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IX. LASRENTAS SUSCEPTIBLES DE INCLUSION: DERECHO COMPARADO

Un esbozo tipol égico elemental delas rentas susceptibles deinclusion en los diferentes paises
gue tienen establ ecidas normas sobre transparenciafiscal internacional nos mostrariatrestendencias:

— Seimputatodalarenta, cualquieraque sead lugar de residencia de la entidad percepto-
ra. El caso paradigmético es el de Nueva Zelanda.

— Seimputan determinadas clases de rentas, habitualmente conocidas como «rentas pasi-
vas» y «rentas de sociedades de base». Tal vez sea ésta la tendencia més extendida. En
ella podemos encuadrar alos Estados Unidos, Canada, Alemania, Australiay Espafia.

— Seimputatodalarenta, excepto que concurran determinadas causas eximentes. Francia,
e Reino Unido, Japédn y Portugal son paises prototipos de esta tendencia.

El presente trabajo lo dedicaremos al examen de la legislacién de los paises que, dentro de
cada tendencia, pueden considerarse mas significativos, a objeto de establecer un analisis compa-
rado con la legislacién espafiola. Entendemos que este andlisis comparado es muy Util para com-
prender unas normas que adol ecen de una evidente complgjidad. El progreso de lalegislacion patria
en este dominio no se concibe en & marco de una elaboracion exclusivamente autoctona. Esta ela-
boracién debe existir, ciertamente, pero sus conclusiones seran tanto mas fructiferas cuanto mayor
sea nuestro conocimiento de las técnicas y medidas que otros paises han puesto en vigor pararesol-
ver and ogos problemas.

X.ESTADOSUNIDOS

1. Introduccion.

El Internal Revenue Code (IRC) contiene un conjunto de normas destinadas a evitar las prac-
ticasilegitimas de diferimiento delosimpuestos. Con el exclusivo propdsito de su més perfectaiden-
tificacion citamos dichos conjuntos normativos segiin la nomenclatura del IRC:
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— The Subpart F provisions (IRC 951 — 964). En adelante «normas F».

— The passive foreign investment company provisions (IRC 1.291 — 1.297). En adelante
«normas PFIC».

— Theforeign persond holding company rules (IRC 551 — 558). En adel ante «normas FPHC».
— The personal holding company rules (IRC 541 — 547). En adelante «normas PHCR».
— Theaccumulated earnings tax (IRC 531 — 537). En adelante «normas AET».

— Therulesfor foreign investment companies (IRC 1.246). En adelante «normas FIC».

— Theéelecting foreign investment companies (IRC 1.247). En adelante «normas EFI Cx.

L os conjuntos normativos mas significativos son | os sefial ados en los dos primeros lugares y
a ell os dedicaremos nuestra mayor atencion.

Fue a partir de 1937 cuando | os Estados Unidos comenzaron aregular el inquietante fendbme-
no de colocacion de patrimoniosy rentas en el exterior bajo condicionestales que el principio detri-
butacién por la renta mundial podia entenderse ilegitimamente concul cado mediante la utilizacion
de entidades residentes en €l extranjero y sometidas a un régimen tributario privilegiado. En dicho
afio entraron en vigor las «normas FPHC».

En 1961 & Presidente Kennedy propuso al Congreso un proyecto legislativo de amplio esprec-
to («normas F») que encontrd unafuerte oposicidn delas multinacional es norteamericanas. Finalmente
& Congreso aprobd una legislacion mas moderada, en cierto modo representativa de un compromiso
entre e disefio tedrico delas normasy | as apetencias de las multinacionales, cuyas lineas maestras han
permanecido invariables hasta 1993 afio en el que, ademés de ciertas modificaciones de las normas
existentes, se ha establecido una nueva categoria de rentas positivas incluibles en la base imponible,
denominada «Excess Passive Assets». En 1962, por consiguiente, entraron en vigor las «normas F».

En 1986 se aprobo el conjunto de «normas PFIC».

Es moneda corriente entre los comentaristas de las normas referidas resaltar su complejidad,
y siendo nuestraintencion informar a lector de lalegislacion delos Estados Unidos con el Gnico fin
depoder calibrar el acance delasnormas sobre transparenciafiscal espafiol as, entendemos que antes
gue unaexplicacién pormenorizada, que probablemente exceda las posibilidades técnicas del autor,
debemos intentar una exposicidn con pretensiones de sintesis de la cual se deduzcan con facilidad
las lineas maestras de dicha legislacion. Ademas, la sistematica que hemos adoptado en nuestros
comentarios sobre las normas espafiolas relativas alatransparenciafiscal internacional impone que
¢l objeto primordial de nuestra atencion sean las rentas afectadas, de modo que solamente otras carac-
teristicas o elementos serén traidos a colacion si fuere necesario para dar sentido a dicho objeto pri-
mordia de atencion.
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2. The Subpart F provisions (IRC 951 — 964). «Normas F».

Las «normas F» operan cuando las rentas que tipifican han sido obtenidas por una «contro-
Iled foreign corporations» (CFC), es decir, unaentidad residente en el extranjero controlada por per-
sonas o entidades estadouni denses. No nos entretendremos en | as caracteristicas definitorias del con-
trol por cuanto de esta materia nos ocupamos en comentarios anteriores. Es importante retener, sin
embargo, que las «normas F» se aplican en relacion alas CFC, porgue algunos de los conjuntos nor-
mativos antidiferimiento se aplican en relacion aotro tipo de entidades.

Las rentas obtenidas por una CFC deberan ser incluidas en la base imponible de los socios
estadouni denses cuando pertenezcan aalgunade las categorias legalmente tipificadas. A los efectos
de dar una vision sistemética podemos establecer la siguiente clasificacion:

Renta de las compaiiias personal es
extranjeras de cartera (foreign personal
holding company income)

Renta de las compafiias de base
extranjera (foreign base
company income) Renta de las compariias extranjeras de
Renta «normas F» comercio, servicios, navegacion y
petroliferas (foreign base company
sales, services, shipping and oil-related
income)

Renta de seguros (insurance
income)

2.1. Renta de las compafiias personales extranjeras de cartera [art. 954. a), b) y ¢) IRC].

a) Rentas comprendidas.

De acuerdo con lo dispuesto en €l articulo 954 c) 1 del IRC estan comprendidas las siguien-
tes rentas:

— Dividendos, intereses, «royalties», canones arrendaticios, rentas similares a intereses 'y
anualidades andl ogas. En su conjunto, las referidas rentas se suelen denominar «rentas de
inversiones pasivas» 0, Simplemente, «rentas pasivas».
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— Ganancias netas obtenidas de la transmisién de elementos patrimoniales generadores de
|as citadas «rentas pasivas» 0 que no generan rentas.

— Ganancias netas obtenidas en la transmision de mercancias («commodities»).

— Ganancias netas por diferencias de cambio.

b) Rentas exceptuadas.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 954 c¢) 2 del IRC estan exceptuadas las siguientes
rentas:

— Cénones arrendaticios y «royalties» obtenidos en €l gercicio de actividades empresaria-
les frente a personas no vincul adas.

— Intereses derivados del gjercicio de actividades bancarias, en relacion a exportaciones.

— Dividendos e intereses recibidos de una entidad vinculada que esta constituida en el pais
en el cua estdtambién constituidala CFC, siempre que en dicho pais posea una propor-
cion sustancial de sus activos operativos.

— Caénones arrendaticios y «royalties» recibidos de una entidad vinculada por €l uso de los
activos cedidos en el mismo pais en el que esté congtituidala CFC.

De acuerdo con lo previsto en € articulo 954 ¢) 3 del IRC las excepciones de rentas percibi-
das de entidades vinculadas no se aplican si tales partidas reducen larenta del Subpart F de la enti-
dad pagadora. Tampoco se aplicalaexcepcion de dividendos a aquellos que son imputabl es a bene-
ficios acumulados en los gjercicios en que la CFC no poseia, directa o indirectamente, acciones en
la entidad vinculada, que constituyen renta de las compafiias personal es extranjeras de cartera.

No es dificil establecer una comparacion entre lo previsto en el articulo 954 ¢) 1,2y 3y €
apartado Dos delos articulos 2.°y 10 de laLey 42/1994.

En efecto, los dividendos, intereses, canones arrendaticios sobre bienes inmuebles y plusva-
lias obtenidas en la transmisién de acciones, obligaciones y bienes inmuebles son rentas suscepti-
blesdeinclusion. No estén, sin embargo, tipificadas como rentas susceptibles deinclusién los «royal -
ties», lasrentasvitalicias, las diferencias de cambio y |as ganancias en operaciones sobre «commodities».

Por lo que concierne alas excepciones, |os canones arrendaticios sobre inmuebl es expl otados
empresarialmente no son susceptibles de inclusion y tampoco 1o son las rentas positivas derivadas
de operaciones bancarias.
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Enloreferente alosdividendos, interesesy canones arrendati cios sobre bienesinmuebl es pro-
cedentes de entidades vinculadas que realizan actividades empresariales en més del 85 por 100, tam-
bién son rentas exceptuadas. Sin embargo, laexcepcion no exige que laentidad participada esté cons-
tituida en el mismo pais.

En términos generales se advierte que:

— Lamayor parte de las «rentas pasivas» seglin €l articulo 954 c) 1 del IRC, estan igual-
mente tipificadas en el apartado Dos de los articulos 2.0y 10 de laLey 42/1994.

— Lasexcepcionesde articulo 954 ¢) 2dd IRC, basadas unasen laexistenciade actividad empre-
sarid y otras en la «rdlacién holding» con partes vinculadas, estan también recogidas en €
apartado Dos de los articulos 2.°y 10 delaLey 42/1994, s bien la «relacién holding» segln
|as normas espafiol as no exige que ambas entidades estén congtituidas en e mismo pais.

— Lalegidlacion espafiolano tipificaalos «royalties», las diferencias de cambio y |as ope-
raciones sobre «commodities» como rentas susceptibles de inclusion.

2.2. Renta de las compafiias de base extranjeras de comercio [art. 954 d) IRC].

En términos generales se trata de rentas derivadas de operaciones de compra o venta de bie-
nes muebles entre la CFC y personas o entidades vinculadas, no teniendo aquélla una participacién
econémicasignificativa.

L os bienes objeto de la operacidn son bienes muebles producidos, manufacturados, cultiva-
dos o extraidos fuera del pais en el cual la CFC esté constituiday vendidos para ser usados, consu-
midos o transmitidos fuera de dicho pais.

De acuerdo con €l articulo 954 d) 1 del IRC, larenta puede proceder de las siguientes opera-
ciones, en concreto:

a) Compras a una persona o entidad vinculada de bienes que son vendidos a terceros.

b) Compras o ventas de bienes por cuenta de una persona o entidad vinculada.

¢) Ventas a personas vinculadas de bienes comprados a terceros.

El criterio de vinculacion se establece en el hecho de que la CFC controla o es controlada por
la persona o entidad con la que realiza la operacion o0 ambas son controladas por unatercera perso-
na o entidad. El control se define en funcién de la posesién de mas de 50 por 100 de los derechos de
voto o de la participacion o de los intereses econdmicos, segiin la naturaleza de la entidad.
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Queda exceptuada la renta que procede de la venta de bienes que han sido manufacturados,
en todo o en parte, por la CFC.

Podriamos resumir en tres caracteristicas las operaciones cuya renta serd objeto de inclusion
en la base imponible de los socios estadounidenses de la CFC:

— Han sido realizadas con personas o entidades vincul adas con la CFC.

— LaCFC no participa efectivamente en la operacion, aun cuando forma mente se canalice
através delamisma.

— Existe una desconexion geogréfica entre laoperacién y el origen y destino de los bienes
objeto de lamisma.

Las caracteristicas referidas nos ayudan a identificar cuél es el objetivo de las normas relati-
vas a este tipo de rentas. Setrata, a nuestro entender, de someter atributacion en sede de personas o
entidades estadounidenses rentas artificialmente imputadas a una CFC que, de otra manera, hubie-
ran tributado naturalmente en sede de |as dichas personas o entidades. Es decir, setrata, en el fondo,
de evitar |os efectos de una «deslocalizacion» de rentas, a efectos fiscales, através de una canaliza-
cion artificial de operaciones através dela CFC. Sin embargo, no todas |as «desl ocalizaciones» son
evitadas por la norma, porque es concebible que operaciones de comercio a por mayor de bienes
recibidos de terceros y entregados a terceros sean canalizadas artificialmente a través de una CFC.

El hecho de las «deslocalizaciones» por motivos fiscales no depende de que la operacion se
realice con partes vinculadas sino de la canalizacién forzada, en términos econémicos, de la opera-
cion através de la CFC. Lalegislacién norteamericana, sin embargo, no se ha atrevido a cruzar €l
umbral de las operaciones vinculadas.

El Proyecto de Ley de la Ley 42/1994 contenia un precepto que, aungue palidamente, res-
pondia al planteamiento de las normas estadouni denses examinadas, pero en €l proceso legislativo
tal precepto fue suprimido.

2.3. Renta de las compaiiias de base extranjeras de servicios [art. 954 €) IRC].

Estacategoriaserefierealarentaderivada delos servicios prestados por la CFC, siempre que
concurran dos caracteristicas:
— Quelos sarvicios se hayan prestado fuera del pais en el que esta constituidala CFC.

— Quelos servicios se hayan prestado para una persona o entidad vinculada o por cuentade
lamisma.

-34 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 152

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



| TRANSPARENCIA FISCAL | Eduardo Sanz Gadea

Las rentas derivadas de los servicios prestados por la CFC que estan directamente relaciona-
dos con las rentas de bienes producidos por |a CFC estan exceptuadas.

Unaparte de estetipo de rentas estan contempladas en laletrac) del apartado Dosdelosarticu-
los2.°y 10 delaley 42/1994. Setrata de aquella parte que ha sido obtenida de la prestacion de ser-
vicios a entidades vinculadas residentes en territorio espafiol, o cual esmasrestrictivo quelalegis-
lacion estadounidense, pero sin importar el lugar geografico de la prestacion, lo cua es mas amplio
gue lalegislacion estadounidense, si bien, de ordinario, € servicio se prestara en €l lugar de resi-
denciade laentidad prestataria.

Aun cuando exista dicha coincidencia parcial, 1o cierto es que e objetivo de la norma esta-
dounidensey el de lanorma espafiola son diferentes. En efecto, la primeratrata de gravar lasrentas
procedentes de servicios que, por las condiciones en que se prestan, es 16gico entender que seimpu-
tan ala CFC por motivos fiscales, en tanto que la segunda trata de proteger las bases imponibles de
|as entidades residentes en territorio espariol despojandolas de |as detracciones derivadas de lapres-
tacion de servicios por entidades vinculadas. En breve, la norma estadounidense impide el vacia-
miento artificial de la base imponible de |as entidades vinculadas con la CFC, cualquiera que sea el
lugar de residencia de las mismas, en tanto que la norma espariola impide dicho vaciamiento solo
cuando las entidades vinculadas sean residentes en territorio espariol. En alguna medida, y amplia-
mente hablando, |a norma estadounidense tiene vocacién universal en tanto que la norma espafiola
tiene vocacion local.

Puede advertirse que la norma espariol a, debido a su restringida proyeccion geogréfica, no es
idonea paraimpedir €l vaciamiento artificial de las rentas obtenidas por entidades no residentes en
territorio espafiol que obtengan rentas pasivas. En efecto, |a norma espafiolano es vélida para atgjar
ladestruccién artificial de rentas pasivas obtenidas por una entidad no residente que tributa en régi-
men privilegiado mediante la prestacion de servicios por otra entidad no residente sometida igual-
mente a un régimen privilegiado, excepto en el caso de servicios crediticios y financieros, en cuyo
caso la entidad receptora del servicio debe realizar actividades empresariales que deparen ingresos
de esta naturaleza en, a menos, un 85 por 100.

