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LA presente colaboracién comenta las incidencias normativas que se han producido
durante 2010 en el Impuesto sobre Sociedades. La crisis econdmica esta en el trasfon-
do de bastantes de las medidas adoptadas. Otras derivan de los necesarios ajustes al
ordenamiento comunitario.

El pasado 2010 no ha sido un afio tranquilo para la autoridad fiscal. Esto se ha reflejado
en ciertas fricciones inscribibles en el &mbito de la técnica legislativa.

En fin, 2010 ha traido la maduracién de las circunstancias apropiadas para adoptar
algunas medidas convenientes en orden a afirmar la consistencia técnica y recaudatoria
del Impuesto sobre Sociedades. Asi sucede en relacion con la subcapitalizacion.
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Abstract:

THis collaboration policy that says the incidents occurred during 2010 in the corporate
tax.

The economic crisis is in the background of many of the measures adopted.

Others derive the necessary adjustments to the social order. On 2010 can be considered
a quiet year for the tax authority. This has been reflected in some friction within the
scope of legislative technique.

Finally, 2010 has brought the maturation of the appropriate circumstances to take any
appropriate measures in order to affirm the technical consistency and collection of
income tax.That applies to the lower capitalization.

Keywords: corporation tax, regulatory developments and 2010.

RCyT. CEF, nim. 337, pags. 5-40

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



IS. NOVEDADES 2010 Eduardo Sanz Gadea

Sumario

1. Introduccion. EI mapa de las modificaciones normativas.

2. El régimen fiscal de la inversion colectiva.

2.1. ¢(Fin del diferimiento?

2.2. Tributacion de la reduccién de capital.

2.3. Tributacion de la distribucién de la prima de emision.
2.4. Laobligacion de retener.

2.5. Entidades afectadas.

3. La Guia de precios de transferencia.
4. El fondo de comercio financiero internacional.

5. El canje de valores y la tributacion de salida (exit taxation).

5.1. Canje de valores.
5.2. La tributacién de salida.

6. Politica fiscal contra la crisis.

6.1. Empresas de reducida dimension.
6.2. Libertad de amortizacion.

7. Secuelas de la modificacion del régimen de las operaciones vinculadas.

7.1. Laapelacion a la jurisprudencia comunitaria.
7.2. Organizacion de la obligacién de documentacion.

7.3. Constitucionalidad del régimen de infracciones y sanciones establecido por la Ley
36/2006.

8. Definicion del grupo fiscal.
9. Deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos.
10. Reégimen fiscal de los procesos de reestructuracion de las entidades de crédito.
11. Subcapitalizacién.
NOTA: El autor agradece a Silvia Lépez Ribas sus acertadas y constructivas observaciones. Los errores y carencias son

de la exclusiva responsabilidad del autor.

RCyT. CEF, nim. 337, pags. 5-40 7

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



Eduardo Sanz Gadea IS. NOVEDADES 2010

«... Pero el asunto de Bentham era la Legislacion...

y en cada pagina parecia abrirse una concepcién mas clara

y mas amplia de lo que las opiniones y las instituciones humanas deben ser,
cémo pueden llegar a ser lo que deben y cuan lejos de ello estan ahora...»

John STUART MiLL, Autobiografia, pag. 42

Tras las modificaciones derivadas de la reforma contable (Ley 16/2007, Ley 4/2008, y Ley
11/2009), cualesquiera que fueren sus eventuales insuficiencias puestas de relieve por algunos auto-
res 1, y las secuencias normativas de caracter reglamentario del nuevo régimen de las operaciones
vinculadas (Ley 36/2006), se anhelaba un periodo de calma en el Impuesto sobre Sociedades que la
crisis econdmica se ha encargado de frustrar.

En efecto, el Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, ha establecido dos medidas de
gran relevancia, a saber, la libertad de amortizacion incondicional, y la modificacion del tipo de gra-
vamen de las empresas de reducida dimension que responden a la politica fiscal disefiada para luchar
contra la crisis econémica. A esta misma linea responden las medidas contenidas en el Real Decreto-
Ley 6/2010.

No han faltado las medidas que son manifestacion de una politica fiscal de fondo. Véanse las
modificaciones introducidas en el régimen fiscal de los participes de ciertas instituciones de inversion
colectiva, cuyo contenido tal vez no sea de gran calado, pero que, precisamente por ello, en unién de
las medidas fiscales tendentes a corregir el déficit presupuestario, descubre zonas sensibles de la
politica fiscal, cuando no de la politica general.

La ausencia de accion normativa en relacion con determinadas materias también amerita una
reflexion. VVéase el caso de la norma antisubcapitalizacion del articulo 20 del Texto Refundido del
Impuesto sobre Sociedades (TRIS), replegada frente a la Union Europea por imperativo de la Ley
62/2003, y aquejada de una fuerte obsolescencia, claramente mostrada por la resolucién del Ecofin
de junio de 2010, adoptada bajo presidencia espafiola.

Por otra parte la OCDE finaliz6 en julio del pasado afio la revision de partes importantes de la
Guia de precios de transferencia, con la adicion de un nuevo capitulo concerniente a las reestructu-

1 MaLvAREZ PascuAL, L. «La incidencia del principio contable de prioridad del fondo econémico sobre la forma juridica

en el método de determinacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades y su aplicacion a los operadores juri-
dicos» (Cronica Tributaria 11/2011).
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raciones empresariales, y la nueva redaccion de los tres primeros capitulos. La remision interpreta-
tiva que la Ley 36/2006 efectla a los textos de la OCDE confiere especial relieve a dicha revision.

Al capitulo de los posibles conflictos del Impuesto sobre Sociedades con el ordenamiento
comunitario pertenece la modificacion del articulo 12.5 concerniente al régimen fiscal del denomi-
nado fondo de comercio financiero. Sin embargo, pese a los expedientes abiertos por la Comision,
no se ha modificado el régimen del canje de valores, ni tampoco el concerniente al traslado del domi-
cilio al extranjero.

No han faltado modificaciones de caracter puramente técnico, como son las contenidas en la
Ley 2/2010.

El lector observara que la letra cursiva se emplea para reproducir la normativa aludida.

1. INTRODUCCION. EL MAPA DE LAS MODIFICACIONES NORMATIVAS

En 2010 ocho leyes o disposiciones con fuerza de ley han afectado al Impuesto sobre Sociedades:

e Ley 2/2010, de 1 de marzo. Modifica el articulo 12.2 del TRIS y afiade una nueva disposi-
cion transitoria, a los efectos de regular el deterioro de determinados activos financieros de
los fondos de titulizacion. Modifica los articulos 67.2 y 4 y 69 del TRIS.

e Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, sobre libertad de amortizacion con mantenimiento
de empleo, y obligacién de documentacion de operaciones vinculadas.

» Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, por el que se modifican los articulos 16.2,
108 y 114y las disposiciones adicionales undécima y duodécima del TRIS.

e Ley 34/2010, de 5 de agosto, por la que se modifica el articulo 30.2 del TRIS.

o Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2011, por la
que se establecen los coeficientes de correccién monetaria, y se regula el pago fraccionado.
Modifica los articulos 12.5, 15.4, 30.2 y 108.4 del TRIS. Establece beneficios fiscales para
determinados eventos, y la relacion de actividades prioritarias de mecenazgo. Prorroga para
2011 la vigencia de la deduccién por gastos e inversiones para habituar a los empleados a
la utilizacion de las nuevas tecnologias, del articulo 40 del TRIS.

« Real Decreto-Ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se modifica el articulo 108.4 del
TRIS.

» Ley 40/2010, de 29 de diciembre, por la que se modifica el articulo 15.4 del TRIS.

« Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, relativo a la reestructuracion de las Cajas de Aho-
rro, que contiene determinados aspectos fiscales.
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Las modificaciones precedentes han repercutido en el Reglamento del Impuesto sobre Socie-
dades (RIS), que se ha visto modificado en dos ocasiones:

» Real Decreto 897/2010, de 9 de julio, por el que se modifican los articulos 18.3 y 4 y 20.3.

« Real Decreto 1788/2010, de 30 de diciembre, por el que se modifican o afiaden nuevos
apartados a los articulos 58, 59, 60 y 62.

El RIS ha soportado otras dos modificaciones, en materia de obligacion de retener:

* Real Decreto 1/2010, de 8 de enero.

« Real Decreto 749/2010, de 7 de junio.

La precedente lista de modificaciones normativas suscita varias inquietudes relacionadas con la
técnica legislativa. Efectivamente, en el mismo afio, la libertad de amortizacion se regula dos veces, la
obligacién de documentacion de las operaciones vinculadas es objeto de dos normas contenidas en dos
disposiciones con fuerza de ley y de otra con rango reglamentario, el articulo 30.2 del TRIS se modifi-
ca dos veces, el articulo 108.4 del TRIS se modifica tres veces, el articulo 15.4 del TRIS aparece modi-
ficado en dos leyes distintas pero con la misma redaccidn, y, en fin, algunas leyes o disposiciones con
fuerza de ley que contienen regulaciones fiscales omiten la mencién prevista en el articulo 9 de la LGT.

También suscita otras inquietudes relacionadas con lo constitucional, aunque felizmente supe-
rables por la via de una interpretacion constructiva. Asi, la ley de presupuestos aborda la definicion
de la renta obtenida por los participes de las instituciones de inversion colectiva, esto es, una materia
conectada con el hecho imponible, la proliferacion del decreto-ley, cuatro, a lo largo de 2010, o la
aplicacion de ciertas modificaciones normativas respecto de periodos impositivos ya iniciados en el
momento de su entrada en vigor, o incluso finalizados.

¢Se siente afioranza de la denominada Ley de Acompafiamiento, cuya desaparicion anuncio la
ley de presupuestos para 2005, con la sana intencion de reservar a otros proyectos legislativos con
coherencia interna y tramitados por los procedimientos legislativos habituales las reformas que sean
precisas... para... mejorar la calidad de nuestra legislacion, facilitando asi su conocimiento por los
ciudadanos y potenciando el principio de seguridad juridica?

Loables propositos y crudas realidades, ciertamente, pero en 2005 el panorama econémico

sonrefa y en 2010 la crisis econdmica ha debido poner mucha presion en los engranajes de la maqui-
naria de produccion normativa.

2. EL REGIMEN FISCAL DE LA INVERSION COLECTIVA

El articulo 75 de la ley de presupuestos para 2011 da nueva redaccion al articulo 15.4 del TRIS
al objeto de calificar como renta gravable las operaciones de reduccion de capital con devolucién de
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aportaciones y las de distribucién de la prima de emision efectuadas por determinadas instituciones
de inversién colectiva. La nueva norma habia de aplicarse respecto de las operaciones efectuadas a
partir del 23 de septiembre de 2010, con independencia del periodo impositivo en el que se realicen
y vigencia indefinida.

La disposicion final décima de la Ley 40/2010, de 29 diciembre, de almacenamiento geolégi-
co de dioxido de carbono, reproduce la norma recogida en la ley de presupuestos, dandole la misma
eficacia temporal, si bien omitiendo la mencion a la vigencia indefinida.

¢ Por qué repetir siete dias después la norma? Nada se dice en el preambulo de la Ley 40/2010,
cuyo titulo no informa de que contiene materia fiscal, frustrando asi los buenos propositos del articu-
lo 9 de la Ley General Tributaria. ¢ Tal vez la ley de presupuestos era inhabil para regular aspectos
de la determinacion de la renta gravable? ;Tal vez se temia que la regulacion en la ley de presu-
puestos pudiera sufrir la tacha de retroactividad?

El articulo 134.7 de la Constitucion establece que La ley de presupuestos no puede crear tri-
butos. Podra modificarlos cuando una ley tributaria sustantiva asi lo prevea. La disposicién final
tercera del TRIS establece un conjunto de habilitaciones a la ley de presupuestos generales del Esta-
do ninguna de las cuales se refiere a la determinacion de la renta o de la base imponible.

La consideracion conjunta de ambos preceptos permite deducir que la ley de presupuestos no
es habil para regular la determinacion de un aspecto de la base imponible. Ahora bien la interpretacion
que el Tribunal Constitucional ha dado del articulo 134.7 de la Constitucidn no es tan tajante, puesto
que entiende que la ley de presupuestos puede adaptar el tributo a la realidad [STC 27/1981
(NFJ000001)]. Es posible que, bajo este concepto juridico indeterminado 2, cupiera la modificacion
del articulo 15.4 del TRIS.

