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TRANSPARENCIA FISCAL TRIBUTACION

PROBLEMASDE LA NUEVA REGULACION DE
LA TRANSPARENCIA FISCAL:
PROYECTO DE LEY DE REFORMA'Y
LEY 12/1991

TRIBUTACION

I. ANTECEDENTES

La regulacion del régimen de transparencia fiscal viene siendo origen de no pocos pro-
blemas préacticos. Uno de estos problemas ha motivado la reciente Circular 3/1990 de la Direc-
cién General de Tributos.

En concreto, el problema abordado por la Circular 3/1990 es el de laforma en que deben
tributar los socios extranjeros de sociedades transparentes espariol as.

Conviene recordar que la legidacion fiscal considera como sociedades transparentes a
las sociedades de carteray a las de mera tenencia de bienes. Son sociedades de cartera, aque-
[las en que més de la mitad de su activo real, durante mas de seis meses del gercicio socid,
esta constituido por valores mobiliarios. Asimismo, son sociedades de mera tenencia de bienes
aquellas en que més de la mitad de su activo real, durante mas de seis meses del gjercicio so-
cial, no esté afecto a actividades empresaria es, profesionales o artisticas.

La principal caracteristica del régimen fiscal establecido para las sociedades transpa-
rentes es que las mismas, a pesar de que determinan su base imponible conforme a las reglas
del Impuesto sobre Sociedades, no tributan por el mencionado impuesto sino que imputan la
renta obtenida a sus socios -personas fisicas o juridicas- que son los que incluyen esta imputa-
cién en la base de su impuesto. Una de las razones principales de la introduccion de esta figura
era evitar que, a través de la constitucion de sociedades de este tipo que acumulan beneficios,
se eludieran los tipos progresivos del IRPF, pagando exclusivamente el tipo proporcional
(35%) del Impuesto sobre Sociedades.

Cuando los socios de las sociedades transparentes son personas fisicas o juridicas no re-
sidentes en Espafia el esquema se complica. Sobre todo, pero no exclusivamente, por la exis-
tencia de Convenios de Doble Imposicién suscritos por Espafia en una época -antes de la refor-
ma de 1978- en que no existia en nuestro ordenamiento interno el régimen de transparencia
fiscal.
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Después de muchas controversias que es innecesario reproducir aqui (1), la Circular
3/1990 haresuelto la cuestion de la siguiente forma:

— Cuando €l socio extranjero es residente de un pais con € que Espafia no tenga suscrito
Convenio de Doble Imposicidn, laimputacion del resultado de la sociedad, aunque no se dis-
tribuya ningun beneficio, tributa al tipo del 25% previsto para las rentas obtenidas en Espafia
por no residentes sin establecimiento permanente. De la cuota integra resultante no procedera
ningun tipo de deduccion.

Los dividendos que distribuya la sociedad transparente no estan sujetos a tributacion,
siempre que se acredite €l gravamen efectivo en e momento de laimputacién. Esta consecuen-
cia se deriva de lo establecido en €l articulo 374 del Reglamento del Impuesto sobre Socie-
dades:

«1. Tendran la consideracion de dividendos | as distribuciones de reservas constituidas en
gercicios en que la sociedad no figurase acogida al régimen de transparencia.

2. Taes distribuciones estaran sometidas al régimen general de retencionesy permitiran
aplicar las deducciones por doble imposicion intersocietaria.

3. Cuando las reservas hubiesen sido dotadas en gercicio en que la sociedad hubiese fi-
gurado en régimen de transparencia, su reparto no tendra la consideracién de dividendos.»

— Cuando € socio extranjero es residente de un pais con el que Espafia tenga Convenio
de Doble Imposicidn, sin que en el mismo esté contemplado el régimen de transparencia fiscal,
es decir, la mayoria de los Convenios suscritos, la tributacion correspondiente se limitara al
tipo reducido previsto en el respectivo Convenio para los dividendos pagados en concepto de
rendimiento de las acciones.

El tipo se aplicara sobre la parte del beneficio societario del gercicio efectivamente dis-
tribuido a dicho socio o sobre las cantidades distribuidas o percibidas con cargo areservas.

(1) cfr. Maroto Saez, A.: «Sociedades transparentes: socios no residentes». Revista Impuestos, tomo 11
1989, pags. 1395-1409. Se recogen pronunciamientos administrativos anteriores y contrarios a las solu-
ciones propuestas en la Circular 3/1990 (DGT 27-10-83; DGT 31-10-88 y DGIFT 8-3-1989)
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Para la adecuada comprension de la solucion recogida en la Circular 3/1990 en e su-
puesto de socios extranjeros residentes en paises con los que Espafia tiene Convenio de Doble
Imposicion, resulta conveniente exponer laforma en que se produce la coordinacion de las nor-
mas internas de general aplicacion y las contenidas en €l Convenio de Doble Imposicion.

En primer lugar, € régimen interno de transparencia determina la no tributacion de la so-
ciedad por larenta obtenida y la imputacion de la misma alos socios. En €l caso de socios no
residentes en Espafia, la imputacién no puede, por si misma, originar una obligacion tributaria
en Espafia derivada de la misma. La Unica posibilidad de establecer |a citada obligacion tribu-
taria en Espafia es establecer que el socio no residente ha obtenido, a través de la imputacion,
una renta sin establecimiento permanente sujeta a tributacion en base a la obligacion real de
contribuir. Esto eslo que hizo, como mas adelante se comenta, el Real Decreto-Ley 7/1989.

No obstante lo anterior, cuando €l socio extranjero es residente de un pais con Convenio
de Doble Imposicion con Espafia, laimputacion no puede resultar gravada en Espafia en base a
la obligacion real de constituir por no permitirlo los esquemas utilizados por los Convenios
paradistribuir las facultades impositivas de los respectivos Estados.

Efectivamente, los Convenios permitirian -permiten- gravar en Espafia a la sociedad
transparente -en el caso de que no fuera, con arreglo alalegislacion interna, una entidad exen-
ta- y alos rendimientos satisfechos por ella por cualesquiera conceptos (intereses, dividendos,
canones), pero no las rentas imputadas y no percibidas. Estas rentas meramente imputadas,
seglin la legislacion interna, no pueden considerarse obtenidas en Espafia a través de un esta-
blecimiento permanente (art. 5 modelo de Convenio OCDE) y, por lo tanto, su posible grava-
men es una facultad del Estado de residencia del socio extranjero (art. 21 modelo de Convenio
OCDE).

En resumen, resulta evidente que renunciando a gravar la renta obtenida por la sociedad
transparente en sede del Impuesto sobre Sociedades de esta Ultima (exencion), la normativa in-
terna espafiola estaba —est&— despreciando a una facultad de imposicion que los Convenios le
permiten.

De esta forma, la renta obtenida por |a sociedad transparente y correspondiente al socio
extranjero no residente no se gravaba ni en la sociedad ni a través de su imputacion al socio,
sino solo en e momento de su distribucién, conforme a los tipos reducidos previstos para los
dividendos.

Como puede apreciarse, la consecuencia de una norma interna protectora de la progresi-
vidad es renunciar, hasta el momento de su distribucién, a gravamen de una renta obtenida por
un no residente a través de una sociedad residente en Espafia.
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En nuestra opinién, la situacion descrita anteriormente es fundamental para comprender
—interpretar— la nueva regulacion del Proyecto de Ley de Reforma.

II.EL PROYECTO DE LEY DE REFORMA

El Proyecto de Ley de Reforma del IRPF y del Impuesto sobre Sociedades modifica el
régimen fiscal de las sociedades transparentes, pero solo —en 1o que aqui importa-, en lo que se
refiere alos socios extranjeros no residentes.

En efecto, la nueva redaccion dada al articulo 19.3 del Impuesto sobre Sociedades dis-
pone: «Las sociedades en régimen de transparencia no tributarén por el Impuesto sobre Socie-
dades por la parte de base imponible imputable a los socios, personas fisicas o juridicas, resi-
dentes en territorio espafiol.