2.4. Renta de las compafiias de base extranjeras de navegacion [art. 954 b) 1 IRC].

Esta categoria se refiere alas rentas derivadas de la utilizacién de buques y aeronaves en el
tréfico exterior, asi como ala prestacion de servicios con los medios de transporte citados y las plus-
valias derivadas de su transmision.

Es bien conocidala practica de los «pabellones de conveniencia», que responde tanto amotiva
ciones fiscales como laborales, ala que Espafia se ha sumado recientemente mediante el Registro
Especia de Buques en Canarias. Pues bien, la norma comentada tiene por objeto someter a gravamen
en sede de personas o entidades estadouni denses | as rentas obtenidas por una CFC en tales actividades

No existe en lalegisacion espafiola una norma similar.
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2.5. Rentas de las compafiias de base extranjeras de actividades petroliferas[ art. 954 g) IRC].

Esta categoria serefiere alas rentas derivadas de operaciones con petroleo y gas diferentes de
la extraccion, siempre que dichas operaciones sean efectuadas en un pais extranjero en € cual el
petréleo o el gasno esni extraido ni vendido para uso o consumo. Quedan pues, fueradel campo de
aplicacion de lanorma:

— Lasrentas obtenidas por la CFC en el pais de extraccion.

— Lasrentas obtenidas por la CFC en el pais de consumo.

En suma, si la CFC esta constituiday operaen €l pais de extraccion o de consumo, las rentas
obtenidas por operaciones sobre petréleo y gas estan exceptuadas.

Una vez mas estamos ante el objetivo de evitar la deslocalizacion por motivos fiscaes, de aqui
que se excluyan aquellos casos en los que parece existir unarazén econémicavalida parala existencia
delaCFC, lo que acontece cuando la misma operaen € pais de extraccion o en € pais de consumo.

Tampoco encontramos una normasimilar en lalegislacion espariola.

2.6. Renta de seguros (art. 953 IRC).

Esta categoriaincluye las rentas derivadas de | os seguros sobre riesgos |ocalizados fuera del
pais en € que esta constituidala CFC.

En estetipo derentas, adiferenciadelas otras de Subpart F, €l control se establece en el umbral
del 25 por 100 de los derechos de votos o de la participacion correspondiente a personas o entida-
des estadounidenses, con tal que méasdel 75 por 100 de losingresos de la CFC provengan de primas
de seguros sobre riesgos localizados en paises distintos al de su constitucion. La determinacion del
control esincluso mas débil en € caso de las «compafiias cautivas de seguros» («captive insurance
companies»), es decir, aquellas que aseguran riesgos de sus socios 0 de personas o entidades vincu-
ladas con los mismos.

Larazon de ser de esta categoriade rentas es, unavez més, evitar ladeslocalizacion por moti-
vos fiscales. En efecto, el negocio del seguro puede facilmente imputarse a CFC sometidas a baja
tributacion, puesto que lainversion para constituir una CFC de estas caracteristicas es muy baja.

En nuestra legislacion Unicamente encontramos un precepto que se refiere a las rentas de
las compariias de seguros, a saber, laletra c) del apartado Dos de los articulos 2.0y 10 dela Ley
42/1994. Este precepto afecta exclusivamente alas compafiias de seguros que anteriormente hemos
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denominado cautivas, y, ademés, no a todas las operaciones sino sblo a aquellas que impliquen
gastos fiscalmente deducibles (primas) para personas o entidades residentes en territorio espafiol
y vinculadas con la entidad no residente. Por otraparte, en cuanto que la entidad no residente (CFC
en laterminologia IRC) realice operaciones de seguros con terceros superiores a 50 por 100 no
se produce el supuesto de inclusion de la renta obtenida por la misma en operaciones tipicamen-
te cautivas.

2.7. Regla «de minimis», de predominancia y limites absolutos de inclusion.

2.7.1. Regla «de minimis» [art. 954 b) 3].

Larentadel Subpart F no sera susceptible de inclusién cuando los ingresos brutos relativos a
lamisma son inferiores a 5 por 100 de |os ingresos brutos totales 0 a 1.000.000 de ddlares.

Como sabemos, también en nuestra legislacion existe una «regla de minimis». Esta «reglade
minimis» esta contenida en el apartado Tres de los articulos 2.°y 10 de la Ley 42/1994 y opera
mediante comparacion de larenta susceptible deinclusion con larentatotal (umbral del 15%) o con
los ingresos totales (umbral del 4%).

Asi pues los términos de comparacion de la norma estadounidense y espafiola son diferentes:
ingresos contraingresos la primeray rentas contra ingresos la segunda. En este sentido, a pesar de
gue €l porcentaje es més bagjo en la norma espafiola (4% espafiola frente a 5% estadounidense), es
evidente que el limite determinado por lamismaes mas permisivo. Debemos recordar en este punto
gue en el Proyecto del Gobierno € porcentaje eradel 1 por 100.

2.7.2. Reglade predominancia[art. 954 b) 3].

Cuando losingresos brutos correspondientes alarenta de la Subpart F exceden del 70 por 100
de los ingresos totales, la renta obtenida por la CFC se considera, en su totalidad, renta del
Subpart F. Ental caso, se produce lainclusion en labase imponible de las personas o entidades esta
dounidenses de la totalidad de la renta obtenida por la CFC, aunque parte de la misma proceda de
actividades empresariales no deslocalizadas por motivos fiscales.

No existe en nuestralegislacion una «regla de predominancia» cuyo efecto sea el previsto en
lanorma estadounidense. L a Uinica «regla de predominancia» es la contenidaen laletrac) del apar-
tado Dos de los articulos 2.° y 10 de la Ley 42/1994, pero su efecto es justamente el contrario, es
decir, impedir lainclusion de rentas tipificadas como susceptibles de inclusién cuando los ingresos
de laentidad no residente (CFC en la terminologia del |RC) proceden mayoritariamente de opera-
ciones con terceros no vinculados.
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La «regla de predominancia» tiene por objetivo simplificar la aplicacion del complejo meca-
nismo de la transparenciafiscal internacional, evitando |a tarea engorrosa de escindir la renta obte-
nida por la CFC en dos clases: rentas del Subpart F y otras rentas. Sin embargo, tiene el inconve-
niente de someter a inclusién rentas de actividades empresariales. La norma espafiola ha preferido
excluir radicalmente | as rentas de actividades empresariales.

2.7.3. Limites absolutos de inclusién [art. 954 b) 5].

Las distintas clases de rentas del Subpart F se calculan e incluyen separadamente, segiin la
interpretacién de la Administracion. Esto quiere decir que una pérdida sufrida en una clase o cate-
goria de rentano se compensa con larenta positiva de otra u otras clases o categorias. Sin embargo,
la renta susceptible de inclusidn no puede ser inferior ala obtenida por la CFC.

Una parte de los comentaristas no estan de acuerdo con lainterpretacion administrativa.

En nuestra legislacion también existe un limite absoluto de inclusion, y, ademas, concebido
en términos muy similares al del articulo 954 b) 5 del IRC. Dicho limite esté contenido en €l Ultimo
parrafo del apartado Tres delos articulos 2.°y 10 delaLey 42/1994.

3. Theforeign personal holding company rules (arts. 551 — 558 IRC). «Normas FPHC».

Brevemente tratamos estas normas en cuanto que congtituyen el antecedente de otras, més perfectas
Yy precisas, entradas en vigor en lareformade 1986: The passive foreign investment company provisions.

Las hormas FPHC datan del afio 1937 y son larespuesta a unainvestigacion efectuada por €l
Congreso segun la cual en determinados paraisos fiscales (Bahamas, Panama) o en paises donde
existian regimenes tributarios apropiados a cierto tipo de inversiones (Canadd) se estaban utilizan-
do sociedades propiedad de estadouni denses para acumular rentas pasivas o para crear gastos dedu-
cibles en los socios de las mismas o en personas o entidades vincul adas con dichos socios.

Una FPHC se define en funcidn de dos notas:

a) Tipo de rentas obtenidas.

Al menos € 60 por 100 de sus ingresos debe proceder de:
— Intereses, dividendos y «royalties».

— Plusvalias, minoradas en las minusvalias, derivadas de la transmision de accionesy obli-
gacionesy de contratos de futuros sobre mercancias.
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— Prestacién de determinados servicios y del arrendamiento de bienes.
— Utilizacién por los socios de |os elementos patrimoniales de la sociedad.

— Herencias yacentes 0 «trust».

b) Control gercido por los socios.

El control se define en funcién de los derechos de voto o del importe de la participacion. Existe
tal control cuando més de 50 por 100 de las magnitudes referidas es poseido por no més de cinco
estadounidenses.

Aunque probablemente en el origen de las hormas espafiolas sobre transparencia fiscal
internacional podriamos encontrar las mismas motivaciones que aconsejaron en 1937 las «nor-
mas FPHC», lo cierto es que las normas espafiolas responden a un planteamiento técnico total-
mente diferente. En efecto, en el supuesto de las «normas FPHC» se incluye en la base imponi-
ble del socio estadounidense el importe que hubiera percibido dicho socio en concepto de dividendo
si laentidad FPHC hubiera distribuido todos sus beneficios, en tanto que la legislacién espafio-
la inicamente incluye en la base imponible del socio o accionista la renta positiva imputable a
algunade las categorias de renta expresamente tipificadas, y, ademas, cuantificada segln las nor-
mas del Impuesto sobre Sociedades.

Quienes gustan de las categorias hallaran aqui motivo para encajar las normas espafiolas en
lateoria del «levantamiento del velo de la personalidads», por oposicién alateoria del «dividendo
presunto». Desde nuestro punto de vista dichas categorias no deben ser contempladas con otra pre-
tensién que la puramente didactica.

4. The passive foreign investment company provisions (arts. 1.291 a 1.297 IRC). «Normas
PFIC».

Ni las «normas F» ni las «normas FPHC» son capaces de atgjar un problema de dimensiones
superlativas. En efecto, puesto que los efectos de ambas se producen a partir de la existencia de una
relacion de control por parte de un reducido nimero de estadouni denses sobre una entidad residen-
teen el extranjero, dichas normas no eran adecuadas para cortar |os fenémenos de acumulacion de
rentas y diferimiento de impuestos mediante la suscripcidn de participaciones de instituciones de
inversion colectiva constituidas en el extranjero.

L as «normas PFI C» fueron establ ecidas por la Tax Reform Act de 1986, y su objetivo esimpe-
dir el incentivo del diferimiento impositivo a cualquier estadounidense que invierta en entidades
constituidas en el extranjero que estan dedicadas principalmente alarealizacion de inversiones pasi-
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vas (passive investment activities). Laverdadera especialidad de las «normas PFIC» es que no exi-
gen una determinada relacién de control, de tal modo que son aplicables a cualquier estadouniden-
Se gue posea una participacion en la entidad PFIC, sin que tengaimportanciael porcentaje propio o
el propio agregado con el de otras personas. En este sentido |as «normas PFI C», tienen un campo de
aplicacion mucho mésamplio que el delas «normas F» o € delas «normas FPHC», pero, en el aspec-
to objetivo, son menos ambi ciosas que las «normas F» porgue sol o afectan alas entidades que estan
comprometidas basicamente en la realizacion de inversiones pasivas. Se tratara, esencialmente, de
lo que en & Derecho espafiol denominamos instituciones de inversion colectiva, aungque no necesa
riamente.

4.1. Definicion de entidad PFIC.

Se trata de una entidad constituida en el extranjero en la que, al menos, se da alguna de estas
dos caracteristicas:

— El 75 por 100, 0 més, de sus ingresos son rentas pasivas.

— EI 50 por 100 del valor medio de sus activos poseidos durante €l afio fiscal producen o
son poseidos para producir rentas pasivas.

Puede apreciarse que, por decirlo de alguna manera, deben redlizarse dos «tests», el relativo
alasrentasy € relativo alos activos.

La renta pasiva se delimita mediante remision alas definiciones contenidas en la Subpart F
relativas a «the foreign personal holding company income», exceptuéndose larentaderivadade cier-
tas actividades bancarias y aseguradoras, asi como también losintereses, dividendos, rentasy «royal-
ties» recibidos de personas o entidades vinculadas, en la medida en que tales rentas son imputables
a rentas de actividades empresariales realizadas por las personas o entidades vinculadas, v, final-
mente, las rentas de las compafiias que realizan operaciones de intermediacion sobre val ores (secu-
rities business).

A los efectos del «test» de renta pasiva se aplican normas que permiten no calificar los divi-
dendos como rentas pasivas, si provienen de entidades que realizan actividades empresarialesy para
participaciones no inferiores al 25 por 100 (look-through rules).

L os activos de natural eza pasiva son |os poseidos para producir renta pasiva. También se apli-
can, a estos efectos, normas que permiten excluir determinados activos de la condicion de natural e-
zapasiva.
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4.2. Formas de tributacion.

Existen dos formas de tributacion de las rentas obtenidas por una entidad PFIC, en sede de
personas o entidades estadouni denses que participan en lamisma.

— Inclusién enlabaseimponible del socio o participe delaparte de rentade laentidad PFIC
correspondiente a su participacion. Este sistemade gravamen se denomina «qualified elec-
ting found» y se aplica solamente a peticion del contribuyente.

— Inclusion en labase imponible del socio o participe Unicamente de las rentas distribuidas
por la entidad PFIC o derivadas de la transmision de | as participaciones sobre la citada
entidad. Las distribuciones y rentas de la transmisién calificadas como «excess distribu-
tions» estén sujetas al pago de intereses. Este sistema de gravamen se denomina «non-
electing PFIC rules».

4.2.1. Sistema «non-electing PFIC rules».

En este sistema | os socios o partici pes estadounidenses no son sometidos a tributacion hasta
gue la entidad PFIC distribuye dividendos o bien transmiten o reembolsan la participacion obte-
niendo las rentas correspondientes. Las rentas asi obtenidas por 10s socios o participes estadouni-
denses son clasificadas en dos categorias: no exceso de distribucion y exceso de distribucion. Lapri-
mera categoria es gravada de manera ordinaria, pero la segunda, ademés del gravamen ordinario,
conlleva la exigencia de unos intereses. Como seguidamente veremos, €l efecto préctico de esta
forma de tributacion es tratar alas rentas obtenidas por €l contribuyente como si |as hubiera disfru-
tado alo largo del tiempo de tenencia de la participacion.

Latécnicade cdculo del interés es el siguiente:

— Se considera que larenta distribuida determina un exceso de distribucién si supera
el 125 por 100 del valor medio de las rentas distribuidas en los tres afios preceden-
tes. También son exceso de distribucién las rentas derivadas de la transmision o reem-
bolso de la participacion.

— El exceso de distribucién seimputaa cada afio de tenencia de la participacion. Losimpor-
tes que corresponden a afios anteriores al de distribucién, transmision o reembolso deter-
minan una cuota ala que debe afiadirse unos intereses.

Asi pues, hasta tanto en cuanto el contribuyente no obtenga las rentas derivadas de su inver-
sién financiera no es sometido a gravamen, pero cuando las obtiene, en cuanto constituyen «exceso
de distribucion», debe satisfacer un interés.
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Este sistema de tributacién combinados ventgjas. De unaparte, € contribuyente no debe pagar
impuestos hasta tanto en cuanto no materializalas rentas derivadas de su inversion, pero, de otra, en
lamedida en que su capacidad econdmica se haido incrementando en la medida que aumentaba el
valor de su participacion, debe satisfacer un interés que corresponde a impuesto cuyo pago se entien-
de diferido (deferred tax amount).

4.2.2. Sistema «qualified electing found».

En este sistema el contribuyente debe incluir en su base imponible la parte proporciona que
enlarentay en las ganancias de capital de laentidad PFIC le corresponda en funcion de su porcen-
taje de participacion.