La ley de presupuestos, por su propia naturaleza, entra en vigor el dia 1 de enero de 2011. Por
tanto, de acuerdo con las previsiones de la ley presupuestaria, el nuevo régimen fiscal de las opera-
ciones de reduccion de capital y devolucion de la prima de emision en determinadas instituciones de
inversion colectiva, hubiera sido aplicable a hechos realizados en un periodo impositivo concluido
antes de la fecha de entrada en vigor de la norma que regula sus consecuencias fiscales.

Por el contrario, la Ley 40/2010 entra en vigor el 31 de diciembre, dia siguiente al de su publi-
cacion en el Boletin Oficial del Estado, de manera tal que, tratdndose de periodos impositivos coin-
cidentes con el afio natural, supera el inconveniente antes mencionado, aunque no en relacion con
periodos impositivos concluidos entre los dias 24 y 30 de diciembre de 2010, ambos inclusive.

La Constitucion no prohibe la retroactividad de las normas fiscales, pero de ahi no se sigue la
constitucionalidad de toda norma fiscal retroactiva. En efecto, en la STC 126/1987, se matiza que
una norma fiscal retroactiva puede ser inconstitucional si vulnera principios generales constitucio-
nales, en particular el de seguridad juridica. En esta linea el Tribunal Constitucional distingue, segu-
ramente siguiendo a Federico DE CAsTRo 2, diversos tipos de retroactividad, advirtiendo que el

2 ALONSO GONZALEZ, L.M.: Jurisprudencia Constitucional Tributaria, pag 106.
8 AcuALLo, A.: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia Financiera y Tributaria, pag 183.
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grado de retroactividad de la norma cuestionada, asi como las circunstancias especificas que concu-
rran en cada caso, se convierten en elemento clave en el enjuiciamiento de su presunta inconstitucio-
nalidad, y ya refiriéndose al caso concreto afiade que aun cuando los elementos constitutivos del hecho
imponible —incluida su dimension temporal- comenzaron a producirse antes de la entrada en vigor
de la ley, el hecho imponible no se habia realizado integramente en ese momento y los efectos juridi-
cos no se habian agotado. Por ello cabe afirmar que nos encontramos ante un supuesto de retroacti-
vidad de grado medio, o de los que la doctrina alemana califica como de retroactividad impropia.

Asi, habria retroactividad de grado medio, constitucionalmente admisible, cuando la nueva
norma afectase a hechos ya producidos antes de la fecha de su entrada en vigor, pero integrados en
un hecho imponible todavia no devengado en dicha fecha. Y retroactividad de grado méximo, cons-
titucionalmente inadmisible, cuando la nueva norma afectase a hechos integrados en un hecho impo-
nible ya devengado, aun cuando el periodo para ser declarada la correspondiente obligacion
tributaria no hubiere expirado.

Bajo las consideraciones precedentes relativas a la idoneidad de la ley de presupuestos para defi-
nir supuestos de obtencién de rentay a la gradacion de la retroactividad, lo prudente era, desde luego,
no alojar la modificacion del articulo 15.4 del TRIS en la ley de presupuestos generales para 2011.

Ciertamente podra pensarse que el precio pagado para restaurar la legalidad constitucional no
ha sido menor, y en efecto asi es, pues la doble aparicion de la misma norma en el Boletin Oficial
del Estado va en detrimento de la confianza, pero también deben sopesarse las dificultades inheren-
tes a la definicidn de la politica fiscal y a la tramitacion legislativa de los proyectos de ley.

2.1. ¢Fin del diferimiento?

En la resefia del Consejo de ministros de 24 de septiembre de 2010 se informaba, entre otros
aspectos, que en el proyecto de ley de presupuestos para 2011 se adoptaban medidas para evitar el
diferimiento de tributacion de los accionistas de las SICAV. Este anuncio suscitd un vivo interés.

2.1.1. El esquema fiscal de la inversion colectiva

El régimen de las instituciones de inversion colectiva, entre ellas las SICAV vy sus participes,
alberga un diferimiento en la tributacién de las rentas que afluyen a las mismas a causa de que el tipo
de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades es el 1 por 100 y los socios no tributan sobre esas ren-
tas mientras no se distribuyan o las hagan efectivas mediante el reembolso o transmision de la par-
ticipacion.

Asi, la tenencia directa de activos financieros (letras, bonos, acciones...) determina una tribu-
tacién entre el 19 y el 21 por 100, para los socios sujetos al IRPF, sobre las rentas que producen,

mientras que la tenencia de esos mismos activos financieros a través de una institucién de inversion
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colectiva determina una tributacion del 1 por 100 sobre tales rentas, mientras permanezcan acumu-
ladas en sede de la institucion de inversion colectiva.

En ese sencillo esquema tributario (tributacioén simbdlica de la institucidn de inversion colec-
tiva y no tributacion de los socios o participes mientras no medie distribucion o reembolso) que, con
variantes menores, arranca desde la creacion de las instituciones de inversion colectiva en 1952, y
que super6 con éxito el empuje de los postulados de justicia fiscal de la reforma fiscal asociada a la
transicidn politica (1977-1978) y de los esfuerzos del primer gobierno socialista por reafirmar la tri-
butacién de las rentas del capital (1983-1985), reside el denominado diferimiento en la tributacion
de las rentas de la inversion colectiva.

¢Solo diferimiento? En la teoria si. Pero en la practica, tratdndose de titulares de grandes for-
tunas, el diferimiento puede tender a transformarse en una situacién de no tributacion indefinida,
aprovechable incluso por los herederos de aquellos. Ademas, a partir de la Ley 4/2008, se ha retirado
el balsamo, no curativo pero si paliativo, de la imposicion patrimonial.

Habra quien vea en esta tributacion un saludable vestigio de la imposicién sobre la renta consu-
mida en el sentido de STUART MILL o de la imposicion sobre la renta gastada en el sentido de KALDOR 4,
pero no dejara de reconocerse que, en el contexto de un sistema que pivota sobre la imposicion de la
renta disponible, constituye un privilegio ° al que la ley de presupuestos de 2011 no ha puesto fin.

2.1.2. Los mercados financieros

El triunfo politico del monetarismo en la década de los ochenta del pasado siglo bajo los
gobiernos de Reagan y Thatcher puso en circulacion la idea de que cualquier medida que interfiriese
el libre curso de los mercados financieros y de las entidades que en ellos operaban provocaria inefi-
ciencia y pérdida de bienestar 6. Bajo esa idea, seguramente acertada en su justo término, crecié una
suerte de fundamentalismo de mercado, que ha podido ahuyentar las iniciativas para enderezar el
privilegio fiscal de la inversion colectiva.

¢Ha de temerse que una tributacion efectiva de las rentas del capital obtenidas a través de las
instituciones de inversién colectiva en paridad con la tributacion derivada de la inversion directa
determine una suerte de fuga de capitales? ¢ Perjudicaria una tributacion efectiva como la insinuada
a la colocacion de la deuda publica?

Son cuestiones cuya respuesta excede de la capacidad del autor de estas lineas. No obstante
caben algunas aproximaciones.

Si fueran las fuerzas del mercado las que impusieran la tributacidn privilegiada habria de espe-
rarse una fiscalidad de la inversion colectiva en los paises de nuestro entorno que respondiera al

4 SEVILLA SEGURA, J.V.: Politica y Técnica Tributarias. Capitulo 1V,

5 DURAN-SINDREU, A.: «Las Simcav: ¢Un privilegio al margen del fisco?» (El Pais, 12/06/2006)

6 DE LA DEHESA, G: La primera gran crisis financiera del siglo XXI, pag. 337.
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esquema anteriormente expuesto. No parece que sea este el caso. Asi, en algunos paises se utiliza un
sistema de transparencia, de manera tal que la renta obtenida por la institucion de inversion colecti-
va se imputa a los inversores, y en otros, donde la institucion tiene personalidad fiscal, se establecen
reglas de distribucion obligatoria o ficciones de distribucion a efectos fiscales 7.

El traslado de la inversidn a una institucion de inversion colectiva situada en Luxemburgo
siempre ha sido una amenaza que ha sobrevolado sobre cualquier reflexion respecto de la modifica-
cién de la tributacion de la inversion colectiva y sus participes. Sin embargo, en un régimen de trans-
parencia fiscal que afectase tanto a las participaciones mantenidas en instituciones de inversion
colectiva espafiolas como extranjeras, esa amenaza tendria escasa consistencia. Precisamente la OCDE
hace tiempo que reclamo, en el contexto de la lucha contra la competencia fiscal desleal, la extension
de la denominada transparencia fiscal internacional respecto de las inversiones realizadas en institu-
ciones de inversion colectiva extranjeras 8. Para que los inversores pudieran eludir la tributacion en
régimen de transparencia deberian no solo colocar sus capitales en una institucion de inversion colec-
tiva extranjera sino ellos mismos desplazarse al extranjero.

Ahora bien, cortar los lazos con un entorno vital por eludir una tributacién en si misma mode-
rada (21%, tipo més elevado del gravamen del ahorro) no parece que sea una conducta previsible.
Por el contrario, lo previsible es la aceptacion voluntaria de esas cargas fiscales, maxime en el con-
texto de una situacion de crisis econdémica y social en la que la solidaridad adquiere tintes de inex-
cusable deber para las clases pudientes °. Mas se da por descontada la insolidaridad fiscal, mas se
tifie al impuesto de castigo a eludir, y, por el contrario, mas se confia en la solidaridad fiscal, mas se
colorea el impuesto de contribucidn al sostenimiento de las cargas publicas de la sociedad en la que
se vive. ¢Por qué ha de ser el universo de HoBBEs y no el de Locke 19?

La medida que si provocaria una fuga de capitales seria someter a la institucién de inversion
colectiva al tipo general de gravamen. En efecto, esa tributacién pondria a nuestras instituciones de
inversion colectiva en flagrante desventaja con las ubicadas en otros Estados miembros. Se trataria
de una suerte de discriminacion inversa. Las tres diputaciones forales vascas ' incurrieron el afio
pasado en este error y los fendmenos deslocalizadores no se hicieron esperar. Por el contrario la

7 Adema RaymonD. Ucits and Taxation. Towards Harmonization of the Taxation of Ucits. Kluwer (2009). Razona el autor
que la renta no deberia ser reconocida en sede de los inversores en un momento diferente segin que la inversion fuere
directa o a través de un UCITS, pues de otra manera se permitiria a los inversores diferir la tributacion en su imposicion
personal. Sin embargo el autor es consciente de que el sistema de transparencia no siempre se aplica y afiade que en la
mayor parte de los Estados miembros se requiere la distribucion de la renta para que la misma tribute en sede de los inver-
sores, y afiade, y esto es lo relevante al caso, sorprendentemente no todos los UCITS estan obligados a distribuir su renta
y ganancias de capital. Aproximadamente diez Estados miembros han establecido normas para asegurar la tributacion en
sede de los inversores. Estos Estados miembros utilizan diferentes métodos. Algunos, simplemente, prohiben la acumula-
cioén de la renta, en otras palabras, la renta debe ser distribuida, mientras otros consideran la renta acumulada como
distribuida o gravan a los inversores en funcion del aumento de valor de sus participaciones... Y cita como paises en los
que concurre esa forma de tributacion, entre otros a Austria, Chequia, Alemania, Reino Unido y Holanda (pag. 41).
OCDE. Concurrence Fiscale Dommageable. Un probléme mondial (pag. 45).

9 El Debate, editorial del 17 de abril de 1931.

10" EpensTEIN, W.: Los grandes pensadores politicos, pag. 471.

11 Norma Foral 3/2009, de Vizcaya, art. 47; Norma Foral 4/2009, de Guiplzcoa, art. 3; Norma Foral 14/2009, de Alava,
art. 33. El autor agradece a Elisabeth Errasti Ibarrondo la informacién relativa a la normativa foral.
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transparencia fiscal, interna e internacional, no la provocaria ya que la misma haria indiferente la
inversion a través de instituciones de inversion colectiva espafiolas o extranjeras.

Tampoco son las necesidades de colocacién de la deuda publica la que justifica el privilegio
fiscal, pues las instituciones de inversion colectiva no estan constrefiidas a invertir en activos finan-
cieros publicos, aunque pueden hacerlo.

Si las reflexiones precedentes son consistentes, la pervivencia del diferimiento (practica no
tributacién para grandes fortunas) en la tributacion de las instituciones de inversion colectiva y de
sus participes, podria explicarse por la conjuncién del temor de que el egoismo de los grandes inver-
sores determinaria profundos fendmenos deslocalizadores en caso de supresion del privilegio fiscal
con la percepcién pesimista de que la transparencia fiscal, interna e internacional, pueda procurar el
instrumento técnico adecuado para construir una tributacion desalentadora de la deslocalizacion.