Los dividendos o distribuciones equivalentes acordados que correspondan a los socios
no residentes tributarén en tal concepto, de conformidad con las normas generales sobre tribu-
tacion de no residentes y los Convenios de Doble Imposicidn suscritos por Espafia». Asimis-
mo, €l apartado 4 del mismo articulo dispone: «las entidades a que se refiere este articulo ac-
cederan a los beneficios fiscales que puedan reconocerse a las demas sociedades. Los socios,
personas fisicas o juridicas residentes, de las sociedades a las que se refiere este articulo
tendran derecho a la imputacién de las deducciones y bonificaciones, asi como de las co-
rrespondientes retenciones».

Esta nueva redaccion puede admitir dos interpretaciones. Una es la ya contenida en la
Circular 3/1990. La otra seriala de que las sociedades transparentes son sujetos pasivos del Im-
puesto sobre Sociedades por la parte de su base imponible que corresponda a los socios no resi-
dentes, pero no sobre la parte que corresponda a | os socios residentes (imputacion).

En consecuencia, la sociedad transparente deberd calcular y pagar €l Impuesto sobre So-
ciedades correspondiente a los socios no residentes, pudiendo disfrutar en relacién con esta
parte de su base imponible de todos |os beneficios fiscales de las demés sociedades (deduccién
por doble imposicion de dividendos, inversiones, etc.).

Podria pensarse que esta Ultima interpretacién descansa en la utilizacion de un siempre
problematico argumento «a contrario sensu» del articulo 19.3, y que, de acuerdo con la misma,
la referencia a la tributacion de los dividendos obtenidos por no residentes es superflua, dado
gue no es sino una reiteracion del régimen general. Sin embargo, opinamos que es més cohe-
rente por diversas razones. La primera, porque no atenta contra el tenor literal de la norma, y
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porque no parece razonable que el principal criterio de interpretacion de unaley sea una Circu-
lar anterior sobre la misma materia. La segunda, porque la Circular reconoce €l derecho de la
sociedad transparente a recuperar las retenciones practicadas, pero no la posibilidad de practi-
car las restantes deducciones (doble imposicion, inversion, etc.). Esto contradeciria el tenor del
articulo 19.4. Por Gltimo, pero no menos importante, la de que € parrafo que establece que los
dividendos o distribuciones equivalentes acordados que correspondan a los socios no resi-
dentes tributaran en tal concepto, de conformidad con las normas generales sobre tributacién
de no residentes y los Convenios de Doble Imposicidn suscritos por Espafia, no debe conside-
rarse superfluo, pues representa una excepcion en relacion con el régimen general de las socie-
dades transparentea (ausencia de retencién en la distribucién de dividendos segun el art.
374 RIS).

1. Primera alternativa de inter pretacion.

Lo anterior no quiere decir que no sea posible subsumir el régimen contenido en la Cir-
cular 3/1990 en e esquema establecido por €l Proyecto, pero, en nuestra opinion, esta subsun-
cién es probleméticay determinalanecesidad de considerar interpretaciones alternativas.

Laforma de proceder a «encgjar» en la Circular 3/1990 las nuevas normas del Proyecto
obraria, por yuxtaposicion, del modo siguiente:

— Laexcepcion de lano tributacion por Sociedades de la parte de base imponible imputa-
ble a socios residentes tiene como Unica finalidad dejar abierta la posibilidad de gravar la parte
correspondiente a los no residentes. Sin embargo, esto no quiere decir que esta parte de base

imponible se pretenda gravar en sede del Impuesto sobre Sociedades correspondiente a la so-
ciedad, yaque el gravamen podia exigirse directamente al socio no residente.

—Laforma de exigir €l gravamen a socio no residente seria la que se incorpora por vez
primera en el Real Decreto-Ley 7/1989, sobre medidas urgentes en materia presupuestaria, fi-
nancieray tributaria:

«Las Entidades no residentes en territorio espafiol que, sin mediacion de establecimiento
permanente en el mismo, obtengan rentas sometidas a tributacion, resultaran gravadas de
acuerdo con lo establecido en el articulo 17 de la Ley 5/1983, de 29 de junio.

L os tipos de gravamen seran los siguientes:
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a) Con carédcter general, €l 25 por 100 de los rendimientos integros devengados y de los
imputados en régimen de transparenciax». (Redaccion para el gercicio 1990 del art. 23 Tres de
laLey 61/1978).

— Cuando €l no residente en Espafia sea residente en un pais con el que Espafia tenga sus-
crito Convenio de Doble Imposicién, no resultara de aplicacion, por no permitirlo normal-
mente el Convenio, laforma de tributacién del apartado anterior. En consecuencia, Unicamente
ladistribucion de dividendos resultaria gravable.

En resumen, puede decirse que la primera Ley de Presupuestos que se apruebe después
de la entrada en vigor de la Ley de Reforma del IRPF, contribuird a despgjar la incognita de
cud sea la interpretacion adecuada: si reprodujera, otra vez, la redaccion contenida en el Real
Decreto-Ley 7/1989, y en la Ley de Presupuestos para 1991, no cabria mantener el esquema al-
ternativo que aqui se propone. En caso contrario, la interpretacién alternativa resultaria evi-
dente.

Sin embargo, para que la Ley de Presupuestos pudiera hacer esto deberiaresolverse € si-
guiente problema: el Real Decreto-Ley 7/1989 se refiere a «rendimientos imputados en régi-
men de transparencia», pero seguin €l articulo 19.1 del Proyecto de Ley de Reforma los Unicos
rendimientos que se «imputan» son los correspondientes a los socios residentes. Efectiva
mente, el citado articulo dispone lo siguiente:

«Se imputaran, en todo caso, a los socios residentes y se integraran en su correspon-
diente base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas 0, en su caso, del de
Sociedades, |as bases imponibles positivas obtenidas por |as sociedades a que se refiere el apar-
tado uno del articulo 52 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aun
cuando los resultados no hubieran sido objeto de distribucion».

Quizés pudiera pensarse que la imputacion a los socios no residentes cabe «en algin
caso», pero esto no esta dicho expresamente en ninguno de los preceptos que regulan la trans-
parenciay, en consecuencia, faltaria el presupuesto (laimputacion) sobre €l que se basa la nor-
ma del Real Decreto-Ley 7/1989. Este presupuesto se daba anteriormente, puesto que €l régi-
men de transparencia no distinguia, a efectos de imputacién, entre socios residentes y no
residentes; pero no se cumpliria en la nueva normativa, que para nada se refiere aimputacion a
socios no residentes. El problema podria solucionarse, quizas, considerando que €l no residente
«obtiene», en cualquier caso, un rendimiento sin establecimiento permanente que se sujeta a
tributacion por disposicion legal, tanto s existe legalmente imputacién como si no. En € fon-
do, esto es lo que hizo, valiéndose del artificio de la «imputacién», el Real Decreto—L ey
7/1989. Ahora bien, este artificio no vale con la nueva regulacién, y hubiera resultado més cla-
ro, si éste hubiera sido el propésito, afiadir una norma sobre obligacion rea de contribuir en la
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gue se dijera que la parte de renta de las sociedades transparentes correspondiente a socios no
residentes se considerara obtenida en Espafia (2), con independencia de la distribucion o no de
la misma. Obviamente, esta norma no resultaria de aplicacion cuando un Convenio de Doble
Imposicion no lo permitiera.

Faltaria por ver, si esta primera alternativa de interpretacion expuesta es coherente desde
un punto de vista sistemético y/o recomendabl e de «lege ferenda.

En nuestra opinion, no lo es. Y larazén de que no lo sea radica en que los esquemas de
la transparencia estan ideados para €l &mbito interno, produciendo distorsiones evidentes, alas
gue ya se ha hecho referencia, cuando se tratan de aplicar alatributacion internacional.

