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LA presente colaboracion versa sobre las modificaciones habidas en 2009 en el Impuesto
sobre Sociedades, pero también se analizan ciertos aspectos de la tributacion de las
rentas del capital en el IRPF en la medida en que guardan relacion con el Impuesto
sobre Sociedades. En este sentido son traidas a colacion la Ley 3/2009, la Ley 11/2009
y la Ley de Presupuestos para 2010.

Pero hay otros boletines que también conciernen, aunque sea de manera indirecta, al
Impuesto sobre Sociedades. Asi, se examina brevemente la Decision de la Comision de
la Union Europea de 8 de julio de 2009, relativa a la aprobacion del régimen holandés
group interest box, cuya implementacion podria suponer un acicate para las operaciones
financieras intra grupo con finalidad fiscal.
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Abstract:

ThHis paper focuses on the amendments introduced in 2009 to the Spanish Corporate
Income Tax, as well as on certain aspects of the capital income taxation in the Spanish
Personal Income Tax insofar as they are related to the Spanish Corporate Income Tax.
The Spanish Acts 2009-3 and 2009-11, as well as the Spanish 2009 Budget Act are
brought up to this respect.

But there are other Official Journals also related, even though indirectly, to the Spanish
Corporate Income Tax. Thus, the paper briefly surveys the European Commission
Decision of 8 July 2009 on the Dutch «Group Interest Box», whose implementation
could encourage tax-oriented intra-group financial operations.
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...donde todo esta ordenado por leyes sencillas, alli la virtud
recibe su paga merecida y reina una igualdad...

ToMAs Moro. Utopia, pag. 73.

1. INTRODUCCION

Desde 2006 el Impuesto sobre Sociedades esta en permanente ebullicion normativa.

La Ley 35/2006 introdujo importantes modificaciones al hilo de la reforma del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), en su conjunto expresivas de una filosofia de desconfianza
en los incentivos fiscales y de la necesidad de rebajar el tipo de gravamen en sintonia con los paises
de nuestro entorno.

La Ley 36/2006 dio nueva redaccion al articulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades (TRIS), concerniente al régimen de las operaciones vinculadas para, de una par-
te, incorporar los ultimos criterios de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE), y de otra ubicar la responsabilidad de la realizacion de los ajustes en sede de los contribu-
yentes, incluso respecto de las operaciones puramente internas, tal vez bajo el temor de que la norma-
tiva modificada infringiera la normativa comunitaria en la medida en que su efectividad practica se
centraba prioritariamente en las operaciones transfronterizas, temor que, finalmente, se ha demostra-
do infundado a tenor de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea SGI (C-311/08) .

La reforma contable ha motivado respuestas de adaptacion del TRIS que se han desplegado
en la Ley 16/2007 y en la Ley 4/2008, basicamente, pero también en la Ley 11/2009, la cual redon-
dea el régimen fiscal del deterioro de las inversiones financieras significativas.

La Ley 3/20009, relativa a las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, aun-
que desprovista de contenido fiscal, plantea algunas interrogantes en relacion con el régimen fiscal
de las operaciones de fusion y asimiladas del Capitulo VIII del Titulo VII del TRIS.

I RAVENTOS CALvO, S. «Los precios de transferencia en el ambito interno. Un disparate innecesario». RCyT. CEF, num.

320, noviembre de 2009.
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La Ley 11/2009, en el contexto de la respuesta fiscal a la crisis econémica, incorpora a su
nutrido elenco de regimenes fiscales especiales el de las Sociedades Anonimas Cotizadas de Inver-
sion en el Mercado Inmobiliario (SOCIMI).

Finalmente, la Ley 23/2009, de Presupuestos Generales del Estado, ademas de establecer las
normas oportunas en relacion con la correccion monetaria y el pago fraccionado, establece un tipo
especial reducido para las empresas de reducida dimension vinculado al mantenimiento o la creacion
de empleo.

En la presente colaboracion se examinaran las normas publicadas en 2009.

2. LEY 11/2009, DE 26 DE OCTUBRE

El objetivo de esta ley es regular el régimen mercantil y fiscal de las SOCIMI, y a ello consa-
gra la totalidad de su articulado. Pero, como ya viene siendo usual, un enjambre de disposiciones
finales abordan los mas variados temas y, entre ellos, algunos se refieren al Impuesto sobre Socieda-
des. Son éstos los siguientes:

* Nueva redaccion del parrafo cuarto del articulo 12.3 del TRIS (disp. final primera.uno),
concerniente al régimen fiscal del deterioro de instrumentos financieros.

* Nueva redaccion de los articulos 67.2 b) y 69 del TRIS, concernientes a la determinacién
del dominio en el régimen de los grupos fiscales (disp. final primera.cuatro y cinco).

* Modificacion temporal del régimen fiscal del arrendamiento financiero (disp. final primera.
seis).

» Modificaciones de los articulos 27 y 28.5 ¢) del TRIS, relacionadas con el régimen de las
sociedades de inversion inmobiliaria (disp. final primera.dos y tres).

* Nueva redaccion del articulo 46 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, relativo a la renta del
ahorro en el IRPF (disp. final séptima). Este precepto no regula el Impuesto sobre Sociedades
sino el IRPF, pero se trae a colacion porque es expresivo de la relacion entre ambos tributos.

De acuerdo con lo establecido en la disposicion final duodécima lo previsto en la Ley 11/2009
entra en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, siendo de apli-
cacion a los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2009, pero la nueva redac-
cion del articulo 12.3 del TRIS se aplica a los periodos impositivos que se inicien a partir de I de
enero de 2008, y aquéllas de los articulos 67.2 b) y 69 serdn de aplicacion a los periodos impositivos
que se inicien a partir de 1 de enero de 2010.

En los textos normativos transcritos encontramos un muestrario de los distintos tipos de retro-
actividad. En relacion con el articulo 12.3 la retroactividad es fuerte porque la nueva redaccion se
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aplicara a los hechos imponibles realizados y a las obligaciones tributarias nacidas y declaradas antes
de la entrada en vigor de la Ley 11/2009. Por lo que se refiere a los articulos 67.2 b) y 69 la irretroac-
tividad es plena. Finalmente, respecto de los restantes supuestos, tratandose de hechos imponibles asis-
tidos de un periodo impositivo anual, la retroactividad es débil porque tales hechos imponibles
estaban en curso de formacion en el momento de la entrada en vigor de la Ley 11/2009.

Desde luego el principio de seguridad juridica se compadece mal con la retroactividad fuerte,
pero de ello no se sigue la inmediata inconstitucionalidad. Sabido es que la Constitucion no establece
una prohibicion expresa respecto de la retroactividad de las normas fiscales, pero también que la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 126/1987, de 16 de julio, afirma que las normas tributarias retroac-
tivas pueden estimarse constitucionalmente ilegitimas cuando atentan a tal principio (seguridad
Juridica) y a la confianza legitima de los ciudadanos... En este contexto, el grado de retroactividad de
la norma cuestionada, asi como las circunstancias que concurran en cada caso, se convierten en ele-
mento clave... En el primer supuesto —retroactividad auténtica—, la prohibicion de retroactividad ope-
raria plenamente y solo exigencias cuantificadas de bien comuin podrian imponerse excepcionalmente...

Véase, entonces, que la constitucionalidad de la aplicacion retroactiva del nuevo inciso del articu-
lo 12.3 del TRIS pende de su contribucion al bien comun, cuya apreciacion ha efectuado el legislador
y ningun sujeto pasivo combatira pues en la hipotética victoria sacrificaria su interés particular.

2.1. La nueva redaccion del articulo 12.3 del TRIS.

En el parrafo cuarto del articulo 12.3 se ha anadido el siguiente inciso: 4 efectos de aplicar
esta deduccion, el importe de los fondos propios de la entidad participada se reduciran o aumenta-
ran, por el importe de las deducciones y los ajustes positivos, respectivamente, que esta ultima enti-
dad haya practicado por aplicacion de lo establecido en este apartado correspondientes a las
participaciones tenidas en otras entidades del grupo, multigrupo y asociadas.

En virtud de este parrafo cuando la entidad participada practique un ajuste amparado en lo
previsto en el propio parrafo cuarto del articulo 12.3 dicho ajuste sera tomado en consideracion por
la entidad participante para determinar el importe de la partida fiscalmente deducible.

El parrafo esta lleno de buen sentido, ya que permite que la partida fiscalmente deducible
refleje la situacion patrimonial y fiscal no so6lo de la entidad directamente participada sino de las
entidades participadas por la misma.

Anadase a esto que también sirve para mantener una posicion equilibrada en relacion con la
regulacion precedente a la modificacion operada en el articulo 12.3 del TRIS por la Ley 4/2008,
mediante la introduccion de la denominada partida fiscalmente deducible, puesto que el deterioro
contabilizado por la entidad participada respecto de una entidad del grupo, multigrupo o asociada
habia devenido fiscalmente no deducible toda vez que la doctrina administrativa ha considerado que,
en relacion con tales participaciones, solo cabe el régimen de la citada partida sin que el deterioro
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contable tenga trascendencia. Asi, el computo de la partida fiscalmente deducible liquidada por la
entidad participada ocupa el lugar que deja el deterioro contable.

Tal vez hubiera podido llegarse a esta conclusion a través de la interpretacion de la norma tal
y como quedo redactada por la Ley 4/2008, pero el poder ejecutivo, en el ejercicio de la iniciativa
legislativa, ha preferido no crear dudas respecto del escrupuloso cumplimiento del principio de reser-
va de ley en materia tributaria.

Véase, por tanto, que la reforma esta llena de buen sentido, de manera tal que las criticas que
pudieran derivarse de la pluralidad de redacciones suftridas por el articulo 12.3 (Ley 16/2007, Ley 4/2008,
Ley 11/2009) hallan un contrapeso no menguado en la finalidad de la nueva norma y en el respeto
al principio de reserva de ley en materia tributaria.

Varias cuestiones se plantean:

» (Estan comprendidas todas las entidades de la cadena de participacion?

» (Estan comprendidas las entidades participadas no residentes en territorio espaiol?
» (Qué incidencia tienen las operaciones internas?

* ;Qué incidencia tienen las estructuras financieras anémalas?

+ ;Qué incidencia tienen las operaciones realizadas por valores distintos a los de mercado
entre entidades del grupo?

» ;Como se inserta la nueva norma en el contexto de la fiscalidad internacional?

» (Cabe enfocar la cuestion de la compensacion de pérdidas derivadas de una inversion finan-
ciera de manera diferente?

2.1.1. Cadena de participacion.

La norma nueva establece un mandato que versa sobre la forma en como la entidad participan-
te debe calcular la partida fiscalmente deducible en atencion a un hecho habido en la entidad parti-
cipada: el calculo que ésta efectua de la partida fiscalmente deducible. A su vez, la entidad
participada esté afectada por el mismo mandato en relacion con sus participadas, y asi sucesivamen-
te. De esta manera, al menos en un plano abstracto, el importe de la partida fiscalmente deducible en
sede de la entidad que es cabecera de la cadena de participacion puede sufrir el influjo del calculo de
tantas partidas fiscalmente deducibles como entidades existan en la cadena.

Frente a esta interpretacion también cabe otra, consistente en limitar la aplicacion de la nueva
norma al primer eslabon de la cadena. Y una tercera, en cierta medida intermedia, cuyo contenido
consiste en llegar hasta el eslabon respecto del que la entidad de cabecera ostenta una posicion deter-
minante de la relacién de dependencia, multigrupo o asociacion.

RCyT. CEF, ntim. 325, pags. 5-46 11

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



Eduardo Sanz Gadea IS. NOVEDADES NORMATIVAS 2009

Con todo, la interpretacion mas amplia parece tener mayor fundamento puesto que si todas y
cada una de las entidades de la cadena cumplen con la nueva norma necesariamente todas y cada una
de las partidas fiscalmente deducibles se ven afectadas por la partida fiscalmente deducible del esla-
boén inmediatamente anterior.

Pero de ahi no se sigue una mayor complejidad para cada entidad de la cadena. En efecto, cada
entidad habra de tomar unicamente en consideracion la partida fiscalmente deducible de la entidad
inmediatamente anterior. Por tanto, la responsabilidad de cada entidad se limita, en principio, a tomar
nota del importe de la partida fiscalmente deducible liquidada por la entidad inmediata anterior. No
es responsable, en consecuencia, del calculo erroneo realizado por la entidad participada, ni mucho
menos del calculo erréneo efectuado por otra u otras entidades de la cadena, por mas que estos erro-
res necesariamente perturben el correcto importe de la partida fiscalmente deducible que aplique en
su declaracion. Véase que estamos ante una suerte de fichas de domind. Si una de ellas falla todas
las demas se claudican, pero la entidad no es responsable del fallo ni conoce la claudicacion.