Seguramente es esa doble falta de confianza, ese doble pesimismo, cuidadosamente alentado
desde las instancias interesadas, lo que impide la construccion de un régimen fiscal de las institucio-
nes de inversién colectiva y de sus participes congruente con los principios de capacidad econémica
y neutralidad.

2.2. Tributacion de la reduccion de capital

En el marco de ese régimen fiscal privilegiado se habia venido desarrollando la practica de
transferir patrimonio a los accionistas reduciendo, a tal efecto, el capital, de manera tal que los mis-
mos podian disponer de unos activos, generalmente liquidos, sin soportar tributacion alguna mientras
el importe recibido no excediera del valor del valor de adquisicion de la participacion.

2.2.1. La nueva norma en su contexto

Mediante una reduccidn de capital el accionista recibe el patrimonio aportado y no una renta,
y de ahi que la norma fiscal excluya, con caracter general, la tributacion en relacidn con tales opera-
ciones, de manera tal que la misma solo se produce sobre el importe del exceso del valor normal de
mercado de los elementos recibidos sobre el valor contable de la participacion (art. 15.4 TRIS).

Pues bien, el articulo 75 de la ley de presupuestos para 2011 ha dado nueva redaccion al ar-
ticulo 15.4 del TRIS, afiadiendo una regla especial en cuya virtud el importe total percibido en la
reduccion del capital con el limite del aumento de valor liquidativo de las acciones desde su adqui-
sicién o suscripcion hasta el momento de la reduccién de capital social, se integrara en la base
imponible del socio sin derecho a ninguna deduccién en la cuota integra.

La regla general es ortodoxa y la especial heterodoxa por cuanto una reduccién de capital no
puede deparar renta, excepto si el importe recibido excede del valor contable de la participacion, pero
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esa heterodoxia se inserta en un régimen heterodoxo y de ahi la explicacién y justificacion de la regla
especial. Valga la repetida apelacion a lo heterodoxo para enfatizar el verdadero sentido de la reforma.

En el marco de un régimen fiscal correctamente construido de la tributacion de las institucio-
nes de inversion colectiva y de sus participes no tendria sentido la nueva norma concerniente a la
tributacion de la reduccion de capital, pero si lo tiene en relacion con el vigente régimen fiscal. En
efecto, si la renta obtenida por la institucién de inversién colectiva tributara en el momento de su
generacion, como asi debe ser en el contexto de un sistema de imposicion sobre la renta disponible,
preferiblemente a través de un sistema de imputacidn o transparencia, la nueva norma no seria con-
cebible. La nueva norma se concibe y comprende precisamente porque la tributacion de la institucion
de inversidn colectiva y de sus participes se aparta de los principios que rigen la imposicion sobre la
renta disponible, determinando asi un privilegio. La nueva norma no restaura la armonia de la fisca-
lidad de las instituciones de inversion colectiva y sus participes con los principios basicos de la impo-
sicion, sefialadamente el de capacidad econdmica, sino que se limita a cercenar una via de evasion
que se alimentaba al calor de la heterodoxia de dicha fiscalidad.

Por ello se ha sugerido que la nueva norma aderezaba una suerte de equilibrio en las SICAV,
pues se ha conservado un diferimiento del grueso del gravamen que recae sobre estos rendimientos
del ahorro... eliminando esta ventaja afiadida que no es otra cosa que el resultado de operaciones
de ingenieria financiera 2. En estas breves y acertadas lineas se sustancia el entendimiento de la
nueva norma: mantiene el diferimiento basico y frustra una ventaja adicional. En suma, la nueva
norma relativa a la reduccién de capital, que considerada en abstracto supone una recalificacion
incomprensible de una devolucién de aportaciones como renta, vista en el contexto del régimen fis-
cal privilegiado de las instituciones de inversion colectiva y sus participes halla perfecto acomodo.

No parece arriesgado pronosticar que el efecto practico de la nueva norma sera desalentar la
realizacion de estas operaciones. En lo sucesivo el flujo financiero a favor del socio se canalizara a
través del mecanismo de la distribucion del beneficio o de la adquisicién de acciones propias.

2.2.2. Determinacion de la renta gravable

Atenor de la nueva norma las reducciones de capital ejecutadas por las instituciones de inver-
sion colectiva de capital variable determinan una renta equivalente al importe total percibido en la
reduccion del capital con el limite del aumento del valor liquidativo.

El referido aumento se mide entre la fecha de adquisicion o suscripcion de las acciones y el
momento de la reduccion del capital social. Ese momento ha de entenderse que es el de la fecha en
que se adopta el acuerdo de reduccion del capital.

La norma no precisa la forma en como debe aplicarse el limite respecto de las reducciones de
capital que se vayan produciendo sucesivamente. Asi, caben dos soluciones. La primera consiste

12" MARTIN FERNANDEZ, J.; «Equilibrio en las Sicav». Cinco Dias (octubre 2010).

16 RCyT. CEF, nim. 337, pags. 5-40

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



IS. NOVEDADES 2010 Eduardo Sanz Gadea

en que el limite se aplica en cada reduccion teniendo en cuenta la diferencia entre el valor liquida-
tivo y el precio de adquisicién. La segunda consiste en que el limite se aplica en cada reduccion
pero minorado en el importe de las reducciones precedentes. La primera parece la mas correcta, de
manera que en tanto el valor liquidativo exceda del valor de adquisicion la reduccion determina la
existencia de una renta.

Cuando la participacion se ha adquirido por etapas se necesita una regla que impute la reduc-
cién entre las distintas acciones. La horma no la contiene. Mientras no existan pronunciamientos de
la doctrina administrativa o jurisprudencial, podria subsanarse la laguna considerando que la reduc-
cién afecta a las acciones adquiridas en primer lugar, ya que asi lo prevé con caracter general el ar-
ticulo 33.3 a) de la LIRPF.

El limite garantiza que la tributacion derivada de la reduccion de capital no exceda de la renta
generada en sede de la institucion de inversion colectiva. En efecto, rebasar este limite supondria un
exceso de imposicion pues la renta que realmente obtiene el socio es el aumento del valor liquidativo
respecto del precio de adquisicién. Esta renta se genera en sede de la institucion pero esta disponible para
el socio en virtud del derecho de reembolso. Es, por tanto, una magnitud inmediatamente disponible.

Véase, entonces, lo bien fundado del limite, y también, por defecto, la mala arquitectura del
sistema de tributacion de las instituciones de inversion colectiva y de sus participes, en su conjunto.

Este limite también se aplica en el IRPF, excepto cuando la reduccidn de capital proceda de
beneficios no distribuidos, pues en este caso el limite se identifica con el importe de la propia reduc-
cién, de manera tal que si se trata de una reduccidn de capital previamente aumentado con cargo a
beneficios no distribuidos, la renta tributable se identifica con el importe percibido, incluso si el valor
liquidativo no hubiera aumentado o lo hubiera hecho en menor cuantia, lo que implica una tributa-
cidn sobre el capital pero no sobre la renta.

De esta manera, si la interpretacion desplegada es correcta, el régimen de las instituciones de
inversion colectiva y de sus participes que sean personas fisicas se enriquece con un supuesto de tri-
butacién sobre el capital o, si se quiere, de tributacidn sobre la renta anticipada. Y asi, en un contex-
to de diferimiento generalizado, se escapa un supuesto particular de anticipacion, en el IRPF.

2.2.3. Relacion del nuevo supuesto de tributacion con los preexistentes

Mediante la nueva norma se afiade un supuesto de tributacion en sede de los socios de ciertas
instituciones de inversion colectiva a los ya existentes. Por tanto, son supuestos de tributacion en
sede de los socios los siguientes:

« Distribucién de beneficios por la institucion de inversion colectiva [art. 58.2 b) TRIS].

» Renta obtenida como consecuencia de la transmision o reembolso de las acciones o parti-
cipaciones [art. 58.2 a) TRIS].
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 Reduccion de capital con devolucion de aportaciones (art. 15.4 TRIS), aplicable exclusiva-
mente en relacidn con ciertas instituciones de inversion colectiva.

< Contabilizacidn de rentas con imputacion a pérdidas y ganancias, aplicable exclusivamente
en aquellos casos en los que las normas contables obliguen a tal reflejo contable (art. 59 TRIS).

« Diferencia de valores liquidativos, tratandose de instituciones de inversién colectiva consti-
tuidas en paises o territorios calificados reglamentariamente como paraiso fiscal (art. 60 TRIS).

Estos supuestos, excepto el sefialado en cuarto lugar, son comunes al Impuesto sobre Socie-
dades y al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. El supuesto ordinario es el reembolso.

Ahora corresponde examinar la relacion entre el nuevo supuesto de obtencion de renta y los
restantes.

2.2.3.1. Relacion con el supuesto de reembolso

En relacion con el supuesto de reembolso debe indicarse que la renta obtenida por una insti-
tucion de inversion colectiva esté a disposicion de todos y cada uno de sus socios y a tenor de su libre
albedrio mediante el ejercicio del derecho subjetivo de reembolso del valor de sus participaciones
(art. 5 Ley 35/2003, de Instituciones de Inversién Colectiva, LIIC), al que se corresponde la obliga-
cién de recompra por la propia sociedad a solicitud de cualquier interesado segun el valor liquida-
tivo que corresponda a la fecha de solicitud (art. 32.7 LIIC).

Esta es, como se ha indicado, la forma ordinaria a través de la cual se canalizan los flujos
financieros entre el socio y la sociedad. El socio, en virtud del ejercicio del derecho de reembolso,
obtiene el valor liquidativo de las acciones o participaciones afectadas. El valor liquidativo de cada
participacién es el reflejo del valor de la alicuota del patrimonio de la institucion, y, consecuente-
mente, el reflejo del capital y los beneficios acumulados. La renta, en sentido econémico, del socio
sera aquella parte del valor liquidativo que se corresponda con beneficios acumulados por la institu-
cion a partir de la adquisicion de la participacion.

El articulo 58.2 b) del TRIS no establece la forma en como debe determinarse el importe de
la renta, a diferencia del articulo 37.1 c) de la LIRPF, a cuyo tenor la ganancia o pérdida se compu-
tard por la diferencia entre (su) valor de adquisicion y el valor de transmision, determinado por el
valor liquidativo. Tratdndose de entidades juridicas en vez de tomar el valor de adquisicién se ope-
rara con el valor contable, esto es, con el valor de adquisicion modificado por las anotaciones con-
tables que lo han corregido en cuanto las mismas hubiesen tenido efectos fiscales (asi no lo tiene la
valoracidn por el valor razonable con imputacién en patrimonio neto).

La recompra o adquisicion de las propias acciones por la SICAV determina una reduccion del
capital social. Esta reduccion del capital social no encaja en el nuevo supuesto de tributacion, sino
en el de caracter general del articulo 58.2 a) del TRIS, a cuyo tenor, como se ha indicado, los sujetos
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pasivos integraran en la base imponible la renta obtenida como consecuencia de la transmision de
las acciones o participaciones o del reembolso de las mismas.

En efecto, el reembolso se instrumenta juridicamente a través de la adquisicion por parte de la
sociedad de sus propias acciones, y como quiera que el valor de adquisicion ha de ser el valor liqui-
dativo que corresponda a la fecha de solicitud, el socio obtiene una renta por diferencia entre dicho
valor liquidativo y el precio de adquisicion.

Pues bien, en este punto procede establecer la oportuna relacion con la reduccion de capital.
Nada dice la norma sobre el particular, pero va de suyo que si el importe de la reduccidn del capital
se grava en concepto de renta no debe aminorar, a efectos fiscales, el precio de adquisicion de la par-
ticipacién, aun cuando contablemente se hubiera aplicado el importe de la reduccion a disminuir el
valor de la misma.

Por el contrario, tratandose de reducciones de capital anteriores a la fecha de aplicacion de la
nueva norma, la imputacion de la reduccion de capital al valor de la participacion minorara su valor
contable con efectos fiscales.

2.2.3.2. Relacion con el supuesto de contabilizacion por el valor razonable

Tratandose de acciones que deban valorarse por el valor razonable no parece que deba computar-
se una renta por causa de la reduccién del capital, por mas que la norma guarde silencio sobre el parti-
cular. En efecto, el valor razonable y el valor liquidativo son magnitudes coincidentes, y, por lo tanto, en
la medida en que dicha valoracion se hubiere aplicado desde la toma de la participacidn, todas las rentas
generadas por la institucion de inversion colectiva, incluidas las plusvalias latentes, habran tributado.