Resulta claro, por €l propio concepto legal de sociedades transparentes, que las rentas
obtenidas por una sociedad de cartera o patrimonia podrian tener la consideracion de rentas de
capital (mobiliario o inmobiliario) y/o incrementos o disminuciones patrimoniales, pero nunca
la de rentas derivadas de una explotacién econémica. Ahora bien, €l tipo aplicable a cualquier
entidad residente que siendo no transparente obtiene las citadas rentas es el 35%. Asimismo, €l
tipo aplicable a los incrementos de patrimonio y a los rendimientos de capital inmobiliario ob-
tenidos directamente por no residentes es, igualmente, del 35%, y sdlo los rendimientos del
capital mobiliario obtenidos directamente por un no residente estan sometidos a tipo del 25%.
Por consiguiente, en la medida en que la sociedad transparente obtenga rendimientos de inmue-
bles o incrementos de patrimonio, a gravar laimputacion a socio no residente a 25% se esta
incentivando fiscalmente la creacion de estas entidades instrumentales en un sentido totalmente
opuesto a su finalidad originaria en €l ambito interno. Obviamente, €l tipo se podria cambiar e
igualar con el general del 35%, pero en este caso, ¢qué sentido tendria € gravar a socio no re-
sidente y no directamente a la sociedad?

2. Segunda alter nativa de inter pretacion.

Creemos que el anterior es un buen argumento para defender la segunda alternativa de
interpretacion ya que proporciona una mejor justificacion de la modificacion legal proyectada
Desgraciadamente, sin embargo, esta alternativa de interpretacion también provoca no pocas
dificultades.

(2) cfr. Falcon y Tella, R. Andlisis de la transparencia tributaria. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid
1989, pag. 269.
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Vamos a examinar |as dificultades a través de un g emplo:

Imaginemos una sociedad transparente en que €l 40% del capital corresponde a socios
extranjeros. La sociedad ha obtenido una base imponible de 200, de la que 100 corresponden a
dividendos satisfechos por otras Sociedades, y €l resto a la cesién no empresaria de sus ac-

tivos.

El esquema de liquidacion del Impuesto sobre Sociedades, con arreglo alainterpretacion
aqui propuesta, seria:

— Base imponible imputada exenta (60%0) .........ccccverererieeienneens 120

—Baseimponible sujeta (40%0) ........cccovveereneienene e 80

— Cuota integra (35% Sobre 80) .......ccccevveeerereeerieeserieesieseneeneas 28

— Dobleimposicién dividendos (40% x 100 X 35%).......ccc...... (14) *

— Retenciones dividendos (40% x 100/1,25 X 25%) .....c.......... (8
A TNGrESAN ... 6

* Suponemos que procede la deduccién al 100% de los dividendos percibidos
(art. 173 RIS).

El Impuesto sobre Sociedades asi cuantificado seria liquidado y pagado por la sociedad,
gue es, amenos que otra cosa se diga expresamente a nivel legal, el sujeto pasivo. Sin embargo
corresponde, juridicamente, solo a los socios extranjeros. Por consiguiente, € resto de los so-
cios serian acreedores de los socios extranjeros exactamente por € mismo importe, y esto
deberia hacerse constar de alguna manera.

El problema se origina porgue se utiliza la personalidad de la sociedad transparente para,
indirectamente, gravar al socio extranjero através del gravamen sobre la sociedad.

Contablemente, el impuesto no deberia ser un gasto de la sociedad, si es que se tiene que
mantener la posicién de «igualdad» de trato de todos los socios. Por consiguiente, la sociedad
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deberiaregistrar un derecho de cobro contralos socios no residentes por € importe del impues-
to contabilizado. De esta forma, cuando a éstos se les distribuyera cualquier dividendo, la so-
ciedad descontaria esta deuda del socio no residente.

En el gjemplo anterior, si se acuerda distribuir latotalidad del beneficio, a socio no resi-
dente le corresponderia:

—Dividendo acordado ..o 80

—DBUA ...t (6)

— Retencion (25%) (25% SOLre 80) .......cvveeevreeereniereereseeneseneneens (20
Liquido apercibir .......cccoovveenereiniieeniene 54

Alternativamente cabria considerar, a efectos de la retencién sobre dividendos, que el di-
videndo que corresponde a socio extranjero solo puede ascender a importe bruto (80) menos
el Impuesto sobre Sociedades que grava €l mismo (4). En este caso,

—Dividendo exigible .......cccoereeeereeeec e 74
— Retencion (25% SODIe 74)......cocueeeeerieeeereee e (18,5)
Liquido apercibir .......cccceeveveevevecieieciens 55,5

Aunque lo anterior puede, quizés, parecer razonable, no debe olvidarse que los proble-
mas involucrados son, en primer lugar, de tipo mercantil. Esto podria originar controversias en-
tre los socios residentes y no residentes, a falta de las oportunas previsiones estatutarias, e in-
cluso con éstas. Se consideran a continuacion estos problemasy su posible solucion.

Esta, en primer lugar, la cuestion de que la obligada a pago del impuesto resultaria ser,
por la parte de base correspondiente alos no residentes, la sociedad, de forma que |os socios no
residentes podrian pretender quedar a salvo de este impuesto.

Por otra parte, el impuesto pagado por la sociedad disminuye, al menos inicialmente, el
beneficio distribuible a todos los socios y no sélo alos que, tedricamente, deberian soportar €
mismo.
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Asimismo, cuando la sociedad recupere de los socios no residentes el impuesto pagado,
¢éste tendré la consideracion de ingreso fiscal parala sociedad?, ¢se considerara partida positi-
va parala determinacion del resultado correspondiente a todos |os socios?

El impuesto pagado por la sociedad por cuenta de |os socios no residentes no deberia dis-
minuir el beneficio distribuible a los socios residentes. Para evitar esto, la devolucidn del im-
puesto por los socios residentes deberia considerarse como mayor beneficio correspondiente
solo a los socios residentes. Se quebraria de esta forma un principio capital de la normativa
mercantil, esto es, el principio de igualdad de trato de los accionistas. Para evitar este proble-
ma, seria preciso crear diferentes clases de acciones (3) —con distintos derechos- seguin los ac-
cionistas fueran residentes o no residentes (art. 49 LSA).

Incluso admitiendo esta posibilidad, si la sociedad no acordara periddicamente distribu-
ciones de beneficios con los que poder compensar la deuda de los no residentes, o no estable-
ciera estatutariamente el reintegro periddico de la misma, los socios residentes podrian consi-
derarse perjudicados.

3. Tratamiento contabley fiscal.

Desde la perspectiva contable, la problematica comentada tendria el siguiente reflgjo:

1. Impuesto a pagar por la Sociedad.

6 Impuesto sobre Sociedades (630)
a Impuesto ¢/ Sociedades (475) 6

X

(3) Puede verse en estos problemas un trasunto del requisito de que las acciones de |as sociedades trans-
parentes sean nominativas (art. 19.6 Proyecto).
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2. Deuda de |os accionistas no residentes.

X

6 Cuenta corriente con socios no residentes (553)
a  Impuesto s/ Sociedades (630) 6

X

3. Reconocimiento del dividendo.

200 Pérdidasy ganancias (129)

a  Dividendo activo a pagar a
socios residentes (525) 120

a  Dividendo activo a pagar a
S0Ci0s no residentes (525) 74

a Cuenta corriente con socios
no residentes (553) 6

A pesar de que & impuesto satisfecho sea una deuda de los socios no residentes con la
sociedad, surge la cuestion de si € beneficio distribuible debe o no ser minorado en el mencio-
nado importe. Obsérvese que € dividendo distribuido no es proporcional a la participacion en
el capital (200 x 60% = 120,200 x 40% = 80).

Si el Impuesto sobre Sociedades se considerara un gasto de la sociedad -de todos los so-
cios- los socios residentes resultarian perjudicados:

— Base imputada a los socios residentes (200 x 60%)................ 120
— Distribucion efectivaviadividendo (194 x 60%)........cccceeenee. 116,4
— Diferencia€n meNOS..........cecereeereesiee e s e 3,6
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4. Imputacion al socio residente.

