mismo grupo de socie-
dades, en €l sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio. El circulo de sujetos pasivos del deno-
minador es mas amplio que el del numerador. No se trata tan solo de que las rentas del denomina-
dor sean lastotales sino que, ademas, las rentas del denominador habran sido obtenidas por entidades
diferentes alas del numerador, si bien las rentas de estas Ultimas también entran en el denominador.

A diferencia de lo expuesto en relacién a la forma de comparacion en sede de la entidad no
residente, entendemos que la renta del denominador debera depurarse de |os resultados por opera
ciones intragrupo.

En efecto, el segundo parréfo del apartado Tres se refiere a «larenta o 10singresos obtenidos
por el conjunto de |as entidades no residentes en territorio espafiol pertenecientesaun grupo de socie-
dadesen el sentido del articulo 42 del Cadigo de Comercio», lo queindicaquelarentano eslasuma
delasrentasindividuales, sino larenta de un conjunto de entidades que pertenencen a un grupo que
sedelimitaalos efectos de definir € circulo de las entidades obligadas ala consolidacién, que, como
es sabido, debera representar una situacion de resultados depurada de los resultados intragrupo.

2. Rentas susceptibles deinclusion en la base imponible compar adas con ingresos totales.
Esta modalidad de laregla «de minimis» plantea los mismos problemas que la estudiada en
€l apartado anterior. Por tanto, nos limitamos a ofrecer las férmulas de calculo.
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2.1. Comparacion en sede de la entidad no residente.

Y. Rentas positivasincluibles letras a), b) y d) de la entidad no residente

> Ingresos totales de la entidad no residente

2.2. Comparacién en sede del grupo de sociedades.

> Rentas positivas incluibles letras a), b) y d) de todas | as entidades no residentes

> Ingresos totales de las entidades no residentes pertenecientes al grupo

En & numerador se comprenden las rentas positivas susceptibles de inclusidn seguin lasletras a),
b) y d) obtenidas en sede de entidades controladas y disfrutando de un régimen tributario privile-
giado en los términos del apartado Uno de los articulos 2 y 10. En € denominador se comprenden
latotalidad de |as rentas obtenidas por latotalidad de las entidades, no residentes en territorio espa-
fiol, pertenecientes al mismo grupo de sociedades, en € sentido ddl articulo 42 del Cédigo de Comercio.

3. Tope absoluto deinclusion.

El Ultimo parrafo del apartado Tres de los articulos 2 y 10 establece que «en ninglin caso se
incluirduna cantidad superior alarentatotal delaentidad no residente». Esto significaquelasren-
tas positivas susceptibles de inclusion podran ser minoradas con |as rentas negativas de otras fuen-
tes que pudiera obtener la entidad no residente y también, obviamente, con las rentas negativas de
las fuentes cuyas rentas positivas son susceptibles de inclusion.

El tope absoluto es el importe de la renta total obtenida por la entidad, cualquiera que seala
fuente de la misma, debiendo tenerse en cuenta, a estos efectos, la compensacion de pérdidas habi-
das en g ercicios anteriores -en los términos previstos por laLey 61/1978-.

Debe observarse que laregla del «tope absoluto de inclusién» no es realmente una regla «de
minimis», puesto que no trata de exceptuar |as rentas positivas susceptibles de inclusion que pueden
ser consideradas como accesorias de las positivas susceptibles de inclusién, sino de limitar las ren-
tas susceptibles de inclusion en funcion del importe de larenta total.

A diferenciadelaregla «de minimis», €l tope absoluto afectaalatotalidad delas rentas posi-
tivas susceptibles de inclusion, incluidas las de laletra c).

El tope absoluto de inclusién se aplica exclusivamente en sede de la entidad no residente que

obtiene las rentas positivas susceptibles de inclusion, sin que esté prevista su aplicacion en sede de
las entidades del grupo no residentes en territorio espafiol .
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Laaplicacién del tope absoluto de inclusién puede determinar dos situaciones:

— Larentatotal esnulao negativa. En tal caso las rentas positivas susceptibles deinclusion
guedan exceptuadas.

— Larentatotal es positiva, pero inferior ala suma de las rentas positivas susceptibles de
inclusién. En este caso, slo podrén imputarse parte de las rentas positivas susceptibles
de inclusion, y como quiera que no esta establecido en la norma un orden de prioridad
parece que lo més 16gico es que el sujeto pasivo elija, si bien de esta eleccion no se deri-
van efectos précticos excepto que € impuesto soportado por los diferentes tipos de ren-
tas positivas susceptibles de inclusion sea diferente.