La norma nada establece respecto de la responsabilidad que incumbe a la entidad mas alla de
tomar en consideracion el importe de la partida fiscalmente deducible. Extender su responsabilidad al
calculo correcto de la misma no parece posible. Ciertamente si la entidad cabecera y todas las de la
cadena de participacion pertenecen al mismo grupo de consolidacion en el sentido del articulo 42 del
Codigo de Comercio aquélla tendria sobrados medios para conocer el fallo y la claudicacion, y, por lo
tanto, estar afectada por la responsabilidad correspondiente. Ahora bien, la norma no se basa en la meto-
dologia de la consolidacion, y, consecuentemente, no parece adecuado extraer conclusiones que serian
validas en el contexto de la misma. En esta cuestion se profundizara mas adelante.

Distinta es la posicion de la inspeccion de los tributos. Ella si puede conocer el fallo y la clau-
dicacion, y, por lo tanto, debera proponer la regularizacion consecuente. En efecto, la inspeccion de
los tributos puede reconstruir todas las partidas fiscalmente deducibles a lo largo de la cadena de
participacion y proyectar los efectos de la misma sobre cualquier entidad de la cadena, también,
obviamente, respecto de la entidad cabecera.

Notese que, en el contexto de la interpretacion mas amplia, la cadena de participacion no se
delimita en funcion de la existencia de una entidad dominante. La cadena de participacion se delimi-
ta eslabon a eslabon en razén a la concurrencia en la participacion de la cualidad de determinar una
relacion de dependencia, multigrupo y asociacion.

Ciertamente, si todos los eslabones de la cadena configuran relaciones de dependencia existira
una entidad dominante en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio, pero no sucedera asi cuan-
do concurran configuraciones de multigrupo o asociacion. En fin, la cadena de participacion puede
ofrecer una representacion lineal o ramificada, e incluso no pueden descartarse las de caracter circular.

Para dar cumplimiento al nuevo mandato la entidad participada deberia poner en conocimien-
to de la entidad participante el importe de la partida fiscalmente deducible o el importe del ajuste
positivo relacionado con una partida fiscalmente deducible de un periodo o periodos impositivos
anteriores, y, ademas, hacerlo en un tiempo habil, esto es, antes de que venza el plazo de declaracion.
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La norma no establece prevision alguna en tal sentido, pero si no se hace asi sera de imposible cum-
plimiento. Adviértase que, a diferencia de la regulacion primitiva del articulo 12.3, a la entidad par-
ticipante ya no le basta con conocer los balances de la entidad participada sino que debe conocer
también el importe de la partida fiscalmente deducible o del ajuste positivo.

Cuando media una cadena de participacion tal vez no sea posible que la entidad participante
llegue a conocer en tiempo habil el importe correcto de la partida fiscalmente deducible o del ajuste
positivo. En este caso podria explorarse la posibilidad de acudir al remedio extraordinario de la rec-
tificacion de la autoliquidacion (art. 120.3 LGT) o de la declaracion complementaria (art. 122 LGT).

2.1.2. Entidades no residentes en territorio espanol.

La nueva norma no contempla expresamente el caso en que la entidad participada reside en el
extranjero. Y este caso no es infrecuente. Notese que el régimen de la entidad de tenencia de valo-
res extranjeros precisamente se fundamenta en la participacion significativa sobre entidades no resi-
dentes en territorio espafiol.

Puesto que la entidad participada no residente en territorio espaiiol es ajena al régimen de la
partida fiscalmente deducible, esto es, no practica deducciones ni ajustes positivos... correspondien-
tes a las participaciones tenidas en otras entidades del grupo, multigrupo y asociadas, no parece que
la entidad participante pueda tomar en consideracion una magnitud que no existe. En consecuencia,
en relacion con la entidad participada extranjera, aunque cabe la partida fiscalmente deducible del
articulo 12.3, parrafo cuarto, la impresion inmediata es que no podra tomarse en consideracion para
su determinacion la partida fiscalmente deducible imputable a dicha entidad pues, sencillamente,
dicha partida no existe. Mas adelante se vera que esta primera impresion es errénea, pero tal vez no
sea superfluo en orden a la mas exacta comprension del precepto exponer las vias que llevan a la
confusion y aquellas otras que, felizmente, la han superado.

En efecto, la primera impresion, de ser correcta, determinaria un régimen desigual segin que
la entidad participada resida o no en territorio espaiiol, lo que aboca a una reflexién de compatibili-
dad con el principio de no discriminacion en el campo de los convenios bilaterales y en el del orde-
namiento comunitario.

La cuestion no es sencilla. A primera vista se atisba la discriminacién o la restriccion a la liber-
tad de establecimiento, pero la indagacion sobre las posibles causas de justificacion ya no es tan
sencilla. Dejémosla pospuesta al analisis que en un epigrafe posterior se efectua respecto de las sen-
tencias del Tribunal de Justicia en materia de compensacion transfronteriza de pérdidas.

Con independencia del resultado de dicho analisis lo que si parece claro es que del literal de
la nueva norma se desprende que la misma habria podido empeorar la posicion de la participacion
sobre una entidad no residente respecto de la existente antes de la nueva redaccion del articulo 12.3
efectuada por la Ley 4/2008. En efecto, antes de su entrada en vigor el deterioro de la participacion
mantenida por una entidad participada no residente en territorio espaiiol podia motivar un descenso
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de su valor teorico que habilitaba la deduccion del deterioro sufrido por la entidad participante resi-
dente en territorio espafiol. Después de su entrada en vigor el deterioro contabilizado por la entidad
no residente en territorio espaifiol no es un gasto fiscalmente deducible, ya que el gasto fiscalmente
deducible se constrifie a la partida fiscalmente deducible, de manera tal que la disminucion de fondos
propios se vera neutralizada por la no deduccion del deterioro.

De ser acertada la interpretacion literal de la nueva norma la tenencia de participaciones sobre
entidades no residentes a través de entidades /holding o simplemente intermedias residentes en el
extranjero recibiria un tratamiento peor que el existente antes de la reforma del articulo 12.3.

La conclusion precedente contradice la politica de neutralidad frente a la reforma contable
que, con ciertos altibajos, ha venido sustentando las nutridas reformas introducidas en el TRIS por
la Ley 16/2007, la Ley 4/2008, y la Ley 11/2209.

Por ello no era aventurado intuir que el articulo 12.3 del TRIS estaba abocado a una modifi-
cacion clarificadora o a una interpretacion administrativa correctiva que pusiera en pie de igualdad
a la participacion exterior frente a la interior, y ello no tanto por razones de no discriminacion, que
mas adelante se examinaran, cuanto por la comparacion con la situacion precedente, en los términos
expuestos. La reforma normativa clarificadora o la interpretacion administrativa correctiva intuidas
estarian orientadas a procurar el computo de la partida fiscalmente deducible y de los ajustes positi-
vos inherentes a la misma en el supuesto de participaciones sobre entidades no residentes.

Pues bien, finalmente, se ha impuesto la via administrativa, ya que la Direccion General de
Tributos ha salido al paso de la dificultad apuntada interpretando que la aplicacion de la partida fis-
calmente deducible de la participada también procede de ser la entidad interpuesta no residente en
territorio espaiiol... dado que como se ha comentado anteriormente, el articulo 12.3 del TRIS pro-
vecta a la entidad directamente participada la normativa espaiiola a efectos de dicho precepto, tan-
to contable como fiscal, por lo que aun en el caso de que esa entidad no sea residente en territorio
espaiiol, al ser aplicable el TRIS lo seria también ese precepto, esto es, habria podido practicar la
deduccion a que se refiere dicho precepto, con independencia de que esa deduccion no tenga ningun
efecto fiscal a nivel de esa entidad desde el momento en que esta sujeta a la normativa fiscal del
Estado de su residencia . Véase como el buen criterio y la finezza de la contestacion administrativa
han resuelto diligentemente la cuestion.

El esfuerzo por penetrar mas alla del literal de la norma que, certeramente, ejecuta la contesta-
cion administrativa, halla respaldo en el procedimiento legislativo. En efecto, en el Boletin del Sena-
do de 1 de octubre de 2009 se lee que en cuanto a la niimero 40 (enmienda transaccional)... ya me ha
aclarado perfectamente la portavoz socialista que este articulo defiende y permite la aplicacion de
esta ley a este tipo de empresas con actividad en el exterior, pero nos ha dado la impresion de que
estas empresas pueden tener dificultades a la hora de ajustarse exactamente, aunque el problema se
podria resolver por la via de consulta a la Agencia Tributaria... aunque repito que se nos ha aclarado
que el criterio a aplicar es que tengan el mismo tratamiento que las empresas ubicadas en el pais...

2 CV882-09; de 25 de febrero.
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Sin embargo, a diferencia de la situacion puramente interna en la que la entidad participada
liquida la partida fiscalmente deducible en la situacion transfronteriza la entidad participada no lo
hace. Y ello aboca a que sea la entidad participante residente en territorio espafiol la que deba hacer-
lo. (Podra hacerlo? ;Dispondra de la informacion suficiente? ;Le proporcionara la entidad partici-
pada esa informacion? ;Qué informacion precisa? jPuede la norma espaiiola establecer la
comunicacion de la informacion en cuestion?

Si se recuerda lo dicho en el apartado anterior en relacion con la cadena de participacion habra
de concluirse que no puede pedirse a la entidad residente en territorio espafiol que la recorra en su
integridad, a menos que todas las entidades pertenecientes a la cadena tengan la consideracion de
entidades dependientes de un grupo mercantil en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.
La entidad participante residente en territorio espaiiol puede llegar hasta los confines del grupo mer-
cantil pero no mas alla para captar la informacion precisa. Asi una cadena constituida por relaciones
de asociacion no puede recorrerla. Notese, ademas, que no son bastantes los datos puramente conta-
bles, pues para determinar la partida fiscalmente deducible es preciso efectuar calificaciones fiscales
en relacion con los gastos. Y esa determinacion no es puramente especulativa sino que esta llamada
a surtir un efecto fiscal concretado en la deuda tributaria. Y todo ello, naturalmente, sujeto a la com-
probacion de la inspeccion tributaria.

Son apreciables las dificultades que encierra la regulacion de la determinacion de la partida
fiscalmente deducible tratindose de entidades residentes en el extranjero. Y todo ello sin contar con
los problemas derivados del tipo de cambio y de la traduccion a normas contables espafiolas de los
balances de las entidades participadas extranjeras. En fin, fuera del contexto de un grupo mercantil
del articulo 42 del Cédigo de Comercio se atisban ciertas dificultades.

Con todo, no deberia olvidarse que buena parte de estos problemas ya se planteaban bajo la
regulacion precedente y que, en rigor, su origen se halla en el objetivo de perfeccionar el régimen de
la asuncion por parte de las entidades matrices de las pérdidas sufridas por las entidades filiales.

2.1.3. Incidencias en la entidad participada.

De acuerdo con lo expuesto el importe de la partida fiscalmente deducible depende de las mag-
nitudes de los fondos propios reflejadas en las cuentas individuales de la entidades de la cadena de
participacion, asi como de las circunstancias que en todas y cada una de ellas concurran en orden a
la determinacion de los gastos fiscalmente no deducibles. Estas son las tnicas variables que, en defi-
nitiva, determinaran el importe de la partida fiscalmente deducible, ya que las diferentes partidas
fiscalmente deducibles dependen, a su vez, de la evolucion de los fondos propios.

Ahora bien, sobre los fondos propios y los gastos fiscalmente no deducibles pueden incidir un
conjunto de circunstancias que ponen de relieve las dificultades que existen para determinar el importe
de la partida fiscalmente deducible, y, lo que es mas importante, abren vias de reflexion en relacién con
un debate abierto en el contexto de la Union Europea a raiz de algunas sentencias del Tribunal de Justicia.

Seguidamente se exponen algunas de las mas importantes.
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2.1.3.1. Incidencia de las operaciones internas.

La partida fiscalmente deducible se calcula en relacion con los fondos propios derivados de las
cuentas individuales. Por tanto, cualquier operacion interna, esto es, realizada entre las entidades perte-
necientes al mismo grupo mercantil, tiene efectos sobre el importe de aquella partida o el de los ajustes
positivos derivados de la misma en otro periodo impositivo posterior con tal que afecte a los resultados.

En suma, las operaciones internas, las estrategias financieras, la ubicacion disefiada de activi-
dades o patrimonios, ya sea en el momento inicial de expansion del grupo o en un momento posterior
a través de modificaciones estructurales tales como la escision en sus diversas modalidades, puede
provocar importantes efectos respecto del importe de la partida fiscalmente deducible y, en su caso,
del ajuste positivo.

Y asi puede suceder que exista la partida fiscalmente deducible cuando el grupo mercantil en
su conjunto obtenga beneficios, o incluso que exista la partida fiscalmente deducible en relacion con
una misma linea de actividad desplegada a través de entidades diferentes que, en su conjunto, depa-
re beneficios. Y todo ello puede ser consecuencia de una planificacion fiscal o no serlo.