Notese, en consecuencia, que la renta obtenida por el accionista a través de la institucion de inver-
sion colectiva ha tributado, de manera que no cabe hablar de diferimiento. Por el contrario ha habido
tributacion puntual. En este caso, gravar en concepto de renta el importe de la reduccion de capital care-
ce de sentido. Ciertamente la literalidad de la norma lo permitiria, puesto que ha habido aumento de valor
liquidativo. Ahora bien, ese aumento ha propiciado, ejercicio a ejercicio, la tributacion del accionista, de
forma tal que la cuantia del limite ya ha tributado en periodos impositivos precedentes.

Puede acontecer el caso inverso, esto es, el descenso del valor liquidativo. En este caso la entidad
habréa contabilizado, ejercicio a ejercicio, los sucesivos descensos del valor liquidativo con imputacion
a la pérdida a la cuenta de pérdidas y ganancias. En estas circunstancias la reduccion de capital no deter-
mina renta por cuanto al no haber habido aumento del valor liquidativo el limite lo impide.

2.2.3.3. Relacidn con el supuesto de distribucion de resultados

Si imaginamos una institucion de inversion colectiva que anualmente distribuye sus resultados,
el valor liquidativo no aumentara debido a la acumulacion de los mismos, aunque si podré hacerlo

RCyT. CEF, nim. 337, pags. 5-40 19

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



Eduardo Sanz Gadea IS. NOVEDADES 2010

por causa de la elevacion al alza del valor razonable o de mercado de los activos financieros mante-
nidos por la misma.

Pese a ello la reduccion del capital generara una renta a efectos fiscales que, total o parcial-
mente, no rebasara el limite de la diferencia del valor liquidativo respecto del valor de adquisicion
y, consecuentemente, deberd tributar. En tal caso, lo que econémicamente se estd gravando es el
mayor valor, todavia no realizado, de los activos financieros mantenidos por la institucién de inver-
sion colectiva.

Con todo este supuesto sera anecdaético puesto que la distribucion de beneficios agua el privi-
legio fiscal de la inversion colectiva.

2.2.3.4. Relacion con el supuesto de paraisos fiscales

Puesto que el contribuyente tributa en cada ejercicio sobre la diferencia de valores liquidativos
no parece que deba haber tributacion a causa de la reduccidn del capital. Y asi es por cuanto la can-
tidad integrada en la base imponible se considera mayor valor de adquisicion.

En este sentido la reduccion de capital de una institucion de inversion colectiva constituida en
un paraiso fiscal no esta afectada por el nuevo supuesto de determinacion de renta en sede de los
socios. Pero no hay aqui nada anémalo, por mas que la concurrencia de un paraiso fiscal pueda Ila-
mar a una tributacion agravada, pues lo que acontece es que la tributacién de los participes de las
instituciones de inversion colectiva constituidas en paraisos fiscales (art. 60 TRIS) responde a una
ortodoxia que no es preciso enmendar. Es la propia rectitud del régimen general de tributacién de los
participes de las instituciones de inversion colectiva constituidas en paraisos fiscales lo que hace
inaplicable el nuevo supuesto de determinacion de renta gravable.

2.3. Tributacion de la distribucion de la prima de emisién

A diferencia de la reduccidn de capital, que determina una renta hasta el limite de la diferencia
del valor liquidativo con el valor de adquisicion, en la forma anteriormente indicada, la cantidad dis-
tribuida en concepto de prima de emision... se integrara en la base imponible del socio, sin sujecién
a dicho limite ni a cualquier otro.

Poco importa si el socio que recibe la prima de emisién la aporté o no. La norma no distingue y
parece claro su designio de gravar la prima de emision cualquiera que sea la cuantia que se perciba. Asi
es posible que los socios que aportaron la primay les sea devuelta deban tributar sobre el importe de la
misma. Y es posible, incluso, que la prima tribute en sede de socios cuya distribucion les provoque una
disminucion del valor de la participacion. Por tanto, en esos casos no se grava la renta sino el capital.

La fiscalidad que recaera sobre estas operaciones las hara inviables.
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2.4. Laobligacion de retener

2.4.1. La obligacion de retener y la obligacion principal

Mediante Real Decreto 1788/2010, de 30 de diciembre, publicado en el BOE de 31 de diciem-
bre de 2010, se han modificado los articulos 58, 59, 60 y 62 del RIS, para regular la retencién corres-
pondiente a las rentas derivadas de la reduccién de capital o de la distribucion de la prima de emision
efectuadas por determinadas instituciones de inversion colectiva.

Notese la perfecta sincronizacion de la norma legal con la reglamentaria, pues la de rango legal,
reguladora de la obligacion tributaria principal, aparecié en el BOE del dia 30 de diciembre de 2010,
y la de rango reglamentario, reguladora de la obligacion tributaria de retener, un dia después.

La obligacién de retener, por su propia esencia, no puede aplicarse con caracter retroactivo, a
diferencia de lo que acontece respecto de la obligacidn tributaria principal, que admite un cierto gra-
do de retroactividad. Asi lo prevé la disposicion final Unica del Real Decreto 1788/2010, que fija la
fecha de entrada en vigor el dia 1 de enero de 2011. Por tanto, las reducciones y distribuciones rea-
lizadas desde 23 de septiembre de 2010 hasta 31 de diciembre de 2010 tributaran en cabeza de las
entidades preceptoras, pero no sufriran retencion.

2.4.2. Organizacién de la obligacién de retener

La obligacién de retener en relacion con el nuevo supuesto determinante de renta se organiza
de la siguiente manera:

e Sujecién a la obligacion de retener, a cuyo efecto se afiade una nueva letra (g) al articulo
58.1 del RIS, y se da nueva redaccion al articulo 59 g) del RIS, en orden a exceptuar de la
excepcion en el mismo contenida respecto de las rentas derivadas de la distribucion de la
prima de emisidn de acciones o participaciones al caso de distribucion de la prima de emi-
sion por parte de las SICAV o entidades equivalentes.

 Determinacion del sujeto obligado a retener, a cuyo efecto se afiade un apartado (6 bis) al ar-
ticulo 60 del RIS, cuya configuracion responde a los criterios establecidos en el apartado pre-
cedente concerniente a los sujetos obligados a retener en relacién con los restantes supuestos
de determinacion de obtencidn de rentas a través de instituciones de inversion colectiva. En
este sentido, el sujeto obligado a retener es distinto en atencion a la constitucion de la institu-
cidn de inversion colectiva concernida. Tratdndose de las reguladas por la LIIC debera practi-
car retencion o ingreso a cuenta la propia sociedad; en el caso de las establecidas en algin
Estado miembro de la Unién Europea e inscritas en el registro especial de la Comisién Nacio-
nal del Mercado de Valores estaran obligados a practicar retencion o ingreso a cuenta las
entidades comercializadoras o los intermediarios facultados para la comercializacién de las
acciones o participaciones y, subsidiariamente, la entidad o entidades encargadas de la colo-
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cacion o distribucion de los valores, que intervengan en el pago de las rentas; y cuando la
institucion de inversion colectiva esté constituida en un Estado tercero, la obligacion de retener
0 practicar ingreso a cuenta corresponderd a la entidad depositaria de los valores o que tenga
encargada la gestion de cobro de las rentas derivadas de los mismos. En fin, cuando no con-
curra ninguno de los supuestos anteriores, serd el propio preceptor de la renta quien deba efec-
tuar un pago a cuenta.

» Base de célculo de la retencion, a cuyo efecto se afiade un nuevo apartado (8) al articulo 62
del RIS, el cual fija aquella en el importe de la renta derivada de la operacién de reduccién
de capital o distribucion de la prima de emision.

2.4.3. Coordinacién con otros supuestos de retencion

El articulo 59 y) del RIS segun redaccién establecida por el Real Decreto 749/2010, de 7 de
junio, exceptia de la retencion a las rentas derivadas del reembolso o transmision de participaciones
o acciones de los fondos de inversion cotizados y SICAV indice regulados en el articulo 49 del Regla-
mento de la LIIC.

Este supuesto de excepcion a la obligacion de retener versa sobre las rentas derivadas del reem-
bolso o transmision. No abarca, por tanto, a las derivadas de la reduccion del capital con devolucion
de aportaciones o de la distribucion de la prima de emision.

2.5. Entidades afectadas

El nuevo supuesto de tributacion no afecta a todas las instituciones de inversion colectiva, sino
solamente a las sociedades de inversion de capital variable reguladas en la LIIC no sometidas al
tipo general de gravamen, y también a los organismos de inversion colectiva equivalentes a las
sociedades de inversidn de capital variable que estén registrados en otro Estado, en particular a las
sociedades amparadas por la Directiva 2009/65/CE.

Por tanto, no todas las instituciones de inversién colectiva estan afectadas, sino tan solo las
denominadas SICAV, reguladas en los articulos 32 y 33 de la LIIC, asi como las entidades constitui-
das en el extranjero que sean equivalentes.

La discriminacidn en relacion con las restantes instituciones de inversion colectiva parece jus-
tificarse en el funcionamiento practico de estas entidades al servicio de un circulo reducido de socios.

3. LA GUIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA

En julio de 2010 la OCDE ha revisado los capitulos I, 11 y 11l de la Guia de precios de trans-
ferencia y ha afiadido el capitulo X concerniente a las reestructuraciones empresariales. La Guia
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tiene una gran importancia habida cuenta que en el preambulo de la Ley 36/2006 se advierte que la
normativa relativa a las operaciones vinculadas debe interpretarse a la luz de las directrices de la
OCDE sobre la materia. Naturalmente esto no quiere decir que los criterios de la Guia deban apli-
carse directamente, sino que pueden servir como elemento para interpretar la norma aplicable, esto
es, el articulo 16 del TRIS y su desarrollo reglamentario. Se trata de una manifestacion expresa de la
importancia del denominado soft law en el contexto de la interpretacion de la normativa concernien-
te a la fiscalidad internacional, pero que conviene reconducir a sus justos términos 3.

La revisién de los capitulos I, I1'y 111 ha alterado la estructura de los mismos. En efecto, el
actual capitulo Il describe todos los métodos para determinar el precio de transferencia, atrayendo,
de esta suerte, a los anteriormente denominados otros métodos del antiguo capitulo 111, que ahora se
dedica a describir el andlisis comparativo.

Esta reordenacion de materias en los capitulos correspondientes tiene un valor sustantivo. Asi
los métodos tradicionales y los transaccionales son puestos en pie de igualdad, de manera tal que
desaparece la preferencia de los primeros sobre los segundos, debiendo aplicarse aquel que sea mas
apropiado a las circunstancias .

Como es sabido el articulo 16 del TRIS solamente permite aplicar los métodos transaccionales
cuando debido a la complejidad o a la informacidn relativa a las operaciones no puedan aplicarse
adecuadamente los métodos tradicionales. Esta norma obliga al sujeto pasivo a probar que los méto-
dos tradicionales no son apropiados cuando aplica alguno de los transaccionales, por mas que los
criterios de la OCDE no obliguen a ello. Cuestidn distinta es que dicha prueba deba ser contemplada
y valorada en el contexto de un escenario plagado de incertidumbres.

Son muchos y muy autorizados los comentarios que se han efectuado sobre los métodos para
determinar los precios de transferencia, incluso referidos a la reciente modificacion de la Guia 5, y
ello es excusa bastante para no abundar en esta materia. Sin embargo hay un aspecto que reviste un
cierto interés y que no ha merecido una atencion generalizada. Se trata de la relacion entre el método
de la distribucion del resultado (transactional profit split method) y el proyecto de la Comision rela-
tivo a la base imponible comun consolidada .

Este proyecto ha permanecido en la via muerta desde 2008, pero ha sido rescatado reciente-
mente por la Comisién bajo la forma de una propuesta de directiva del Consejo, con el respaldo de
los Jefes de Estado y de Gobierno de la zona euro 7.

13 NoceTe Correa, F.J.: «El diverso alcance del soft law como instrumento interpretativo de la fiscalidad internacional y

europea». CT, boletin de actualidad, 172011.

CaRrBAJO VAsco, D.: «Un apunte sobre la incidencia de la nueva edicion de la Guia de precios de transferencia en el tra-
tamiento de las operaciones vinculadas en Espafia». Cronica Tributaria: Boletin de Actualidad 9/2010.

14

15 campo Azpiazu, C.: Novedades en la fiscalidad internacional 2010; JoNEs RODRIGUEZ, L.; «Precios de transferencia:

comparabilidad y métodos del beneficio; Gltimos avances de la OCDE», Carta tributaria, n.° 18/2010.

16 propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible consolidada comtn del impuesto sobre sociedades.
COM (2011) 121.