VIIl. DERECHO COMPARADO: ASPECTOS GENERALES

1. Esbozo tipoldgico.

Sin ningln género de dudas, latipologia de rentas susceptibles de inclusion es la nota carac-
terizadora por excelencia de las normas sobre transparencia fiscal internacional.

Los autores que se han preocupado de estas materias suelen utilizar el siguiente esquemapara
explicar latipologia de rentas susceptibles de inclusién:

— Todalarenta obtenida por la entidad no residente es susceptible de inclusién, cualquiera
gue sea el lugar de residencia de la misma.

— Sdlolarentade determinadas fuentes es susceptible de inclusidn, en unos casos sinimpor-
tar el lugar deresidenciadelaentidad no residente y en otros siendo relevante dicho dato
(transactional approach).

— Todalarenta obtenida por la entidad no residente es susceptible de inclusion, pero no se
produce dichainclusion cuando se den determinadas caracteristicas o circunstancias (entity

approach).

Los regimenes de Nueva Zelanda'y Suecia responden alatipologia sefialada en primer lugar
Y Su objetivo es garantizar la neutralidad en la exportaci 6n de capitales de manera absol uta.

Los regimenes de Estados Unidos, Canada, Alemaniay Australia responden a la tipologia
sefialada en segundo lugar, si bien difieren en larenta objeto de imputacion.

Finalmente, |os regimenes de Francia, Finlandia, Japdn y Reino Unido responden alatipolo-
gia sefialada en tercer lugar.
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Las legislaciones que enfocan la materia segiin la tipol ogia establecida en segundo lugar, se
fundamentan en la caracterizacion de larentaimputable en tanto que las que se inscriben en latipo-
logia sefialada en tercer lugar se fundamentan en las circunstancias que inhiben laimputacion.

2. Caracterizacion delarenta (transactional approach).

Cabe distinguir dos grandes grupos de rentas susceptibles de imputaci 6n o inclusiones, asaber,
las rentas pasivas y las rentas de | as sociedades de base.

2.1. Rentas pasivas.

Habitualmente se consideran rentas pasivas las siguientes: intereses, dividendos, canones 'y
royalties, dividendos y ganancias de capital.

2.1.1. Intereses.

Los intereses son, indisputablemente, el nlcleo central de las rentas pasivas, puesto que su
obtencién no requiere una actividad ni organizacion empresarial por parte de la entidad perceptora.
Sin embargo, dos tipos de intereses se excluyen del concepto de rentas pasivas. |0s intereses perci-
bidos por las entidades de crédito y financieras en general y |os intereses intragrupo.

a) Entidades de crédito y financieras.

Los intereses percibidos por entidades de crédito y financieras no son rentas pasivas sino el
ingreso por la prestacion de un servicio gjecutado en € marco de una actividad empresarial. Este
servicio consiste en ceder € uso del dinero o dar crédito paralo cual la entidad de crédito o finan-
ciera debe recibir €l uso del dinero o crédito, 1o que determina unos gastos financieros. Larentade
laentidad de crédito o financiera no es unarenta pasiva, sino de carécter empresarial.

Sin embargo, no por ello todos los paises excluyen este tipo de rentas de laimputacién. Asi,
los paises que siguen latipologia de las entity approach, como son Japon y €l Reino Unido exigen,
alos efectos de configurar los requisitos determinantes de la exencion, una presenciaminimaen el
pais o territorio en el que se halla constituida la entidad en cuestion.

b) Intereses intragrupo.

Losinteresesintragrupo satisfechos por entidades que, basicamente, desempefian actividades
comerciales eindustriales no determinan rentas pasivas en Canaday en Estados Unidos. Sin embar-
go, en Australiay Alemaniadichos intereses si determinan rentas pasivas. En Franciay Japon, si €l
principa negocio de laentidad perceptora de losintereses es financiar las actividades de las entida-
des vinculadas, la citada entidad no podra ampararse en la exencion del régimen de transparencia
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fiscal basada en larealizacion de actividades comerciales e industriales. En el Reino Unido losinte-
reses no determinan renta positiva susceptible de inclusion cuando la renta de la entidad perceptora
deriva, al menosen el 90 por 100, de dividendos e intereses procedentes de compafiias operativas o
de compafiias holding.