La causa de los efectos descritos reside en que, como se ha indicado, la partida fiscalmente
deducible se calcula en relacion con las cuentas individuales. Nada de esto ocurriria si la partida fis-
calmente deducible se calculase en relacion con las cuentas consolidadas.

El nuevo inciso introducido en el articulo 12.3 por la Ley 11/2009 en nada perturba la conclu-
sion precedente, antes bien la pone bien a las claras.

2.1.3.2. Incidencia de las estructuras financieras anomalas.

La entidad participada puede estar afectada por la norma antisubcapitalizacion. En tal caso los
intereses excesivos seran calificados como dividendos, determinandose asi un gasto fiscalmente no dedu-
cible que sera tomado en consideracion para calcular el importe de la partida fiscalmente no deducible,
con independencia del lugar de la residencia de la entidad participada. Por tanto, también si la enti-
dad participada reside en el extranjero la entidad participante deberd tomar en consideracion las pre-
visiones del articulo 20 del TRIS, por mas que las dificultades de obtencion de los datos y su
calificacion puedan ser sensibles.

La entidad participada ha podido incurrir en fraude a la Ley Tributaria en el sentido de la reso-
lucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 17 de mayo de 2007, esto es,
mediante la adquisicion interna de instrumentos de patrimonio intra grupo financiados mediante la
emision de pasivos financieros. Los intereses afectados no seran fiscalmente deducibles, lo cual afec-
ta al importe de la partida fiscalmente deducible. Si el fraude a la ley tributaria estuviere declarado
seria exigible a la entidad participante que tome en consideracion sus efectos en punto al calculo de
la partida fiscalmente deducible. No asi en caso contrario.
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Cuando la entidad participada resida en el extranjero no podra ser, por definicion, objeto de un
expediente de conflicto en aplicacion de la norma tributaria puesto que no es sujeto pasivo del Impues-
to sobre Sociedades, en cuyo caso los efectos de la estructura financiera anémala incidiran plenamente
sobre el importe de la partida fiscalmente deducible. Notese que la incidencia puede darse en cualquier
eslabon de la cadena. ;Podria en alguna forma superarse esta dificultad? ; Tal vez con una reconstruc-
cion puramente tedrica?  Tal vez instruyendo el expediente de conflicto en sede de la entidad partici-
pante y a los solos efectos del calculo de la partida fiscalmente deducible? Véase el abanico de
interrogantes, que no derivan de la imperfeccion de la norma sino de las perspectivas que dibuja.

2.1.3.3. Incidencia de las operaciones vinculadas.

Una operacion realizada entre partes vinculadas por un precio de transferencia distinto del
valor normal de mercado provoca un efecto sobre los fondos propios. El impacto sobre la partida
fiscalmente deducible es diferente segin la partida afectada. Asi, cuando se trata de las aportaciones
no habra repercusion sobre la partida fiscalmente deducible. Pero el efecto sobre dicha partida se
desviara hacia otra si la empresa rehtisa cumplir lo previsto en la norma de registro y valoracion 21.?
del Plan General de Contabilidad. Podra, ciertamente, la inspeccion tributaria en via de comproba-
cion promover la rectificacion de los fondos propios, a efectos del calculo de la partida fiscalmente
deducible, pero enseguida se advierten las dificultades que ha de encontrar tratindose de entidades
no residentes en territorio espafiol.

2.1.4. Insercion de la nueva norma en el contexto de la fiscalidad internacional.

La partida fiscalmente deducible surte el efecto de la compensacion de pérdidas. En efecto, la
diferencia de fondos propios, depurada en los movimientos por cuenta de capital, responde, basica-
mente, a la concurrencia de pérdidas. En realidad antes de la modificacion operada por la Ley 4/2008,
creadora de la partida fiscalmente deducible que se viene comentando, ya era asi a través del juego
del deterioro contable complementado con el limite constituido por la diferencia de valores tedricos,
inicial y final. La nueva regulacion acentua esta configuracion en la medida en que habra compen-
sacion de pérdidas incluso si no hay deterioro contable. La Ley 11/2009 lleva la compensacion has-
ta los confines de la relacion de dependencia, multigrupo o asociacion.

Por tanto, cuando la entidad participada reside en el extranjero, o cuando reside en territorio
espafiol pero participa en otra u otras entidades no residentes en territorio espaiiol, tras la partida fiscal-
mente deducible del articulo 12.3 del TRIS hemos de ver la compensacion transfronteriza de pérdidas.

Esta compensacion transfronteriza se produce de la manera mas amplia posible. En efecto, no
se toma en consideracion la naturaleza u origen de la pérdida que se compensa ni tampoco la de la
renta que soporta la compensacion, asi como la funcion de la entidad que practica la compensacion
en el contexto del grupo mercantil al que pertenece, de manera tal que es indiferente si se trata de la
entidad dominante o de una entidad dependiente siendo también irrelevante que la entidad de la que
depende sea residente en territorio espafiol o en el extranjero.
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El analisis de la legislacion de los Estados miembros de la Union europea pone de relieve que
bastantes de ellos contemplan de manera restrictiva la compensacion transfronteriza de pérdidas,
incluso en el ambito del mercado interior. Tal vez por ello el Tribunal de Justicia ha emitido un con-
junto de sentencias sobre tal objeto cuya evocacion permite contextualizar la significacion de nuestra
legislacion. A este respecto son particularmente relevantes Rewe y Marks&Spencer.

En Rewe (C-347/04; 29/03/2007), en sintesis, el Tribunal de Justicia consider6 contrario al
derecho de establecimiento el tratamiento restrictivo que la legislacion alemana vigente en los noven-
ta del pasado siglo establecia respecto del deterioro de las participaciones significativas sobre enti-
dades extranjeras en relacion con el previsto para las mantenidas sobre entidades nacionales. En 2000
la Ley de reduccion de impuestos igual6 el tratamiento fiscal de ambas participaciones frente al dete-
rioro desalojandolo de la base imponible.

En Marks&Spencer (C-446/03; 13/12/2005), en sintesis, el Tribunal de Justicia consider6 que
no era contrario al derecho de establecimiento impedir la compensacion de pérdidas de las filiales
extranjeras en tanto que si era posible la compensacion de las pérdidas de las filiales nacionales,
excepto si las filiales extranjeras ya hubieran agotado en el pais de acogida el derecho a la compen-
sacion.

En cierto modo ambas sentencias son contradictorias puesto que el deterioro trae habitualmen-
te su causa de la concurrencia de pérdidas, de manera tal que los hechos considerados por dichas
sentencias eran, en buena parte, coincidentes.

2.1.5. Enfoque alternativo de la compensacion de pérdidas.

El tratamiento igual de las pérdidas de las filiales nacionales y extranjeras ha sido una cons-
tante de nuestra legislacion. Probablemente este tratamiento es, por otra parte, el mas idoneo frente
al ordenamiento comunitario.

La cuestion no es, por tanto, si las pérdidas de las filiales extranjeras deben o no compensarse.
La cuestion es qué entidad debe sufrir la compensacion, lo que, a primera vista, pudiera causar sor-
presa en la medida en que aparentemente es claro que debe ser la entidad que ostenta la participacion.
Se diria que la configuracion de la estructura mercantil de tenencia de la participacion decide, inape-
lablemente, cual es la entidad convocada a la compensacion. A ello se afadiria la representacion
contable, que, indubitadamente, reflejaria el deterioro en sede de las cuentas individuales de la enti-
dad tenedora de la participacion.

Y, sin embargo, enseguida se advierte que, en el ambito de los grupos multinacionales, tal con-
figuracion no es sino el fruto de la decision de la entidad dominante, y, mas todavia, que la pérdida
de la filial es, en definitiva, una pérdida en el valor de la inversion financiera que sobre la misma
tiene la matriz del grupo mercantil, de la misma manera que los beneficios de la filial son, finalmen-
te, beneficios de la matriz. Las cuentas consolidadas desvelan esta inapelable realidad, escondida tras
la vision estrecha de las cuentas individuales.
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En este sentido las pérdidas de las filiales extranjeras debieran imputarse en todo caso a la
matriz o entidad dominante del grupo mercantil, cualquiera que fuere el lugar de su residencia y con
independencia de la estructura mercantil de tenencia de la participacion. Asi lo entrevio el legislador
de 1995 cuando excluy6 a la entidad de tenencia de valores extranjeros del grupo fiscal para que las
pérdidas de sus filiales asi como los intereses derivados de la financiacion de aquellos no incidiera
sobre la renta del grupo fiscal.

Ahora bien, el legislador de 1995 aunque entrevio la cuestion no la resolvid en su integridad,
pues se limitd a intentar evitar el desbordamiento que se podia producir a causa del régimen de la
entidad de tenencia de valores extranjeros pero nada hizo en relacion con el régimen general.

En los sucesivos desarrollos legislativos del Impuesto sobre Sociedades se ha podido constatar
que la cuestion de la compensacion de las pérdidas de las filiales extranjeras estaba por completo
fuera de la agenda reformadora. Véase, en sentido activo, el Real Decreto-Ley 3/2000, que realoja a
la entidad de tenencia de valores extranjeros en el grupo fiscal, al tiempo que ensancha el campo de
las participaciones privilegiadas hasta aquellas que tienen un valor de adquisicion de 6 millones de
euros, o, en sentido pasivo, la Ley 36/2006, de medidas para la prevencion del fraude fiscal.

Y, sin embargo, tratandose de grupos multinacionales cuya cabecera no es residente en terri-
torio espailol, tras la compensacion de pérdidas de filiales extranjeras en sede de entidades residentes
en territorio espafiol no hay sino una decisién adoptada por dicha cabecera, esto es, una accion pro-
pia de las operaciones vinculadas que, en pura teoria, podria resolverse, en ciertos casos pero s6lo
en ciertos casos, a través de la adecuada valoracion a valor de mercado de la participacion sobre la
filial no residente.

Si a todo ello unimos la debilidad de la norma antisubcapitalizacion no es descabellado espe-
rar que la nueva redaccion del articulo 12.3 del TRIS que, como se ha indicado, en definitiva versa
sobre la compensacion de pérdidas, suscite un proceso de reflexion respecto de la compensacion de
pérdidas de filiales extranjeras y de la contextura apropiada de la norma antisubcapitalizacion. Si asi
fuere el mérito de la nueva norma no seria menor, pues tal proceso de reflexion recaera, en definiti-
va, respecto del principio de territorialidad, que es el pivote sobre el que descansa la distribucion de
los ingresos entre las distintas jurisdicciones fiscales.

2.2. Las Sociedades Anonimas Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario.

Los articulos 8 al 13, ambos inclusive, de la Ley 11/2009, estan dedicados al régimen fiscal
especial de las SOCIMI.

Dice el Preambulo de la Ley 11/2009, con notorio olvido del aforismo lex iubeat non laudat 3,
que la regulacion de tales entidades se enmarca en la busqueda de mejoras constantes en el bienestar
de los ciudadanos, a cuyo efecto se regula una entidad cuya vocacion es la inversion en inmuebles para

3 Curso de Técnica Legislativa Gretel. Centro de Estudios Constitucionales.
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el arrendamiento a la que se dota de un régimen fiscal del que se predica tener efectos economicos simi-
lares a los existentes en el tradicional régimen de REITS (Real Estate lunvestment Trust) en otros pai-
ses basados en una ausencia de tributacion en la sociedad y la tributacion efectiva en sede del socio.
Ya veremos que esto no es plenamente asi, pues la SOCIMI si esta sujeta a tributacion por mas que lo
haga a un tipo de gravamen reducido, pero no simbolico, disfrute de ciertos incentivos fiscales, y el
devengo del Impuesto sobre Sociedades se haya llevado al momento de la distribucion del beneficio.

También se olvida la Ley 11/2009 de la técnica legislativa seguida en el Impuesto sobre Socie-
dades a partir de la Ley 43/1995, consistente en albergar los regimenes fiscales especiales en un Titu-
lo especifico, actualmente el VII del TRIS. Asi, el régimen fiscal especial de las SOCIMI se presenta
amodo de apéndice de su régimen sustantivo, y, por tanto, extramuros del referido titulo. Aquella téc-
nica legislativa descansaba en la idea de la mas idonea sistematizacion que podia deparar la integracion
en un solo texto legislativo de toda la normativa concerniente al Impuesto sobre Sociedades.

Y, finalmente, también ha sido olvidado el mandato del articulo 9 de la LGT concerniente a la
mencion de la referencia fiscal en el titulo de la nueva norma.

Tres olvidos que denotan la preferencia de lo particular sobre lo general, con todas las impli-
caciones de técnica legislativa que de ahi se derivan.

La Ley 11/2009 establece normas respecto de la tributacion de la SOCIMI y de sus socios. Se
trata de un régimen fiscal especial que pivota sobre la obligacion de distribucion del beneficio pre-
vista en el articulo 6 de la Ley 11/20009.