La sociedad imput6, inicialmente, la parte de base imponible exenta en el Impuesto so-
bre Sociedades (200 x 60% = 120).

Este debe ser el Unico importe sometido a tributacién, a no ser que la deuda de los no
residentes fuera satisfecha y/o acreditada directamente a los socios residentes. Otra interpreta
cion resultaria contradictoria con € tenor del articulo sobre imputacion de bases imponibles.

Si la sociedad acuerda y distribuye el dividendo de 120 a los socios residentes, este im-
porte no tendria la consideracion de renta, al haber tributado por imputacion, sino de menor
coste de titularidad (art. 380.2 RIS).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, en nuestra opinién, €l impuesto pagado por la so-
ciedad y cargado ala cuenta corriente del socio no residente no deberia ser considerado ingreso
fiscal de la sociedad ni tampoco mayor importe a imputar en transparencia a l0s socios resi-
dentes.

Aun admitiendo que las soluciones propuestas tengan fundamento, surgen demasiados
problemas mercantiles derivados de un origen puramente fiscal como para considerarlos des-
defiables. No obstante, las alternativas se reducen a dos, y a falta de solucién expresa, habra
gue optar por alguna de ellas.

Por otra parte, € legislador y el intérprete fiscal podrian, aungue no deberian, pura 'y
simplemente considerar no relevantes para sus propositos los problemas mercantiles mencio-
nados.

4. Comparacion delas alternativasentre si 'y con el régimen general.

Ademas de cuanto antecede, para la valoracion de las dos posibilidades de interpreta
cién, debe tenerse en cuenta la carga fiscal soportada en Espafia por €l socio no residente, pun-
to en el que surgen interesantes cuestiones.

A titulo de g emplo, vamos a considerar la carga fiscal soportada por el no residente en
Espafia, en €l caso del gjemplo antes propuesto, para cada una de las hiptesis consideradas y
antes y después de la Ley de Reforma. La comparacién con la tributacion de las mismas rentas
en el caso de ser obtenidas por sociedades operativas 0 «no transparentes» tiene una obvia fi-
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A) Circular 3/1990.

nalidad de contrastacion, es decir, comprobar si el régimen de transparencia resulta, por com-
paracién con €l general, o bien neutral, o bien mas beneficioso o mas gravoso.

Base

Cuota
Dividendos (4)
Retenciones (5)
Total

S/ % Renta

Sociedad transparente Sociedad operativa
Sin convenio| Con convenio| Sin convenio | Con convenio
80 80 80 80
(20) 0 (6) (6)
0 (10) (18,5) (7,9
(20) (10) (24,5) (13,9)
25% 12,5% 30,62% 16,75%

B) Proyecto de Ley de Reforma (1.2 Interpretacion).

Sociedad transparente Sociedad oper ativa
Sin convenio| Con convenio| Sin convenio | Con convenio

Base 80 80 80 80
Cuota (20) 0 (6) (6)
Dividendos (15) (20 (18,5) (7,4
Retenciones - - - -
Total (35) (10) (24,5) (13,4)
% S/ Renta 43,75% 12,5% 30,62% 16,75%

(4) Suponemos que la totalidad del resultado se distribuye como dividendo. En el caso de Convenio se

considera un 10% de retencion.

(5) Prescindimos de las retenciones, en la medida en que su importe, segin la Circular, es recuperable por

la sociedad transparente.

Estudios Financieros nims. 101-102
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C) Proyecto de Ley de Reforma (2.2 I nterpretacion).

Sociedad transparente Sociedad operativa
Sin convenio| Con convenio| Sin convenio| Con convenio
Base 80 80 80 80
"| Cuota (6) (6) (6) (6)
Dividendos (18,5) (7,9) (18,5) (7,9)
Retenciones - - - -
Total (24,5) (13,4) (24,5) (13,4)
% S/ Renta 30,62% 16,75% 30,62% 16,75%

A lavista de los cuadros anteriores, puede decirse que la Circular 3/1990 se vio forzada
a reconocer, por la normativa vigente, una situacién més favorable fiscalmente para las rentas
obtenidas a través de sociedades transparentes que la que resultaba aplicable a las mismas ren-
tas obtenidas a través de entidades no transparentes, asi como, en algunos casos, ala que habria
resultado aplicable alas mismas rentas obtenidas directamente por el socio no residente.

La situacién antes descrita resultaba contraria a espiritu que inspird la normativa sobre
transparencia en €l dmbito interno, y ala misma debe atribuirse € propdsito de reforma. Con-
tando con € mismo, sin embargo, la interpretacion que restaura la neutralidad tributaria es
aquella recogida en segundo lugar. Esto es, la que considera que la parte de base imponible
correspondiente al socio no residente se grava en sede de la sociedad, gravandose, igual mente,
en este caso los dividendos distribuidos a socio no residente. Esta es, ademas, en nuestra opi-
nion lainterpretacién mas acorde con los nuevos textos legales. Como contrapartida inevitable,
la misma ofrece dificultades no desdefiables desde el punto de vista mercantil.

Mucho nos tememos, sin embargo, que las dificultades no se acaban en |os aspectos mer-
cantiles, y que aquéllos no son sino una consecuencia de latécnicafiscal utilizada.

La citada técnica suscita, en nuestra opinion, los siguientes interrogantes fiscales:

1. ¢Es posible que concurran en una misma entidad la condicion de sujeto parcialmente
exento y parcialmente sujeto atendiendo a circunstancias propias no de la actividad reaizada
por laentidad sino de los socios de la misma (residenciay no residencia a efectos fiscales)?
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Existen algunos casos (por ejemplo, los de las entidades exentas del art. 30 RIS) en que
la exencién parcial y la sujecion parcia se establecen en razon de circunstancias propias de la
entidad (actividad fundacional o explotacion econdmica, €tc.), pero no podemos encontrar
ejemplos de lo segundo. Esto no quiere decir, obviamente, que no sea posible, y mas teniendo
en cuenta que la exencion es, en este caso, una exencién técnica.

No obstante, es preciso llamar la atencidn sobre laimportancia de esta cuestion.

2. ¢Esposible que € sujeto pasivo de un impuesto no venga determinado expresamente a
nivel legal, sino que su condicién de sujeto pasivo, se deduzca meramente de una interpreta-
Cidn a «contario sensu»?

Opinamos que la segunda posibilidad no se gjusta a lo preceptuado por € articulo 30 de
laLey Genera Tributaria:

«Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que segiin la ley resultaba obligada al
cumplimiento de | as prestaciones tributarias, sea como contribuyente o como sustituto del mis-
mo».

3. ¢Es posible subsumir la relacion sociedad transparente-socio no residente, tal y como
resulta de la interpretacion propuesta, en la categoria de sustituto del contribuyente?

Tal vez cabria considerar que la sociedad es un sustituto del socio no residente. En efec-
to, segun el articulo 32 delaLGT:

«Es sustituto del contribuyente el sujeto pasivo que, por imposicion de laley y en lugar
de aquél, esté obligado a cumplir las prestaciones materiales y formales de la obligacion tribu-
taria. El concepto se aplica especialmente a quienes se hallan obligados por la ley a detraer,
con ocasion de los pagos que realicen a otras personas, €l gravamen tributario correspondiente,
asumiendo la obligacién de efectuar su ingreso en €l Tesoro.

No obstante, nos parece que el defender este planteamiento es muy problematico, pues
en ninguna parte del nuevo texto se declara positivamente la condicion de sustituido para el so-
cio no residente y de sustituto del contribuyente para la sociedad. En realidad, en la medida en
que la prescripcién del articulo 30 de laLGT exige una mencion expresa del sujeto pasivo, sea
como contribuyente o como sustituto del mismo, cabria aducir también e incumplimiento de
este precepto.
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4. ¢Cabriaatribuir algunafuerzalegal de obligar ala pretension de que € impuesto satis-
fecho por la sociedad sea soportado Unicay exclusivamente por |0s socios no residentes?

Entendemos que no, la tnica fuerza posible se derivaria de los acuerdos de la sociedad, y
éstos podrian ser considerados lesivos por |os socios af ectados.