17 Conclusiones de 11 de marzo de 2011.
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El proyecto de directiva consiste, en lo que aqui interesa, en la distribucion de la base impo-
nible comdn consolidada entre las entidades, residentes en algiin Estado miembro de la Unién Euro-
pea, que integran un grupo de empresas, en funcion de una formula de reparto predeterminada, que
pivota sobre activos, ventas y néminas.

En suma, frente al método de reparto del beneficio comun en funcidn de unos criterios econé-
micos que reflejen lo que hubieran realizado partes independientes, el proyecto de directiva propone
una férmula objetiva. Ahora bien, esa forma de distribuir el beneficio conjunto no responde al prin-
cipio de libre concurrencia.

Més alla de las consideraciones técnicas, la posicion que cada Estado miembro fijara frente a
la propuesta de directiva seguramente estara en funcion de su aptitud para ser elegido por los grandes
grupos multinacionales como autoridad fiscal principal. ¢ Se creard un mercado de administraciones
tributarias y de tribunales fiscales al que acudiran los grandes grupos multinacionales? Eso es lo que
previsiblemente puede desprenderse de la denominada ventanilla Gnica. Puesto que se trata de un
mercado politico, el interés nacional probablemente se dirimird en términos politicos, no técnicos.

4. EL FONDO DE COMERCIO FINANCIERO INTERNACIONAL

En octubre de 2009, la Comision adoptd la decision relativa a la amortizacion fiscal del fondo
de comercio financiero para la adquisicion de participaciones extranjeras (n. 45/2007) en la que, entre
otros aspectos, se declaraba que la deduccion prevista en el articulo 12.5 del TRIS es incompatible
con el mercado comUn a efectos de las ayudas concedidas a los beneficiarios al realizar adquisiciones
intracomunitarias, si bien los efectos de tal incompatibilidad solo se proyectaran en relacién con las
participaciones adquiridas a partir de 21 de diciembre de 2007 (fecha de la publicacién de la decision
de incoacion del expediente en el Diario Oficial de la Unién Europea), de manera tal que deben ser
recuperadas las cantidades vinculadas a la deduccion fiscal del denominado fondo de comercio finan-
ciero las cuales devengaran intereses desde la fecha en que se pusieron a disposicion del beneficiario
hasta la de su recuperacion, debiendo Espafia cancelar toda reduccion fiscal pendiente.

La autoridad fiscal opt6 por aceptar la decisién de la Comisidn, antes que combatirla ante el
Tribunal de Justicia, y asi lo manifest6 en la disposicion adicional Unica de la Ley 2/2010 en la que
el legislador se ordenaba a si mismo proceder a la modificacién del articulo 12.5 del Texto Refundi-
do de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, al objeto de adoptar las medidas necesarias en aplicacion de dicha Decision.

Atal efecto, el articulo 74 de la ley de presupuestos para 2011 ha incorporado un nuevo parra-
fo al articulo 12.5 del TRIS, en cuya virtud la deduccién prevista en el mismo no sera de aplicacion
a las adquisiciones de valores representativos de la participacion en fondos propios de entidades resi-
dentes en otro Estado miembro de la Unién Europea realizadas a partir de 21 de diciembre de 2007.

El nuevo parrafo tendra efectos en relacion con los periodos impositivos que concluyan a par-
tir de 21 de diciembre de 2007.

24 RCyT. CEF, nm. 337, pags. 5-40

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




IS. NOVEDADES 2010 Eduardo Sanz Gadea

Por tanto, los sujetos pasivos que hubieren disfrutado de la deduccion en razén de participa-
ciones adquiridas a partir de 21 de diciembre de 2007 deberan regularizar su situacion tributaria res-
pecto de las deducciones correspondientes a los periodos impositivos de 2007, 2008 y 2009. La
correspondiente a 2010 no precisara regularizacion por cuanto la declaracién por el Impuesto sobre
Sociedades se presentara después de la entrada en vigor de la modificacién normativa.

La retroactividad de la norma es clara ya que afecta a hechos y bases imponibles devengados y
declarados. Mas como quiera que se inscribe en el cumplimiento del Derecho comunitario no parece que
deban plantearse cuestiones de constitucionalidad. Materia distinta es la responsabilidad de los Estados
miembros por los perjuicios que pudieran causar debido al incumplimiento de la normativa comunitaria.

La norma no prevé la forma en como debe practicarse la regularizacion. Cabe la presentacion
de una autoliquidacion complementaria (art. 122 LGT), pero también la liquidacion administrativa
en el curso de un procedimiento de comprobacién limitada.

La situacién creada por la aceptacion de la decision comunitaria se aproxima, aungque no es
idéntica, a la consistente en la pérdida del derecho al disfrute de incentivos fiscales por causas sobre-
venidas. Aqui la causa sobrevenida seria la decision de la Comisién. Bien cierto es que dicha causa
hunde sus raices en un incumplimiento del Tratado por parte de Espafia y, por lo tanto, no imputable
al contribuyente quien, en aplicacion de la legalidad vigente, obtuvo unas ventajas fiscales que han
resultado ser ayudas de Estado incompatibles con el funcionamiento del mercado interior.

El integro cumplimiento de la decision comunitaria incluye la liquidacién de intereses de con-
formidad con lo establecido en el capitulo V del Reglamento 794/2004 y en el Reglamento 271/2008.

Es previsible que el articulo debera ser modificado de nuevo para dar cumplimiento a la Gltima
decision de la Comision, de 17 de diciembre de 2010 (C-45/2007), en cuya virtud también queda

afectada por la calificacion de ayuda de Estado, si bien con ciertas excepciones y matizaciones, la
inversion realizada en Estados terceros.

5. EL CANJE DE VALORES Y LA TRIBUTACION DE SALIDA (EXIT TAXATION)

La relacion de la imposicion sobre los beneficios con la normativa comunitaria ha registrado
durante 2010 otros dos episodios dignos de mencion, concernientes al canje de valores y a la cono-
cida como tributacion de salida.

5.1. Canje de valores

Mediante dictamen motivado (2008/4083) la Comisién objet6 que la regulacién del canje de
valores establecida en los articulos 83.5 y 87 del TRIS infringia la Directiva 90/434/CEE vy las liberta-
des de establecimiento y de circulacion de capitales, ya que, a su entender, cuando la entidad benefi-
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ciaria de la aportacion de valores es residente en Espafia se aplica el régimen de diferimiento
cualquiera que sea la residencia de los socios aportantes, en tanto que si la entidad beneficiaria no es
residente en Espafia el diferimiento esta supeditado a que la mayoria de los socios aportantes sean resi-
dentes en territorio espafiol o en el de cualquier otro Estado miembro de la Unién Europea (IP/09/1019).

Aunque ni en el articulo 83.5 ni en el articulo 87, ambos del TRIS, se hace referencia a mayo-
ria alguna predicada de los socios aportantes, la Direccion General de Tributos habia interpretado
que, cuando la entidad beneficiaria de la aportacion no es residente en territorio espafiol, la aplica-
cion del régimen especial esta condicionada a que los socios que por si mismos permiten a la entidad
adquirente alcanzar la mayoria de los derechos de voto en la entidad participada... sean residentes
en territorio espafiol, (0) en otro Estado de la Unidn Europea [VV0078/2001 (NFC016040)].

Recientemente, la Direccion General de Tributos ha revisado el criterio mantenido en dicha
consulta, con el fundamento de una interpretacion de la normativa espafiola en base al principio de
no discriminacion establecido en el articulo 43 del Tratado. Segun esta interpretacion ha de admitir-
se que el concepto de canje de valores se defina en funcién de todos los socios que participan en la
operacion, aun cuando solo una parte de los mismos sean residentes en el ambito de la Unién Euro-
pea [V1226/2010, de 2 de junio (NFC038579)].

La nueva interpretacion priva de relevancia a la residencia de los socios aportantes a los efec-
tos de configurar la existencia de una operacion de canje de valores merecedora del régimen fiscal
previsto en el articulo 87 del TRIS.

Ahora bien, a esta interpretacion podia, tranquilamente, llegarse sin necesidad de acudir al
ambito comunitario, bastando a tal efecto distinguir entre la definicion de operacion de canje de valo-
res y socios que tienen derecho al régimen de diferimiento.

Lo que verdaderamente interesa de la Consulta VV1226/2010, de 2 de junio, es que la Direccion
General de Tributos utiliza el principio de no discriminacion para interpretar una norma despojando-
la de sus supuestas aristas adversas al ordenamiento comunitario. EI empefio es encomiable, pero
suscita la inquietud de que los vicios del ordenamiento fiscal frente al ordenamiento comunitario se
depuren por la via forzada de la consulta tributaria.

Ciertamente en Constanzo (C-103/88) el Tribunal de Justicia afirmo que, si se daban las con-
diciones para la invocabilidad de una directiva, los 6rganos administrativos tenian la obligacién de
aplicarla y de descartar la aplicacion de la norma nacional que no fuese conforme con la misma. ¢Se
deduce de esta sentencia que los 6rganos administrativos, ademas de los tribunales de justicia, estan
investidos de la potestad de declarar inaplicables las normas nacionales opuestas al ordenamiento
comunitario?

El Consejo de Estado, por el contrario, entiende que los érganos administrativos carecen de la
potestad de controlar la adecuacion de las normas internas al ordenamiento comunitario, puesto que,
no teniendo las autoridades administrativas la posibilidad de inaplicar leyes contrarias al texto cons-
titucional, resulta conceptualmente inconsistente admitir dicha posibilidad cuando son contrarias al
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Derecho comunitario 8. Cuestion distinta es que, advertida la confrontacion, la Administracién no
debe permanecer indiferente sino promover los cambios oportunos encaminados a hacer desaparecer
tales situaciones.

No seria nada bueno para la legalidad y la seguridad juridica que el control de adecuacion se
viera preterido por la interpretacion.

5.2. Latributacion de salida

En el pasado mes de noviembre la Comision interpuso recurso ante el Tribunal de Justicia por
entender que las normas del Impuesto sobre Sociedades relativas a la tributacién de las plusvalias
latentes por causa de traslado de domicilio [art. 17.1 a) TRIS] o de la transferencia de activos afectos
a un establecimiento permanente [art. 17.1 b) TRIS] a otro Estado miembro infringen la libertad de
establecimiento (C-2007/2382).

El Tribunal de Justicia ha tratado el asunto de la denominada exit taxation en las sentencias Las-
teyrie du Saillant [C-9/02 (NFJ017164)] y N [C-470/04 (NFJ024030)]. A la vista de ambas la Comision,
mediante comunicacion al Consejo y al Parlamento (COM (2006) 825 final), ha entendido que gravar
a los residentes en funcién del criterio de la realizacidn y a los residentes que trasladan su domicilio
en funcion del criterio de acumulacidn constituye un obstaculo para la libertad de movimientos.

6. POLITICAFISCAL CONTRA LA CRISIS

En el Impuesto sobre Sociedades las medidas anticrisis han pivotado sobre las empresas de
reducida dimension y la libertad de amortizacion.

6.1. Empresas de reducida dimension

6.1.1. Las ventajas fiscales de las empresas de reducida dimension

La Ley 43/1995, de 27 de diciembre, al tiempo que podaba los incentivos fiscales con caracter
general, abrid una espita a favor de las denominadas empresas de reducida dimension, las cuales
continuaron en el disfrute de importantes incentivos fiscales. Entre ellos no estaba inicialmente el
tipo de gravamen especial, el cual fue incorporado posteriormente.

Tal vez la légica rechace este tipo de segmentacion de la imposicion sobre los beneficios, pero
el régimen de las empresas de reducida dimension ha demostrado una gran vitalidad y exhibido la
virtud de recoger todas las politicas fiscales vinculadas a la estimulacion de la actividad econdmica,

18 Consejo de Estado. Insercién del Derecho europeo en el ordenamiento espafiol, pag. 239.
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de eficacia nunca demostrada, pero inexorablemente convocadas por los politicos, sean del gobierno
o de la oposicién, conocedores de su popularidad y menguado impacto recaudatorio. No es extrafio
que esté jugando un papel estelar en el contexto de las politicas fiscales asociadas a combatir la cri-
sis econémica.

Las empresas de reducida dimension ya se vieron agraciadas por la ley de presupuestos para 2010
con la reduccion de su tipo especial de gravamen a condicidn de mantener el empleo, si bien solamen-
te pudieron disfrutar de este incentivo aquellas cuya cifra neta de negocios no excedia de 5 millones de
euros y la plantilla media era inferior a 25 empleados. Esta reduccion consistié en un descenso de 5
puntos porcentuales aplicable en los periodos impositivos iniciados en 2009, 2010 y 2011.