Las SOCIMI tienen como fuente de renta principal la derivada de la adquisicion y promocion
de bienes inmuebles de naturaleza urbana para su arrendamiento, junto a la cual pueden presentar-
se otras de caracter recurrente como los frutos inherentes a la tenencia de ciertas acciones y partici-
paciones o esporadico como pueden ser las plusvalias derivadas de la transmision de sus activos, esto
es, inmuebles y acciones o participaciones. Pues bien, estas entidades estan obligadas a distribuir el
90 por 100 del resultado de la actividad arrendaticia, el 50 por 100 de las plusvalias y el 100 por 100
de los rendimientos de las inversiones financieras. De ahi que la norma contemple la tributacion de
la SOCIMI y de sus socios. Y lo hace de una manera minuciosa y cargada de detalles que revelan
una elevada técnica tributaria.

Tal es el caso del articulo 12 relativo al régimen de la entrada-salida de este régimen especial,
cuya precision llega hasta presumir la concurrencia de un motivo econémico valido, a los efectos de
lo previsto en el articulo 96.2 del TRIS, cuando la finalidad de las operaciones de fusion y asimiladas
sea la creacion de una o varias sociedades susceptibles de acogerse al régimen fiscal de las SOCIMI.

Tal vez el legislador haya temido que el régimen fiscal privilegiado de las SOCIMI pudiera
hacer recaer sobre las operaciones concernidas la tacha de ejecutarse por mera finalidad fiscal exclu-
yente de la aplicacion del régimen del Capitulo VIII del Titulo VII y con la norma aludida haya que-
rido salir al paso la misma. Si asi fuere tan de alabar es la prevision legislativa como de lamentar que
se haya considerado necesaria.
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2.2.1. Tributacion de la SOCIMI.

La clave del régimen fiscal de la SOCIMI se halla en dos factores: la obligacion de distribucion
y el establecimiento de un tipo especial reducido de gravamen que recaera sobre la mayor parte de la
renta, pero no sobre la totalidad. De ahi nacen las normas especificas en relacion con la determinacion
de la base imponible (art. 9.2 Ley 11/2009), el tipo de gravamen (art. 9.3 Ley 11/2009), y el devengo
(disp. final primera.Dos, que da nueva redaccion al art. 27 TRIS).

2.2.1.1 Determinacion de la base imponible.

El articulo 9.2 de la Ley 11/2009 establece que la autoliquidacion del impuesto se realizara
sobre la base imponible del periodo que proporcionalmente se corresponda con el dividendo cuya
distribucion se haya acordado. De este precepto, que mezcla la obligacion de autoliquidacion con la
configuracion de la base imponible, parece desprenderse que hay dos bases imponibles, a saber, la que se
deriva de la realizacion del hecho imponible y la que efectivamente va a tributar, la cual es la que
corresponde al beneficio distribuido de manera tal que el beneficio no distribuido no generaria base
imponible sujeta a tributacion.

Sin embargo, lineas mas abajo se lee que la autoliquidacion serd unica e incluird la base impo-
nible que corresponda a los beneficios y reservas distribuidas, a las reservas dispuestas asi como
las demas rentas a que se refiere este articulo que estén sujetas al tipo general de gravamen. De este
otro precepto, que también mezcla la obligacion de autoliquidacion con la configuracion de la base
imponible, se infiere que la base imponible se descompone en tres tramos, a saber, el que correspon-
de a los beneficios distribuidos, el que corresponde a los beneficios que estén sujetos al tipo general
de gravamen, y el que corresponde a los beneficios acumulados que, en caso de distribucion, estarian
sujetos al tipo especial reducido. Pues bien, s6lo los dos primeros tramos tributaran efectivamente.

Asi pues la base imponible, en cuanto dimension cuantitativa del hecho imponible, se divide
en tres partes:

» Laimputable a beneficios distribuidos que estén sujetos al tipo de gravamen especial redu-
cido previsto en la propia Ley 11/2009.

» Laimputable a beneficios, distribuidos o acumulados, que estén sujetos al tipo de gravamen
general.

+ La imputable a beneficios acumulados que, en caso de distribucion, tributarian al tipo de
gravamen especial reducido previsto en la propia Ley 11/2009. Esta parte de base imponi-
ble no tributara.

El fraccionamiento de la base imponible responde a la aplicacion de dos tipos de gravamen, a
saber, el especial reducido que se establece en el 18 por 100 y el tipo general del 30 por 100, asi como
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a la no tributacion de las rentas acumuladas sujetas a tipo especial reducido en caso de distribucion.
En suma, dos tipos de gravamen y un diferimiento en el gravamen de ciertas rentas acumuladas.

La exégesis del articulo 9.2 de la Ley 11/2009 ofrece ciertas dificultades, pero la interpretacion
que se postula parece hallar respaldo en el parrafo que establece que en la parte de base imponible
asociada a los beneficios distribuidos no se incluird la procedente de rentas sujetas al tipo general
de gravamen.

La parte de la base imponible que responde a la peculiaridad del régimen fiscal de la SOCIMI
es la que se corresponda con el dividendo cuya distribucion se haya acordado. Como quiera que la
distribucion del beneficio se aprueba por la junta general de accionistas en relacion con las cuentas
anuales del ejercicio precedente, esta parte de la base imponible no tiene existencia juridica hasta el
momento de dicha aprobacion. Ahora bien, la parte de base imponible en cuestion no es el importe
del beneficio distribuido, sino la parte de base imponible que se corresponde proporcionalmente con
el dividendo. Por tanto, habra de prorratearse la base imponible entre el dividendo y el beneficio:
base imponible x dividendo / beneficio contable. Ademas si existieren rentas sujetas al tipo general
de gravamen habra que excluir la parte de base imponible correspondiente a las mismas, lo que en
puridad solo podria realizarse con exactitud a través de una contabilidad analitica. Finalmente podra
existir una fraccion de la base imponible que no tributara por corresponderse con beneficios no dis-
tribuidos que tributaran al tipo especial reducido cuando se distribuyan.

Cuando se distribuya un beneficio con cargo a reservas procedentes de un ejercicio en el que
fue de aplicacion el régimen fiscal especial de las SOCIMI la autoliquidacion se realizara sobre la
parte de base imponible del periodo impositivo correspondiente a dicho ejercicio en la proporcion
existente entre el importe del dividendo cuya distribucion se acuerde o de las reservas dispuestas y
el beneficio obtenido en dicho ejercicio. Véase que esta norma configura la siguiente formula: base
imponible x reservas / beneficio contable.

La aplicacion de esta formula requiere el concurso de la documentacion contable del ejercicio
o ejercicios en los que se generd el beneficio que se distribuye. A tal fin el articulo 11 de la Ley
11/2009 establece las correspondientes obligaciones de informacion.

2.2.1.2. Determinacion del tipo de gravamen.

El articulo 9.3 establece que el tipo de gravamen de estas sociedades serd del 18 por 100.

No obstante tributaran al tipo general de gravamen las rentas derivadas de la transmision de
inmuebles que no han cumplido el requisito de permanencia previsto en el articulo 3.3 de la Ley 11/2009,
o transmitidos a personas o entidades vinculadas o residentes en paises o territorios con los que no
exista efectivo intercambio de informacion, de las operaciones de arrendamiento con personas o enti-
dades vinculadas, y, en fin, de las operaciones que no determinan renta contable.

Se trata, bien se ve, de rentas que en la generalidad de los casos tendran caracter esporadico o
marginal, y como quiera que el 90 por 100 de las rentas ordinarias y el 50 por 100 de las plusvalias
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obtenidas en los plazos legalmente previstos deben ser distribuidas por imperativo legal, el tipo espe-
cial reducido recaerd, basicamente, respecto de aquella parte de la base imponible correspondiente a
beneficios derivados de las actividades ordinarias y las plusvalias que podriamos denominar tempo-
ralmente regulares.

2.2.1.3. Deducciones de la cuota integra.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 9.4 de la Ley 11/2009, la SOCIMI puede reducir la
cuota integra en las deducciones establecidas en los Capitulos II, Il y IV del Titulo VI, es decir, pue-
de aplicar todas las deducciones y bonificaciones previstas con caracter general en el TRIS.

Esta norma es redundante pues es claro que, salvo que se establezca lo contrario, la SOCIMI,
en cuanto sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, tiene acceso a todas las deducciones previs-
tas en el TRIS.

No lo es, por el contrario, aquella que, contenida en el segundo parrafo del articulo 9.4, esta-
blece requisitos especificos para disfrutar de la deduccion por reinversion, la cual exclusivamente
puede recaer sobre las plusvalias derivadas de las transmisiones de inmuebles y de participaciones
afectos a su objeto social principal realizadas una vez transcurridos los plazos de mantenimiento a
que se refiere el apartado 3 del articulo 3.

La base de calculo de la deduccién no es la plusvalia derivada de la transmision sino la frac-
cion de base sujeta a tributacion imputable a la misma, esto es, la parte de aquella plusvalia que se
haya integrado en la base imponible de la sociedad como consecuencia de la distribucion de divi-
dendos correspondientes a los beneficios derivados de esas operaciones. Por tanto si la renta impu-
table a tal plusvalia no se distribuye no habra lugar a la deduccion por reinversion, lo cual es 16gico
porque tampoco habra tributacion.

El porcentaje de deduccion es el 6 por 100, de manera que el tipo efectivo de gravamen sera
el 12 por 100.

La norma del segundo parrafo del articulo 9.4, al utilizar el término exclusivamente, parece
limitar la deduccion por reinversion a las plusvalias derivadas de la transmision de los activos que en
el mismo se citan, pero el parrafo tercero lo desmiente puesto que establece que las plusvalias sujetas
al tipo general de gravamen podran acogerse a la deduccion por reinversion en los términos y condi-
ciones establecidos en el articulo 42 del TRIS.

2.2.1.4. Devengo.

El articulo 27 del TRIS ha sido modificado para introducir un nuevo supuesto de devengo res-
pecto de las SOCIMI a cuyo tenor el impuesto se devengarda el dia del acuerdo de la junta general
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de accionistas de distribucion de los beneficios del ejercicio correspondiente al periodo impositivo
¥, en su caso, de las reservas de ejercicios anteriores en los que se aplico el régimen fiscal especial.

No obstante, por lo que se refiere a las rentas sujetas al tipo general de gravamen el impuesto
continuara devengandose e/ ultimo dia del periodo impositivo.

Tomando en consideracion que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 21 de la LGT, el
devengo produce el nacimiento de la obligacion tributaria principal, habria de concluirse que se esta
en presencia de dos obligaciones tributarias: la derivada de la obtencion de renta, referida a la que
tributa al tipo general, y la derivada de la obtencion y distribucion de renta, referida a la que tributa
al tipo especial reducido.

El hecho imponible, sin embargo, no se ha modificado, de manera tal que continuara siendo
la obtencion de renta por parte de la SOCIMI. Lo que acontece es que la obligacion tributaria no nace
cuando concluye el periodo impositivo durante el cual la renta se genera, sino cuando formalmente
se distribuye. Se trata de un devengo peculiar que no acarrea un periodo impositivo especifico. El
periodo impositivo contintia coincidiendo con el ejercicio econdémico de la entidad, esto es, la SOCI-
MI. Consecuentemente la declaracion debera presentarse dentro de los 25 dias siguientes a los seis
meses siguientes a la conclusion del periodo impositivo. Asi lo prevé el articulo 9.5 de la Ley 11/2009,
sin duda para evitar cualquier controversia. Cuestion distinta es que en esta declaracion una parte de
la base imponible pueda responder a beneficios obtenidos en ejercicios precedentes.

Finalmente, la dualidad de devengo no motiva la necesidad de presentar dos declaraciones. La
autoliquidacion, dice el articulo 9.2 de la SOCIMI serd unica.

Lo unico que varia es el nacimiento de la obligacion tributaria, que se relega al momento de
la distribucion para el caso de beneficios de rentas sujetas al tipo de gravamen especial reducido.

La nueva norma relativa al devengo podra tener importancia practica ante un cambio del tipo

especial reducido de gravamen, pues el nuevo tipo surtira efecto en relacion con los devengos pos-
teriores a su entrada en vigor y aplicacion.

2.2.2. Tributacion de los socios.

La tributacion de los socios se proyecta en relacion con los dividendos distribuidos por la
SOCIMI y las plusvalias derivadas de la transmision de la participacion.

2.2.2.1. Dividendos.

El régimen de los dividendos previsto en el articulo 10.1 de la Ley 11/2009 es diferente segin
la naturaleza del socio.
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A) Sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.