Efectivamente, de acuerdo con el articulo 31.2 de la LGT «nunca perdera su condicion
de contribuyente quien, segun laley, debe soportar la carga tributaria, aunque realice su trasla-
Cién a otras personas».

La misma conclusién, se deriva del articulo 36 delaLGT: «La posicion del sujeto pasi-
vo y los demés elementos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos o conve-
nios de los particulares. Tales actos y convenios no surtiran efecto ante la Administracion, sin
perjuicio de sus consecuencias juridico—privadas».

5. Por Ultimo, admitiendo que se cumplen en el presente caso |os requisitos exigidos por
laLGT, ¢es posible de acuerdo con el articulo 31.1 de la Constitucion exigir un gravamen que
tiene como destinatario a una persona o entidad (socio no residente) a otra entidad distinta, sin
gue se contemple la forma en que esta Ultima puede resarcirse de la primera (retencion, reper-
cusion, etc.)? En otras palabras, ¢no podria la sociedad invocar que €l gravamen establecido no
le es exigible en la medida en que tiene como destinatario a otras personas o entidades y no se
ha previsto laformalegal deresarcirse del impuesto que sele exige aella?

Varios aspectos podrian entrar en juego en este caso.

En primer lugar, € de personalidad del gravamen que hay que entender implicito en €l
articulo 31.1. La personalidad obligaria en este caso a cumplir escrupulosamente con lo esta-
blecido por laLGT. Este cumplimiento escrupuloso, sin embargo, no se ha producido.

En segundo lugar, la prohibicion de un alcance confiscatorio del tributo, que se produ-
ciriaante lafalta de un medio legal de recuperacion de un tributo que corresponde a otro.

Como conclusion de todos los interrogantes fiscales anteriores, podemos decir que s
bien lainterpretacion, o incluso laratio, del precepto puede estar clara, la técnica utilizada ado-
lece de muchas imprecisiones y/o defectos que podrian acarrear una declaracion constitucional
de nulidad del precepto en cuestion. A laraiz de todo el problema, se encuentra € intento de
compatibilizar el régimen interno de transparencia fiscal con los problemas derivados de la
tributacion internacional.
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1. LEY 12/1991, DE AGRUPACIONES DE INTERESECONOMICO

En palabras del propio Preambulo de la Ley 12/1991, la agrupacion de interés
econdmico viene a sustituir ala vigja figura de las Agrupaciones de Empresas reguladas prime-
ro por laLey 196/1963, de 28 de diciembre, y més recientemente por la Ley 18/1982, de 26 de
mayo, Cuyo régimen sustantivo, parco y estrecho, no estaba ya en condiciones de encauzar la
creciente necesidad de cooperacion internacional que imponen las nuevas circunstancias del
mercado, especialmente ante la perspectiva de la integracion europea.

El propdsito de la Ley 12/1991 ha determinado un Capitulo entero de la misma dedicado
al Régimen Fisca de las Agrupaciones de Interés Econdmico, asi como la modificacion del
régimen fiscal de las Uniones temporales de Empresas (disposicion adiciona primeray segun-
da de laley). Estas disposiciones inciden en e tema de la transparencia desde una perspectiva
no siempre coordinable con ladel Proyecto de Ley de Reforma, obligando a un andlisis detalla-
do de las mismas.

Por resultar conveniente para las consideraciones posteriores, vamos a examinar suma-
riamente el régimen mercantil sustantivo de las Agrupaciones de Interés Econdmico.

1. Régimen mer cantil de las Agrupaciones de I nter és Econémico.

L as agrupaciones tienen personalidad y carécter mercantil y se rigen por la Ley 12/1991
y, supletoriamente, por las normas de la sociedad colectiva que resulten compatibles con su es-
pecifica naturaleza (art. 1).

El objeto de la AIE se limitara exclusivamente a una actividad econémica auxiliar de la
gue desarrollen sus miembros. La AlE no puede poseer, ni directa ni indirectamente, participa
ciones en sociedades que sean miembros suyos, ni dirigir las actividades de sus socios o de ter-
ceros (art. 3).

Los socios de la AIE responderan personal y solidariamente entre si por las deudas de
aquélla. La responsabilidad de los socios es subsidiaria de |a responsabilidad de las AIE

(art. 5).
En laescritura de constitucién (art. 8) de la AIE habran de consignarse al menos:

— Laidentidad de los socios.

—Lavoluntad de fundar una AlE.
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— El capital socia, s lo tuviere, con expresion numeérica de la participacion que co-
rresponde a cada socio, asi como las aportaciones de bienes o derechos indicando €l
titulo o el concepto en que se realicen y e vaor que se les haya dado o las bases con-
forme alas cuales haya de efectuarse €l eval Go.

— Ladenominacion.
— El objeto.
— Laduracion y fecha de comienzo de las actividades.

— Laidentidad de las personas que se encarguen de la Administracién.

Las AIE podréan transformarse en cualquier otro tipo de sociedad mercantil, y particular-
mente en Agrupaciones Europeas de Interés Econémico (AEIE), asi como fusionarse con cual-
quier otrasociedad (arts. 19y 20).

Los beneficios de la AIE seran considerados como beneficios de los socios y repartidos
entre ellos en la proporcién prevista en la escritura o, en su defecto, por partesiguales.

Son Agrupaciones Europeas de Interés Econémico (AEIE) aquellas en que, como
minimo, dos de sus socios tienen su administracion central y/o g ercen su actividad principal en
diferentes paises miembros de la CEE. Las Agrupaciones Europeas de Interés Econémico, re-
gidas por el Reglamento CEE 2137/1985, de 25 de julio, que tengan su domicilio en Esparia,
tendran personalidad juridica.

2. Régimen fiscal delasAlE.

En & Impuesto sobre Sociedades, a las AIE se les aplicara el régimen de transparencia
fiscal previsto en €l articulo 19 de laLey 61/1978, sin limitacion en cuanto a la imputacién de
pérdidas (art. 24.1).

Tratandose de socios no residentes en Espafia, las bases imponibles se considerarén ob-
tenidas en Espafia si conforme alo dispuesto en laletra a) del articulo 7.° delaLey 61/1978 o

del respectivo Convenio para evitar la Doble Imposicién Internacional, resultare que la activi-
dad realizada por dichos socios a través de las AIE, determina la existencia de un estableci-

miento permanente en Espaiia (art. 24.2).
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Las bases imponibles se gravarén, en su caso, de acuerdo con |las normas en vigor para
las rentas de los establecimientos permanentes y la distribucion efectiva de |os resultados asi
gravados no dard lugar a ninguna otraimposicion (art. 24.2).

A continuacién (art. 24.3), se establece un interesante e incentivador régimen para las
aportaciones a las AIE y las adjudicaciones de las mismas a sus socios, que no nos interesa
paralos efectos del presente trabajo.

Los administradores de las AIE seran responsables solidarios del cumplimiento de las
obligaciones tributarias, tanto formales como materiales, de los socios no residentes (art. 27).

3. Régimen fiscal delas AEIE.

El régimen fiscal de las AEIE, serd e mismo establecido para las AIE. Ademas, €l
articulo 30 delaLey 12/1991 establece lo siguiente:

«1. El régimen de transparencia fiscal regulado en el articulo 24 se aplicardiguamente a
los rendimientos obtenidos en Espafia, por establecimientos permanentes de Agrupaciones Eu-
ropeas de Interés Econémico residentes en el extranjero.»

4. Régimen fiscal de las Agrupaciones de Empresasy de las Uniones Temporales de Em-
presas.

La disposicién adicional primera de la Ley 12/1991 ha suprimido las menciones que a
las «Agrupaciones de Empresas» y «Contratos de cesién de unidades de obra» hacian determi-
nados articulos de la Ley 18/1982. Ademas, segun la disposicion transitoria, apartado 1.