En Espafia no existen normas similares a las «normas PFICx». Teniendo en cuenta que las «enti-
dades PFIC» seran, en sumayor parte, ingtituciones deinversion colectiva, laafirmaci on precedente equi-
vale adecir que en Espafia no existen normas relativas ala tributacion de los contribuyentes que poseen
participaciones en ingtituciones de inversion colectiva congtituidas en € extranjero. Ante laausenciade
normas especificamente aplicables a este tipo de inversiones financieras se han abierto paso dostesis:

— Laprimerapropugnalaaplicacion de las normas que la Ley 46/1984 expresamente esta-
blece en relacién a las participaciones de las entidades constituidas de acuerdo con la
misma al menos cuando se trate de instituciones de inversién colectiva registradas en la
Comision Nacional del Mercado de Valores.

— Lasegunda propugna la aplicacion de las normas generales de imputacion tempora de
rendimientos e incrementos de patrimonio contenidas en la Ley 18/1991 y en su regla-
mento, de modo que, en base a criterio de exigibilidad, procederia la tributacién de las
rentas exigibles aun cuando no se hubieran hecho efectivas materialmente. Ental caso, la
tributacion dependeria de los derechos que ostenta el participe de lainstitucién de inver-
sion colectiva constituida en el extranjero. Si entre estos derechos se halla el de solicitar
incondicionalmente el reembolso alainstitucion deinversion colectiva, € participe debe-
riatributar por un sistemasimilar a «qualified electing found.

Ambas tesis tienen sus puntos de apoyo desde el punto de vistajuridico y, lo quetal vez sea
lo més importante, desde el punto de vista de un «pequefio pais» (expresion del Informe Ruding),
las consecuenciasde unay otraen el contexto delalibre movilidad de capital es son totalmente dife-
rentes, pues es evidente que la segunda estimulara la colocacién del ahorro interior en los interme-
diarios financieros espariol es en tanto que la primera es neutral en relacion a las participaciones de
lasinstituciones deinversion colectiva espariol asy discrimina contra otros emisores espafioles cuyos
pasivos no estan acogidos a régimen de la Ley 46/1984.

No es el propdsito de estas lineas entrar en tan compleja materiay de aqui que nos limitemos
aofrecer al lector las dos posibles soluciones que, a nuestro entender, son admisibles, sin perjuicio
de un andlisis més profundo que realizaremos al hilo del andlisisy comentarios del apartado Doce
delosarticulos 2.°y 10 delaLey 42/1994.
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5. Rentasinvertidas en propiedades situadas en los Estados Unidos (Current Taxation of ear-
ningsinvested in U.S. Property) (art. 951 IRC).

L as rentas obtenidas por una CFC que no estan comprendidas entre las tipificadas en la Subpart F
estén sujetas ainclusion en la base imponible de los socios estadounidenses en la medida en que sean
invertidas en determinadas propiedades situadas en |os Estados Unidos.

Hastael dia1.° de octubre de 1993 | os soci os estadouni denses debian incluir en su base impo-
nible la parte correspondiente del incremento de los beneficios de la CFC invertidos en propiedades
situadas en los Estados Unidos, excluida, naturalmente, la rentatipificada en la Subpart F. Son pro-
piedades de los Estados Unidos, entre otras:

— Bienesfisicos situados en los Estados Unidos.
— Acciones y obligaciones de sociedades estadounidenses y otros derechos utilizables en
|os Estados Unidos, tales como patentes y derechos de autor.

No tienen la consideracion de propiedades de |os Estados Unidos, entre otras:

— Bonosdel Tesoro.
— Depositos en Bancos estadouni denses.

— Acciones de sociedades que no estén vinculadas y ni son ellas mismas accionistas esta-
dounidenses dela CFC.

— Bienes comprados para ser exportados al extranjero.

El objetivo de las normas comentadas es impedir la distribucion encubierta de beneficios por
la CFC a sus socios, y, por tanto, lalista positivay negativa de propiedades estadounidenses tiene
por finalidad distinguir entre propiedades «legitimas» situadas en Estados Unidos e inversiones que
congtituyen distribuciones disfrazadas. No obstante, parece que hay ciertas matizaciones en lalista
negativa que obedecen a otras consideraciones.

A partir del afio 1993 el importe que esta sujeto ainclusion en la base imponible de los parti-
cipes estadounidenses es el menor de los dos siguientes:

— El promedio delasinversiones de la CFC en propiedades situadas en |os Estados Unidos
al fin de cada cuarto del afio fiscal, minorado en el importe de las rentas previamente gra-
vadas bajo el concepto «the investment in U.S. property rules».
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— El importe de las rentas acumul adas por la CFC minorado en |as distribuciones de bene-
ficios del afio fiscal y la parte de las rentas de la CFC que fue previamente incluidaen la
base imponible de los participes estadounidenses por cuenta de sus inversiones en pro-
piedades situadas en los Estados Unidos o exceso de activos de naturaleza pasiva.

La nuevaforma de calculo del importe de larenta aincluir en la base imponible del socio o
participe estadounidense bajo el concepto de «the investment in U.S. property rules» toma su causa
de las normas sobre los excesos de activos de naturaleza pasiva (new excess passive assets provi-
sion) introducidas en 1993, que més adelante estudiaremos. Sin embargo, el objetivo de las normas
no havariado. Setrata de gravar las distribuciones de beneficios encubiertos.

En Espafia no tenemos este tipo de normas, de tal suerte que las distribuciones solapadas de
beneficios son précticamente inatacables. Esta situacion es tanto mas grave cuanto que, en ocasio-
nes, la forma de distribucion solapada genera gastos para €l socio 0 accionista, como sucede en €l
caso en que la entidad no residente le concede facilidades financieras.

En parte, las normas sobre transparencia fiscal internacional han venido aresolver las situa-
ciones més criticas, pero, obviamente, queda un amplio campo carente de regulacion. No obstante,
tal vez deberia enfocarse esta cuestion bajo un prismamés amplio, combinando aspectos de laregu-
lacion de las «entidades holding».

6. Excess passive assets.

En 1993 se afiadié un nuevo concepto de renta obtenida por una CFC susceptible de inclusion
en la base imponible de los socios estadounidenses. «The excess passive assets» (art. 956 A IRC).
Estas normas someten ainclusion en la base imponible de los socios estadounidenses | as rentas de
una CFC hasta el punto en que su inversion en elementos patrimoniales de naturaleza pasiva exce-
dedeun cierto limite.

El fundamento de estas normas radica en que se considerailegitimo que las entidades residen-
tesen e extranjero CFC acumulen rentas pasivas libres de laimposicién por encima de la necesaria
y razonable liquidez parareadlizar actividades empresariales. El exceso es sometido ainclusion en la
base imponible de los socios estadounidenses de la CFC, en laforma que seguidamente se expone.

6.1. Definicion de elementos patrimoniales de naturaleza pasiva.

Son elementos patrimonial es de natural eza pasiva aquellos que producen rentas pasivas 0 son
poseidos para producir tales rentas (dinero y signo que lo represente, créditos, acciones, futuros,
bonos, opciones, inmuebles no afectos a actividades empresariales). No tienen la categoria de ele-
mentos patrimonial es pasivos.
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— Loscréditos y participaciones sobre entidades vinculadas que realizan, principal mente,
actividades empresariales.

— Activos de los que se derivan rentan del negocio bancario o asegurador puesto que las
rentas de esos negocios son rentas activas.

— Activos de los que proceden rentas de la actividad de «broker» o «deal ers.

— Participacionesiguales o superioresal 25 por 100, respecto delascualesseaplicalaregla
«look-through», o regla de transparencia, en cuyavirtud los activos de la entidad partici-
pada son |os tomados en consideracion.

6.2. Limite.

Una CFC tiene un exceso de elementos patrimoniales de naturaleza pasiva respecto de un
determinado periodo impositivo si el promedio de los importes de los elementos patrimoniales de
natural eza pasiva tenidos al final de cada cuarto del periodo impositivo excede del 25 por 100 del
promedio de los importes de |os elementos patrimoniales tenidos al final de cada cuarto de dicho
periodo impositivo.

6.3. Efectos de la existencia de un exceso.

L os socios estadounidenses de una CFC que ha superado €l limite referido deben incluir en
su base imponible larenta de la CFC que ha sido invertida en los elementos patrimoniales de natu-
raleza pasiva determinantes del exceso.

En nuestra legislacion no existen normas de esta natural eza.

XI.ALEMANIA

Al igual que en €l caso de los Estados Unidos la legislacion alemana sigue la orientacion
consistente en someter ainclusion en la base imponible determinadas rentas tipificadas al efec-
to. Alemania establecié sus normas sobre transparencia fiscal internacional en 1972, mediante
la Ley de Transacciones Internacionales.

Lalegislacion alemanatipificalas rentas susceptibles de inclusién mediante la enumera-
cion de las rentas no susceptibles de inclusion. El remanente sera la renta susceptible de inclu-
sion.
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El articulo 8.° de la Ley de Transacciones Internacionales tipifica como no susceptibles de
inclusion las rentas procedentes de las siguientes fuentes:

— Agriculturay forestales.
— Fabricacion.

— Bancosy seguros.

— Comercio.

— Servicios.

— Arrendamiento financiero y asimilados.

— Préstamosy asimilados.

Puede observarse que | as rentastipificadas como no susceptibles deinclusion son las que pro-
ceden de actividades empresariales, de modo que el remanente de rentas susceptibles de inclusion
estaria constituido por dividendos, intereses, royalties, ganancias de capital y otras rentas residuales
similares. No obstante, €l examen més profundo y detallado de las normas relativas a las referidas

fuentes de rentas pone de manifiesto que también algunas rentas de natural eza empresarial son sus-
ceptibles de inclusion, en atencion a determinadas circunstancias.

1. Examen de las actividades y operaciones cuyas rentas no son susceptibles de inclu-
sion.

a) Explotaciones agricolasy forestales (art. 8.° 1 LTE).

Quedan excluidas de manera absoluta. En nuestra legislacion estas rentas tampoco son sus-
ceptibles de inclusion.

b) Fabricacion, procesamiento, tratamiento y ensamblaje de bienes, generacion de energia,
exploracion y explotacion de riqueza mineral (art. 822 LTE).

Quedan excluidas de manera absoluta. En nuestra legislacion estas rentas tampoco son sus-
ceptibles de inclusion.
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¢) Bancos y compafias de seguro (art. 8.° 3 LTE).

La exclusion de las rentas derivadas de este tipo de actividades no es absoluta. En efecto,
dichas actividades requieren, para que sus rentas sean excluidas, |a existencia de un establecimien-
to equipado como es comercialmente usual en tal tipo de actividades. Ademés, incluso aun cuando
exista el referido establecimiento, la exclusién no operara si las operaciones son hechas predomi-
nantemente con personas residentes en Alemania que tengan una participacion en laentidad no resi-
dente o en entidades vincul adas con las mismas.

Esto significa que las rentas de Bancos y compafiias de seguros serén susceptibles de inclu-
sion en la base imponible de personas o entidades residentes en Alemania en dos supuestos:

— Cuando la entidad no residente que desempefia | as actividades bancarias o de seguros no
dispone de una organi zacién de medios personal es, materiales y técnicos necesarios para
realizar tales actividades. Ental caso, la entidad no residente es una mera apariencia des-
provista de contenido econémico cuya Unica finalidad es deslocalizar artificialmente la
actividad para disfrutar ilegitimamente de ventajas fiscales.

El problema, evidentemente, reside en determinar en cada caso concreto si existe 0 no un
«...establishment equipped asis commercially usual...» (art. 8.2 3 LTE), porque las acti-
vidades financieras pueden desarrollarse de muy diversas maneras, atendiendo esencial-
mente ala forma de captacion del pasivo. Una captacion en base a depdsitos del publico
exige unaampliared comercia pero si la captacion se realiza mediante emision de pasi-
vosdichared esinnecesaria. Del mismo modo, un crédito distribuido entre muchosclien-
tes exige unainfraestructuramas amplia que un crédito centrado en pocos clientes, 1o que
probablemente acontece en operaciones financieras internacionales.

En 1989, las Islas Cayman eran el quinto centro financiero mundial. Los pasivos de
las entidades que alli estaban constituidas procedian de la emisién de pagarés o de
transacciones registradas el ectronicamente, y solo 8 de las més de 500 exi stentes ope-
raban materialmente en el referido territorio. El problema de la deslocalizacion de
actividades financieras y aseguradoras por motivos fiscales es bien evidente, pero no
facil de resolver porque, hoy en dia, laforma de operar de estas entidades evolucio-
nahacialaformalizacion de operaciones, tanto activas como pasivas, por medios el ec-
tronicos.

Lalegislacion espariola expresamente exceptla a | as actividades bancarias y asegura-
doras de las normas sobre transparencia fiscal internacional, como regla general, en
cuanto que no considera como renta positiva susceptible de inclusién ala procedente
delos activos financieros «...tenidas por entidades de crédito y aseguradoras como con-
secuencia del gjercicio de sus actividades empresariales...» [arts. 2.°y 10 Dos b) Ley
42/1994].
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— Cuando la entidad no residente, aun cuando se halle equipada comercialmente como es
usual en este tipo de negocios, concentre sus actividades con sus socios residentes en
Alemania o con personas o entidades vinculadas con 10s mismos.

Este criterio de determinacion de rentas susceptibles de inclusion es mucho més objetivo
que el anteriormente estudiado, puesto que se fundamenta en laresidenciay en larela
cion de vinculacion de las personas o entidades implicadas en |as operaciones bancarias
0 aseguradoras de la entidad no residente.

La legislacién espafiola somete a inclusion en la base imponible a las rentas positivas
derivadas de «...actividades crediticias, financieras, aseguradoras... realizadas, directao
indirectamente, con personas o entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas...»
(arts. 2.2y 10 Dos ¢) Ley 42/1994).

Se trata de una norma muy similar ala contenida en el Ultimo inciso del apartado 3 del
articulo 8.° dela Ley de Transacciones Exteriores alemana.

d) Comercio (art. 8°4. LTE).

Laexclusion de las rentas derivadas del comercio no es absoluta. En efecto, dicha exclusion
Nno juega en dos supuestos;

— Cuando los bienes objeto de comercio de la entidad no residente han sido entregados
ala misma desde Alemania por personas o entidades residentes en Alemania que son
sus socios, que la controlan, o por personas o entidades vinculadas con estas Ultimas
[letraa)].

— Cuando los bienes objeto de comercio de laentidad no residente son entregados en Alemania
a personas o entidades residentes en Alemania que son sus socios, que la controlan, o a
personas o entidades vinculadas con estas Ultimas [letra b)].

No obstante, aun cuando concurran los supuestos precedentes, la exclusién de las rentas del
comercio continuard siendo de aplicacion si se prueba que la entidad no residente mantiene un esta-
blecimiento pararealizar sus actividades equipado en laformausual, participando através del mismo
en los tratos comercialesy llevando a cabo las actividades relativas a la preparacion, la conclusion
y € pleno cumplimiento de esas transacciones sin la cooperacion de sus socios o de las personas 0
entidades vinculadas con |os mismos.

Puede apreciarse que existe un notable paralelismo entre el articulo 8.4 LTE y el articulo 954
d) IRC. Setratade someter ainclusién en labase imponible de | os socios que controlan alaentidad
no residente las rentas obtenidas por la misma en las habitual mente denominadas «operaciones de
refacturaci on».
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Como ya sabemos, nuestralegislacién no contiene preceptos sobre las entidades que realizan
operacionesde refacturacion. El Proyecto deLey delalLey 42/1994, por €l contrario, si conteniauna
norma sobre |as operaciones de refacturacion bastante similar ala previstaen laletrab) del articu-
l08°4delalLTE.

€) Servicios (art. 8.°5LTE).

Tampoco la exclusién de las rentas derivadas de la prestacién de servicios es absoluta. En
efecto, dicha exclusién no juega en los siguientes supuestos:

— Cuando los servicios se prestan por la entidad no residente valiéndose, a su vez, de los
servicios prestados por un socio residente en Alemania, que la controla, o una persona
vinculada con el mismo que esta sujeta en Alemania por obligacion personal de contri-
buir en relacion alas rentas derivadas de dichos servicios [letra @)].