Tratandose de socios que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades se integra en la
base imponible e/ resultado de multiplicar por 100/82 el ingreso contabilizado correspondiente a los
dividendos percibidos, esto es, el beneficio del que procede el dividendo, pero de la cuota integra
podra deducirse el 18 por 100, o el tipo de gravamen del sujeto pasivo de ser inferior, de la renta
integrada en la base imponible [art. 10.1 a)], de manera tal que, en resumidas cuentas, la tributacion
efectiva en sede del socio persona juridica sera del 12 por 100, esto es, la diferencia entre el tipo
general de gravamen y el tipo de deduccion, y la tributacion conjunta del 30 por 100.

B) Contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

En sede del socio persona fisica sujeto pasivo del IRPF la tributacion sera nula ya que e/ divi-
dendo percibido se considera renta exenta en dicho impuesto [art. 10.1 b)], de manera tal que la uni-
ca tributacion efectiva serd, precisamente, la de la SOCIMI.

C) Contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes.

El caso del socio no residente merece alguna matizacion. El dividendo percibido por este socio
se considera renta exenta, de manera tal que no tributara por el Impuesto sobre la Renta de los no
Residentes (IRNR). Ahora bien, si podra hacerlo por la imposicion personal del pais de su residencia,
dependiendo de la forma de tributacion de los dividendos de fuente extranjera. Asi, excepto si los
dividendos estan exentos de acuerdo con la legislacion del pais en el que tenga su residencia, el socio
extranjero tributara sobre los mismos y, a partir de ahi, podra o no recuperar la tributacion padecida
por la SOCIMI dependiendo del tratamiento que a la misma se le aplique a efectos de su imposicion
personal. Por tanto, tratandose del socio no residente la tributacion efectiva podra constrefiirse a la
de Ia SOCIMI o bien a dicha tributacién mas la propia de la imposicidon personal.

La mayor tributacion del socio no residente respecto de las personas fisicas residentes en terri-
torio espafiol tiene dificil entendimiento desde la perspectiva puramente economica de la atraccion de
inversiones. Desde esta perspectiva el régimen fiscal adecuado era el de transparencia fiscal. Asi, la
SOCIMI deberia tributar de manera simbdlica o no hacerlo en absoluto y los socios hacerlo a tenor de
su imposicion personal respecto de los dividendos. Por otra parte la obligacion de distribucion del bene-
ficio hubiera simplificado notablemente la contextura del régimen de transparencia puesto que podria
haberse prescindido de los elementos conflictivos del mismo: determinacion de la base imponible impu-
table y del valor de titularidad. Esta forma de tributacion si seria aquella a la que parece referirse el
Preambulo: ausencia de tributacion en la sociedad y la tributacion efectiva en sede del socio.

Si el analisis precedente es correcto resulta que, desde una perspectiva puramente econémica, el
régimen fiscal idoneo era el que describe el Preambulo, y el inapropiado el que contiene el articulado.

Sin embargo desde la perspectiva recaudatoria relativa a la inversion extranjera si parece con-
gruente que la tributacion pivote sobre la SOCIMI. Ahora bien, tal recaudacion también se hubiera
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salvado mediante la tributacion por el IRNR, con la ventaja de que dicho tributo al recaer sobre el
no residente podria ser recuperado por el mismo contra su imposicion personal en concepto de eli-
minacion de la doble imposicion juridica internacional prevista con caracter general en los convenios
bilaterales para eliminar la doble imposicion.

2.2.2.2. Plusvalias.

El régimen de las plusvalias derivadas de la transmision de la participacion, previsto en el articu-
lo 10.2 de la Ley 11/2009, es distinto seglin la naturaleza del transmitente.

A) Transmitente sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades.

Asi, cuando el socio que transmite la participacion sea sujeto pasivo del Impuesto sobre Socie-
dades, a los efectos de aplicar la deduccion para evitar la doble imposicion de plusvalias del articulo
30.5 del TRIS, la parte de plusvalia que se corresponda con beneficios acumulados que, en caso dis-
tribucion, tributarian al tipo de gravamen del 18 por 100, la renta a integrar en la base imponible serd
el resultado de multiplicar el importe de esos beneficios por 100/82, pudiéndose deducir de la cuota
integra el 18 por 100, o el tipo de gravamen del sujeto pasivo de ser inferior, del importe que resulte
de dicha integracion.

Para aplicar esta norma la plusvalia debe fraccionarse en tres partes:

» La que corresponde a las rentas acumuladas que en caso de distribucion tributarian al 18
por 100.

» La que corresponde a las rentas acumuladas distintas de las anteriores.

+ La que no corresponde con rentas acumuladas.

El primer tramo se integra en la base imponible multiplicado por 100/82, lo que implica llevar
a la base imponible del socio una magnitud equivalente a la renta obtenida por la SOCIMI cuya dis-
tribucion tributa al 18 por 100. Como quiera que se practica una deduccion del 18 por 100 de tal
magnitud la tributacion efectiva en sede del socio es nula.

El segundo tramo se integra en la base imponible por el importe de las rentas acumuladas que
tributan al tipo general de gravamen, generandose una deduccion que resulta de aplicar el tipo de
gravamen del socio a dicho importe. En consecuencia también la tributacion efectiva es nula.

El tercer tramo tributa plenamente y no genera deduccion para evitar la doble imposicion interna.

Si la interpretacion expuesta es correcta la norma en cuestion no incorpora un resultado practico

distinto del resultante de la aplicacion del articulo 30.5 del TRIS, ya que toda la parte de plusvalia que
corresponde a rentas acumuladas no tributa efectivamente y si lo hace aquella parte que no corresponde.
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Sies novedosa, por el contrario, la regla que restringe el cémputo de pérdidas pues las mismas,
cuando la participacion en la SOCIMI hubiere sido adquirida a una persona o entidad vinculada en
los términos del articulo 16 del TRIS, sélo podran integrarse en la base imponible en el importe del
exceso sobre el importe de la renta obtenida por dicha persona o entidad, derivada de la transmision
de la participacion, que hubiera estado exenta. Como se vera seguidamente las plusvalias obtenidas
en la transmision de la participacion sobre una SOCIMI por parte de personas fisicas o no residentes
disfrutan de un régimen de exencion parcial.

B) Transmitente persona fisica.

La plusvalia derivada de la transmision de la participacion tributa de acuerdo con las normas
previstas en el TRIRPF, de manera tal que se integrara en la base imponible del ahorro. Sin embargo
no se integra en su totalidad sino en el exceso de la diferencia positiva entre el 10 por 100 del valor
de adquisicion de la participacion sobre la SOCIMI multiplicado por el nimero de afios de su tenen-
cia y los dividendos exentos.

Habida cuenta de la obligacion de distribucion de beneficios la diferencia mencionada debe
tender a cero cuando se alcancen rentabilidades de la inversion iguales o superiores al 10 por 100.
En la practica bajo tales rentabilidades la plusvalia sometida a tributacion sera imputable al mayor
valor razonable de los activos de la SOCIMI respecto de su valor contable.

C) Transmitente no residente.

Esta plusvalia disfruta de exencion en los términos previstos para las personas fisicas.

2.2.3. Sintesis y valoracion del régimen fiscal de la SOCIMI.

La apariencia del régimen fiscal de la SOCIMI y sus socios es compleja, pero su esencia es
sencilla. Sobre el trasfondo sustantivo de una actividad econémica de arrendamiento cuyos beneficios
habran de ser obligatoriamente distribuidos en su mayor parte, la SOCIMI tributa al tipo especial
reducido coincidente con el tipo de gravamen de la base imponible del ahorro en el IRPF en el momen-
to de publicacion de la Ley 11/2009, y sus socios, excluidos los que sean sujetos pasivos del Impues-
to sobre Sociedades, no lo hacen. Esto es, la tnica tributacion que habra serd la de la SOCIMI.

2.2.3.1. El régimen de la SOCIMI en cuanto método para eliminar la doble imposicion econémica
de dividendos.

La no tributacion del dividendo en sede de los socios, en particular personas fisicas, implica,
en relacion con el régimen general de los dividendos en el IRPF, la eliminacion de la doble imposi-
cion de dividendos. jAnte qué tipo o método de eliminacion de la doble imposicion, imputacion o
exencion, nos hallamos?
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Como quiera que la tributacion establecida por la Ley 11/2009 se proyecta, en lo que tiene de
singular, sobre el beneficio distribuido, es inevitable parangonar este régimen con la denominada
imposicion compensatoria que ciertos paises de la Union Europea tuvieron hasta la primera década
de los noventa del pasado siglo (Advance corporation tax, britanico; Precompte, francés; Imposta de
conguaglio, italiana). Sin embargo tal comparacion no seria correcta por cuanto los impuestos com-
pensatorios, como su nombre indica, se proyectaban sobre un beneficio distribuido que ya habia tri-
butado aunque a un tipo inferior al nominal. La tributacion de la SOCIMI no se puede homologar
con la imposicién compensatoria en cuanto mecanismo del método de imputacion para la eliminacion
de la doble imposicion de econdmica.

La no tributacion del dividendo distribuido por la SOCIMI en el IRPF apunta, sin fisuras, al
método de exencion.

Ciertamente, el régimen de la SOCIMI no esta disefiado exclusiva ni principalmente para eli-
minar la doble imposicion, pero conlleva tal efecto.

2.2.3.2. El régimen de la SOCIMI en cuanto instrumento de atraccion de capitales.

El legislador nos dice hacia donde ha dirigido sus miradas al disefiar el régimen de la SOCIMI:
al tradicional régimen de los REITS... basados en una ausencia de tributacion en la sociedad y la
tributacion efectiva en el socio.

Véase, sin embargo, que la SOCIMI si tributa por el Impuesto sobre Sociedades, contraria-
mente a lo que, segun el propio Predmbulo de la Ley 11/2009, ensefia la legislacion comparada res-
pecto de los REITS #. Verdad es que lo hace, basicamente, a un tipo de gravamen especial reducido,
y que la obligacion tributaria nace, basicamente, con la distribucion del beneficio, pero esto no pue-
de ser calificado como no tributaciéon, como tampoco puede sostenerse tal calificacion por razon de
que se hallen exentas en el 20 por 100 las rentas procedentes del arrendamiento de viviendas siem-
pre que mas del 50 por 100 del activo de la sociedad... esté formado por viviendas. Esta exencion
disminuira el tipo efectivo de gravamen pero no determinara la ausencia de tributacion.

El efecto practico de esta desviacion del proclamado régimen fiscal de los REITS unicamente
se proyecta respecto de los socios no residentes en territorio espafiol.

Los socios, personas fisicas, residentes en territorio espafiol, soportan, basicamente, una tri-
butacion efectiva del 18 por 100, esto es, la tributacion que recae sobre la SOCIMI. Los socios no
residentes en territorio espaflol soportan esa tributacion mas la que les corresponda de acuerdo con
su imposicion personal.

El régimen de la SOCIMI crea una desigualdad material entre los socios espaiioles y extranjeros.

4 NASARRE AZNAR, S. y Rivas NIETO, E. «La naturaleza juridico-privada y el tratamiento fiscal de las nuevas sociedades
cotizadas de inversion en el mercado inmobiliario (SOCIMI) en la Ley 11/2009». RCyT. CEF, ntim. 321, diciembre 2009.
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Fijémonos en las personas fisicas ya que, como se indica en el Preambulo, esta figura esta
dirigida al pequerio y mediano accionista. En el régimen general de la imposicion directa sobre la
renta las personas fisicas residentes sufren efectivamente dos tributos, a saber, el que versa sobre la
sociedad (Impuesto sobre Sociedades) y el que versa sobre el dividendo en cuanto renta personal
(IRPF). Lo mismo acontece en relacion con las personas no residentes en territorio espaiiol con la
diferencia de que la imposicion sobre las mismas se produce de acuerdo con las leyes del pais o terri-
torio donde residen. Pues bien, el régimen especial de la SOCIMI elimina la imposicion personal de
los socios residentes en territorio espafiol pero no hace, ni puede hacer, lo propio respecto de los
socios no residentes en dicho territorio.

Lo previsible es que los inversores personas fisicas residentes en territorio espafiol soporten
una tributacion efectiva inferior que los inversores no residentes en territorio espafiol. He aqui la
desigualdad.

El régimen de la SOCIMI no es atractivo para las personas fisicas y juridicas no residentes en
territorio espafiol, excepto si los dividendos percibidos por las mismas estan exentos, lo cual depen-
de de su imposicion personal. Por el contrario, si es atractivo para las personas fisicas residentes en
territorio espafiol.

(Por qué el legislador no ha apelado fiscalmente al capital extranjero, maxime cuando las
acciones de la SOCIMI deben cotizar en un mercado regulado espafiol o de cualquier otro Estado
miembro de la Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo? ;Por qué la voluntad de amplia
expansion en la captacion de recursos financieros no se ha visto acompafiada de un régimen fiscal
de igual espectro?

Véase, para mayor intriga, que el legislador era consciente del régimen que, al parecer, aplican
en otros paises respecto de este tipo de inversion, fomentaba el cumplimiento de los objetivos per-
seguidos: ausencia de tributacion en la sociedad y la tributacion efectiva en sede del socio. | Por qué
se ha preferido lo inverso, esto es, tributacion en la sociedad y ausencia de tributacion en el socio,
cuando respecto del socio no residente tal esquema de tributacion era, sencillamente, imposible?