«Las Agrupaciones de Empresas establecidas de acuerdo con lo previsto en la Ley
18/1982, de 26 de mayo, deberan optar en el plazo de un afio, a partir de la entrada en vigor de
esta ley, entre adaptar su régimen juridico a lo previsto en la presente ley, transformarse en
Uniones Temporales de Empresas o disolverse».

Por otra parte, la disposicién adicional segunda de la Ley 12/1991 modificalos articulos
10y 12 de la Ley 18/1982, que quedan redactados, en los que aqui interesa, de la forma si-
guiente:

«Articulo 10. Régimen Fiscal de las Uniones Temporales de Empresas.
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Presupuestos Generales del Estado de cada afio podran modificar el régimen fiscal de las Agru-
paciones de I nterés Econémico y de las Agrupaciones Europeas de Interés Econdmico.

1. Las Uniones Temporales de Empresas, inscritas o no en el Registro Especial del Mi-
nisterio de Economiay Hacienda, estaran sujetas a Impuesto sobre Sociedades.

Sin embargo, a las Uniones Temporales de Empresas inscritas en e mencionado Re-
gistro les sera de aplicacion e régimen expresado en los nlmeros 2 y 3 siguientes.

2. En e Impuesto sobre Sociedades sera de aplicacion la transparencia fiscal previstaen
el articulo 19 delaLey 61/1978, de 27 de diciembre, sin lalimitacion a que se refiere
€l segundo péarrafo de su nimero dos, respecto alaimputacion de pérdidas.

En consecuencia, las bases imponibles positivas 0 negativas derivadas de |os resulta-
dos de laUnién Temporal de Empresas se imputarén alas empresas miembros.

Las normas de valoracion contenidas en el apartado tercero, del articulo 16 de laLey
61/1978, de 27 de diciembre, no serén de aplicacion a las operaciones entre la Union
y dichas empresas miembraos.

Articulo 12. Empresas miembros residentes en el extranjero.

1. Cuando forme parte de una Unién Temporal de Empresas alguna residente en el ex-
tranjero, las bases imponibles a que se refiere el ndmero 2 del articulo 10 se conside-
raran obtenidas en Espafia, si por aplicacién de lo dispuesto en laletra @) ddl articulo
7.°delalLey 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, o del res-
pectivo convenio para evitar la doble imposicién internacional, resultare que la activi-
dad realizada por dichas empresas a través de la Unién Tempora determina la exis-
tencia de un establecimiento permanente en aquel territorio.

Las bases imponibles se gravaran, en su caso, de acuerdo con las normas en vigor
para las rentas de los establecimientos permanentes, y la distribucion efectiva de los
resultados asi gravados no daralugar a ninguna otraimposicion.

2. El Gerente de la Union Tempora de Empresas sera responsable solidario de las obli-
gaciones tributarias, tanto formales como materiales, de las empresas no residentes
gue formen parte de aquélla».

Por Gltimo, la disposicion adicional tercerade lalLey 12/1991 establece que las Leyes de
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5. Cuestiones planteadas en relacion con las AIE/AEIE.

Llamala atencion el que al establecer laLey 12/1991 el régimen fiscal de los socios no
residentes de la AIE y AEIE no haya seguido & esquema contenido en el Proyecto de Ley de
Reforma del IRPF. Es decir, considerar que la Agrupacion es sujeto pasivo del Impuesto sobre
Sociedades por |a parte de base imponible correspondiente a los socios no residentes.

Por el contrario, laLey 12/1991 recurre al concepto de establecimiento permanente ofre-
cido por €l articulo 7 a) delaLey 61/1978 y por los Convenios de Doble Imposicién.

El articulo 7 @) dispone que:

«Se entendera que una sociedad realiza operaciones en Espafia por medio de estableci-
miento permanente cuando directamente o mediante apoderado posea en territorio espafiol una
sede de direccidn, sucursal, oficinas, fébricas, talleres, instalaciones, almacenes, tiendas u otros
establecimientos; obras de construccién, instalacion o montaje, cuando su duracion sea supe-
rior a doce meses, agencias o representaciones autorizadas para contratar en nombre y por
cuenta del sujeto pasivo o cuando posea minas, canteras, pozos de petréleo o de gas, explota-
ciones agrarias, forestales, pecuarias o cualquier otro lugar de extraccién de recursos naturales
o realice actividades profesionales o artisticas o posea otros lugares de trabajo en los que rea-
lice toda o parte de su actividad».

Por su parte, € articulo 5 del modelo de Convenio de la OCDE, relativo a los estableci-
mientos permanentes, establece que:

1. A efectos del presente Convenio, la expresion «establecimiento permanente» significa
un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresarealizatoda o parte de su actividad.

2. Laexpresion «establecimiento permanente» comprende, en especial:

a) Las sedes de direccion.
b) Las sucursales.

¢) Lasoficinas.

d) Lasfébricas.

€) Lostalleres.

f) Las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de ex-
traccién de recursos naturales.
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3. Una obra de construccion, instalacion o montaje solo constituye establecimiento per-
manente si su duracion excede de doce meses.

4. No obstante o dispuesto anteriormente en este articulo, se considera que € término
«establecimiento permanente», no incluye:

a) La utilizacion de instalaciones con € Unico fin de almacenar, exponer o entregar
bienes 0 mercancias pertenecientes ala empresa.

b) El mantenimiento de un depdsito de bienes 0 mercancias pertenecientes a la empre-
sacon €l tnico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas.

¢) El mantenimiento de un depdsito de bienes 0 mercancias pertenecientes a la empre-
sacon €l Unico fin de que sean transformadas por otra empresa.

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con € Unico fin de comprar bienes o
mercancias o de recoger informacion paralaempresa.

€) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con €l Unico fin de redizar parala
empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio.

f) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con €l Unico fin del gercicio combi-
nado de las actividades mencionadas en los apartados a) a €), a condicién de que €
conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios conserve su caracter auxiliar o
preparatorio.

5. No obstante lo dispuesto en los parrafos 1 y 2, cuando una persona —distinta de un
agente que goce de un estatuto independiente, a cual sele aplica el parrafo 6- actle por cuenta
de unaempresay ostente y gerza habitualmente en un Estado contratante poderes que la facul-
ten para concluir contratos en nombre de la empresa, se considerara que esta empresa tiene un
establecimiento permanente en este Estado respecto de todas las actividades que esta persona
realiza por cuenta de la empresa, a menos que las actividades de esta persona se limiten a las
mencionadas en €l parrafo 4 y que, de haber sido gjercidas por medio de un lugar fijo de nego-
cios, no se hubiera considerado este lugar como un establecimiento permanente, de acuerdo
con las disposiciones de este parrafo.

6. No se considera que una empresa tiene un establecimiento permanente en un Estado
Contratante por el mero hecho de que realice sus actividades por medio de un corredor, un co-
misionista general o cualquier otro agente que goce de un estatuto independiente, siempre que
estas personas actlien dentro del marco ordinario de su actividad.
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7. El hecho de que una sociedad residente de un Estado contratante controle o sea con-
trolada por una sociedad residente del otro Estado contratante, o que realice actividades en este
otro Estado (ya sea por medio de establecimiento permanente o de otra manera), no convierte
por si solo a cualquiera de estas sociedades en establecimiento permanente de la otra.

En base alos preceptos transcritos, cabe plantear |as siguientes cuestiones:

— Laactividad a considerar para determinar si existe 0 no un establecimiento permanente
del socio no residente en Espafia, ¢es la del socio de la AIE/AEIE o la de la propia
AIE/AEIE?

— Lamera participacion via capital en la AIE/AEIE ¢puede dar lugar a considerar que €l
socio de la AIE/AEIE tiene un establecimiento permanente en Espafia?

En cuanto a la primera cuestion, la Ley 12/1991 emplea la expresion «actividad redliza-
da por los socios a través de la Agrupacion de Interés Econémicos.

De acuerdo con la misma, parece que si la actividad de la AIE/AEIE constituye un esta-
blecimiento permanente, se considera que e socio no residente obtiene rentas derivadas de un
establecimiento permanente en Espafia.