La ley de presupuestos para 2011 ha afiadido nuevas ventajas, al tiempo que ha ampliado el
circulo de las entidades agraciadas.

6.1.2. Tres redacciones en el curso de un mes

El proyecto de ley de presupuestos para 2011 contenia una medida para prolongar el disfrute
de los incentivos fiscales a favor de las empresas de reducida dimensién que habian rebasado el
umbral de cifra de negocios, establecido en 8 millones de euros, a cuyo efecto daba nueva redaccion
al articulo 108.4 del TRIS. Antes de que el referido proyecto de ley fuera aprobado, el Real Decreto-
Ley 13/2010, de 3 de diciembre, elevo el umbral de cifra de negocios a 10 millones de euros, dando,
a tal efecto, nueva redaccion al articulo 108 del TRIS, pero 20 dias después la ley de presupuestos
para 2011, publicada en el BOE del dia 23 de diciembre, lo volvié a situar en 8 millones de euros en
relacion con la prolongacion del disfrute de los incentivos fiscales.

Habia sucedido, probablemente, que la tramitacion legislativa del proyecto de ley de presu-
puestos no permitio la aprobacién de la enmienda pertinente para situar el umbral en 10 millones de
euros 1°. La disposicion final tercera del Real Decreto-Ley 14/2010, publicado en el BOE del dia 24
de diciembre, volvio a redactar el articulo 108.4 del TRIS con la finalidad de situar el limite en 10
millones de euros.

Visto el asunto en la tranquilidad del comentarista es asequible intuir que no se debi6 regular
mediante decreto-ley una materia que estaba en tramite de debate parlamentario, porque ello implicaba
la dilucion de ese debate, pero en las premuras de la accion politica contra la crisis quizas no sea facil
encontrar la tranquilidad para controlar todos los resortes de la maquinaria de produccién normativa.

6.1.3. Ampliacion de las ventajas fiscales para las empresas de reducida dimension

Sea como fuere, lo que ahora interesa es que, con efecto de los periodos impositivos inicia-
dos a partir de 1 de enero de 2011, la resultante nueva redaccion del articulo 108, y en relacion con

19 FaLcon Y TELLA, R.: «La Ley de Presupuestos para 2011 y el Real Decreto-Ley 14/2010. Empresas de reducida dimen-
sion, supresion de Operaciones Societarias y elevacion de los tipos aplicables al IRPF». (QF n.° 3, 2011).
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la misma la también nueva redaccion del articulo 114 del TRIS establecida por el Real Decreto-
Ley 13/2010, contienen las siguientes medidas relativas al régimen de las empresas de reducida
dimension:

» El importe de la cifra neta de negocios pasa de 8 a 10 millones de euros.

< Se prolonga la aplicacion de los incentivos fiscales de las empresas de reducida dimensién
en los tres periodos inmediatos y siguientes a aquel periodo impositivo en que la entidad o
conjunto de entidades... alcancen la referida cifra de negocios de 10 millones de euros. Esta
extension también se produce cuando el umbral se rebase como consecuencia de una ope-
racion acogida al Capitulo V11 del Titulo VII del TRIS, a condicion de que las entidades
involucradas en la operacion hubieren cumplido las condiciones para ser consideradas
como de reducida dimension tanto en el periodo impositivo en que se realice la operacion
como en los dos periodos impositivos anteriores a este Gltimo.

e Seeleva de 120.202,41 euros a 300.000 el tramo de la base imponible que tributaré al tipo
especial reducido del 25 por 100. Por tanto, el tipo de gravamen no varia pero, a igualdad
de condiciones, si lo hara la deuda tributaria. Las empresas de reducida dimension acogidas
a la ley de presupuestos de 2010 continuaran aplicando, en relacidn con los periodos impo-
sitivos iniciados en 2009, 2010 y 2011, el tipo de gravamen previsto en la misma. No obs-
tante, en los periodos impositivos iniciados dentro del afio 2011, el tipo del 20 por 100 se
aplicaréa sobre la parte de base imponible comprendida entre 0 y 300.000 euros, y por la
parte de base imponible restante al 25 por 100.

6.2. Libertad de amortizacién

La Ley 4/2008 estableci6 la libertad de amortizacion, a condicién de mantener el empleo, en
relacién con los activos puestos a disposicién del obligado tributario en los periodos impositivos
iniciados en 2009 y 2010. El Real Decreto-Ley 6/2010 amplié el beneficio fiscal a los periodos impo-
sitivos iniciados en 2011 y 2012. Pues bien, el Real Decreto-Ley 13/2010 establece una nueva liber-
tad de amortizacion, esta vez no condicionada al mantenimiento del empleo, en relacion con los
periodos impositivos iniciados dentro de los afios 2011, 2012, 2013, 2014 y 2015. A tal efecto da
nueva redaccion a la disposicion adicional undécima del TRIS.

6.2.1. La libertad de amortizacion en cuanto incentivo fiscal

La libertad de amortizacion ha sido recientemente propuesta por la administracion norteame-
ricana respecto de las inversiones realizadas entre el 8 de septiembre de 2010 (fecha en la que el
presidente Obama la anuncid) y el Gltimo dia de 2011 %°.

20 Departament of Treasury. The Case for Temporary 100 percent expensing: Encouraging Business to expand now by
lowering the cost of investment.
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El fundamento econdmico de la libertad de amortizacion es la disminucidon del coste de uso
del capital, esperandose de ello un adelantamiento en el tiempo de las decisiones de inversion. Es,
por tanto, consustancial al incentivo fiscal que se concentre en un reducido periodo de tiempo (tem-
porary basis). Nuestra legislacion, por el contrario, se proyecta sobre siete afios (2009 a 2015). Esta
singularidad desdice la funcion propia de este incentivo fiscal, y aumenta significativamente su
impacto recaudatorio.

La légica de la libertad de amortizacion es permitir, a efectos de la determinacién de la base
imponible, una correccion que disminuya el resultado contable en el importe del exceso de la amor-
tizacion que libremente decida el obligado tributario respecto de la que contablemente procede, que-
dando asi el impuesto diferido. Por tanto no es neutral frente a todo tipo de inversiones sino que
discrimina a favor de los activos con vida Util mas larga, como, por ejemplo, las inversiones inmo-
biliarias, en tanto que los de vida Util mas corta apenas si se ven beneficiados, como, por ejemplo,
los programas y sistemas informaticos. Tampoco se ve beneficiado el activo mas selecto, a saber, los
gastos de investigacion y desarrollo, pues ya venia disfrutando de libertad de amortizacién de carac-
ter permanente (art. 11.4 del TRIS), amén de que su consideracién como activo y no como gasto del
gjercicio esta supeditado a un conjunto de requisitos bastante riguroso (norma 6.2 del PGC).

En fin, estamos ante un incentivo fiscal decididamente no neutral y dudosamente conducente
a una aceleracion inmediata de las decisiones de inversion, del que seran beneficiarias principales
las entidades que obtengan sustanciosos beneficios y realicen inversiones de larga duracion, las cua-
les podran financiarse mediante el propio Impuesto sobre Sociedades.

6.2.2. El contenido de la libertad de amortizacion

Intuitivamente se asocia la libertad de amortizacion con mayores deducciones a efectos fisca-
les respecto de las permitidas por las normas fiscales ordinarias relativas a la amortizacion (art. 11.1
TRIS y arts. 1 a 5 RIS). Esas normas regulan la base de calculo de la amortizacion, el inicio de la
misma, la vida Util y el algoritmo para determinar el importe de la cuota de amortizacion fiscal la
cual no podré rebasar la contable.

¢Implica la libertad de amortizacion que todas esas reglas quedan preteridas en relacion con
los activos afectados por la misma?

Alarespuesta afirmativa lleva la amplitud de la expresion normativa: amortizadas libremente.
Ahora bien, la libertad se proyecta respecto de una magnitud, esto es, la inversién realizada. Por tan-
to, respecto de la base de calculo de la amortizacion no puede haber libertad. No se puede amortizar
libremente lo que no es una inversién, y su importe tampoco se puede determinar libremente. Tam-
poco se puede amortizar libremente lo que todavia no es susceptible de ello, de manera tal que las
normas concernientes al inicio de la amortizacion no estan afectadas por la libertad de amortizacion.
Y por la misma razén se podria argumentar que tampoco se puede amortizar lo que ya no es suscep-
tible de ello por haber transcurrido la vida Gtil, de manera tal que las normas concernientes a la vida
atil tampoco estarian afectadas por la libertad de amortizacion.
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Por tanto, la libertad de amortizacién quedaria constrefiida al algoritmo. Asi, el obligado tri-
butario podria rebasar la deduccién derivada del mismo, e incluso deducir una cantidad mayor de la
contabilizada, ya que la deduccion no esta condicionada a su imputacion contable en la cuenta de
pérdidas y ganancias. La contabilidad debera, eso si, reflejar el efecto fiscal de la libertad de amor-
tizacion segun lo previsto en la norma 13.2 del Plan General de Contabilidad (PGC). Cualquier otro
reflejo contable de la libertad de amortizacion seria incorrecto, a diferencia de lo que, por ejemplo,
ocurre en Francia respecto de la denominada amortizacién derogatoria donde el exceso sobre la amor-
tizacion técnica se contabiliza a modo de provision 22,

¢Podria el obligado tributario deducir una cantidad menor de la contabilizada en concepto de
amortizaciéon? La libertad de amortizacion parece amparar esta conducta, pero sin que de ello se
derive la pertinencia de amortizar, a efectos fiscales, mas alla de la vida Util. Esta interpretacion favo-
rece a las empresas que sufren pérdidas ya que les permite desplazar la base imponible negativa hacia
ejercicios futuros y, por lo tanto, estirar el plazo de compensacion.

Ahora bien, la expresion amortizadas libremente también habilita una interpretacion mas
amplia, alternativa de la anteriormente desplegada, en el sentido de que el obligado tributario podria,
incluso, rebasar la vida til de los activos concernidos, aunque siempre bajo la hipotesis de que los
mismos continuasen en funcionamiento.

6.2.3. Caracteristicas y requisitos

Las inversiones deben materializarse en elementos nuevos del inmovilizado material y de las
inversiones inmobiliarias afectos a actividades econdémicas.

Se trata de conceptos que han de buscarse en las normas contables, sefialadamente en el PGC.
Lo que para el PGC sea un activo material serd susceptible de libertad de amortizacion. En este sen-
tido lo relevante no sera la adquisicién de la propiedad sino la susceptibilidad de incorporacién al
balance en calidad de inmovilizado material. Tampoco es relevante el titulo juridico de adquisicion.
El més usual serd la compraventa, pero también es posible la permuta, o la aportacion, o la fusion,
entre otros. En fin, tampoco es relevante la forma de pago o los medios financieros empleados.

Lo que si es relevante es la fecha de puesta a disposicién de los activos, que debe estar com-
prendida entre el dia 1 de enero de 2011y el 31 de diciembre de 2015, con la salvedad, que mas ade-
lante se analiza, relativa a las inversiones de larga maduracion.

Quedan fuera todos los activos integrados en el inmovilizado intangible, como son los relati-
vos a la propiedad industrial, o los programas de ordenador, entre otros. No tiene facil justificacion
la discriminacion de este tipo de activos.

Los activos han de ser nuevos, lo que implica que entren en funcionamiento por vez primera.

21 sanz Diaz-PALacios. J.A.: «Las amortizaciones lineal y degresiva en inmovilizados en la imposicion societaria». En

Estudios sobre amortizacion de inmovilizados en la imposicion societaria, pag. 193.
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6.2.4. Inversiones de larga maduracion

Los activos nuevos que sean objeto de contratos de ejecucidn de obras o proyectos de inver-
sion cuyo periodo de ejecucion, que tengan una duracion superior a dos afios (fecha de encargo o
inicio a fecha de puesta a disposicion), también podran disfrutar de la libertad de amortizacion en
relacion con la inversion en curso realizada dentro de los afios 2011 a 2015, cualquiera que fuere la
fecha de encargo o de puesta a disposicion.

Se trata, por tanto, de una excepcién a la regla de la fecha de puesta a disposicion. Tal vez se
pueda objetar que no es I6gico conceder la libertad de amortizacion en relacion con decisiones de
inversion anteriores a la entrada en vigor de la norma que la establece, pero el legislador ha preferi-
do evitar conflictos acudiendo a la inversion en curso realizada.

Ahora bien, esto no quiere decir que la inversion en curso pueda amortizarse libremente, ya
que, ante todo, sera preciso que el elemento encargado tenga la consideracion de perteneciente al
inmovilizado material, de manera tal que solo cuando adquiera esa condicién contable podréa apli-
carse la libertad de amortizacion.