La explicacion mas plausible es que una tributacion basada en los socios hubiera supuesto
renunciar, total o parcialmente, a la tributacion sobre la renta generada por la SOCIMI en la parte
imputable a los socios no residentes en territorio espafiol, en los casos en los que medie un convenio
bilateral para evitar la doble imposicién que establezca un limite de imposicion muy bajo respecto
de los dividendos o en aquellos otros en los que medie la aplicacion de la exencion en el IRNR por
causa de la Directiva 90/435.

Hubiera sido posible, sin embargo, sortear la aplicacion de la Directiva 90/435 construyendo el
régimen fiscal de la SOCIMI sobre la base de su exencion por el Impuesto sobre Sociedades y la tribu-
tacion de los socios sobre el dividendo distribuido ya que, en tal caso, dicha entidad hubiera quedado
fuera del ambito de aplicacion de aquélla. Por otra parte una tributacion basada en el IRNR propicia la
ventaja de crear un crédito fiscal para el no residente con fundamento juridico en el convenio bilateral
correspondiente si bien, en tal caso, el tipo de gravamen hubiera debido descender hasta el limite pre-
visto en el convenio (15 6 10%, basicamente).
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En resumen, a priori el régimen fiscal es atractivo principalmente para los inversores personas
fisicas residentes en territorio espafiol. También para los inversores extranjeros no sujetos a imposi-
cion o que tributen en régimen privilegiado. No asi para los restantes inversores.

2.2.3.3. Diferencias de trato generadas por el régimen fiscal de la SOCIML

El régimen de la SOCIMI origina dos diferencias de trato: una en relacion con los dividendos
segun que éstos provengan de la SOCIMI o de una entidad de propdsito similar residente en el extran-
jero, y otra respecto de la carga efectiva que soportan los socios, segin que éstos sean o no residen-
tes en territorio espaifiol.

En el régimen de la SOCIMI los dividendos percibidos por personas fisicas estan exentos en
cuanto repartidos por una entidad acogida a la Ley 11/2009, pero no lo estan los dividendos reparti-
dos por una entidad de proposito similar pero no acogida a dicha norma, cual sera el caso de las enti-
dades no residentes en territorio espafiol cuyo propoésito sea idéntico o analogo al de la SOCIMI.
Notese, en este sentido, que uno de los argumentos para justificar la supresion de la eliminacion de
la doble imposicién interna de dividendos en la reforma del IRPF establecida en la Ley 35/2006 fue
la igualdad de trato entre los dividendos de fuente interna e intracomunitaria.

La exencion de los dividendos, por otra parte, llevara, como regla general, a una tributacion
mas gravosa de los socios no residentes en relacion con la soportada por los socios residentes en
territorio espafiol. Ahora bien, esta diferencia de trato deriva de la no armonizacion de los métodos
para eliminar la doble imposicion de dividendos.

Se desprende de lo anterior que asi como la diferencia de trato entre socios residentes y no
residentes en territorio espafiol responde a un déficit de armonizacion, la diferencia de trato entre los
dividendos repartidos por la SOCIMI y por entidades de propdsito andlogo no residentes en territorio
espafiol se deriva de una quiebra en la filosofia que animo la Ley 35/2006. Ciertamente esta filosofia
era debatible en la medida en que abocaba a la doble imposicion pero no en lo que se referia a la
igualdad de trato entre ambas clases de dividendos. Seguramente ambos objetivos hubieran podido
alcanzarse extendiendo el método de imputacion estimativa a los dividendos de fuente extranjera.

La Ley 35/2006 trajo igualdad de trato y doble imposicion, y la Ley 11/2009 ha traido elimi-
nacion de la doble imposicion y diferencia de trato.

2.2.3.4. Los estimulos fiscales al arrendamiento de inmuebles.

Es una constante de nuestro sistema tributario, con ciertas intermitencias, el régimen fiscal
privilegiado del arrendamiento. En la denominada Ley Larraz de 1940 se establecio un régimen de
exencion para las empresas dedicadas al arrendamiento de inmuebles que estuvo en vigor hasta la
Ley 61/1978 y prolong6 sus efectos en virtud del régimen transitorio.
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El Capitulo IIT del Titulo VII del TRIS establece el régimen de las entidades dedicadas al arren-
damiento de viviendas, basado en una bonificacion del 85 por 100 (de) la parte de cuota integra que
corresponda a las rentas derivadas del arrendamiento de viviendas.

En el articulo 28 del TRIS se establece el tipo del 1 por 100 para ciertas instituciones de inver-
sion colectiva dedicadas al arrendamiento de inmuebles.

Ambos regimenes superan en efecto cuantitativo, en el ambito del Impuesto sobre Sociedades, al
establecido por la Ley 11/2009 para la SOCIMI, puesto que determinan un tipo efectivo de gravamen
inferior. Sin embargo de ello no se deriva un solapamiento palmario o redundancia de incentivos fiscales
porque los socios personas fisicas de las sociedades dedicadas al arrendamiento de viviendas y los par-
ticipes de las instituciones de inversion colectiva estan sujetos al régimen de la tributacion de la renta del
ahorro por los frutos y plusvalias que obtengan de su inversion, y porque el régimen fiscal especial de la
SOCIMI esta supeditado a un régimen sustantivo basado en la distribucion obligatoria de beneficios.

El régimen de la SOCIMI es un traje a la medida de las entidades cotizadas dedicadas al mer-
cado de arrendamiento de inmuebles. Todo tipo de inmuebles, tales como los destinados a vivienda
pero también a oficinas e instalaciones fabriles son aptos en el régimen de la SOCIMI.

La injerencia del legislador fiscal en la asignacion de recursos reales y financieros es crecien-
te. El dirigismo fiscal 3 desaloja la pretendida neutralidad del Impuesto sobre Sociedades.

2.3. Tipo de gravamen de las instituciones de inversion colectiva inmobiliaria.

Las instituciones de inversion colectiva de caracter inmobiliario invierten en bienes inmuebles
de naturaleza urbana para su arrendamiento. Pueden adquirir estos inmuebles en cualquier fase de su
construccion, pero no prevé la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colec-
tiva, que puedan realizar actividades de promocion respecto de todo tipo de inmuebles para su arren-
damiento, a diferencia de lo que acontece con la SOCIMI.

Estas instituciones de inversion colectiva, bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, tributan
al 1 por 100, de acuerdo con lo previsto en el articulo 28.1 ¢) y d) del TRIS. Uno de esos requisitos
consistia en que las viviendas, las residencias estudiantiles y de la tercera edad , en los términos que
reglamentariamente se establezcan, representen conjuntamente, de forma directa o indirecta, al
menos, el 50 por 100 del total activo.

Pues bien, este requisito ha sido suprimido por la disposicion final primera. Tres de la Ley 11/2009,
la cual ha dado nueva redaccion al articulo 28.1 ¢) del TRIS.

La importancia de la supresion es clara. Hasta ahora el tipo de gravamen especial reducido
estaba ligado, en la forma expuesta, al arrendamiento de viviendas, pero con efecto de los periodos
impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2008 tal ligazon de diluye. Ya no es la politica de

5 NEUMARK, F. Principios de la Imposicion, pag. 274 y ss.
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vivienda la que impulsa el beneficio fiscal sino la de soporte del mercado de arrendamiento inmobi-
liario que atraviesa horas bajas.

En suma, al socaire del régimen de la SOCIMI las instituciones de inversion colectiva progre-
san en la senda del incentivo fiscal.

La limitada operatividad de la institucion de inversion colectiva deja, sin embargo, espacio a
la SOCIMI, cuya tributacion es menos privilegiada.

La revision del tipo de gravamen de las rentas del ahorro, que ha sido elevado desde el 18 al 19
por 100 para los primeros 6.000 euros y al 21 por 100 para el exceso ha vuelto a poner sobre el tapete la
cuestion de la tributacion de las instituciones de inversion colectiva y sus participes. ;Deben las rentas
acumuladas en la institucion de inversion colectiva continuar tributando al 1 por 100 siendo asi que las
mismas, a diferencia de la SOCIMI, no tienen obligacion de distribuir beneficios? Esta es la cuestion.

Estas rentas tributaran a los tipos de las rentas del ahorro con ocasion de su distribucion o del
reembolso de la participacion, pero no es dificil prever que, para las grandes fortunas, el reembolso
no se producira en términos cuantitativamente significativos. De esta manera el régimen fiscal de la
inversion colectiva surte el efecto de la imposicion sobre la renta consumida pues, de acuerdo con la
misma, las rentas obtenidas no se gravan cuando son disponibles sino cuando son dispuestas. En tér-
minos sencillos: la inversion colectiva es una hucha que protege o escamotea, segun los intereses en
juego, de la tributacion las rentas que a la misma afluyen.

La imposicion patrimonial venia a paliar el efecto descrito en la medida en que las rentas acumu-
ladas en la institucion de inversion colectiva se integraban en la base imponible, pero el articulo tercero
de la Ley 4/2008 introdujo una bonificacion del 100 por 100 a los sujetos pasivos por obligacion per-
sonal o real de contribuir. El declive de la imposicion sucesoria ha procurado un efecto similar.

Los ajustes fiscales puestos en vigor para reducir el déficit presupuestario derivado de la crisis no
han abierto aquella hucha, pero el debate suscitado sobre el particular ha desarmado las barreras preten-
didamente entroncadas en la técnica tributaria y situado el debate en el campo que le corresponde ©.

La contestacion pertinente a la pregunta anteriormente formulada no ofrece muchas dudas si
ha de responderse en términos de justicia tributaria. La respuesta, entonces, debiera estar enfocada
hacia las causas por las que el modelo de tributacion de la inversion colectiva, basado en el principio
de no tributacion de la renta acumulada, se afianza e incluso progresa en medio de las llamadas a la
solidaridad propiciadas por la crisis econémica.

Pues bien, la respuesta seguramente no pertenece tanto al dominio fiscal cuanto al socioldgico
de la igualdad y estratificacion sociales y, en este contexto, lo previsible es que su contenido sea
diferente seglin cual sea el enfoque, funcional o del conflicto, que se aplique. La posicion del legis-
lador desde 1952, afio en que por vez primera se regula en nuestro pais la inversion colectiva, puede
inscribirse en el funcionalismo mas recio a cuyo tenor la estratificacion y la desigualdad social (son)

©  (La intrahistoria de una subida interminable de impuestos». ABC (11-10-2009).
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positivamente funcionales y, por lo tanto, necesarias en todas las sociedades humanas excepto en
las mas simples .

El funcionalismo puede dar respuesta a la pregunta formulada pero, 16gicamente, de ahi no
se sigue que tal paradigma sea el adecuado. Dejemos, pues, la respuesta en el campo de los socio6lo-
gos y politélogos.

2.4. Consolidacion fiscal.

El porcentaje de participacion determinante de la cualidad de entidad dominante de un grupo
fiscal desciende desde el 75 hasta el 70 por 100 cuando las acciones de la entidad participada estén
admitidas a negociacion en un mercado regulado.

La modificacion en el sentido expuesto del articulo 67.2 d) del TRIS trae su causa de los requisitos
del grado de difusion de la participacion impuestos por las normas reguladoras del mercado de valores.

En debida sintonia se incorpora el porcentaje del 70 por 100 al articulo 69 del TRIS, concer-
niente a la determinacion del dominio indirecto.

2.5. Arrendamiento financiero.

La disposicion final primera seis de la Ley 11/2009 incorpora una nueva disposicion transito-
ria al TRIS, trigésima, que modifica temporalmente el requisito de no degresividad de las cuotas de
arrendamiento financiero.

Sabido es que el arrendamiento financiero amparado por la Ley 26/1988 disfruta de un régi-
men fiscal privilegiado, pues siendo por fondo y esencia un préstamo las cuotas de devolucion del
principal, también denominadas recuperacion del coste del bien, son fiscalmente deducibles dentro
de ciertos limites y bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, aunque el referido bien no es suscep-
tible, a efectos fiscales, de amortizacion.

Uno de los requisitos citados consiste en que las cuotas de recuperacion de coste del bien deben
permanecer igual o tener cardcter creciente a lo largo del periodo contractual. Pues bien, la nueva
norma transitoria levanta este requisito respecto de los contratos de arrendamiento financiero vigen-
tes cuyos periodos anuales de duracion se inicien dentro de los afios 2009, 2010 y 2011. El importe
anual de estas cuotas no podra exceder del 50 por 100 del coste del bien, caso de muebles, o del 10
por 100 de dicho coste, tratandose de bienes inmuebles o establecimientos industriales.

(A qué contratos se refiere la norma? La primera impresion es que se refiere a los concertados
en 2009, 2010 y 2011. Sin embargo la palabra vigentes parece apuntar también a los concluidos antes
de dichos afios y que se estan ejecutando dentro de los mismos.