Sin embargo, € anterior no es ni €l concepto de establecimiento permanente del
articulo 7 a) de la Ley del Impuesto sobre Sociedades ni el concepto de establecimiento per-
manente del modelo de Convenio de la OCDE. El articulo 7 @) estima que existe un estableci-
miento permanente cuando € socio extranjero «directamente o mediante apoderado posea en
territorio espafiol una sede ..., sucursal ..., agencias o representaciones autorizadas para con-
tratar en nombre del sujeto pasivo».

Ahora bien, dado que la AIE/AEIE tiene personalidad juridica propia y contrata en su
propio nombre, no deberia considerarse que la misma representa, con arreglo a concepto legal,
un establecimiento permanente del socio no residente.

A menos que se entienda que la Ley 12/1991 viene a modificar en estos casos, am-
pliandolo, el concepto legal de establecimento permanente.

Quizas, se intente justificar la aplicacion del concepto de establecimiento permanente en
la forma indicada en base a que legalmente se considera a los beneficios de la AIE/AEIE,
como beneficios de los socios (art. 21), y a que los «resultados de la actividad de la Agrupa-
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cién solo estarén sujetos a imposicion a nivel de sus miembros» (art. 40 Reglamento CEE
2137/85 de 25 dejulio).

En nuestra opinidn, el problema de la modificacion del concepto de establecimiento per-
manente operada por la Ley 12/1991 se origina cuando resulte de aplicacion un Convenio de
Doble Imposicién.

Efectivamente, el concepto utilizado resultariaincompatible con los Convenios suscritos,
porque seguln éstos «el hecho de que una sociedad residente de un Estado contratante sea con-
trolada por una sociedad que sea residente del otro Estado contratante o que realice actividades
en este otro Estado (ya sea por medio de establecimiento permanente o de otra manera), no
convierte por si solo a cualquiera de estas sociedades en establecimiento permanente de la
otram.

Por consiguiente, en el caso de un socio extranjero residente de un pais con Convenio
con Espafia, no resultaria posible, prima facie, el cumplimiento del requisito de tener, a través
de su participacion o de la actividad de la AIE/AEIE, un establecimiento permanente en
Espafia. Si asi fuera, no seria posible gravar estos rendimientos en la forma pretendida por la

ley.

En realidad, se reproducira para las AIE/AEIE € problema ya comentado, en relacion
con la Circular 3/1990, para |los socios extranjeros de sociedades transparentes, cuando existen
Convenios de Doble Imposicion.

Cabe imaginar supuestos en que, a pesar de lo anterior, los comentarios al modelo de
Convenio OCDE permiten estimar la existencia de un establecimiento permanente en el caso
de control de una sociedad residente por una sociedad no residente. Sin embargo, éstos serian
mas bien residuales. Asi, por g emplo, los comentarios al modelo aclaran que «unafilial consti-
tuird un establecimiento permanente de la sociedad matriz en las condiciones previstas en el
parafo 5 ..., s lafilia no puede considerarse como agente independiente, en €l sentido del
parrafo 6, y si dispone de poderes que gjerce habitualmente facultandola para concluir contra-
tos en nombre de la sociedad matriz».

A suvez, enrelacion con el parrafo 6 del articulo 5, los comentarios aclaran que:

«Una persona sdlo se incluird en las disposiciones del parrafo 6, esto es, no constituira
establecimiento permanente de la empresa por cuya cuenta actle si:

a) Esindependiente de la empresa, juridicay econdmicamente.
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b) Actliaen el marco ordinario de su actividad cuando obra por cuenta de la empresa.

La independencia de una persona en relacién con la empresa representada se aprecia en
funcién de la amplitud de las obligaciones que le afectan frente a ésta. Si |as actividades co-
merciales que gjerce por cuenta de la empresa estan sometidas a instrucciones detalladas de
ésta 0 a su control general, esta persona no puede considerarse como independiente de la em-
presa. Otro criterio importante consistira en determinar si el riesgo del empresario debe ser so-
portado por la persona o por la empresa que representa.

Una filial no debe ser considerada como dependiente de la sociedad matriz por el sdlo
hecho de que € capital pertenezca a esta Gltima. No se puede decir que una persona actlia en €l
gjercicio normal de sus propias actividades si en sustitucion de la empresa realiza actos que
econdmicamente entran més en la esfera de dicha empresa que en la de sus propias actividades
mercantiles.»

Los comentarios @ modelo OCDE transcritos son los Unicos que, en nuestra opinion,
podrian justificar la existencia de un establecimiento permanente de |0s socios extranjeros resi-
dentes en paises con Convenios de Doble Imposicion en Espafia. Esto solo seria posible en la
medida en que a pesar de tener las AIE/AEIE independencia juridicay econémica, y actuar en
nombre propio; sin embargo, realizan actos que econdmicamente entran més en la esfera de di-
cha empresa (socio no residente) que en la de sus propias actividades mercantiles.

Larazdn de ser de este planteamiento reside en que la actividad de las AIE/AEIE es
auxiliar de la de sus socios y dichas entidades no tienen animo de lucro para si mismas (arts. 2
y 3 Ley 12/1991 y art. 3 Reglamento 2137/85). Es decir, que si la actividad de las AIE/AEIE
congtituye un establecimiento permanente de acuerdo con el concepto legal del Convenio, la
normativa interna desconoce la independencia juridica de las AIE/AEIE por redlizar éstas una
actividad meramente auxiliar de la de sus sociosy enmarcada en €l trafico propio de éstos, con-
siderando que €l/los socios no residentes obtienen renta en Espafia a través de dicho estableci-
miento permanente.

Con la salvedad ya indicada de la posible aplicacion de lo preceptuado en el apartado 7
del articulo 5 del modelo OCDE, y de la necesidad de examinar caso por caso laactividad dela
AIE/AEIE, entendemos que la forma de tributacion establecida para los socios extranjeros resi-
dentes en paises con Convenio podria quedar justificada por la interpretacion sugerida del
articulo de los Convenios correspondientes a los establ ecimientos permanentes.

Una justificacion posible del procedimiento de gravamen seguido en la Ley 12/1991
puede estar en el articulo 40 ya citado del Reglamento CEE 2137/85. Este articulo establece
gue los resultados de la actividad de la agrupacion s6lo estaran sujetos a nivel de sus
miembros.
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No resulta nada claro el alcance de este articulo, pues, por una parte, parece vedar cual-
quier tributacion a nivel de la Agrupacion de la forma prevista en € articulo 19 del Proyecto
paralos socios no residentes; pero, por otra, ¢autoriza un gravamen como el exigido por laLey
12/19917?, 0 més bien exige que € resultado sblo se grave en €l Estado de residencia del socio
extranjero. Esto Ultimo podria entenderse que se desprende de la Exposicion de Motivos del
Reglamento:

«Considerando que el presente Reglamento establece que los resultados de las activi-
dades de la Agrupacion solo estaran sujetos aimposicion a nivel de los miembros individuales;
que se sobreentiende que, por |o demés, se aplica el Derecho fiscal nacional, en particular en lo
gue se refiere a reparto de beneficios, los procedimientos fiscales y todas las obligaciones que
imponen las | egislaciones fiscales nacional es».

En nuestra opinion, esta Ultima interpretacion resultaria demasiado aventurada, puesto
que la misma exigiria la adopcion de una norma sobre armonizacion comunitaria a nivel del
Impuesto sobre Beneficios, y no cabe atribuir a Reglamento CEE 2137/1985 este alcance.

Por otra parte, la Exposicion de Motivos contiene una salvaguarda de las obligaciones
que imponen las legislaciones nacionales. Por consiguiente, no deberia entenderse que el Esta-
do de la Fuente sdlo puede gravar la distribucion de beneficios, (Ia propia Exposicién de Moti-
vos del Reglamento dice «en particular» y no «con exclusién).

6. Cuestiones planteadas en relacion con lasUTES.

Segun € articulo 7 delaLey 18/1982 las UTES, que no tienen personalidad juridica, son
sistemas de colaboracion entre empresarios por tiempo cierto para el desarrollo o gjecucién de
una obra, servicio o suministro.