Las reglas relativas a las inversiones de larga maduracion pueden parecer ambiguas en cuanto
descansan en la obra ejecutada, esto es, una magnitud de la que, salvo certificaciones periddicas, solo
tiene constancia quien la ejecuta, pero si se repara en las alternativas existentes, por ejemplo, la fecha
del encargo, se llega a la conclusion de que el criterio adoptado es el méas idéneo.

6.2.5. Relacion con la libertad de amortizacion del Real Decreto-Ley 6/2010

Las inversiones de larga maduracién encargadas antes de 1 de enero de 2011 también podran
acogerse a la libertad de amortizacion por la parte de inversién en curso realizada desde esa fecha
hasta el 31 de diciembre de 2015. Por otra parte, aquella porcion de inversion en curso realizada en
2009 y 2010 podra acogerse al Real Decreto-Ley 6/2010, y asi podria acontecer que un mismo ele-
mento estuviese sujeto a la amortizacion ordinaria, la amortizacion libre del Real Decreto-Ley 6/2010,
y la amortizacidn libre del Real Decreto-Ley 13/2010.

En fin, los requisitos de mantenimiento de empleo previstos en el Real Decreto-Ley 6/2010

deberan cumplirse para consolidar la libertad de amortizacion, aun cuando se refieran a periodos
impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2011.

7. SECUELAS DE LA MODIFICACION DEL REGIMEN DE LAS OPERACIONES VINCU-
LADAS

Estas secuelas versan sobre la obligacion de documentacidn, y estan reflejadas, basicamente, en
las modificaciones relativas a la obligacién de documentacion establecidas por el Real Decreto 897/2010.
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7.1. Laapelacion a la jurisprudencia comunitaria

La modificacion del régimen de las operaciones vinculadas operada por la Ley 36/2006 fue
seguida de vehementes protestas de las pequefias y medianas empresas que se veian afectadas por un
régimen fiscal al que hasta entonces, por regla general, eran ajenas, y deshordadas por la obligacion
de documentacidn inherente al mismo.

La autoridad fiscal se hizo pronto eco de ese malestar pues ya en la primera reglamentacion
de la documentacidn alivio tal obligacion respecto de las empresas de reducida dimension (art. 20.3
RIS redactado por el RD 1793/2008).

La desazon no cesd y la autoridad fiscal nuevamente intent6 mitigarla mediante el Real Decreto-
Ley 6/2010, el cual establecio nuevas facilidades en materia de documentacion, y lo propio ha hecho el
Real Decreto 897/2010, en cuya virtud el Gobierno ha dado cumplimiento al mandato que a si mismo
se dio en la disposicion adicional Unica de aquel real decreto-ley a cuyo tenor, a la vista de la juris-
prudencia comunitaria y del derecho comparado, el Gobierno, en los tres meses siguientes a la entra-
da en vigor de este real decreto-ley, tramitara la modificacion de la normativa tributaria que regula
las obligaciones de documentacion de las operaciones entre personas o entidades vinculadas, para
reducir las cargas formales a cumplir por las empresas, atendiendo fundamentalmente a los siguientes
factores: que se trate de operaciones internas (no internacionales), que intervengan pequefias y media-
nas empresas, que su importe no sea muy significativo y que no intervengan paraisos fiscales.

¢Infringia la jurisprudencia comunitaria la obligacion de documentacion tal y como fue regu-
lada por la Ley 36/2006 y desarrollada por el Real Decreto 1793/2008?

No, en la medida en que no contenia discriminacion alguna por razén de la situacion —interna
o internacional- en la que se realizaba la operacion vinculada. Por otra parte, la regulacion legal y
reglamentaria respondian fielmente al Codigo de Conducta de la Unién Europea (2006) en materia
de documentacion de los precios de transferencia.

No obstante, el aspecto de la documentacion que afectaba a la informacion del grupo tal vez
podria entenderse inconciliable con la libertad de establecimiento en base a los criterios contenidos
en Futura ?2. Sea como fuere, la rectificacion de la obligacion de documentacion derivada del Real
Decreto-Ley 6/2010 no ha tomado en consideracién dicho aspecto.

¢Por qué, entonces, la convocatoria efectuada por el Real Decreto-Ley 6/2010 a la jurispru-
dencia comunitaria? En rigor era técnicamente superflua, y por tanto perturbadora pues, de una par-
te, no existia entuerto que corregir frente al ordenamiento comunitario (y el que tal vez pueda existir
no se ha corregido), y de otra parte, era, y es, obvio que en el disefio de las normas fiscales debe res-
petarse el ordenamiento comunitario y su interpretacion por el Tribunal de Justicia, pero en el ambien-
te cargado derivado de la modificacion del articulo 16 del TRIS y su desarrollo reglamentario, la
mencionada convocatoria tal vez jugé el papel de balsamo para hacer llevadera la rectificacion.

22 MARTIN JIMENEZ, A «Transfer Pricing and EU Law Following the ECJ Judgement in SGI: Some Thoughts on Cotrover-
sial Issues». Bulletin for International Taxation. May 2010.
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Lo que realmente acontecia era que la redaccidn original de la Ley 43/1995, al limitar la correc-
cion de la base imponible por operaciones vinculadas al caso de perjuicio para la Hacienda Publica,
proyectaba tal correccion basicamente sobre las operaciones internacionales, y ello permitié a las
pequefias y medianas empresas, cuyas operaciones eran mayoritariamente internas, campar al margen
del régimen de las operaciones vinculadas, y a la inspeccidn tributaria concentrar sus recursos y
esfuerzos en las operaciones vinculadas internacionales, basicamente ejecutadas por los grandes gru-
pos multinacionales, que eran, y son, las verdaderamente enjundiosas desde la perspectiva del riesgo
y la recaudacion fiscal.

Esta situacion, en la que los grupos totalmente internos, por regla general, no estaban afectados
por el régimen fiscal de las operaciones vinculadas mientras que los transfronterizos si lo estaban, si
parecia dudosa frente a la libertad comunitaria de establecimiento, si bien podian intuirse argumen-
tos para la justificacion toda vez que la jurisprudencia comunitaria habia venido apreciando, funda-
mentalmente a raiz de Marks & Spencer, que estaban justificadas las normas fiscales restrictivas de
alguna libertad que descansaban en la proteccién del reparto equitativo de los ingresos fiscales entre
los Estados miembros, y lo hacian de manera adecuada y proporcionada. La Sentencia SGI [C-311/08
(NFJ036705)], de 21 de enero de 2010, confirmd tal intuicion 2%, de manera tal que tanto el régimen
de las operaciones vinculadas contenido en la redaccion original de la Ley 43/1995 como el deriva-
do de la Ley 36/2006 eran consistentes frente al ordenamiento y jurisprudencia comunitarios.

Podra discutirse si era acertada la extensién incondicionada a las operaciones internas de un
sistema normativo fundamentalmente pensado para regular las operaciones transfronterizas, pero,
salvo el matiz mencionado, no habia lugar a inquietudes respecto de la adecuacion del régimen legal
y reglamentario de la documentacién al ordenamiento y jurisprudencia comunitarios, asi como al
Cadigo de Conducta.

7.2. Organizacion de la obligacion de documentacion

La rectificacion ordenada por el Real Decreto-Ley 6/2010 ha sido llevada a cabo por el Real
Decreto 897/2010, de 9 de julio, y posteriormente remodelada por el Real Decreto-Ley 13/2010, de
3 de diciembre, el cual ha afiadido un nuevo pérrafo al articulo 16.2 del TRIS concerniente a las
empresas de reducida dimensién, no para establecer una regulacion distinta de la prevista en la nor-
ma reglamentaria, sino para recoger el nuevo umbral de la cifra de negocios, 10 millones de euros,
determinante de la condicién de empresa de reducida dimension.

7.2.1. Excepciones a la obligacion de documentacion

Tras las modificaciones normativas mencionadas, la obligacion de documentacion queda suje-
ta a tres excepciones: general, subjetiva y limitativa.

23 RAVENTOS, S. y DE Juan, J.L.: «Los precios de transferencia en el ambito interno. Un disparate innecesario», RCyT. CEF,
ndm. 320, noviembre 2009.
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La excepcion general [art. 18.4 e) RIS] versa sobre las operaciones realizadas en el periodo
impositivo con una misma persona o entidad cuyo importe conjunto no exceda de 250.000 euros de
valor de mercado. Esta excepcién aprovecha a todos los sujetos pasivos y a todas las operaciones,
tanto internas como internacionales, excepto las expresamente excluidas (paraisos fiscales, excluidos
los comunitarios bajo prueba de motivacion econdémica y actividad empresarial; método de estima-
cién objetiva; objeto constituido por negocios o valores no admitidos a negociacion en mercados
comunitarios o por inmuebles o intangibles).

En su conjunto el ambito de la excepcién es mas bien limitado por cuanto quedan fuera de la
misma las operaciones sobre inmuebles, valores y negocios.

La excepcion subjetiva (art. 18.3 RIS) aprovecha a los sujetos pasivos cuyo importe neto de
la cifra de negocios habida en el periodo impositivo sea inferior a 10 millones de euros, siempre que
el importe de las operaciones vinculadas del periodo impositivo no exceda de 100.000 euros de valor
de mercado. La excepcion subjetiva solamente aprovecha a las empresas de reducida dimensién. No
obstante, deberan documentarse las operaciones con paraisos fiscales, excluidos los comunitarios
bajo prueba de motivacion econdémica y actividad empresarial. El inconveniente de esta excepcion
es el propio del error de salto pues un solo euro por encima de las cifras mencionadas daria al traste
con la excepcion a la obligacion de documentacion, y asi como las operaciones vinculadas en cierto
modo dependen de la voluntad del obligado tributario, la cifra de operaciones escapa a su control o
ejercitarlo contradice la racionalidad empresarial. En este sentido el concepto de cifra de negocios
es muy relevante, debiendo estarse a la norma 11.2 de la NECA.

La excepcion limitativa (art. 20.3 RIS) aprovecha a todos los sujetos pasivos, cuando en la ope-
racion interviene una empresa de reducida dimension o una persona fisica, exceptuadas las realizadas
con paraisos fiscales. Se construye aligerando el contenido de la obligacion, pero no suprimiéndola,
tomando en consideracion su naturaleza, objeto o circunstancias. La excepcion limitativa no operara
cuando no proceda la obligacion de documentacion por mediar la excepcion general o la subjetiva.

7.2.2. La documentacion relativa a las transmisiones de negocios o valores

Es interesante sefialar que, en relacion con las operaciones en las que intervenga una persona
fisica 0 una empresa de reducida dimension, cuando se trate de la transmision de negocios o valores 0
participaciones representativos de la participacion en fondos propios no admitidos a negociacién en
alguno de los mercados regulados de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE, la obligacion de
documentacion se limita a dar cuenta de las magnitudes, porcentajes, ratios, tipos de interés aplicables
a los descuentos de flujos, expectativas y demas valores empleados en la determinacion del valor.

Asi pues, el aligeramiento de la obligacion de documentacidn, tratandose de negocios y valo-
res no cotizados, consiste en la aplicacion del método del descuento de flujos de efectivo menciona-
do pero no regulado en el apartado 6.° del Marco conceptual del PGC.

El precepto reglamentario parcialmente transcrito, el cual, obsérvese bien, juega el papel de
aligerar la obligacion de documentacidn, suscita una cuestion relevante: ;cuél es el fundamento legal
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del método del descuento de flujos de efectivo? Dificilmente puede ser subsumido en alguno de los
previstos en el articulo 16.4 del TRIS.

Véase, entonces, que el Unico fundamento normativo explicito del método del descuento de
flujos de efectivo es una mencion en una norma reglamentaria dirigida a limitar el contenido de la
obligaciéon de documentacion cuando intervienen en la operacion personas fisicas 0 empresas de
reducida dimension. Y, sin embargo, es el inico método que, razonablemente, puede aplicarse tra-
tandose de valores no cotizados o0 negocios. La fuerza de las cosas se impone al vacio legal, y segu-
ramente de manera pacifica, pero lo pertinente es el concurso, también, de la fuerza de la ley.

7.3. Constitucionalidad del régimen de infracciones y sanciones establecido por la Ley 36/2006

El articulo 16.2 del TRIS establece la obligacién de llevar la documentacion que se establezca
reglamentariamente, y el apartado 10 de dicho articulo construye un sistema de infracciones y san-
ciones basado en el incumplimiento de dicha obligacion.