— Cuando € servicio se presta a un residente en Alemania que es un socio que la controla o
aunapersona o entidad vinculada con el mismo también residente en Alemania[letrab)].

No obstante, la exclusion de las rentas de la prestacion de servicios continuara aplicandose
cuando se pruebe que laentidad no residente mantiene un establecimiento equi pado apropiadamen-
te parala prestacion de servicios, participando através del mismo en los tratos comercialesy pres-
tando los citados servicios sin la cooperacién de socios, que la controlan, o de personas o entidades
vinculadas con |os mismos residentes en Alemania.

Puede apreciarse que, a igual que en caso de las actividades comerciales, existe una cierta
coincidenciaentree articulo 8.°5delaLTE, y € articulo 954 e) del IRC, si bien lasimilitud es més
atenuada.

Enlasletrasa) y b) del articulo 8.°5 de la L TE encontramos dos casos, aparentemente com-
parables con los previstosen lasletras @) y b) del articulo 8.°4 delaLTE enrelacién a comercio a
por mayor pero que en realidad responden a dos objetivos diferentes.

Enlaletraa) setipificaunanorma contralaimputacion artificial de servicios en sede de una
entidad no residente en Alemania. Estos servicios son, en realidad, prestados por los socios de la
entidad no residente o por personas o entidades vinculadas con 1os mismos residentes en Alemania.
Es una figura muy préxima ala «refacturacién de servicios».

En laletrab) setipificaunanormaparaproteger |as basesimponiblestributablesen Alemania
de los socios que controlan a la entidad no residente o de las personas o entidades vinculadas con
losmismos. A diferenciade laletraa) laentidad no residente ha podido prestar |0s servicios por sus
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propios medios, sinvalerse del concurso de los socios o personas o entidades vinculadas con losmis-
mos. No estamos, por tanto, ante un supuesto de «refacturacién de servicios», puesto que no hay un
tercero que sea prestatario de los mismos. Més bien se persigue atgjar la «autoprestacion de servi-
cios» por parte de los socios o personas o entidades vinculadas residentes en Alemania, utilizando
ala entidad no residente de manera instrumental. De aqui que si se prueba que la entidad no resi-
dente no esinstrumental, en cuanto que cumple un conjunto de requisitos, las rentas derivadas dela
prestacion de los servicios referidos no serén susceptibles de inclusion.

La legislacién espafiola contempla la inclusion en la base imponible de las rentas positi-
vas derivadas de «...la prestacion de servicios... con personas o entidades residentes en territorio
espafiol y vinculadas... en cuanto determinan gastos fiscalmente deducibles en dichas entida-
des...» (art. 2.°y 10 Dos c) Ley 42/1994).

El supuesto contemplado en el precepto parcialmente transcrito guarda una evidente simili-
tud con €l previsto en laletrab) del articulo 8.°5 delaLTE. Aungque con menor intensidad, también
se advierte una similitud entre el Ultimo parrafo del articulo 8.°5delaLTEy el segundo péarrafo de
laletrac) del apartado Dos de los articulos 2.°y 10 de la Ley 42/1994. En efecto, si bien mediante
técnicas diferentes, ambos preceptos tienen por finalidad exceptuar lainclusion en aquellos supues-
tos en los que la entidad no residente tiene suficiente consistencia econémica.

f) Renting y leasing (art. 8.°7 LTE).

Lasrentasderivadasdelasactividadesderenting y leasing estén excluidas con carécter gene-
ral. En tres supuestos, sin embargo, son susceptibles de inclusion:

— Concesion del uso de derechos, planos, dibujos, procedimientos, «Knok-How» y conoci-
mientos, excepto que se pruebe que la entidad no residente explotalos resultados deriva
dos de su propia actividad de investigacion y desarrollo emprendida sin la cooperacion
de los socios residentes en Alemania que la controlan o de una persona o entidad vincu-
lada con los mismos residente en Alemania (letra ).

— Contratos cuyo objeto son bienesinmuebles, excepto que se pruebe que larentaresultante
de dichos contratos estuviese exenta por virtud de un convenio bilateral para evitar la
doble imposicion si se recibiera directamente por los socios residentes en Alemania que
controlan alaentidad no residente (letra b)).

— Contratos cuyo objeto son bienes muebles, excepto que se pueda probar que laentidad no
residente mantiene un negocio derenting o leasing y participa através del mismo en los
tratos comerciales en general y llevatodas las actividades relativas a negocio comercial
de arrendamiento o leasing sin la cooperacion de sus socios residentes en Alemania, que
lacontrolan, o de personas o entidades vinculadas con |os mismos residentes en Alemania
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[letra c)]. Bajo las expresiones renting y leasing debemos entender, esencialmente, €l
arrendamiento en los términos de nuestro Cédigo Civil, provisto de una opcion de com-
praen el caso del leasing. No estamos, por tanto, ante operaciones financieras como las
gue se derivan del contrato de arrendamiento financiero a que se refiere la disposicion
adicional séptimadelaLey 26/1988, sino ante operaciones de arrendamiento.

Aun cuando €l articulo 8.° 6 de la LTE excluye, como regla general, alarenta derivada del
arrendamiento, es lo cierto que las excepciones son muy importantes, si bien, a su vez, las excep-
ciones estan recortadas por excepciones de signo inverso.

Lasletrasa) y c) se basan enlamismafilosofia. Sonimputableslasrentas derivadasdel arren-
damiento de los bienes sefialados en las mismas, amenos que la entidad arrendadora tenga una con-
sistencia econémica propia para llevar a cabo dichas actividades. Esta consistencia econémica se
concreta en la realizacién auténoma de actividades de investigacion y desarrollo [letrad)] o en la
existencia de unainfraestructura adecuada para realizar con autonomia las operaciones de arrenda-
miento [letrac)].

Laletrab) esmasradical. Las rentas del arrendamiento de bienes inmuebles, sin excepcion
alguna, estan sometidas ainclusion enlabaseimponible salvo que medie un convenio bilateral entre
Alemaniay €l paisen € que se hallen ubicados | os bienes que concediere aeste Gltimo pais el dere-
cho exclusivo deimposicion. Supuesto que Alemania hubiere suscrito sus convenios bilaterales para
evitar la doble imposicion de acuerdo con lo previsto en el Modelo de Convencién (OCDE 1992),
la salvedad mencionada no existiria. Asi pues, las rentas derivadas del arrendamiento de bienes
inmuebles, sin matizacion alguna, salvo lo dicho en relacion alos convenios bilaterales, son objeto
de inclusion en la base imponible de los socios residentes en Alemania que controlan a la entidad
titular de losinmuebles.

Ningunadelas normas alemanasrelativasal renting y a leasing son comparables alas normas
espariolas. En efecto, por lo que serefiere a arrendamiento de derechosy de bienes muebles, lasren-
tas positivas que se derivan del mismo Unicamente seincluiran en labase imponible cuando los arren-
datarios sean «...personas o entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas... en cuanto deter-
minen gastos fiscalmente deducibles en dichas entidades residentes» [art. 2.2y 10 Dosc) Ley 42/1994].

Asi pues, s6lo un supuesto muy particular de arrendamiento de derechosy de bienes muebles,
determinarentas positivas susceptibles de inclusién segiin |as normas espariol as, inclusion que, ade-
mas, se ve constrefiida por 1o dispuesto en el segundo parrafo de laletrac) del apartado Dos de los
articulos 2.°y 10 delaLey 42/1994.

En lo que serefiere alas rentas de arrendamiento de bienes inmuebles, |as normas espafiolas
exceptian deinclusion alosarrendamientos empresarialesy alosintragrupo en €l sentido del articu-
lo 42, de modo que tan sblo los arrendamientos no empresarial es aterceros determinaran rentas posi-
tivas susceptibles de inclusion.
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Puede apreciarse que el &ambito de la norma espafiola es muy reducido en comparacion a de
la norma alemana.

0) Actividades financieras (art. 8.°7 LTE).

L as rentas derivadas de la concesién de préstamos no son susceptibles de inclusion, siempre
gue se pruebe:

— Quelosfondos prestados fueron tomados exclusivamente en mercados financieros extran-
jeros.

— Qued préstamo es alargo plazo.

— Queéd préstamo se aplicaanegocios o establ ecimientos ubicados fuera de Alemania que
obtienen ingresos exclusivamente o casi exclusivamente de actividades que deparan ren-
tas no susceptibles de inclusion.

Fuera del supuesto descrito, que se determina en base a tres circunstancias (mercado donde
se toman los fondos, derivacion del préstamo y aplicacion del préstamo), las rentas positivas deri-
vadas de la concesion de préstamos son susceptibles de inclusion en la base imponible de los socios
residentes en Alemania de la entidad prestamista.

Al amparo de este precepto la actividad financiera en el interior de un grupo de sociedades
(operaciones financierasintragrupo) podra desarrollarse sin interferenciafiscal alguna, siempre que
los recursos empleados hayan sido tomados en el extranjero y la entidad prestatariarealice, basica-
mente, actividades empresariales en el extranjero.

Una norma de contenido y efecto similar, por lo que se refiere a las operaciones financieras
intragrupo, la encontramos en el Ultimo péarrafo de laletrab) del apartado Dos de los articulos 2.0y
10delaley 42/1994.

2. Rentas susceptibles deinclusion.

El examen de los siete nimeros del apartado Uno del articulo 8.° de la LTE proporciona €l
conjunto de las rentas no susceptibles de inclusién, si bien con determinadas restricciones o excep-
ciones, de tal modo que €l resto de las rentas, sin importar su natural eza especifica son susceptibles
deinclusion. Ahorabien, si nos atenemos alatipol ogia de rentas habitual mente utilizada en las con-
venciones bilaterales para evitar la doble impasicion o, inclusive, en nuestro Derecho interno, es
posible ofrecer, ariesgo de ciertas simplificaciones, el conjunto de rentas positivas, segun su natu-
raleza, susceptibles de inclusion en la base imponible de los socios residentes en Alemania:
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— Intereses, dividendos y demés rentas del capital.
— Ganancias del capital.

— Arrendamiento de bienes inmuebles (exceptuando los inmuebles situados en un pais con
convenio hilateral para evitar la doble imposicién que establezca el no gravamen de las
rentas en Alemania).

— Arrendamiento de bienes muebles (exceptuando los realizados en € seno de una activi-
dad empresarial).

— Arrendamiento de derechos dela propiedad industrial o intelectual (excepto que talesdere-
chos deriven de actividades de investigacion realizadas autbnomamente).

— Comercio con personas vinculadas (excepto que se pruebe que las operaciones se reali-
zan de manera auténoma).

— Servicios con personas vincul adas (excepto que se pruebe que las operaciones se realizan
de manera auténoma).

A grandesrasgos puede observarse que lalegislacion alemanacontempla, a igual quelaespa-
fiola, las denominadas «rentas pasivas», es decir, intereses, dividendos, rentas del capital asimila-
das, arrendamientos no empresariales de bienes inmuebles y ganancias de capital, pero, adiferencia
de la espafiola, también comprende | as rentas empresarial es deslocalizadas por motivos fiscales en
los sectores de serviciosy comercio a por mayor, asi como loscanonesy royaltiesrelativosalapro-
piedad industrial e intelectual, bajo determinadas circunstancias.

3. Laparticipacion empresarial en lalegislacion alemana (art. 8° DosL TE).

De acuerdo con lo dispuesto en el apartado Dos ddl articulo 8.° delaLTE, las rentas deriva-
das de una participacién en otra entidad no residente, no seran objeto de inclusion en la base impo-
nible de los socios residentes en Alemania siempre que €l porcentaje de participacion sea no infe-
rior al 25 por 100 del capital y haya sido poseido durante un periodo ininterrumpido de doce meses
y, ademas, concurra alguna de las siguientes circunstancias.

— Laentidad participada esta constituida y tiene su sede de direccion en el mismo pais que
laentidad no residente y, ademas, |a citada entidad obtiene susingresos de manera exclu-
sivao cas exclusiva de actividades tipificadas en los nimeros 1 a 6 del apartado prime-
rodel articulo 8.°delaLTE.

— Laentidad no residente posee la participacion para complementar sus propias actividades,
gue estan tipificadas en los nlmeros 1 a 6 del apartado primero del articulo 8.2, y laenti-
dad participada obtiene su renta de maneraexclusivao casi exclusivadetales actividades.
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Puede apreciarse que existen dos clases de participaciones empresariales. La primera se defi-
ne en razén ala coincidencia geogréfica entre la entidad no residente y la entidad participada, tam-
bién no residente. La segunda en razon ala complementariedad de actividades.

Lalegidacion espariola (tres Ultimos parrafos del apartado Dosdelosart. 2.°y 10 Ley 42/1994)
también regula la participacion empresarial, s bien 1o hace con un grado de rigor bastante més ate-
nuado que el de lalegislacion alemana, por las siguientes razones:

— El porcentaje de participacion exigido por lalegislacion espafiola es del 5 por 100, en
tanto que lalegislacion alemanaexige el 25 por 100. Este era, precisamente, el porcenta-
je que constaba en el Proyecto de Ley del Gobierno.

— Lalegidacion espafiola no exige que la entidad participada esté constituida en el mismo
pais o territorio (coincidencia geogréfica) ni que la entidad participe realice actividades
empresariales y tenga la participacion con fines de complementariedad (complementa-
riedad de actividades). Lalegislacion espafiola Uinicamente exige que la entidad participe
dirijay gestione la participacion mediante la correspondiente organizacion de medios
materiales y personales.

Existe, no obstante, una coincidencia entre lalegislacion espafiolay la alemana, a saber, que
la entidad participada debe realizar actividades empresariales. Probablemente éste sea € requisito
mas importante de todos, porque entronca con uno de |os obj etivos basicos de las normas sobre trans-
parenciafiscal internacional que se halla presente tanto en la legislacion alemana como en la espa-
fiola: no afectar alas rentas de naturaleza empresarial.

Escierto, sin embargo, que lalegislacion alemana afinamucho més que la espafiolaen lo con-
cerniente a las rentas de naturaleza empresarial, porque excluye de esta categoria a las rentas deri-
vadas de actividades empresariales ded ocalizadas por motivos fiscales.

El articulo 13 dela L TE regula un supuesto que, en cierto modo, también puede ser engloba-
do bajo la nocidn de «participacion empresarial», aunque, mas exactamente, deberia ser encuadra-
do en el estudio de la€ficaciadelos convenios paraevitar ladobleimposicion internacional enrela
cion alas normas sobre transparenciafiscal internacional.

Cuando laentidad no residente percibe dividendos de otra entidad filial no residente, querea-
liza exclusivamente o casi exclusivamente actividades empresariales, es decir, actividades tipifica
das en los nimeros 1 a 6 del apartado Uno ddl articulo 8.° de la LTE, dichos dividendos no serén
susceptibles del inclusion en la base imponible de |os socios residentes en Alemania de la entidad
perceptora de los citados dividendos, a condicidn de que esos dividendos hubiesen resultado exen-
tos caso de ser percibidos directamente, lo que acontece en el supuesto en que lafilial delaentidad
no residente es, a su vez, residente de un pais con el que Alemania ha pactado un convenio bilatera
paraevitar la doble posicion internacional con el método de exencidn (generalmente para participa
ciones superiores a 10 por 100).
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Lanorma, ciertamente compleja, puede ser explicada mediante el siguiente grafico:

Entidad residente en
Alemania (A)

Entidad no residente (cuyas rentas
son susceptibles de inclusdn) (B)

método de exencion (C)

Filial no residente (que reparte el
dividendo). Residente en un pais con
e gue Alemania tiene convenio con

Pues bien, supuesto que C obtenga rentas de naturaleza empresarial, |os dividendos obtenidos
por B de C no son susceptibles de inclusién en la base imponible de A.

Esinteresante observar quelanoinclusién dd dividendo dependedel cumplimiento dedosrequisitos:

— Laentidad filial (C) obtiene sus rentas, basicamente, de la realizacion de actividades

empresariales.