A pesar de lagran variedad de regimenes existentes puede concluirse que, en buena parte de
los paises, losintereses intragrupo procedentes de entidades operativas, esto es, que realizan activi-
dades comerciaes e industriales, no determinan rentas positivas susceptibles de inclusion.

2.1.2. Canonesy royalties.

Se trata de |la categoria mas heterogénea 'y en la misma se contienen rentas derivadas de los
derechos de autor, licencias, marcas, modelos industriales, férmulas y procedimientos secretos y
experiencias comerciales. También existe heterogeneidad en € tratamiento que las diversas legisla-
ciones dan a esta fuente de renta dependiendo, basicamente, de consideraciones respecto asi puede
0 no entenderse como derivada de actividades comerciales o industriales.

2.1.3. Dividendos.

Los dividendos son renta pasiva. Sin embargo, algunos paises excluyen los dividendos deri-
vados de participaciones significativas. Este esel caso de Australia, Franciay Canada, para partici-
paciones de, a menos, el 10 por 100. Alemaniatambién excluye alos dividendos percibidos de enti-
dadesfiliales que desarrollan actividades comercialeseindustriaes, y |0 propio hace Estados Unidos.
Por el contrario, Japon no excluye los dividendos. Finalmente, el Reino Unido excluye los dividen-
dos en el supuesto de que la entidad perceptora tenga la cualidad de holding cuyos ingresos brutos
derivan, a menos en e 90 por 100, de dividendos de entidades operativas o entidades holding.

2.1.4. Ganancias de capital.

Excepto en el Reino Unido las ganancias de capital son renta pasiva en cuanto provengan de
latransmision de elementos patrimonial es no afectos a explotaciones econdémicas. En algunos pai-
ses, ademés, |as ganancias obtenidas en la transmisidn de acciones de entidades filiales no son teni-
das como rentas pasivas.

2.2. Rentas de | as sociedades de base.

Bajo este concepto se comprenden las rentas derivadas de la venta de bienes o la prestacion
de servicios que, por las circunstancias en las que se producen, puedan ser consideradas atribuibles
alas personas o entidades que controlan ala entidad no residente.
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Tres elementos se suelen tener habitual mente en cuenta paradefinir |as citadas circunstancias:

— Quelasrentas se obtengan por operaciones con entidades residentes en €l paisdelaresi-
dencia de las personas o entidades que controlan a la entidad no residente.

Este elemento es considerado en Canada, Reino Unido y Alemania.

— Que lasrentas se obtengan por operaciones con personas o entidades vinculadas, distin-
guiéndose entre operaciones en el mercado local y fuera del mercado local.

Este elemento es considerado en Australia, Estados Unidosy Alemania.

— Quelasrentas se obtengan mediando unaasistenciao ayudasustancial de personas o enti-
dades vinculadas.

Este elemento solamente esta contemplado plenamente en Alemaniay Estados Unidos.

3. Posicién de la legislacion espafiola.

L alegislacién espafiolaseinscribe plenamente en latipol ogiadel transactional approach. En
efecto, solamente son susceptibles de inclusion determinados tipos de rentas. De aqui que nuestra
legislacion haga hincapié en la caracterizacion de dichas rentas e, inversamente, no contengareglas
de exencion en relacion alaentidad no residente.

L alegislacion espafiola contemplacomo susceptible deinclusi6n tanto las rentas pasivas como
las rentas de las sociedades de base, si bien estas Ultimas en muy escasa medida.

La legislacion espafiola contempla como rentas pasivas a | os arrendamientos no empresaria-
les de bienes inmuebles, intereses, dividendos y ganancias de capital de acciones, obligaciones e
inmuebl es no af ectados a expl otaciones econdmicas. Losintereses de las entidades de crédito y finan-
cierasy los derivados de operaciones financieras intragrupo estén excluidos y también lo estén los
dividendos de lasfiliales participadas en més del 5 por 100.

En este sentido nuestra legislacion sigue los esquemas generales de los paises que siguen la
transactional approach, excepto por lo que se refiere alano consideracion como renta pasivaalos
canonesy royalties.

Larenta de las sociedades de base contemplada por 1a legisacion espafiola combinalos el e-
mentos de transaccidn con entidades residentes y transaccidn con entidades vinculadas, 1os cuales
deben concurrir.