El Auto del Tribunal Supremo, de 8 de febrero de 2011 (NFJ041856), razona que no ya solo des-
de una perspectiva de buena técnica legislativa, sino sobre todo, de observancia del principio constitu-
cional de legalidad sancionadora, quizés deberia el legislador haber establecido, al menos, unos
criterios delimitadores, que luego hubieran sido desarrollados por el RIS, a la hora de determinar cua-
les documentos podrian tener el caracter de esenciales de cara a una ulterior tipificacion de las con-
ductas sancionadoras. Consecuentemente plantea una cuestién de inconstitucionalidad de los apartados
2y 10 del articulo 16 del TRLIS 4/2004 por su inadecuacion con el articulo 25.1 de la Constitucion.

En suma, el Tribunal Supremo plantea la posible infraccion del principio de legalidad en el
campo de las infracciones administrativas.

Lo prudente es acometer, tan pronto como sea posible, una reforma del apartado 2 del articulo
16 del TRIS en el sentido sugerido por el Tribunal Supremo.

La modificacién del articulo 16 del TRIS efectuada por la Ley 36/2006, y sus secuencias nor-
mativas y derivaciones sociales, ofrece una buena oportunidad para reflexionar, aunque sea por
exclusion o defecto, respecto de las vias para mejorar la metodologia aplicada en la elaboracién de
las normas fiscales .

8. DEFINICION DEL GRUPO FISCAL

La disposicion final tercera de la Ley 2/2010 ha afiadido una nueva letra al apartado 4 del ar-
ticulo 67 del TRIS, con el objeto de excluir del grupo fiscal a las sociedades dependientes cuyo ejer-

24 MARTIN JIMENEZ, A «Legalidad, procedimiento legislativo y calidad de las normas tributarias: aportaciones de Derecho
comparado». Jornadas metodolégicas J. Garcia Afioveros (IEF, junio 2009).
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cicio social, determinado por imperativo legal, no pueda adaptarse al de la sociedad dominante, y
también ha modificado el porcentaje de participacion a efectos de la consolidacion fiscal, rebajan-
dolo al 70 por 100 del capital social si se trata de sociedades cuyas acciones estén admitidas a nego-
ciacion en un mercado regulado [art. 67.2 b) TRIS]. Consecuentemente también se ha modificado
el articulo 69, con la misma finalidad.

9. DEDUCCION PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION DE DIVIDENDOS

La disposicion adicional quincuagésima octava de la ley de presupuestos para 2011 ha afiadi-
do un pérrafo al articulo 30.2 del TRIS, en cuya virtud la deduccién plena también procede cuando
el porcentaje de participacion ha descendido por debajo del 5 por 100 hasta un minimo del 3 por 100
como consecuencia de que la entidad participada haya realizado una operacidn acogida al régimen
fiscal especial establecido en el Capitulo VIII del Titulo VII de esta ley o una operacion en el ambi-
to de ofertas publicas de adquisicion de valores.

La disposicion final primera de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, ya habia modificado este pre-
cepto, también con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2011,
con un contenido idéntico, excepto por lo que se refiere al &ambito de las ofertas publicas.

Cualquiera de las operaciones acogidas al Capitulo V111 del Titulo V11 del TRIS realizadas por
la entidad participada en calidad de adquirente puede determinar un descenso en el porcentaje de
participacion de sus socios, ya que implica la emision de instrumentos de patrimonio. Y lo propio
sucede en relacion con las ofertas publicas de adquisicion cuando la contraprestacion consiste en
instrumentos de patrimonio propios.

Puede acontecer que el porcentaje de participacion decrezca por el efecto combinado de las
operaciones mencionadas con otra u otras de transmision, anteriores o posteriores, todas ellas realiza-
das en el mismo periodo impositivo. A este supuesto parece que se refiere el inciso sin haberse trans-
mitido la participacion, cuya interpretacion literal determinaria la pérdida de la deduccién plena.

Sin embargo, lo mas correcto seria escindir los efectos de ambas operaciones sobre el porcen-
taje de participacion, de manera tal que solamente cuando la transmision por si sola hubiere deter-
minado la pérdida del 5 por 100 de participacion se perderia el derecho a la deduccion plena.

La deduccién plena se aplica respecto de los dividendos distribuidos dentro del plazo de tres
afos desde la realizacion de la operacion.

Algunas de las operaciones del Capitulo VIII del Titulo VII deben ser inscritas en el Registro
Mercantil, otras no. Las primeras deben entenderse realizadas a raiz de la inscripcion, las segundas
cuando se adopten validamente los acuerdos pertinentes, y por lo que se refiere a la fecha de distri-
bucién de los dividendos parece que habra de atenderse al momento en que se pongan al cobro.
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En todos y cada uno de esos ejercicios la deduccion plena esté supeditada a que la participacion
no se transmita totalmente... 0 esta quede por debajo del porcentaje minimo exigido del 3 por 100.

Se infiere de este texto que una transmisidn parcial de la participacién no inhabilita la deduc-
cién plena siempre que se mantenga el porcentaje minimo del 3 por 100, se opina que de manera
ininterrumpida, con fundamento en una vision conjunta de los dos parrafos del apartado 2 del articulo
30 del TRIS. Y con el mismo fundamento se opina que habra de cumplirse el requisito de manteni-
miento durante el tiempo que sea necesario para completar el afio, contandose como dia inicial aquel
en el que se alcanzé el porcentaje de participacién del 5 por 100.

10. REGIMEN FISCAL DE LOS PROCESOS DE REESTRUCTURACION DE LAS ENTI-
DADES DE CREDITO

El articulo 7 del Real Decreto-Ley 11/2011, de 9 de julio, aplica el régimen de diferimiento
respecto de las rentas derivadas de las siguientes transmisiones:

 Las realizadas para la constitucion y ampliacion de un sistema institucional de proteccién
del articulo 8.3 d) de la Ley 23/1985.
« Las realizadas en procesos de reestructuracion de entidades de crédito con intervencion del

Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria del articulo 7 del Real Decreto-Ley 9/20009.

El diferimiento implica la valoracion, a efectos fiscales, en sede de la entidad adquirente de los
activos afectados por el valor que tenian, a esos mismos efectos, en sede de la entidad transmitente.

11. SUBCAPITALIZACION

El Consejo Ecofin de junio de 2010, celebrado bajo presidencia espafiola el 8 de junio de 2010,
adopto una resolucion concerniente a la configuracion de las normas antisubcapitalizacion y sobre
transparencia fiscal internacional. La resolucion proponia tres indicadores de la situacion de subca-
pitalizacion:

¢ Que el nivel de deuda respecto de los fondos propios sea excesivo.

* Que el importe de los intereses rebase un porcentaje de beneficios antes de los intereses e
impuestos o de los beneficios antes de los intereses, impuestos, amortizacion y deterioro.

e La comparacién entre el porcentaje de fondos propios de la entidad con el del grupo de
empresas al que pertenece.
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Lo relevante de los dos primeros indicadores es que no versan sobre la financiacién vinculada.
Configuran una situacion objetiva de subcapitalizacion. Esto podria entrar en conflicto con el prin-
cipio, basico en las relaciones fiscales internacionales, de empresa separada y libre concurrencia en
los términos precisados por la doctrina de la OCDE. El choque podria salvarse dando al obligado
tributario el derecho de probar que su situacion financiera es congruente con el mercado financiero.
Y esta es, en rigor, la funcion que cumple el tercer indicador, cuando opera conjuntamente con uno
de los dos primeros.

El tercero no es sino una variante de la distribucion de un coste entre las empresas que cons-
tituyen un grupo. Se parte de que la carga financiera que soporta el grupo de empresas (necesaria-
mente frente a terceros) ha de distribuirse de manera equitativa entre las empresas que lo forman.
Esta si es la légica de las operaciones vinculadas por cuanto se asienta en la relacion de vinculacion
mas intensa, a saber, la constituida por la realidad del grupo de empresas.

Si los tres indicadores se contemplan armdnicamente, se puede percibir que configuran una
imagen de la norma antisubcapitalizacion construida en base a dos elementos:

* La definicion objetiva de una situacion de subcapitalizacion.

e Laposibilidad de superar tal situacién mediante la comparacion con la estructura financie-
ra del grupo. Se trata, bien se ve, de una comparacion objetiva pero asida al principio de
libre concurrencia.

A esta configuracién responden las normas antisubcapitalizacion vigentes en Francia, Holan-
da y Alemania, si bien el primer elemento no descansa en los mismos pardmetros, pero si lo hace el
segundo que es el verdaderamente relevante.

La norma antisubcapitalizacion del articulo 20 del TRIS responde a otra filosofia, aun cuando
también se inscribe en el contexto de las operaciones vinculadas. Su efectividad es muy baja y, ademas,
no se aplica en relacién con las entidades constituidas en algiin Estado miembro de la Unién Europea.

Un nutrido conjunto de resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central 2° nos
informa de que la Administracion tributaria ha considerado fraudulentas operaciones financieras
consistentes, basicamente, en la adquisicion de carteras de valores internas a otra entidad del grupo
mediante la emisién de pasivos financieros.

El supuesto de hecho de las operaciones aludidas permite inferir otros supuestos de hecho
igualmente perjudiciales para la correcta tributacion de los beneficios. No es preciso insistir en ellos
pues basta con cambiar la cartera de valores interna por cualquier otro activo, sefialadamente una
cartera de valores externa con derecho a exencion de dividendos y plusvalias, mediando una emision
de pasivos financieros que deje subcapitalizada a la empresa adquirente por relacion al grupo de
empresas al que pertenece. Tal vez estos supuestos también quepan bajo el ambito de aplicacion de
las normas antiabuso de caracter general, o tal vez no.

25 Resoluciones, entre otras, de 25/06/09, 8/10/09, 16/06/10 y 14/07/10.
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En cualquier caso lo cierto es que la doctrina espafiola 2° se ha venido pronunciando sistema-
ticamente por la necesidad de modificar la norma antisubcalpitalizacion, que ese ha sido el camino
seguido por los paises de nuestro entorno en la Gltima década 2"y, en fin, el iluminado por la resolu-
cion del Ecofin, no se olvide, bajo presidencia espafiola, tras del cual late la necesidad de armonizar
una materia tan delicada como la relativa a las consecuencias fiscales de la estructura financiera de
los grupos multinacionales con presencia europea 2.

¢Resuelve la base imponible comin consolidada europea la cuestidn de la subcapitalizacion?
Si en el ambito de las entidades comprendidas en el grupo europeo, pero no en el del grupo total en
cuanto el mismo rebase el &mbito europeo, y de aqui que en el texto propuesto se contemple una
norma antisubcapitalizacion.

Lo curioso es que esta norma antisubcapitalizacion no sigue los criterios de la resolucion del
Ecofin de junio de 2010 pues pivota sobre la fiscalidad reducida de la entidad preceptora de los
intereses 2°.

Todo lo anterior sugiere que las circunstancias para inscribir en la agenda de la autoridad fiscal %
la modificacion del articulo 20 del TRIS estan maduras, y que también lo esta la linea a seguir, esto es,
la constituida por la integracion armonica de los tres indicadores de subcapitalizacion recogidos en la
resolucion del Ecofin de junio de 2010.

28 paLAO TABOADA, C.: «La subcapitalizacién» (capitulo 22 de la obra colectiva Fiscalidad Internacional dirigida por Fer-
nando SERRANO ANTON. CARBAJO VAsco, D.: «Un apunte sobre la incidencia de la nueva edicion de la guia de precios de
transferencia en el tratamiento de las operaciones vinculadas en Espafia». Cronica Tributaria 9/2010. CALDERON CARRE-
RO, J.M. y MARTIN JIMENEZ, A.: «La regulacion espafiola de la subcapitalizacion» (capitulo 11 de la obra colectiva Fis-
calidad de las operaciones vinculadas, dirigida por Néstor CARMONA FERNANDEZ). CENCERRADO MILLAN, E.: «La
subcapitalizacion» (capitulo 16 de la obra colectiva Fiscalidad de los precios de transferencia, dirigida por CORDON
EzQUERRO, T). CorRDON EZQUERRO, T. y GUTIERREZ LousA, M.: «Las clausulas antielusién en el Impuesto sobre Socieda-
des. La subcapitalizacion» (capitulo IV.6 de la obra colectiva La lucha contra el fraude fiscal. Estrategias nacionales y
comunitarias, dirigida por CoLLADO YURRITA, M.A. FALCON Y TELLA, R.: Quincena Fiscal, diciembre 2009. MARIN BENi-
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27 Francia, Alemania, Holanda e Italia, entre otros, asi lo han hecho. Fuente. European Tax Handbook.

28 S10RK, A2 The Financing of Multinational Companies and Taxes: An Overview of the Issues and Suggestions for Solu-
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