7 KEerBo, Harold R. Estratificacion Social y Desigualdad, pag. 114.
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(Respecto de qué periodos se predica el levantamiento del requisito de no degresividad? La
primera impresion es que se trata de los periodos de 2009, 2010 y 2011, pero tampoco puede descar-
tarse una interpretacion mas permisiva consistente en proyectar tal levantamiento sobre los afios de
duracion del contrato con tal que el mismo se haya celebrado o modificado en aquellos afios.

Asi pues, los contratos celebrados a partir de la entrada en vigor de la nueva norma podran tener
cuotas de recuperacion de coste decrecientes, al menos durante 2009, 2010 y 2011. Estas cuotas, ya lo
sabemos, no podran exceder del 50 por 100 o del 10 por 100 del coste del bien. ;Significa esto que, al
menos durante esos afios, la cantidad fiscalmente deducible podra alcanzar esa cota? La respuesta debe
ser negativa por cuanto el apartado 6 del articulo 115 del TRIS precisa que el importe de la cantidad
deducible no podra ser superior al resultado de aplicar al coste del bien el duplo del coeficiente de
amortizacion lineal segun tablas de amortizacion oficialmente aprobadas. Asi, un contrato sobre un
bien mueble podra contener cuotas de recuperacion del coste de hasta el 50 por 100 y ser degresivas,
pero la cantidad fiscalmente deducible estara limitada por el doble del coeficiente de amortizacion.

Los contratos celebrados antes de la entrada en vigor de la nueva norma tendran previstas unas
cuotas de recuperacion del coste lineales o crecientes. Pues bien, al menos durante 2009, 2010y 2011
pueden rectificarse para tornarlas en decrecientes, lo que requerira la oportuna modificacioén contrac-
tual. Y, en este punto, se abren dos escenarios. El mas evidente es el de la prolongacion del contrato
en cuya virtud el importe de las cuotas desciende y se tornan en decrecientes respecto de las cuotas
satisfechas hasta el momento. Pero también puede concebirse otro en el que las nuevas cuotas se
configuren con importes decrecientes respecto de un techo constituido por el 50 o el 10 por 100,
segun se trate de muebles o inmuebles, sobre el coste del bien objeto del contrato. En el primer esce-
nario el importe de la deduccion fiscal disminuira, y en el segundo podra aumentar, si bien en ambos
jugara el limite del doble de la cuota de amortizacion.

La intuicion sugiere que la nueva norma ha de ser vista en el contexto de un escenario en el que,
debido a las dificultades financieras, los contratos celebrados en afios anteriores seran renegociados
para establecer plazos mas largos, en cuyo caso el importe de las nuevas cuotas aminora y se produce
el fenomeno de la degresividad prohibido por la redaccion original del apartado 4 del articulo 115 del
TRIS, lo que hubiera determinado la pérdida del régimen fiscal previsto en dicho precepto. La nueva
norma evitara tal pérdida.

Véase lo peculiar del caso: la cuota de deduccion fiscal disminuye a causa de la renegociacion
del contrato ampliatoria del plazo, y para que no se pierdan los privilegios fiscales ha de establecerse
una norma que exceptiie un requisito para su disfrute. Algo resulta esotérico. Y tal vez lo sea el propio
régimen fiscal del arrendamiento financiero, y no la nueva norma que, en definitiva, resulta esclava
del mismo.

La nueva norma se presenta bajo la forma de transitoria. No es propiamente tal ya que no tiene
por objeto regular los efectos de hechos, actos o negocios celebrados con anterioridad al estableci-
miento normativo de un nuevo régimen sino exceptuar durante un cierto periodo de tiempo un requi-
sito constitutivo del mismo. Asi, el apartado 4 del articulo 115 del TRIS, concerniente a la prohibicion
de degresividad, no se deroga ni es objeto de nueva redaccion. Permanece tal cual, pero no serd apli-
cable en relacion con los contratos de arrendamiento financiero vigentes en 2009, 2010 y 2011.
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2.6. Renta del ahorro.

La disposicion final séptima de la Ley 11/2009 ha dado nueva redaccion al articulo 46 de la
Ley 35/2006, al objeto de modificar la tributacion de los intereses de los préstamos efectuados por
personas fisicas a las entidades con las que estan vinculadas.

En la redaccion original de la Ley 35/2006 se excluian de la renta del ahorro los referidos inte-
reses, cuando mediaba una relacion de vinculacion.

La disposicion adicional primera del Real Decreto 1804/2008 exceptu6 de dicha exclusion los
intereses satisfechos por las entidades de crédito cuando no difieran de los que hubieran sido ofer-
tados a otros colectivos de similares caracteristicas a las de las personas que se consideran vincu-
ladas con la entidad pagadora. Causé esta norma un cierto revuelo porque su efecto practico se
centraba principalmente en los consejeros de las entidades de crédito quienes, en lo sucesivo, podrian
tributar por tales intereses al tipo de gravamen reducido de las rentas del ahorro ®.

La nueva redaccion mantiene la tributacion de los intereses de caracter vinculado en concepto
de renta general pero solo respecto de los imputables a aquella parte de los préstamos que exceden
el resultado de multiplicar por tres los fondos propios, en la parte que corresponda a la participa-
cion del contribuyente.

En consecuencia, los intereses de los préstamos recibidos por las entidades juridicas de perso-
nas fisicas con las que media una relacion de vinculacidon podran tributar en concepto de renta gene-
ral o de renta del ahorro, a tenor de la proporcion en que se halle el pasivo financiero vinculado con
los fondos propios correspondientes a los instrumentos de patrimonio vinculados, considerados unos
y otros en relacion con cada persona fisica vinculada. En suma, los intereses de los préstamos con-
certados con las entidades vinculadas tributaran entre el 19 y el 21 por 100 en cuanto sean imputables
a pasivos financieros que no excedan del triple de los instrumentos de patrimonio y entre el 24 y el
43 por 100 en cuanto sean imputables al exceso.

Los fondos propios que deben tomarse en consideracion son los reflejados en el balance corres-
pondiente al ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha de devengo del impuesto, e igual-
mente el porcentaje de participacion debe tomarse a dicha fecha.

La norma no establece la fecha a la que debe referirse el pasivo financiero vinculado. Varias
alternativas se presentan, tales como el mayor saldo, el saldo del balance de la fecha del ultimo ejer-
cicio cerrado antes de la fecha del devengo, o el saldo medio, entre otras. Puesto que los intereses
son el fruto del capital cedido y del tiempo de cesion el saldo medio ponderada es la magnitud mas
apropiada, pero ello casa mal con la explicita apelacion a los fondos propios existentes en el balance
del ultimo ejercicio. Casa bien, en este sentido, tomar el saldo del pasivo financiero vinculado exis-
tente en dicho balance, pero pudiera suceder que el préstamo se hubiere cancelado antes. ;Como

8 FALCON v TELLA, R. «La consideracién como renta del ahorro de los intereses abonados por entidades de crédito a perso-

nas vinculadas: jun exceso reglamentario o un supuesto de inconstitucionalidad de la ley?». Quincena Fiscal, febrero 2009.
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debiera procederse en este caso? Lo mas apropiado parece ser, una vez mas, tomar el saldo medio
ponderado. Pero la norma nada dice sobre el particular.

Como quiera que los intereses se devengan a lo largo del tiempo, la utilizacién de magnitudes
estaticas ofrece una cierta imprecision. Asi puede suceder que los fondos propios disminuyan por cau-
sa de una reduccion del capital o de una distribucion de reservas realizadas dias antes del cierre del
ejercicio. En todos estos casos bien se comprende que el célculo arrojara resultados insatisfactorios.
Seguramente se ha preferido la sencillez de las magnitudes estaticas sobre la mayor exactitud pero tam-
bién mayor dificultad de los saldos medios ponderados. Asi el contribuyente debera identificar las par-
tidas contables de fondos propios, se supone que con la colaboracion activa de la entidad vinculada
aunque nada precise en tal sentido la norma, pero no tendra necesidad de efectuar engorrosos calculos.

En el IRPF los rendimientos del capital mobiliario se imputan al periodo impositivo en el que
sean exigibles por su perceptor. Por tanto los intereses imputables a lo largo del periodo impositivo
han podido devengarse durante el mismo o en otro anterior, e inclusive es concebible que se hayan
devengado a lo largo de varios afios. Todo ello es indiferente, pues lo que determinara el destino de
los intereses es la magnitud de los fondos propios existentes en el ultimo balance cerrado antes de la
fecha de devengo del impuesto. Nuevamente se dibuja la silueta de la imprecision.

Notese que la formula que determina el destino de los intereses ha prescindido del factor tiem-
po siendo asi que las relaciones financieras se desarrollan y tienen sentido en el tiempo. Recuérdese
la vieja formula de los amarillentos manuales de la matematica financiera: todo capital en poder de
persona distinta de su duefio reditia por el tiempo de la cesion. Sin duda el legislador ha preferido
la sencillez de las magnitudes estaticas.

Las relaciones de vinculacion previstas en el articulo 16 del TRIS no siempre se construyen
en funcion de la tenencia de instrumentos de patrimonio. Es el caso de las relaciones de vinculacion
construidas sobre lazos de familia o de servicios de administracion. Pues bien, cuando /a vinculacion
no se defina en funcion de la relacion socios o participes-entidad, el porcentaje de participacion a
considerar serd el 5 por 100. En consecuencia, en el caso de un préstamo concedido por un admi-
nistrador o por un pariente del mismo hasta el tercer grado inclusive se aplicara el porcentaje de par-
ticipacion del 5 por 100 sobre los fondos propios. Por el contrario, si el préstamo hubiere sido
concedido por un socio que no alcance el 5 por 100 de porcentaje de participacion, todos los intere-
ses tributarian en concepto de renta del ahorro puesto que no existe relacion de vinculacion. Es dudo-
so si tal porcentaje debe calcularse tomando en consideracion exclusivamente la participacion del
prestamista o también la de su entorno familiar hasta el tercer grado inclusive.

Obsérvese lo singular del caso: la capacidad econdmica de la persona fisica es, en parte, en fun-
cion de la composicion de su relacion financiera con la entidad vinculada. No es la cuantia de la ren-
ta ni su naturaleza sino la composicion mencionada la que decide el importe de la deuda tributaria y,
por ende, la capacidad econdémica. ;Es la nueva norma razonable y proporcionada en el sentido de
la sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987?

Para abordar la respuesta a la pregunta mencionada no deberia perderse de vista que la misma
aflora en el contexto de un sistema de tributacion, instaurado por la Ley 35/2006, que privilegia la
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tributacion de intereses y plusvalias en detrimento de las restantes rentas. En la justificacion de ese
privilegio, si existe, probablemente se halle la respuesta apetecida.

En este sentido deben recordarse las dudas que, ya desde el inicio de la Ley 35/2006, se expu-
sieron por buena parte de la doctrina, la cual llegd a aducir que la tributacion de la renta del ahorro
rompe la naturaleza y filosofia del IRPF °, o que suponia una ruptura del principio de igualdad '°, o
que implicaba la tendencia a reconducir a las rentas del ahorro otros tipos de rentas, sobre todo en
los contribuyentes con ingresos mds elevados, lo que perjudica la progresividad del sistema ''. Dudas
que, lejos de acallarse, han vuelto a surgir en el contexto de la llamada a soportar sacrificios para supe-
rar la crisis econdmica, hasta el punto que se ha llegado a afirmar que e/ grave problema que tiene
actualmente el sistema fiscal espariol es que hemos renunciado a tener un impuesto sobre la renta...
ahora seria el momento de volver a un buen y viejo impuesto progresivo sobre todas las rentas y tra-
tar las de capital con la misma progresividad con la que se tratan las rentas de trabajo 2.

Por tanto, cuando nos preguntamos por la proporcionalidad de la norma que venimos comen-
tando, hemos de ser conscientes que la misma se inserta en un sistema de tributacion que ofrece aris-
tas respecto de los principios de igualdad y progresividad. En este contexto la nueva norma ha
intentado definir un punto de equilibrio entre la tributacion privilegiada de los intereses y la doble
imposicion sobre los dividendos. Adviértase cuan dificil es situarse entre dos realidades cuyo propio
fundamento es débil.

3. LALEY DE PRESUPUESTOS PARA 2010

Aparte de las materias de obligada regulacion como son las concernientes a los coeficientes
de correccion monetaria del articulo 15.9 a) del TRIS y el pago fraccionado del articulo 45 del TRIS,
la ley de presupuestos contiene una norma de politica fiscal coyuntural por la que se establece un
tipo de gravamen reducido asociado al mantenimiento o creacion de empleo del que podran benefi-
ciarse determinadas empresas, y sendas normas que sintonizan los nuevos tipos de gravamen de la
renta del ahorro respecto del tipo de gravamen de las SOCIMI y respecto del porcentaje de retencion.