— Laentidad filial (C) esresidente de un pais con el que Alemania ha concluido un con-
venio bilateral paraevitar ladoble imposicion con € método de exencidn (generamente
para participaciones del 10 por 100).

La norma se fundamenta en una suerte de «levantamiento del velo de la personalidads», res-
pecto de laentidad no residente (B), muy propio de las normas de transparenciafiscal y, ademas, en
una constante también propia de las mismas: afectan alas «rentas pasivas» y alas rentas empresa-
riales dedlocalizadas por motivos fiscales.

4. Laregla «de minimis» y limites absolutos de inclusion.

4.1. Laregla «de minimis» (art. 9.°LTE).

Larenta susceptible de inclusién en la base imponible de acuerdo con las reglas establecidas
en el articulo 8.°delaLTE, estara exceptuada de dichainclusién si |osingresos correspondientes a
lacitadarentano exceden del 10 por 100 del total delosingresos (exceptuados los dividendos aque
serefieree art. 13LTE), conta que el total importe de la renta exceptuada de acuerdo con laregla
anterior no exceda de 120.000 DM en relacion a cada socio residente en Alemania de la entidad no

residente.
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Aunque lanorma «de minimis» es complegja, parece que lainterpretacién mas adecuada esla
siguiente:

— Primero se aplica la comparacion entre ingresos correspondientes a las rentas suscepti-
bles de imputacion y los ingresos totales:

Ingresos correspondientes a rentas susceptibles de imputacion

Ingresos totales

— Si € coeficiente resultante es superior a0,1 laregla «de minimis» no operay todalarenta
susceptible de inclusion debe ser incluida en la base imponible de los socios residentes
en Alemania

— Sid coeficienteresultante esinferior a0,1, larenta susceptible deinclusién no serainclui-
dahasta el l[imite de 120.000 DM por cada socio residente en Alemania.

También la legislacion espafiola contiene una regla «de minimis» (apartado Tres de los
arts. 2.°y 10), pero esta basada en criterios diferentes a la norma alemana. En efecto, |os términos
de comparacion son rentas susceptibles de inclusion sobre rentas totales (15 por 100) y rentas sus-
ceptibles de inclusion sobre ingresos totales (4 por 100), no existiendo, ademés, una cantidad que
opere amodo de umbral inferior, al modo de lalegislacion alemana.

4.2. Limite absoluto de inclusion (art. 10 LTE).

El articulo 7.°delaLTE ordenalainclusién en la base imponible de los socios residentes en
Alemania de |a parte de renta tipificada como susceptible de inclusiény el articulo 10, refiriéndose
aesta parte de renta establece que en e supuesto de que su importe resultase negativo «ninguna adi-
Cion serd efectuadax.

A nuestro entender esto significa que las rentastipificadas como susceptibles deinclusién pue-
den compensarse entre si. Mas dudoso es que puedan compensarse rentas tipificadas como suscep-
tibles de inclusion con rentas no tipificadas.

Lalegislacion espafiolatambién contiene un limite absol uto de inclusién, puesto que, de acuer-
do conlo previsto en el apartado Tresdelos articulos 2.2y 10 dela Ley 42/1994, en ningln caso se
incluird una cantidad superior ala rentatotal de la entidad no residente. Esto quiere decir que las
rentas tipificadas como susceptibl es de inclusion pueden compensarse con las rentas no tipificadas,
deta modo quesi el saldo es nulo 0 negativo no habrainclusién en la base imponible de los socios
residentes en Espafia.
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XI1. REINO UNIDO

Las normas sobre transparenciafiscal internacional en el Reino Unido responden aunaorien-
tacion diferente ala seguida por los Estados Unidos y Alemania. En efecto, en el Reino Unido es
susceptible deinclusion latotalidad de larenta obtenida por laentidad no residente controlada (CFC),
siempre que concurran |os supuestos determinantes de inclusion y, a su vez, no concurran alguna o
algunas de la excepciones legalmente previstas.

Asi pues, lalegislacion del Reino Unido no pivota sobre la natural eza de | as rentas obtenidas
por laCFC, adiferenciadelalegisacién estadounidense, alemana o espafiola, |o cua no quiere decir
gue dicha naturaleza seaindiferente pues como més adel ante hemos de ver, juega decisivamente en
algunas de | as excepciones antes aludidas.

Las normas sobre transparenciafiscal internacional en el Reino Unido estan contenidas en la
Income and Corporation Taxes Act 1988, pudiendo distinguirse dos grupos de normas:

— Normas sobre transferencias de patrimonios al extranjero. Estas normas solo afectan alas
personas fisicas.
— Normas sobre entidades controladas no residentes (CFC).
Estas Ultimas son las que mas propiamente responden a la naturaleza de la transparencia fis-
cal internacional y por ello las examinaremos con mayor detenimiento, procurando centrar nuestra
atencién, de acuerdo con el objetivo de nuestro estudio, en lainfluencia gercida por la naturaleza

de las rentas obtenidas por la CFC, lo que nos llevard a profundizar en las excepciones, en particu-
lar en larelativa ala que versa sobre | as actividades de |la CFC.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 747 de la Taxes Act de 1988, cuyo antecedente
eslaTax Act de 1984, la Administracion puede dictar la aplicacion de las normas sobre transpa
renciafiscal internacional en relacion a toda entidad residente en el extranjero, controlada por per-
sonas residentes en Reino Unido y sujeta a un régimen tributario privilegiado.

A partir del cumplimiento de todas y cada una de las circunstancias referidas, cuyo estudio
hemos realizado en comentarios precedentes, €l sujeto pasivo puede oponer cinco excepciones:

— Politica de distribucién de dividendos aceptable (art. 748.1 a) TA 1988).
— Realizacion de actividades exentas (art. 748.1 b) TA 1988).

— Caotizacion publica (art. 748.1 c) TA 1988).
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— Rentas escasas (art. 748.1. d) TA 1988).

— Motivaciones no fiscales (art. 748.3 TA 1988).

1. Politica de distribucion de beneficios aceptable.

De acuerdo con lo previsto en la Schedule 25, Part | de la Taxes Act de 1988 una CFC lleva
una politica aceptable de distribucion de dividendos, si se cumplen |os siguientes requisitos:

— El dividendo se paga en relacion a gjercicio econdmico respecto del cual se discute la
aplicacién de la condicidén CFC o respecto de otro gjercicio econémico que, entodo o en
parte, cae dentro de aquel gjercicio econémico.

— El dividendo se paga dentro de | os dieciocho meses siguientes alafinalizacion del perio-
do a que corresponde. La Administracién puede conceder un plazo mayor.

— El dividendo debe representar, a menos, € 50 por 100 de los beneficios disponibles s la
CFC es unatrading company o e 90 por 100 si no es unatrading company. Para calcular
dichos porcentaj es deben ponerse en relacion alos beneficios obtenidos por la CFC con los
dividendos distribuidos con cargo alos mismos. Los beneficios son |os que constan en los
estados financieros de la CFC como susceptibles de distribucién, tomandose para su deter-
minacion las normas vigentes en € pais o territorio en € que residela CFC. Puede aconte-
cer, por lo tanto, que unas normas contables no muy rigurosas permiten reducir € nivel de
beneficios por debajo del que hubieraresultado caso de aplicar lasnormas del Reino Unido,
con lo cua d acceptable distribution test puede no ser realmente significativo.

En lalegidacidn espafiola no existe una excepcion en favor de las entidades no residentes que
practican una «politica aceptabl e de distribucion de dividendos», pero en la précticase llegaaun resul-
tado similar através delo dispuesto en € apartado sete delosarticulos 2.°y 10 dela Ley 42/1994, que
establecelano integracion en labase imponible de «...los dividendos o participaciones en beneficiosen
la parte que corresponda ala renta positiva que haya sido incluida en la base imponible...».

Por otra parte debe observarse que, considerando € tipo de rentas tipificadas como suscepti-
bles deinclusién por las normas espafiol as, la entidad no residente que las obtiene seria, en lamayor
parte de los casos, perteneciente a la categoria no-trading 1o que implicaria una exigencia de dis-
tribucion de la préctica totalidad del beneficio.

Las debilidades del «test» de politica de distribucion aceptable, basicamente su dependencia
de normas contables foraneas, de una parte, y, de otra, € tipo de rentas afectadas por las normas
espafiolas sobre transparenciafiscal internacional, probablemente aconsegjaron al legislador adeses-
timar el citado «test».
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2. Realizacion de actividades exentas.

El articulo 748.1 b) de la Tax Act 1988, exceptiia de lainclusién en la base imponible de
los socios alas rentas de la CFC que durante el periodo impositivo esta comprometida en larea
lizacién de actividades exentas en los términos previstos en la Schedule 25, Part 11 de la Taxes
Act de 1988.

Las normas contenidas en la Schedule 25, Part |1, no tienen por objeto tipificar unas rentas
susceptibles deinclusidn en labase imponible delos socios dela CFC, a modo de la Subpart F pro-
visions del IRC estadounidense o del articulo 8.° delaLTE aemanao, en fin, del apartado Dos de
losarticulos 2.2y 10 dela L ey 42/1994 espafiola, sino definir un conjunto de caracteristicas basadas
en €l tipo de actividad que desarrollala CFC al objeto de establecer lainclusion o noinclusion dela
totalidad de larenta.

2.1. Definicion de actividades exentas (art. 6.° 1 Part |1 Schedule 25 TA 1988).

Una CFC se entiende que realiza actividades exentas si se cumplen |os siguientes requi-
sitos:

a) LaCFC tieneun establecimiento de negociosen € territorio en el cual esresidente, duran-
tetodo el gercicio econémico.

b) Las actividades del establecimiento de negocios son dirigidas efectivamente en el
territorio en el que se halla el establecimiento citado, durante todo el gjercicio eco-
némico.

¢) En ningln momento del gjercicio econdémico la CFC debe realizar determinadas activi-

dades. Denominaremos a estas actividades, actividades no exentas.

Puede apreciarse que la definicién de actividades exentas se fundamenta en dos requisitos con-
currentes:
— Lapresenciaefectivade la CFC en el pais o territorio en € que esta constituida.
— Lanaturaleza de las actividades realizadas. Esta segunda circunstancia es la més impor-
tante.
Examinaremos, en primer lugar, |as actividades no exentas segin su naturalezay, posterior-

mente, las circunstancias en virtud de las cuales se caracteriza la presencia efectiva.
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2.1.1. Actividades no exentas seglin su haturaleza (art. 6.° 2 Part 11 Schedule 25 TA 1988).

Para que la CFC se entienda que realiza actividades exentas, en ningln momento del gjerci-
cio econdmico la principal actividad de la misma debe consistir en:

a) Actividadesdeinversion [art. 6.°21)].

b) Comercio de mercancias para entregar a o desde € Reino Unido y € comercio con per-
sonas vinculadas [art. 6.° 2 ii)].

De acuerdo con €l articulo 9.°1 de la Part I Schedule 25, son actividades de inversion:

— Latenenciade valores (accionesy obligaciones, bésicamente), patentes o derechos de la
propiedad intelectual .

— Lanegociacion de valores (acciones y obligaciones, basicamente), excepto en concepto
de «broker».

— El arrendamiento de bienes 'y derechos.

— Lainversion, bajo cualquier forma, de fondos que serian, de otramanera, validos, direc-
ta o indirectamente, paralainversién por o en favor de cualquier persona que tiene, o
esta vinculada con una persona que tiene, control, sola o en union a otras personas, de
laCFC.

De acuerdo con € articulo 10 de la Part |1 Schedule 25, las mercancias que son entregadas
dentro del territorio en el que la CFC es residente no se entienden que forman parte del comercio
antes referido.

Ademas de las actividades referidas en las letras a) y b), en €l caso en que la CFC se halle
principalmente dedicadaacomercio a por mayor, distribucion, o actividadesfinancieras, menos que
el 50 por 100 de los ingresos brutos de la CFC derivados de |as actividades referidas debe derivar-
se, directa o indirectamente, de operaciones con personas o entidades vinculadas [art. 6.° 2 b)].

De acuerdo con lo previsto en € articulo 11.1 dela Part |1 Schedule 25, se consideran activi-
dades de comercio al por mayor, distribucion o financieras, las siguientes:

— Comercio con cualquier clase de bienes al por mayor en vez de al por menor.
— Transporte aéreo y maritimo.
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Bancay cualquier actividad similar que consista en la toma de depésitos, préstamos o
ambosy larealizacion de préstamos o inversiones.

Administracion de fiducias.
Negociacion de valores en concepto de «broker.
Negociacion sobre futuros, reales o financieros.

Seguros, en los términos previstos en la Insurance Companies Act 1982.

Tratandose de la Bancay actividades asimiladas se aplican reglas especiales alos efectos de
determinar si las operaciones se realizan 0 no con personas o entidades vinculadas. Estasreglas estan
contenidas en el articulo 11.3:

Ningun pago de intereses recibido de una entidad residente en el Reino Unido seré con-
siderado como un ingreso derivado, directa o indirectamente, de personas o entidadesvin-
culadas, pero

Se presumira que la condicién de operar con personas o entidades vinculadas por debajo del
50 por 100, no se cumple plenamente s, en cualquier momento del gercicio econdmico, e
importe por € cual € valor agregado del «capital interest» en la entidad es poseido, directa
o indirectamente, por las personas que tienen €l control delaentidad y por cualquier otra
persona vinculada con las mismas, excede del valor de los activos fijos de la entidad en
15 por 100, o més del importe por €l cua el «outstanding capital» excede agquel valor.

A estos efectos «capital interest» significaun interésen el capital emitido o reservasdelaenti-
dad o0 en un préstamo o depdsito con la entidad o la obligacidn de un garante bajo una garantia dada
a0 en beneficio de las entidades; «outstanding capital» significael total valor del «capital interest»
en laentidad, menosel valor, segun libros de contabilidad de laentidad, de cualquier facilidad finan-
ciera hecha por la entidad a personas residentes fuera del Reino Unido que controlan alaentidad o
vinculadas con esas personas.

Por consiguiente, la actividad de Bancay asimilada, estara sometidaalas normas sobre trans-
parencia fiscal internacional britanicas cuando:

El importe del valor agregado del «capital interest» poseido por las personas que contro-
lan la CFC o por otras personas vinculadas con las mismas excede del valor de los acti-
vos fijos en el 15 por 100 («the value of the company's fixed assets», significa el valor,
segln libros de contabilidad de la compafiia, de los locales, instalaciones y |as acciones
y participaciones respecto de las que ningiin beneficio derivado de su renta seria consi-
derado contablemente, como ingreso comercial paracalcular los beneficios del gjercicio
econémico en € que agquel beneficio se origing).
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— El importe del «outstanding capital» excede del «capital interest» poseido por |as perso-
nas que controlan las CFC o por otras personas vinculadas con |as mismas.

También existen normas especial es respecto de las compafiias de seguros en relacién con la
norma relativa a operaciones con personas o entidades vinculadas contenida en €l articulo 6.° 2 b)
525 PIl ITA. 1988. En efecto, € articulo 11.6 establece las siguientes reglas:

— Seentienden por ingresos derivados, directa o indirectamente, de operaciones realizadas
con personas o entidades vinculadas |os correspondientes a responsabilidades asumidas
en relacion adichas personas o entidades o sus propiedades.

— Losingresos que deben tomarse en cuenta son primasy comisiones recibidas a causa de
contratos de seguro, excepto que hayan sido reformadas.

— Cuando unaresponsabilidad es reasegurada, en todo o en parte, la prima debe ser reduci-
daen laparte correspondiente.

No esfacil establecer unacomparacion entre las normas de la Income and Corporation Taxes
Act 1988 relativas a la haturaleza de | as actividades realizadas por la CFC y las normas de nuestra
Ley 42/1994 concernientes a las rentas susceptibles de inclusién porque, como ya hemos apuntado,
su funcion es diferente. Pese aello, si es posible destacar ciertos rasgos comunes o netamente dife-
renciadores.