La principal modificacion introducida por la Ley 12/1991, se refiere a que «las normas
de valoracién contenidas en €l apartado tercero del articulo 16 de la Ley 61/1978, de 27 de di-
ciembre, no seran de aplicacion alas operaciones entre la unién y dichas empresas miembros».

Esta excepcion abarca solo a las UTES cuyos miembros son residentes en Espafia. Las
normas del articulo 16.3 son las correspondientes a régimen de operaciones vinculadas y, en
este caso, el legislador prefiere no seguir e criterio general contenido en la redaccién que el
Proyecto de Ley de Reformadaal articulo 16.3 delaLey 61/1978:
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«Cuando la Administracion deba proceder, fuera del plazo voluntario de declaracién, a
gjustar la valoracién de las operaciones entre sociedades vinculadas, € gjuste no podra suponer
minoracién de ingresos ni incremento de gastos o de costes para hinguna de las partes.»

En el caso de empresas miembros residentes en € extranjero, se reproduce la redaccion
anterior, con la Unica excepcion de que su régimen es aplicable tanto a las empresas inscritas
en e Registro Especia del Ministerio de Hacienda como a cualquier otra no inscrita. En lare-
daccién anterior sdlo se hacia mencion alas primeras. Las segundas estaban sujetas a Impues-
to sobre Sociedades con arreglo al régimen general que no podia ser otro, tratandose de un no
residente, que el de |os establecimientos permanentes.

Ademas, se aflade que la distribucion efectiva de los resultados asi gravados no dara lu-
gar a ninguna otra imposicion. Esto Ultimo no representa ninguna novedad, pues ya se recogia
en el articulo 305.4 del RIS.

L os problemas de interpretacion abordados en relacién con las AIE/AEIE no se reprodu-
cen en el caso de las UTES, porque éstas no tienen personalidad juridica propia, y porque €
gerente de las mismas debe tener «poderes suficientes de todos y cada uno de sus miembros
paragjercitar los derechosy contraer las obligaciones correspondientes».

En consecuencia, su incardinacién en e concepto de establecimiento permanente del
articulo 7 a) dela Ley 61/1978 o de los Convenios de Doble Imposicion no ofrece dificultades.

V. CONCLUSIONES

Primera. El principal inconveniente de la nueva regulacién establecida para los socios
extranjeros de Sociedades Transparentes se deriva del carécter no expreso de la misma. En
otras palabras, no esta positivamente dispuesto cual ha de ser este régimen.

La referencia legal a que las sociedades en transparencia no tributaran por la parte de
base imponible imputable a los socios residentes, asi como a que los dividendos que correspon-
da alos socios no residentes tributaran en tal concepto, hace necesaria una interpretacion acer-
ca del régimen aplicable a la parte de base imponible correspondiente a los socios no resi-
dentes.

Segunda. En principio, cabrian dos interpretaciones acerca de la forma de tributacién de
la parte de base imponible correspondiente alos socios no residentes.
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Con arreglo a la primera, la limitacion contenida en €l articulo 19.3, podria entenderse
como una «reserva» del derecho a gravar en Espafia |la parte de base imponible correspondiente
alos socios no residentes. Esto no implicaria, sin embargo, que este gravamen tuviera lugar en
sede de la Sociedad Transparente, pues € mismo podria exigirse en la forma establecida por €l
Real Decreto-Ley 7/1989. Este Ultimo considera a las rentas imputadas al socio no residente
como rentas obtenidas sin mediacién de establ ecimiento permanente en Espafia.

Losinconvenientes que ofrece estainterpretacion son de dos tipos:

1. No resuelve los problemas detectados en la Circular 3/1990. En particular, no permi-
tirfa gravar este tipo de rendimientos cuando €l socio extranjero fuera residente de un
pais con Convenio de Dable Imposicion. Por otra parte, dgja sin explicacién posible la
maodificacién referente al gravamen de los dividendos distribuidos a los socios extran-
jeros.

2. Mantiene lafalta de neutralidad de la carga fiscal soportada por este tipo de entidades,
tal y como se desprende de |os cuadros examinados.

Tercera. En nuestra opinién, la segunda interpretacion ofrece una mejor justificacion de
las modificaciones introducidas por el Proyecto de Ley de Reforma.

De acuerdo con la misma, y en base a una interpretacién «a contrario sensu», la Socie-
dad Transparente seria sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades por la parte de base im-
ponible correspondiente a los socios no residentes. Esta interpretacion justifica la modificacién
introducida en relacién con los dividendos abonados por estas sociedades a los socios no resi-
dentes. Con anterioridad, estos dividendos no se podian sujetar a retencién como consecuencia
de la ausencia de gravamen previo en la sociedad.

Por otra parte, esta segunda interpretacion se ajusta mejor alarestauracion de la neutrali-
dad tributaria en relacion con este tipo de sociedades.

No obstante lo anterior, los interrogantes que origina esta interpretacion son considera
bles. Una parte de ellos, serefiere alas relaciones entre |0s socios residentes y no residentes en
relacién con el impuesto exigido a la Sociedad Transparente. Sin embargo, estos problemas no
son los mas importantes, aunque deberian haber merecido consideracion por parte del Legisla
dor Fiscal. Con independencia de la Ultima cuestion mencionada, la regulacion estrictamente
Fiscal adolece de defectos que afectan:
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— A lafaltade mencién expresadel sujeto pasivo del impuesto (art. 30 LGT).

— A laausencia de configuracion legal de la sociedad como sustituto del socio no resi-
dente (art. 32 LGT).

— A la ausencia de un medio legalmente obligatorio (art. 31.2 y 36 LGT) a través del
cua lasociedad pudieraresarcirse del impuesto correspondiente a sustituido (socio no
residente).

— A laposibilidad de que € gravamen asi configurado no respetard |os principios consti-
tucionales de personalidad y no confiscacion (art. 31.1 CE).

Cuarta. Las consideraciones anteriores ponen de relieve las dificultades que surgen de
lainsistencia en compatibilizar el régimen interno de transparencia con las necesidades de la
Tributacion Internacional.

En nuestra opinion, seria preferible que las Sociedades Transparentes con socios no resi-
dentes tributaran plenamente por el Impuesto sobre Sociedades y, ademés, se articularan meca-
nismos de imputacién al socio residente con deduccién de |o pagado por la sociedad.

Quinta. Laregulacion del Régimen de Transparencia contenido en la Ley 12/1991, para
las AIE y AEIE ofrece también problemas de interpretacion en lo que se refiere a régimen co-
rrespondiente a [0s socios no residentes.

Laley sujeta a gravamen a los socios no residentes cuando, segiin la normativainterna o
los Convenios de Doble Imposicion, pueda considerarse que la actividad realizada determinala
existencia de un establecimiento permanente. Aqui, surgen problemas derivados de la persona-
lidad independiente de las AIE y AEIE y de la falta de correspondencia estricta con el concep-
to de establecimiento permanente. En particular, cuando existan Convenios podria resultar de
aplicacion el apartado 7 del articulo 5.° del modelo del Convenio de la OCDE, a menos que
caso por caso se considere que €l carécter auxiliar de la actividad de las AIEy AEIE y la au-
sencia de una actividad mercantil propia, determinan, con arreglo a los comentarios al modelo,
laexistencia de un establecimiento permanente a pesar del apartado 7 del articulo 5.°.

En el caso de las UTES, € problema anterior no se produce por carecer éstas de perso-
nalidad juridica propia.

El hecho de no haber seguido en la regulacién de la transparencia aplicable alas AIE y
AEIE el esquemadel proyecto de Ley de Reforma podria obedecer a dos tipos de razones:
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— Lalimitacion contenidaen el articulo 40 del Reglamento CEE 2137/1985.

— El propésito de establecer un régimen mas favorable para este tipo de cooperacion in-
ternacional, a no gravar la distribucion efectiva de los resultados obtenidos.
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