-70 - ESTUDIOS FINANCIEROS n(ims. 149-150

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




TRANSPARENCIA FISCAL Eduardo Sanz Gadea

ANEXO||

Participacién empresarial

1. Definicion de participacion empresarial.

1.1. Participacion directa e indirecta.

A Espafia
|
|
|
|
|
l
__________ J o -
|
|
| 100%
|
l
P / Extran
B (Entidad que ranjero
/ I obtienelarenta
, | i .
positiva susceptible
0,
1 20% 1 deinclusion)
2% \/
! C
| |
'l : 20%
\ |
\ |
\ v
4 D

B tiene participacion empresarial sobre C (20%)
y sobreD (20 x 20 + 2 = 6%)
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1.2. Participacion directa e indirecta y colateral.

Extranjero

(Entidad que
obtiene larenta
positiva susceptible
deinclusién)

C no tiene una participacion empresarial sobre D
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2. Efectos dela participacion empresarial.

Espafia

A
|
|
|
|
|
|
J
|
|
|
|
|
:
M .
_ B (tenenciacarteradevaoresC, Dy E)
L T~
|
|
|
D
I
|
:
|
v

70% -~ AN . 30% Extranjero
-7 50% DN
A’ RN
C (tenencia (tenencia E (tenencia
valores no cartera F) | carteraG)
participacion .
empresarial) 20% : 20%
v
F (operativa G (operativa
85%) 85%)

C, Fy G digtribuyen dividendos; D y E redistribuyen los dividendos percibidos. B ha conce-
dido préstamosaC, Fy G; D transmite el 4 por 100 de F, obteniendo una plusvalia.

Régimen de las rentas positivas obtenidas por B:

— No son renta positiva susceptible de inclusion los dividendos que B obtienede D y E.

— No son renta positiva susceptible de inclusion los intereses de préstamos procedentes de
FyG.

— Esrentapositiva susceptible de inclusién el dividendo que B obtiene de C.

— Esrentapositiva susceptible de inclusion el interés que B obtiene de C.
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ANEXOI

Relaciones financierasintragrupo

A Espafia
|
|
|
|
|
|
__________ N
| Extranjero
| 100%
|
|
M _
_ B (tenenciacarteradevaoresC, Dy E)
PR TN
60% _ -~ ! S~ 8%
-7 L 70% S~

A7 v N

C (operativa D (tenencia E (tenencia

| 85%) valores) | vaoresE)

| |

! I 60%

| 10% I

v v

F (operativa G (operativa

85%) 85%)

— Préstamos de C aD. Intereses determinan renta positiva susceptible de inclusién porque
D no es operativa.

— Préstamos de E a C. Intereses no determinan renta positiva susceptible de inclusién por-
gue C es operativay pertenece al grupo de E.

— Préstamos de B aF. Intereses no determinan renta positiva susceptible de inclusion por-
gue B tiene una participacion empresarial sobre F.
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ANEXO 111

Regla «de minimis»

Conceptos
Entidades 2 Rentas Rentas Rentas Rent.as Ingr @os
s e ) operaciones | Ingresos | operaciones

def grupo P internas internas
art. 42 C de Co.

A dominante residente en

07 100 10 - 15 1.000 150

B dependiente residente en

ESpafia........ccocvvvemrreerriinnnns 200 30 - 20 2500 200

C dependiente residente ex-

tranjero régimen no privile-

O[T 0 o 400 80 - 10 3.000 150

D dependiente residente ex-

tranjero régimen no privile-

[0 0 [0 500 100 - - 2.000

E dependiente residente ex-

tranjero régimen privilegiado 70 120 200 - 400

F dependiente residente ex-

tranjero régimen privilegiado 100 200 - 40 380 80

G dependiente residente ex-

tranjero régimen no privile-

[o1F: o o OO 40 20 - - 120

2. rentas positivas incluibles &), b) y d) no residentes privilegiadas

2. rentas total es (excepto internas) no residentes

) 120 (E) + 200 (F)
(400 +80—10) (C) + (500 + 100) (D) + (70 + 120 + 200) (E) + (100 + 200 - 40) (F) + (40 + 20) (G)

320
= —=179"%
1.780
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2. rentas positivasincluibles ), b) y d) no residentes privilegiadas

Y. ingresos totales (excepto internos) no residentes

120 (E) + 200 (F) 320

= = = 5,64%
(3.000 - 150) (C) + 2.000 (D) + 400 (E) + (380 - 80) (F) + 120 (G)  5.670

L as rentas positivas susceptibles de inclusién no estan amparadas por laregla «de minimis».
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