Lasactividades deinversién [art. 6.°2 d) i) 525 PIl |.T.A. 1988] determinan rentas tipificadas
enlasletrasa) y b) del apartado Dos de los articulos 2.°y 10 de laLey 42/1994, si bien e &ambito de
aquéllas parece ser méas amplio porque lalegislacién espafiola no comprende a las rentas derivadas
del arrendamiento de bienes mueblesy derechos (patentesy derechos delapropiedad intelectual, bési-
camente). Obsérvese que lalegidacion britanica se refiere a actividades en tanto que la espafiola, a
igual que laestadounidensey laaemana, lo hace alas rentas derivadas de | as actividades inversoras.

Las plusvalias derivadas de latransmision de valores (accionesy obligaciones, basicamente),
aqueserefiere d articulo 6.°2 @) ii) 525 PII ITA 1988, estan tipificadas en laletrad) del apartado
Dosdelosarticulos 2.2y 10 dela Ley 42/1994. Sin embargo, en dicha letra d) también estan com-
prendidas las plusvalias sobre bienes inmuebles, a las que no se refiere la legislacion briténica

Las actividades de comercio a por mayor a que se refiere el articulo 6.°2 a) ii) 525 PII ITA
1988 carecen de su correspondiente en la legislacion espafiola. Sin embargo, existe un interesante
paraldismo entre el articulo 6.°2 b) ITA 1988y laletrac) del apartado Dos delos articulos 2.2y 10
delaLey 42/1994. En efecto, lanorma briténica califica como actividades no exentas aquellas que
se realizan en medidaigual o superior a 50 por 100, con personas o entidades vinculadas, siempre
gue, ademas, dichas actividades consistan en comercio al por mayor, transporte aéreo, crediticiasy
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financieras, aseguradoras, negociacion de valores, negociacion sobre futuros y administracién de
fiducias, en tanto que la norma espafiola declara susceptibles de inclusion en la base imponible las
rentas obtenidas por la entidad no residente en territorio espafiol en cuanto derivan de actividades
financieras y crediticias, aseguradoras y de prestacion de servicios realizadas frente a personas o
entidades vinculadas y residentes en territorio espafiol, excepto que la entidad no residente realice
mas del 50 por 100 de las operaciones correspondientes a dichas actividades con personas o entida-
des no vinculadas.

No debe perderse de vista, sin embargo, que la norma espafiola se refiere a operaciones rea-
lizadas por laentidad no residente en territorio espariol con personas o entidades vinculadas que sean
residentes en territorio espafiol en tanto que la norma briténica no se refiere a la circunstancia de
residencia, de aqui que lanorma espafiol a sea bastante menos «ambiciosa» quelabritanica. Lanorma
espafiola, como ya sabemos, tiene por objeto impedir €l vaciamiento artificial de bases imponibles
generadas en sede de personas 0 entidades en territorio espafiol, en tanto que lanormabriténicatiene
por objeto someter atributacion rentas generadas en la CFC relativas a actividades que se entienden
deslocalizadas por motivos fiscales.

2.1.2. Presencia efectiva.

La excepcion basada en la realizacion de actividades exentas requiere, ademés de no realizar
determinadas actividades, que |as actividades permitidas se realicen a través de un establecimiento
de negocios situado en €l territorio en € que la CFC es residente y que sean dirigidas efectivamen-
te en dicho territorio, como ya sabemos.

Deacuerdo con € articulo 7.° delaPart |1 Schedule 25 se entiende por establ ecimiento de nego-
cios en relacion auna CFC, todainstal acion que es o esté concebida para ser ocupaday utilizada con
un grado razonable de permanenciay desde la cua las operaciones de la CFC en € territorio en €
cual esresidente son realizadas, total o principalmente. El apartado 2 del articulo referido citacomo
instalaciones constitutivas de un establecimiento de negocios a las oficinas, tiendas, factorias, edifi-
cios, minas, pozos de aceite y gas, canteras o cualquier otro lugar de extraccion de recursos natura-
les, una construccion o un proyecto de instalacion de, al menos, 12 meses de duracion.

De acuerdo con € articulo 8.° de la Part || Schedule 25 €l requisito de direccién efectiva se
cumple cuando el nimero de personas empleadas por la CFC en € territorio en el cual esresidente
es adecuado en relacién a volumen de operaciones de lacompafiay 10s servicios suministrados por
la CFC para personas residentes fuera del territorio de su residencia no son de hecho gjecutados en
el Reino Unido.

La legislacion espafiola no contiene normas relativas a la presencia efectiva. Esto se debe a
gue afecta a rentas pasivas, es decir, intereses, dividendos, arrendamientos inmobiliariosy plusva-
lias[letrasa), b) y d) del apartado Dosdelosarts. 2.°y 10 Ley 42/1994] respecto de las cuales care-
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ce de sentido laidea de vinculacion a un determinado territorio. Unicamente podrian tener sentido
las normas sobre presencia efectiva en relacion alas rentas empresariales intragrupo generadoras
de gastos paralas entidades residentes en territorio espafiol [letrac) del apartado Dosdelos arts. 2.°
y 10 Ley 42/1994], pero €l legislador espafiol, menos exigente que e briténico pero tal vez méas prac-
tico, se haconformado con unatipificacién objetivade la operatoria de laentidad no residente (CFC
en términos de la legislacion britanica), basada en el volumen de ingresos frente a personas o enti-
dades no vinculadas, debiendo recordarse que €l legislador britanico también exige, adicionalmen-
te alapresencia efectiva, dichatipificacion objetiva.

2.1.3. Laparticipacion empresarial.

Deacuerdo con lo dispuesto en el articulo 6.°d) i) delaSchedule 25 Part 11 ITA 1988, latenen-
ciade acciones y obligaciones constituye una actividad no exenta segun su naturaleza. Sin embar-
go, dicha actividad si sera exenta por naturaleza cuando sea realizada por una «holding company»
si se cumplen determinadas circunstancias.

La «holding company» se define en funcidn delacomposicion de su activo: tenencia de accio-
nesy valores de otras compafiias que se hallan bajo su control (art. 12 Schedule 25 Part 11 ITA 1988).

Pues bien, una «holding company» se entiende que realiza actividades exentas cuando a menos
el 90 por 100 de sus ingresos durante el gjercicio econdmico se deriva directamente de compafiias
bajo su control que relinen dos requisitos:

— Son residentes en €l territorio en el que reside la «holding company», y

— No son, asu vez, «holding companies», sino entidades comprometidas en la realizacion
de actividades exentas.

Este tipo de holding se denomina «local holding company>.

Tambi én se entiende que una «hol ding company» realiza actividades exentas cuando a menos
el 90 por 100 de sus ingresos durante el gjercicio econdmico se deriva directamente de compafiias
bajo su control, siempre y cuando que dichas compafiias:

— Son «local holding companies», 0

— No son «holding companies», locales 0 no, pero estan comprometidas en la realizacion
de actividades exentas.

Este tipo de holding se denomina «international holding company».
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Las normas britanicas relativas ala «participaci 6n empresarial» son bastante més restrictivas
gue la espafiolas que estan contenidas, como sabemos, en el Ultimo parrafo del apartado Dos de los
articulos 2.°y 10 de laLey 42/1994. En efecto:

— Lanormabritanicarefiere la «participaci 6n empresarial» a una «holding company», loca
o internacional, en tanto que lanorma espafiolalarefiere acualquier clase de entidad.

— Lanorma briténica reguiere que las sociedades operativas de las que proceden las rentas
estén bajo el control de la «holding company», en tanto que la norma espafiola tan sdlo
exige una participacion, directa o indirecta, superior a 5 por 100.

— Lanorma briténicaexige que la entidad operativa redlice actividades exentas en, a menos,
el 90 por 100, en tanto que la norma espafiola exige un 85 por 100 de actividades empresa-
riales. Entérminos generalesel ambito delas actividades empresariales segun lalegislacion
espafiola es més amplio que € de las actividades exentas segun lalegidacién britanica.

— Lalegislacion britanica admite que la renta obtenida por la «holding company» proven-
gade una «local holding company» en tanto que la norma espafiola admite que la renta
derivada de |a participacion empresarial haya transitado por una cadena indefinida de
«holding companies», locales o internacionales en el sentido briténico, contal que se con-
serve e grado de participacion superior a 5 por 100.

A pesar delasdiferencias expuestas, |0 cierto es que ambas normativastienen un niicleo comin
en cuanto que exigen que las rentas derivadas de |a participacion empresarial procedan de entidades
que realizan actividades empresariales.

3. Cotizacion puablica.

LaPart Il delaSchedule 25 desarrollalaexcepcion relativaalacotizacién publica. El articu-
lo 13 de lamisma prevé que una CFC cotiza publicamente cuando se cumplen |os siguientes requi-
sitos:

— No menos del 35 por 100 de las acciones de la CFC con derecho de voto (y no siendo
acciones con derecho a dividendo fijo, con o sin derecho a participar en los beneficios)
han sido atribuidas incondicionalmente a, o adquiridas incondicional mente por, €l publi-
coy, en todo €l gercicio econémico, son tenidas por el publico en plenitud de derechos
econémicos.

— Dentro de un periodo de 12 meses anterior al cierre del g ercicio econdmico, las acciones
dela CFC en poder del publico han sido objeto de transacciones en un mercado recono-
cido de vaores situado en €l territorio de residenciade la CFC.
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— Dentro del periodo anteriormente referido las acciones han cotizado en lalistaoficial del
referido mercado reconocido de valores.

Ademas de las reglas precedentes en ningin momento del gjercicio econémico dela CFC
el porcentaje de los derechos de voto poseidos por |os accionistas principal es debe exceder del
85 por 100. Accionista principal es quien posee méas del 5 por 100 de los derechos de voto y
cumple, ademas, determinados requisitos.

Si se cumplen los requisitos anteriormente expuestos no procedera laimputacion de las ren-
tas obtenidas por la CFC.

Lalegislacion espafiola no contiene esta excepcidn, de modo que la cotizacién en un merca-
do publico devalores no impide lainclusién en labase imponible de | os socios residentes en Espafia
delas rentas tipificadas en el apartado Dos de los articulos 2.°y 10 delaLey 42/1994.

Debe advertirse, sin embargo, que Unicamente el Reino Unido, de entrelos diez paises que en
1994 tenian normas sobre transparenciafiscal internacional, disponiade esta excepcion. Tal vez ello
se debaalamuy desigual significacion que tiene cotizar en el mercado publico de un pais desarro-
Ilado que en el de un pais subdesarrollado o en €l de un paraiso fiscal.

4. Rentas escasas.

De acuerdo con lo dispuesto en € articulo 748.1 d) de laIncome and Corporation Taxes Act
1988, no procedera la imputacion de las rentas obtenidas por la CFC si las mismas no exceden de
20.000 libras en relacién a un gercicio econémico de 12 meses.

Lalegislacion espafiola tampoco contiene una regla «de minimis» basada en € importe total
de la renta susceptible de inclusion o de la renta total obtenida por la entidad no residente. Como
sabemos, lalegislacion espafiola utiliza una regla «de minimis» construida en funcién de la propor-
cion de larenta susceptible de inclusién sobre larentatotal, o los ingresos totales (apartado Tres de
losarts. 2.2y 10 delaLey 42/1994).

5. Motivaciones no fiscales.

El apartado 3 del articulo 748 y la Part IV de la Schedule 25 de la Income and Corporation
Taxes Act 1988, regulan una excepcion fundamentada en los motivos econémicos de la CFC.
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No procederalaimputacion de larenta obtenida por la CFC, cuando concurran los siguientes
requisitos:

— Ninguna de las transacciones realizadas por la CFC en el gjercicio econémico, tomadas
aislada o conjuntamente, determinaron unareduccion delosimpuestos apagar en €l Reino
Unido o lareduccién efectivafue minimao no fue el principal propésito o uno delosprin-
cipales propositos de las transacciones referidas obtener una reduccion de los dichos
impuestos.

— Laprincipal raz6n o unade las principal es razones para la constitucién de la CFC no fue
obtener unareduccion de impuestos a pagar en € Reino Unido mediante una desviacién
de beneficios fueradel Reino Unido.

Los impuestos concernidos son el Income tax, el Corporation tax y €l Capital gainstax.

LaPart IV dela Schedule 25 establece un conjunto de normas cuyo objetivo es dar precision
a conceptos tan sumamente indeterminados como «...principal propésito... reduccion de los citados
impuestos» o «...principal razon... desviacién de beneficios fuera del Reino Unido», contenidos en
el articulo 748.3. ITA 1988 anteriormente mencionados.

El articulo 17 delaPart IV dela Schedule 25 establece que una transaccion o un conjunto de
transacciones realizadas a través de una CFC determinan una reduccion de impuestos en € Reino
Unido si, en € caso de que dichas transacciones no hubieran sido realizadas, una persona hubiera
debido satisfacer tales impuestos o un importe mayor o de los mismos o0 no hubiera tenido derecho
adevoluciones del impuesto o adisfrutar deincentivosfiscales o hubieratenido derecho aunadevo-
lucién o a unos incentivos fiscales mas reducidos.

El articulo 18 se enfrenta con la espinosa cuestion de los propésitos de elusion impositivay,
como seguidamente veremos, no entra en ella sino que se limita a sefiaar |os sujetos pasivos que
pueden ser portadores de tales propésitos. La impotencia del precepto para orientar la dificil con-
crecion del propésito se manifiesta en su propio contenido redundante, como lo demuestra su tra-
duccién literal: «Es el principal proposito o uno de los principales propositos de una transaccién
lograr una reduccion de impuestos en €l Reino Unido si éste es el propdésito o uno de los principa-
les propdsitos:

a) Delacompafiiaextranjera controlada (CFC) concernida, o
b) De una persona que tiene un interés en dicha compafiia en cualquier tiempo durante el

gjercicio econdmico afectado.

Finalmente, €l articulo 19 abordala cuestién, no menos dificil, de precisar e significado de
la elusién impositiva mediante la desviacion de beneficios fueradel Reino Unido.
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De acuerdo con dicho precepto, laexistenciade una CFC determina unareduccion deimpues-
tos en e Reino Unido mediante una desviacion de beneficios del Reino Unido en un determinado
gjercicio econdémico si es razonable suponer que si ni la CFC ni cualquier compafiia vinculada con
la misma hubieran existido, se habria producido alguna de las siguientes circunstancias:

— Latotalidad o una parte sustancial de los ingresos que estan contabilizados en la CFC en
relacion a un determinado ejercicio econdmico habrian sido percibidos por una persona
0 entidad residente en el Reino Unido, y

— Dicha persona o entidad o cualquier otra persona residente en € Reino Unido o habria
estado obligada al pago de impuestos en €l Reino Unido o a pago de impuesto mas ele-
vados o no habriatenido derecho a minoraciones o devoluciones de tales impuestos o 1o
habria tenido en menor medida.

En general, los comentaristas de las normas britanicas transmiten laimpresion de que el Inland
Revenue es muy riguroso en la aplicacion de las normas sobre lamotivacion dela CFC, de tal mane-
raque el «motive text», casi por definicion, es incapaz de ser satisfecho si la CFC esté constituida
en un pais o territorio de fiscalidad baja.

La legislacion espariola sobre transparencia fiscal internacional no contiene normas con-
cernientes a la excepcion de motivacion. En realidad, el «motive exception» es un rasgo pecu-
liar de las legislaciones que, como la britanica o la francesa, construyen su entramado normati-
vo bajo el criterio de imputacion de la totalidad de la renta obtenida por la entidad no residente
(entity approach). Por el contrario aguellas legislaciones que, como la estadounidense, alemana
y espafiola, construyen sus normas sobre transparencia fiscal internacional bajo el criterio de
imputacién de aquella parte de la renta obtenida por la entidad no residente que relina determi-
nadas circunstancias (transactional approach), el «motive exception» 0 no se aplica o juega un
papel marginal.

En un contexto diferente, aunque relacionado, € articulo 11 Dosdela L ey 42/1994, exceptia
la no deduccién de gastos por operaciones con personas o entidades residentes en paraisos fiscales
«...en lamedida en que € sujeto pasivo pruebe que el gasto devengado responde a una operacién o
transaccion realizada por motivos econdmicos validos».

6. Normas sobr e transferencia de patrimonios al extranjero.

El articulo 739 de lancome and Corporation Tax Act 1988, regulalaimputacion a personas
fisicas residentes en el Reino Unido de las rentas obtenidas por entidades residentes en el extranje-
ro alas que, previamente, habian transferido elementos patrimoniales, cuando ostentan derechos
sobre las referidas rentas.
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L os derechos sobre |as rentas pueden adoptar diversas formas:

— Derechos de crédito sobre la entidad no residente cuyo valor sea funcion de las rentas
obtenidas por dicha entidad.

— Derecho adecidir sobre la aplicacion de las rentas obtenidas por la entidad no residente.

— Derecho arecibir los bienes en los que se materializa la renta obtenida por la entidad no
residente, que se hallan, por consiguiente, disponibles atal efecto.

En nuestra legislacion no existe una norma expresa sobre la tributacién de las rentas de los
patrimonios transmitidos por |as personasfisicas residentes en territorio espafiol aentidades no resi-
dentes en el mismo. Sin embargo, dichas rentas pueden ser imputadas a |as personas fisicas resi-
dentes en territorio espafiol en cuanto gque las mismas ostentan un derecho a exigirlas incondicio-
nal mente, puesto que de acuerdo con lo previsto en laLey 18/1991, del Impuesto sobre la Rentade
las Personas Fisicas las rentas se entienden obtenidas desde e momento en que sean juridicamente
exigibles aun cuando no se hubieran percibido materialmente.

El contenido del derecho referido, y, en particular, lafacultad de exigibilidad que, en su caso,
pudiera incorporar el mismo, habra de dilucidarse alaluz del ordenamiento juridico del paisen el
gue se encuentre constituidala entidad no residente.

X111. FRANCIA

L as hormas francesas sobre transparenciafiscal internacional responden al modelo deimpu-
tacion de la totalidad de la renta obtenida por la entidad no residente, siempre que concurran los
supuestos determinantes de la inclusion y no concurran las circunstancias determinantes de las
excepciones legamente previstas. Setrata, por consiguiente, del mismo modelo que anteriormen-
te hemos examinado en relacion al Reino Unido, aungue mucho menos sofisticado, o, si se quiere,
més simple.

Laregulacion sobre latransparenciafiscal internacional esta contenidaen el articulo 209 B
del Code des Impotsy en los articulos 102 Sa 102 Z, ambos inclusive, del Annexe |l del citado
Cadigo. Estas normas proceden de una Ley del afio 1980, y han sido modificadas por sendas
Leyes financieras en 1990 y 1993, ambas en sentido ampliatorio. Un Decreto de 5 de abril de
1994, del Consejo de Estado, ha dado nueva redaccién alos articulos 102 S a 102 Z antes cita-
dosy unaInstruccion del Servicio Legislativo francés de 6 de marzo de 1992 aborda determina-
dos aspectos derivados, basicamente, de las modificaciones introducidas por laLey de Finanzas
para 1990.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 152 -69 -

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



| TRANSPARENCIA FISCAL | Eduardo Sanz Gadea

1. Excepcion de motivacion econémica.

De acuerdo con lo previsto en e articulo 209 B. | del Code des Impots, cuando una entidad
juridicaresidente en Francia posee, directa o indirectamente, al menos el 10 por 100 delos derechos
econdmicos o politicos o una participacion de valor igual o superior a 150 millones de francos de
una entidad no residente en Franciay que disfruta de un régimen tributario privilegiado, €l resulta-
do obtenido por la entidad no residente seimputa al socio o socios residentes en Francia.

Sin embargo, no se producira laimputacion referidasi el sujeto pasivo prueba que las opera
cionesrealizadas por laentidad residente en el extranjero no tienen principa mente como efecto per-
mitir lalocalizacion de beneficios en un Estado o territorio donde la citada entidad esta sometida a
un régimen fiscal privilegiado (art. 209 B.II del Code des Impots).

Asi pues, cualquiera que sea €l tipo de renta obtenido por la entidad residente en €l extranje-
ro, el sujeto pasivo puede oponer unaexcepcion alaimputacion de dicharentafundamentadaen una
prueba de cardcter objetivo: las operaciones realizadas por la entidad residente en €l extranjero no
han desviado rentas que, de otramanera, hubieran sido obtenidas por sus socios residentes en Francia.

Puede apreciarse que existe un notable paralelismo entre |o previsto en € articulo 209. B. |1
del Code des Impotsy en el articulo 748.3 b) de la Income and Corporation Tax Act 1988, si bien
lanorma francesa esta concebida de manera objetiva en tanto que |a briténica alude alos propdsitos
0 razones. En la préactica es muy posible que los sujetos pasivos se encuentren ante parecidas difi-
cultades para efectuar una prueba convincente en marco de los referidos articul os. Los articulos 80
a 87 delalInstruccion de 15 de febrero de 1983 establecen indicaciones para orientar la prueba del
sujeto pasivo.

Ahora bien, la prueba antes referida se entiende realizada cuando concurren estas dos cir-
cunstancias:

— Laentidad no residente realiza una actividad comercia o industrial efectiva.

— Laactividad se realiza de manera preponderante en el mercado local.

Con anterioridad alareformaoperadapor laLey de Finanzas para 1990, la actividad también
podiarealizarse en mercados extranjeros con empresas no vinculadas. Por tanto, apartir de 1991, la
circunstancia de que la entidad no residente efectle operaciones de naturaleza industrial y comer-
cia de manera preponderante con empresas independientes fuera del mercado local, no es bastante
para disfrutar automaticamente de la excepcion alaimputacion. Esto no quiere decir, naturalmen-
te, que el sujeto pasivo no pueda alegar que la operatoria de la entidad no residente no hatenido por
efecto localizar beneficios en un pais o territorio de bajatributacion. Podra hacerlo, pero quedasome-
tido alaincertidumbre de una prueba cuyo valor no esta tasado.
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A partir de 1991, la excepcion automatica solo sera posible probando que las actividades
comerciales e industriales se realizan de manera preponderante sobre el mercado local.

El concepto de operaciones realizadas de manera preponderante sobre el mercado local esta
regulado en € articulo 87 delalnstruccion de 15 de febrero de 1983. En principio, por mercado local
seentiende el Estado o territorio en e que se halla establecidalaentidad no residente. Sin embargo,
laInstruccién de 6 de marzo de 1992 establece que la nocion de mercado local puede ser extendida
a zonas limitrofes cuando, teniendo en cuenta las caracteristicas econémicas y geogréficas, estas
zonas forman parte del mismo mercado.

El concepto de actividades comercialesincluye la compraventa de mercanciasy materias pri-
masy la prestacion de servicios otros que los de natural eza profesional . Sin embargo, las entidades
holding se entiende que no realizan actividades comerciales e industriales, segin la préctica de la
Administracion francesa.

La excepcion fundamentada en la realizacion de actividades comerciales e industriales reali-
zadas preponderantemente sobre el mercado local prevista en el articulo 209 B. 11 del Code des
Impots guarda un evidente paral elismo con la excepcion basada en larealizaci on de actividades exen-
tasprevistaen el articulo 748.1 a) delalncome and Corporation Tax Act 1988, aunque lanormabri-
tani ca esta mucho més elaborada, tanto por lo que serefiere ala concrecion de las actividades como
en lo que concierne al sustento real o fundamento econémico de la entidad no residente (CFC), que
lo construye sobre la hocion de «presencia efectiva» antes que sobre la nocion de «mercado local ».

2. Participacion empresarial.

Las normas sobre transparenciafiscal internacional no se refieren ala participacion empresa-
rial o a régimen de las entidades holding de manera expresa. Sin embargo, teniendo en cuenta que
en Francia existe un régimen general de «exemption participation» para participaciones iguales o
superiores a 10 por 100 y que la entidad no residente (CFC) forma su base imponible de acuerdo
con las normas de I'lmpot des Societés, los dividendos de dichas participaciones obtenidas por la
entidad no residente no seran susceptibles de inclusion en la base imponible.

Al igua que hemos visto en relacion alalegislaciéon del Reino Unido, no es facil comparar
las normas espafiolas con las francesas, porque unas y otras responden a modelos diferentes. La
excepcion de no localizacion de beneficios en entidades no residentes que disfrutan de un régimen
tributario privilegiado, aun manifestada bajo la forma més concreta de realizacién de actividades
comerciales eindustriales en el mercado local, es desconocida en nuestra normativa sobre transpa-
renciafiscal internacional, o cual es totalmente |6gico puesto que las actividades empresariales no
estan afectadas por dichas normas, excepto en el supuesto marginal de operacionesintragrupo gene-
radoras de gastos fiscalmente deducibles en personas o entidades residentes en territorio espafiol y
vinculadas con la entidad no residente [letra c) del apdo. Dosdelosarts. 2.°y 10 Ley 42/1994].
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Lacomparacién, o que en realidad denotaes el diverso hilo conductor que animaalos mode-
|os basados en la natural eza de rentas (estadounidense, aleman, espafiol) y alos model os basados en
las circunstancias concurrentes en la entidad no residente (inglesa, francesa), una de las cuales puede
ser, precisamente, €l tipo de rentas que obtiene.

Si es fructifera, por €l contrario, la comparacion entre las normas francesas e inglesas, pues
ambas responden alamismalineade pensamiento. Asi, en lineas generales, podria sefialarse, en pri-
mer lugar, que lalegislacién francesa recoge las dos principal es excepciones alaimputacion de la
renta obtenida por la entidad no residente: larelativaano desviacion de rentas a exterior («motive
exception») y larelativa alarealizacion de actividades exentas («exempt activities»), y, en segun-
do lugar, que no recoge las otras tres excepciones britanicas. politica aceptable de distribucién de
dividendos («acceptable distributions), cotizacion publica («public quotation») y rentas escasas.

También es interesante poner de relieve lamuy desigual extension de la normativa francesa
y briténicaen relacion a aguellas materias que ambas abordan. La primera se manifiestacon un ele-
vado nivel de abstraccion en tanto que la segunda desciende a la regulacion de aspecto muy con-
cretos, al tiempo que procuran definir los conceptos que emplea.

El superior grado de desarrollo de la norma britanica no le confiere mayor calidad por rela-
cion alanorma francesa. Sencillamente ambas cumplen su funcién en € marco de sus respectivos
ordenamientos, cuyaformade manifestacion esdiferente en razon afactores muy diversos que enla-
zan con lacultura, latradicién y la historia de ambas naciones.

Unade las criticas que €l Proyecto de Ley recibi6 fue su excesiva parquedad en relacién ala
«legislacion extranjera, criticaque, en si misma, careciade sentido aungque no deintencién. Lo que
si es cierto, anuestro entender, es que ni e Proyecto de Ley ni las enmiendas que lo modificaron o
completaron, prescindieron de los conceptos y categorias juridicas existentes en nuestro ordena-
miento tributario para allanarse miméticamente a conceptos y categorias extranjeros, sin perjuicio
de que el conjunto normativo asi conformado pueda ser facilmente incardinado en el marco deideas
y principios bési cos queinforman las regul aciones de otros paises sobre latransparenciafiscal inter-
nacional, como hemos podido comprobar, en particular las que responden al modelo de imputacién
de determinadas rentas, como es el caso de Alemaniay los Estados Unidos.

XIV. PORTUGAL

Las normas portuguesas sobre transparencia fiscal internacional responden, al igual que las
briténicasy francesas, a model o deimputacién de latotalidad de larenta obtenida por laentidad no
residente sometida a un bajo nivel de tributacion y controlada por contribuyentes residentes en
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Portugal. Dichaimputacién no se produce cuando concurren |os supuestos de hecho configuradores
de laexcepcién alaimputacién legalmente prevista. Como seguidamente veremos, la excepcion se
fundamenta en la naturaleza de | as rentas obtenidas por la entidad no residente.

Lasnormas referidas han sido incorporadas al ordenamiento juridico portugués por el Decreto-
Ley n.0 37/1995, de 14 de febrero, el cual haafiadido al Codigo de IRC los articulos 57A y 57B.

De acuerdo con lo previsto en el apartado 4 del articulo 57B del Cddigo de IRC, no se pro-
duciraimputacion de la renta obtenida por la entidad residente fuera del territorio portugués, cuan-
do en dicha entidad concurran |as siguientes circunstancias:

a)

b)

Al menos € 75 por 100 de |as rentas de la entidad no residente proceden de:

Larealizacién de actividades agricolaso industrialesen €l territorio en €l que et esta-
blecida

Larealizacion de actividades comerciales con personas o entidades no residentes en
territorio portugués.

Larealizacion de actividades comercial es con personas o entidades residentesen terri-
torio portugués, cuando dichas actividades estén dirigidas predominantemente al mer-
cado del territorio en el que se halle establecida.

Laactividad principal delaentidad no residente no consiste en larealizacion delas siguien-
tes operaciones:

Operaciones propias de laactividad bancaria, incluso aquellas que no se practican por
instituciones de crédito.

Operaciones de seguro, cuando |as rentas obtenidas procedan predominantemente de
seguros relativos a bienes situados fuera del territorio de la entidad no residente o de
seguros de personas que no residen en dicho territorio.

Operacionesrelativas a participaciones de capital, otros valores mobiliarios, derechos
de la propiedad intelectual o industrial, informaciones sobre experiencias industria
les, comerciales o cientificas o prestacion de asistencia técnica.

Arrendamiento de bienes, excepto de bienes inmuebles situados en € territorio en el
gue se halla establecida la entidad no residente.
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El apartado 4 del articulo 57B del Cadigo de IRC contiene una excepcion fundamentada en
la realizacion de actividades exentas, de corte analogo a la prevista en el articulo 748.1 b) de la
Income and Corporation Tax Act 1988 britanica.

Lalegidlacion portuguesano contiene ningunade | as otras excepciones reconocidas en lalegis-
lacién britanica, si bien larelativaapolitica aceptabl e de distribucidn de dividendos ya sabemos que
esta relacionada con la técnica de exencion de los dividendos correspondientes a rentas previamen-
te imputadas, técnica que recoge el apartado 5 ddl referido articulo 57B.

La norma portuguesa contiene dos mandatos:

El primer mandato, de caracter positivo, tipifica las actividades que debe realizar |a entidad
no residente: agricolas, industriales y comerciales. Ademas, dichas actividades deben realizarse en
€l territorio en que est4 establecidala entidad no residente, excepto en lo que concierne el comercio
a por mayor realizado con personas o entidades no residentes en Portugal, en cuyo supuesto no se
exige €l requisito de adscripcion territorial de la actividad.

El segundo mandato, de carécter negativo, tipificalas actividades que la entidad no residente
no debe redlizar, con caracter principal: financierasy crediticias, aseguradoras, tenencia de valores,
tenenciade derechosdelapropiedad industrial eintelectua y prestacion de asistenciatécnicay arren-
damiento de bienes excepto los de caracter inmueble situados en € territorio donde se halle esta-
blecida la entidad arrendadora.

En términos generales la legislacién portuguesa sobre transparencia fiscal internacional esta
concebidaparagravar «...rentas pasivas...» (dividendos, intereses, arrendamientos) y rentas empre-
sariales «deslocalizadas» por motivos fiscales.

Aun cuando, como ya sabemos, Portugal y Espafia siguen modelos diferentes en la configu-
racion de las rentas susceptibles de imputacion o inclusion, es posible establecer una comparacion
entre las legislaciones de ambos paises, a partir de la consideracion de las rentas comprendidas en
los mandatos, positivo y negativo, del apartado 4 del articulo 57B del Cédigo de IRC.

a) Actividades agricolas o industriales.

Las rentas derivadas de las actividades agricolas o industriales no realizadas en € territorio
en el que se halla establecida la entidad no residente en Portugal son susceptibles deinclusion enla
base imponible de los socios residentes en Portugal de acuerdo con lo dispuesto en la letra @) del
apartado 4 del articulo 57B.
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L alegislacién espafiolano contempla como susceptibles deinclusion en labaseimponiblelas
rentas procedentes de actividades industriales y agricolas, cualquieraque sead lugar en el que efec-
tivamente se realicen.

b) Actividades comerciales.

L as rentas derivadas de las actividades comercial es realizadas con personas o entidades resi-
dentes en territorio portugués son susceptibles de inclusién en la base imponible de los socios resi-
dentes en Portugal, excepto que la actividad se dirija predominantemente al mercado del territorio
en € que se halle establecida la entidad no residente de acuerdo con lo dispuesto en laletra a) del
articulo 57B.

Lalegislacion espafiola no contempla como susceptibles de imputacion alas rentas derivadas
de actividades comercial es, cual esquiera que fueran las circunstancias bajo las cual es se desarrollan.
El Proyecto de lo que posteriormente serialaLey 42/1994, calificaba como susceptibles deimputa-
cion lasrentas derivadas de larealizaci 6n de operaciones de comercio a por mayor cuando los com-
pradores eran personas o entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas con la entidad no
residente, pero una enmienda en el Congreso suprimié la mencién a este tipo de rentas.

c) Actividades financieras y crediticias.

Lasrentas derivadas de | as operaciones propias de la actividad bancaria, incluso aquellas que
no se practican por las ingtituciones de crédito, son susceptibles de inclusién en la base imponible
de los socios residentes en Portugal, de acuerdo con lo previsto en €l inciso i) delaletrab) del apar-
tado 4 del articulo 57B.

La legislacion espafiola Unicamente tipifica como susceptibles de inclusion en la base impo-
nible larenta derivada de la realizacién de actividades financieras y crediticias realizadas con per-
sonas o entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas con la entidad no residente en cuan-
to que determinan gastos en dichas personas o entidades [letra c) del apdo. Dos de los arts. 2.2y 10
Ley 42/1994]. Por lo tanto, el grueso de las rentas derivadas de la realizacion de actividades finan-
cierasy crediticias, no son susceptibles de inclusion en la base imponible de las personas o entida-
des residentes en Esparia socios de la entidad no residente. En particular, |as rentas de las activida-
des delasentidades de crédito y delas actividades de financiacion en e seno de un grupo multinacional
no estén afectadas, salvo que se obtengan por operaciones frente a personas o entidades residentes
en territorio espafiol que actlien en calidad de prestatarios y estén vinculadas con la entidad no resi-
dentey siempre que, ademas, esta Ultima obtenga €l 50 por 100 o més de sus ingresos de larealiza-
cion de las actividades financieras y crediticias frente a personas o entidades vinculadas.
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d) Actividades aseguradoras.

L as rentas derivadas de las actividades aseguradoras son susceptibles de inclusion en la
base imponible de los socios residentes en Portugal, excepto que los bienes o las personas ase-
guradas se hallen o residan en el territorio en el que esta establecida la entidad no residente
aseguradora, de acuerdo con lo previsto en el inciso ii) de laletrab) del apartado 4 del articu-
lo 57B.

L alegislacién espariola Gnicamente tipifica como susceptibles de inclusion en labase impo-
nible la renta derivada de operaciones de seguro en las que tienen la condicion de aseguradas
personas o entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas con la entidad no residente, y
siempre que, ademas, esta Ultima obtenga el 50 por 100 o més de sus ingresos de la realizacién
de las operaciones de seguro frente a personas o entidades vinculadas [letra c) del apdo. Dos de
losarts. 2.°y 10 Ley 42/1994].

La comparacion entre las normas portuguesay espafiola en materia de seguros es paradigma-
tica. La norma portuguesa tiene por objetivo gravar rentas deslocalizadas artificialmente por moti-
vos fiscales en tanto que la norma espafiola tiene por objeto proteger la correcta formacion de las
bases imponibles de |las personas y entidades residentes en territorio espafiol. La misma reflexion
cabe realizar respecto de las actividades financieras y crediticias.

€) Operaciones sobre accionesy valores mobiliarios.

Aun cuando €l incisoiii) delaletrab) del apartado 4 del articulo 57B no especificas serefie-
re alasrentas derivadas de acciones, participacionesy otrosvalores mobiliarios o también alas plus-
valias derivadas de la negociacion, parece 16gico suponer que bajo el término «operacoes» se com-
prenden tanto los frutos como las ganancias de capital.

Bagjo la hipotesis de referencia, puede afirmarse que las legislaciones portuguesa y espafiola
son coincidentes, de acuerdo con lo previsto en lasletrasb) y d) del apartado Dos de los articulo 2.°
y 10 delaLey 42/1994.

f) Derechos de la propiedad industrial, intelectual y asimilados.

El incisoiii) delaletrab) del apartado 4 del articulo 57B tipifica como susceptibles de inclu-
sién alas rentas procedentes de operaciones sobre derechos de la propiedad industrial, intelectua y
asimilados, de maneraincondicional.
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Lalegislacién portuguesa, a igual que otras legislaciones ya examinadas, considera que las
rentas referidas pertenecen al ambito de las «rentas pasivas».

Lalegislacién espariola no tipifica este tipo de rentas como susceptibles de inclusion en la
base imponible. No obstante, cuando el usuario de los derechos fuere una entidad residente en
territorio espafiol y vinculada con la entidad no residente, |a renta en cuestion debe entenderse
tipificada bajo el concepto «servicios» de laletrac) del apartado Dos delos articulos 2.2y 10 de
laLey 42/1994.

g) Arrendamiento.

El incisoiv) del apartado 4 del articulo 57B tipificacomo susceptibles deinclusion en labase
imponible alasrentas procedentes del arrendamiento de bienes, excepcidn hechadelos bienesinmue
bles que se hallen en €l territorio donde se halla establecida la entidad no residente.

Lalegislacion espafiola solamente tipifica como renta susceptible de inclusion las rentas del
arrendamiento no empresarial de bienesinmuebles [letraa) del apdo. Dosde los arts. 2.°y 10 Ley
42/1994]. No obstante, cuando el arrendatario de los bienes, muebles e inmuebles, fuere una enti-
dad residente en territorio espafiol y vinculada con la entidad no residente, la renta derivada de la
operacién puede entenderse comprendidabajo € concepto «servicios» delaletrac) del apartado Dos
delosarticulos 2.°y 10 delaLey 42/1994.

XV.DERECHO COMPARADO: SINTESISY CONCLUSIONES

Ademés de Espafia, Estados Unidos, Alemania, Reino Unido, Franciay Portugal, también tie-
nen normas sobre transparenciafiscal internacional Japon (1978), Nueva Zelanda (1988), Australia
(1990), Noruega (1992), Finlandia (1995), Suecia (1990), Dinamarca (1995), Canada (1972), de
entre |os paises pertenecientes ala OCDE.

El andlisis de los sistemas normativos de Estados Unidos, Alemania, Reino Unido, Franciay
Portugal en comparacién con € previsto enlosarticulos 2.2y 10 delaL ey 42/1994, entendemos que
ha podido ser de utilidad para calibrar el verdadero alcancey significacion de las normas espafiolas
sobre transparencia fiscal internacional. Para facilitar dichalabor y obtener las pertinentes conclu-
siones proponemos un cuadro comparativo fundamentado en lanaturalezade lasrentasy enlos ele-
mentos mas destacados rel acionados con dicha naturaleza. Laconfeccion de un cuadro como € refe-
rido necesariamente incluye determinadas simplificaciones que pondremos de manifiesto mediante
notas a pie de pagina.
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La sintesis que proporciona el cuadro precedente y las notas que lo complementan permiten
formular un conjunto de conclusiones en relacidn alos diferentes sistemas normativos relativos ala
transparenciafiscal internacional y situar las normas espafiolas en el marco de las mismas. Con esta
finalidad desgranamos | as siguientes conclusiones:

PrIMERA. El nlicleo esencial delos sistemas normativosrelativosalatransparenciafiscal inter-
nacional esta constituido por |os preceptos relativos alas rentas susceptibles de ser gravadas en sede
de los socios de la entidad no residente.

Es cierto que dichos sistemas normativos integran preceptos reguladores de otros aspectos
(control, tributaci6n de laentidad no residente, liquidacién en sede | os socios, obligaciones deinfor-
macion,...) sin los cuales serian incompletos o insuficientes, pero los preceptos relativos alasrentas
tipificadas son, indisputablemente, |os que proporcionan el elemento esencial y caracterizador delas
normas sobre transparenciafiscal internacional.

SEGUNDA. De los seis paises estudiados, tres imputan determinadas rentas seguin su naturale-
za (Estados Unidos, Alemaniay Espafia) y otros tresimputan la totalidad de la renta (Reino Unido,
Franciay Portugal). Estos Ultimos, sin embargo, también atienden ala naturaleza de las rentas obte-
nidas por la entidad no residente, en cuanto que en funcion de la misma regulan algunas excepcio-
nes alaimputacion de latotalidad de larenta.

TERCERA. Ya se utilice la naturaleza de las rentas para determinar agquellas que son suscepti-
bles de inclusién o para configurar una excepcién alainclusion de latotalidad de la renta, dichas
rentas pueden ser divididas en tres grupos: rentas pasivas, rentas de actividades empresariales des-
localizadas y rentas de actividades empresariales no deslocalizadas.

CuARTA. Las rentas pasivas (dividendos, intereses, canones y ganancias de capital) son sus-
ceptibles de inclusion (Estados Unidos, Alemaniay Espafia) o su obtencion preponderante determi-
na la no concurrencia de la excepcién (Reino Unido, Franciay Portugal). Espafia, a diferencia de
otros paises, no consideracomo rentas pasivas alasrentas derivadas de la propiedad industrial y asi-
miladas.

QUINTA. Las rentas de actividades empresariales desl ocalizadas por motivos fiscales también
son susceptibles de inclusiéon.

Las normas de nuestralegis acion solamente se enfrentan ala deslocalizacion paraimpedir la
erosion de bases imponibles de entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas con la enti-
dad no residente. En este sentido, sus objetivosy efectos son mucho més reducidos que |os corres-
pondientes a las normas de otros paises.
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En nuestra opinion, lacortedad de las normas espafiolas se justifica en el objetivo de no afec-
tar, en absoluto, a las actividades empresariales realizadas en €l exterior, aun cuando pudieran ser
calificadas de dedl ocalizadas fiscalmente de acuerdo con los criteriosimperantes en | os sistemas nor-
mativos de | os paises de nuestro entorno.

SExTA. Las actividades extractivas, agricolas, fabrilesy de comercio al por menor se entiende
gue no son susceptibles de deslocalizacion por motivos fiscales. Por el contrario, las actividades de
comercio a por mayor, servicios, transporte, financieras y aseguradoras, se entiende que si son sus-
ceptibles de deslocalizacion y, por tanto, objeto de regulacién especifica que versa sobre las cir-
cunstancias determinantes de dicha deslocalizacion.

La deslocalizacion se define en funcién de un conjunto de criterios objetivos que concurren
en larealizacion de la actividad: presencia efectiva, mercado local, tipo de actividad, sustancia eco-
noémicay operatoria vinculada.

SEPTIMA. Los dividendos se consideran habitual mente como rentas pasivas, excepto en €l
supuesto en que procedan de participaciones de caracter empresarial. La participacion de carécter
empresarial se define en funcion del porcentaje de participacion que suele oscilar entre el 5 por 100
(Espafia) y el 25 por 100 (Alemania), debiendo la entidad participada realizar, esencialmente, acti-
vidades empresariales.

OctavA. Los intereses se consideran habitualmente como rentas pasivas. Sin embargo, algu-
nos paises (Estados Unidos, Reino Unido y Espafia) no califican como rentas pasivas alos intereses
procedentes de la financiacién intragrupo, siempre que la entidad financiada realice actividades
empresariales.

NoveNA. Los paises que imputan rentas segin su natural eza (Estados Unidos, Alemania'y
Espafia) establecen reglas «de minimis» cuyo objetivo es exceptuar dicha imputacion cuando las
citadas rentas sean de escasa cuantiaen relacion alarentatotal. Los paises que imputan larentatotal
(Reino Unido, Francia, Portugal) no contienen reglas «de minimis». Estos paises establecen causas
para exceptuar la imputacion de la renta total construidas sobre las motivaciones econémicas o la
natural eza preponderante de | as rentas obtenidas.

Lasreglas «de minimis» y |as causas para exceptuar laimputacion de larentatotal, en cuan-
to que unasy otras operan en funcion de los hechos del supuesto de que setrate, determinan € mismo
resultado: no habrainclusién en la base imponible de los socios residentes de la renta obtenida por
laentidad no residente (CFC). Sin embargo, si dichasreglasy causas no operan, € resultado esbien
diferente en uno y otro sistema: inclusién de rentas pasivas y fiscalmente deslocalizadas en €l pri-
mer sistema (transaction approach) einclusién delatotalidad delarentaen el segundo sistema (entity

approach).
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Lasreglas «de minimis» estan basadas en circunstancias objetivas (naturaleza de losingresos
obtenidos) y se concretan igualmente de forma objetiva a través de un coeficiente.

Por € contrario, las causas de excepcion se suelen basar en conceptos juridicos indetermina-
dos portadores de elementos subjetivos. Asi, una legislacion tan detallista como la britanica utiliza
conceptos tales como «...la reduccién de esta manera al canzada fue minima o no fue el principal
propésito...» 0 «...no fuelaprincipal razon...» o «...una compafiia que esta principal mente dedicada
a..» 0 «...con un razonable grado de permanencia...» 0 «...el nimero de personas empleadas... es
adecuado en relacion a volumen de negocios de la compafiia...»; también la legislacion francesa
recurre a conceptos indeterminados tales como «...no tiene por efecto principal mente permitir la
localizacion de beneficios...» 0 «...tiene principalmente una actividad industrial o comercial...» o
«...redliza preponder antemente sus operaciones sobre el mercado local...», y, finalmente, en lalegis-
lacion portuguesa encontramas expresiones como «...esté dirigida predominantemente a mercado
o territorio...» 0 «...laactividad principal de la sociedad...» que también responden alatécnica del
concepto juridico indeterminado.

Por el contrario, en la legislacién espafiola tan sdlo encontramos un concepto juridicamente
indeterminado que, ademas, cumple unafuncion claramente marginal. Nos estamosrefiriendo a«...la
correspondiente organizacién de medios materiales y personales», expresion contenida en el apar-
tado Dos delos articulos 2.°y 10 de laLey 42/1994 y referida a la participacion empresarial.

Decima. Laslegislaciones que imputan rentas segin su natural eza (Estados Unidos, Alemania,
Esparia) no precisan regular las denominadas causas de excepcion o excepciones (cotizacion oficial,
politica de distribucién de dividendos, motivos econdémicos validos) que, como sabemos, las més
relevantes de entre ellas estan construidas sobre conceptos juridicosindeterminados y nociones sub-
jetivas. Ademés, supuesto que la regla «de minimis» no opere, las rentas empresarial es no desloca-
lizadas por motivosfiscales no seran gravadas. Por €l contrario, en laslegislaciones queimputan las
totalidad de las rentas (Reino Unido, Franciay Portugal), cuando no opera la causa de excepcion,
rentas empresariales no desl ocalizadas podrén ser sometidas a gravamen.

El inconveniente de |as legislaciones que imputan rentas segin su naturaleza es que conlle-
van un elemento de complejidad en € proceso liquidatorio debido a la necesidad de fraccionar la
renta obtenida por la entidad no residente (CFC) y de establecer sucesivas correspondencias entre
las rentas susceptibles de inclusion y los impuestos pagados, dividendos distribuidos y participa-
ciones transmitidas.
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