3.1. Tipo de gravamen reducido por mantenimiento o creacion de empleo.

El mantenimiento o la creacion de empleo es el objetivo primordial de la politica econdémica.
En las etapas de crisis economica la politica fiscal ha coadyuvado al mismo mediante medidas fis-
cales vinculadas, en lo esencial, a las rentas empresariales.

9 ZUBIRI, 1. Cinco Dias, 30 de enero de 2006.

Ruiz GARCiA, J.R. Quincena Fiscal, julio 2006.
FALCON Y TELLA, R. Quincena Fiscal, agosto 2007.

12 BoRRELL FONTELLES, J. ABC, 20 de diciembre de 2009.
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El articulo primero, apartado doce, de la Ley 4/2008 establecié un régimen de libertad de
amortizacion ligado al mantenimiento del empleo, mediante la incorporacion de una disposicion
adicional, undécima, al TRIS. A este incentivo se une el previsto en el articulo 77 de la ley de pre-
supuestos para 2010, relativo al tipo de gravamen reducido por mantenimiento o creacion de empleo.

3.1.1. Sujetos pasivos que pueden acogerse al incentivo fiscal.

Pueden acogerse al tipo de gravamen reducido los sujetos pasivos cuya cifra de negocios habi-
da en los afios de 2009, 2010y 2011 sea inferior a 5 millones de euros y la plantilla media sea inferior
a 25 empleados.

La cifra de negocios se determinara, en ausencia de normas especificas, de acuerdo con lo
previsto en el apartado 1 del modelo de cuenta de pérdidas y ganancias del Plan General de Con-
tabilidad. No obstante, cuando la entidad pertenezca a un grupo de sociedades en el sentido del
articulo 42 del Codigo de Comercio la cifra de negocios a tomar en consideracion sera la del pro-

pio grupo.

La cifra de negocios es una cantidad que aparecera en todas y cada una de las cuentas de pér-
didas y ganancias de los afios citados. Por tanto no sera la cifra de negocios del trienio sino la de cada
afio la que debera tomarse en consideracion. Respecto de la plantilla media no cabe el mismo razo-
namiento, pero parece que también debe referirse a cada periodo en adecuada sintonia.

Notese que el incentivo fiscal no se proyecta respecto de todas las empresas de reducida dimen-
sion, ya que en las mismas la cifra de negocios se situa en 8 millones de euros y no existe requisito
concerniente al numero de empleados.

3.1.2. Entidades excluidas por razon de tipo de gravamen especial.

No disfrutaran del incentivo fiscal las entidades que de acuerdo con lo previsto en el articulo
28 de esta ley deban tributar al tipo de gravamen especial. Debe tenerse en cuenta, a estos efectos,
que el tipo de gravamen de las empresas de reducida dimension tiene caracter general de acuerdo
con la interpretacion que se desprende de lo previsto en el articulo 114 del TRIS.

3.1.3. Mantenimiento de empleo.

El mantenimiento del empleo es requisito para la aplicacion del tipo de gravamen reducido.
El mantenimiento del empleo se integra por dos condiciones:

* Durante los doce meses siguientes al inicio de cada uno de los periodos impositivos de 2009,
2010 y 2011 la plantilla media de la entidad no ha de ser inferior a la unidad.
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* Durante los doce meses siguientes al inicio de cada uno de esos periodos impositivos la
plantilla media no ha de ser inferior a la plantilla media de los doce meses anteriores al
inicio del primer periodo impositivo que comience a partir de 1 de enero de 2009.

En suma, para entidades cuyo periodo impositivo coincida con el afio natural se comparara la
plantilla media de cada uno de los referidos periodos impositivos con la plantilla media del periodo
impositivo de 2008.

3.1.4. Tipo de gravamen reducido.

La estructura del tipo de gravamen es la prevista en el articulo 114 del TRIS. Asi, consta de
dos tramos:

» Por la parte de base imponible comprendida entre 0 y 120.202,41 euros, el 20 por 100.

* Por la parte base imponible restante, el 25 por 100.

El tipo de gravamen reducido se aplica cualquiera que sea la naturaleza de la renta integrada
en la base imponible, de manera tal que es indiferente la dedicacion de la entidad a actividades
empresariales o de pura tenencia de activos, en linea con lo previsto para las empresas de reducida
dimension. Una adecuada coordinacion con el IRPF probablemente hubiera exigido que el tipo de
gravamen no fuera inferior al 21 por 100, esto es, el tipo de gravamen del segundo escalon de la
renta del ahorro.

3.1.5. Valoracion del incentivo fiscal.

El incentivo fiscal engarza con la situacion de crisis. Cuestion distinta es que ofrezca algunos
aspectos distorsionantes.

Es facil advertir que el incentivo puede producir, al menos en teoria, efectos adversos a la
creacion de empleo. En efecto, si se iguala o rebasa la plantilla media de 25 empleados no habra lugar
al mismo, lo cual podria frenar la contratacion de nuevos empleados.

También es facil advertir que discrimina en contra de las empresas con bajo valor afiadido por
cuanto este tipo de empresas precisan una mayor cifra de operaciones para procurar el mismo impac-
to sobre el resultado. Esta discriminacion también se produce en el régimen de las empresas de redu-
cida dimension.

Por el contrario, no discrimina en funcion del origen de las rentas, como tampoco lo hace el
régimen de las empresas de reducida dimension. Esta caracteristica podria amparar una tributacion

reducida de rentas derivadas de actividades puramente especulativas. Mas como las referidas rentas

RCyT. CEF, niim. 325, pags. 5-46 39

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



Eduardo Sanz Gadea IS. NOVEDADES NORMATIVAS 2009

también disfrutan en el IRPF de una tributacion mas reducida que la aplicable al resto de las rentas
el nuevo incentivo fiscal no deberia sufrir una critica negativa por tal motivo.

Finalmente, también es criticable que no aproveche que sufren pérdidas.

Pero esos defectos, si lo son, resultan casi inevitables en este tipo de incentivos fiscales, y,
desde luego, su construccion técnica es muy depurada.

3.2. Porcentaje de retencion o ingreso a cuenta.

El tipo general de retencion pasa del 18 al 19 por 100, de acuerdo con la nueva redaccion del
articulo 140.6 a) del TRIS, en sintonia con el tipo de retencion sobre los rendimientos del capital
mobiliario del IRPF también fijado en dicho porcentaje a tenor de la nueva redaccion del articulo
101 de la Ley 35/2006.

Puede apreciarse que ambas modificaciones traen su causa del nuevo tipo de gravamen sobre
las rentas del ahorro ya que, en efecto, dicho tipo de gravamen se sitia en el 19 por 100 hasta los
6.000 euros y en el 21 por 100 para rentas superiores, de acuerdo con la nueva redaccion de los
articulos 66 y 76 del TRIS.

Notese que el desdoblamiento del tipo de gravamen sobre la renta del ahorro, ademas de res-
taurar una timida progresividad, desaloja la consideracion factica de la retencion como gravamen
liberatorio en relacion con las rentas del capital.

El ligero agravamiento de la tributacion de las rentas del ahorro aumenta la ventaja relativa de
la inversion colectiva.

Los dividendos, intereses y ganancias patrimoniales sujetas al IRNR tributaran al tipo general
del 19 por 100, de acuerdo con lo previsto en la nueva redaccion del articulo 25.1 f) del TRIRNR
establecida por la ley de presupuestos para 2010, también por razén de la modificacion del tipo de
gravamen que recae sobre la renta del ahorro.

3.3. Tipo de gravamen de la SOCIMI.

También el tipo de gravamen de la SOCIMI se ha visto afectado por la modificacion del tipo
de gravamen de la renta del ahorro. Asi, la disposicion adicional decimoquinta de la ley de presu-
puestos para 2010 modifica el articulo 9.3 de la Ley 11/2009 al objeto de fijar dicho tipo de gravamen
en el 19 por 100. En sintonia, el porcentaje previsto en el apartado 7 del referido articulo pasa al 11
por 100, diferencia entre el tipo general de gravamen del Impuesto sobre Sociedades y el tipo de
gravamen de las SOCIMI.
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3.4. Pago fraccionado.

Los porcentajes del pago fraccionado no varian, de manera tal que quedan en el 18 por 100
para la modalidad de pago fraccionado prevista en el apartado 2 del articulo 45 del TRIS, y para la
modalidad del apartado 3 en el resultado de multiplicar por cinco séptimos el tipo de gravamen redon-
deado por defecto.

La estabilidad del tipo general de gravamen del Impuesto sobre Sociedades determina la del
porcentaje del pago fraccionado.

4. LALEY 3/2009

LaLey 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles,
incorpora un conjunto de directivas comunitarias y unifica y amplia el régimen juridico de las deno-
minadas modificaciones estructurales, esto es, aquellas que, mas alla de la simple modificacion esta-
tutaria, implican una variacion sustancial de la estructura patrimonial.

4.1. Modificaciones estructurales de nuevo cuio.

Buena parte de las modificaciones estructurales contempladas en la Ley 3/2009 ya estaban
reguladas en el TRLSA, pero otras son de nuevo cufio. La caracteristica comiin de la regulacion de
las nuevas modificaciones estructurales es que pivota sobre el principio de sucesion universal.

Desde la perspectiva fiscal lo relevante es precisar la tributacion de las nuevas modificaciones
estructurales, tarea que ha de acometerse mediante la subsuncion de los hechos patrimoniales desen-
cadenados en las normas del TRIS que correspondan.

Son modificaciones estructurales novedosas las siguientes:

» Fusion con compensacion (art. 49.2) y absorcion de sociedad participada al 90 por 100
(art. 50).

» Fusiones transfronterizas intracomunitarias (art. 54).
» Escision por segregacion (art. 71).

» Constitucion de sociedad integramente participada mediante transmision de patrimonio
(art. 72).

» Cesion global de activo y pasivo (arts. 81 y 82).

» Traslado internacional del domicilio (arts. 93 y 94).
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4.2. Ordenacion de las modificaciones estructurales frente al régimen fiscal.

En funcion de su relacion con el régimen fiscal las modificaciones estructurales pueden ser
agrupadas de la siguiente manera:

* Modificaciones estructurales comprendidas en el articulo 83 del TRIS: todas las fusiones,
excepto lo concerniente a la compensacion; escisiones; segregacion o aportacion de rama
de actividad; traslado europeo del domicilio social de la Sociedad Anénima Europea (SE)
y de la Sociedad Comanditaria Europea (SCE); cesion global de activo y pasivo al socio
unico en el proceso de disolucion.

* Modificaciones estructurales no comprendidas en el articulo 83 del TRIS: cesion global de
activo y pasivo en todas sus modalidades; traslado no europeo de domicilio social o de for-
mas societarias distintas de la SE o de la SCE.

Son, por tanto, estas Gltimas las que deben ser examinadas a los efectos de concretar su régi-
men fiscal.

4.2.1. Cesion global de activo y pasivo.

En la cesion global de activo y pasivo una sociedad transmite en bloque todo su patrimo-
nio por sucesion universal, a uno o varios socios o terceros, a cambio de una contraprestacion
que no podra consistir en acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario. La socie-
dad cedente quedara extinguida si la contraprestacion fuese recibida total y directamente por
los socios.

A esta operacion no cabe aplicar el régimen especial del Capitulo VIII del Titulo VII del TRIS
por cuanto no se halla entre las tipificadas en el mismo. Cuestion distinta es que pudiera considerar-
se merecedora de ello, lo que también resulta problematico habida cuenta de la naturaleza de la con-
traprestacion. Asi pues ha de aplicarse el régimen general.

En este sentido, la sociedad cedente obtendra una renta por diferencia entre el valor de la con-
traprestacion recibida y el valor contable de los activos y pasivos entregados. Cuando los cesionarios
sean los socios podra aplicarse la valoracion por el valor normal de mercado al tratarse de una opera-
cion vinculada.

En caso de extincidn, la sociedad cedente obtiene una renta por diferencia entre el valor de
la contraprestacion recibida por los socios y el valor contable de los activos y pasivos entregados.
Los socios obtienen una renta por diferencia entre el valor de la contraprestacion recibida y el valor
contable de la participacion sobre la entidad que se extingue, pudiendo los mismos disfrutar de la
deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos en los términos previstos en el articu-
lo 30.3 del TRIS.
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4.2.2. Traslado de domicilio social.

El traslado del domicilio social desde Espana a cualquier Estado miembro de la Unidén Europea
de una SE o una SCE puede acogerse al régimen del Capitulo VIII del Titulo VII del TRIS.

Los restantes supuestos de traslado de domicilio social no pueden acogerse a dicho régimen,
habiendo de sujetarse a las reglas previstas en el articulo 17.1 del TRIS. En consecuencia la diferencia
entre el valor de mercado y el valor contable de los activos debe integrarse en la base imponible excep-
to si los mismos quedan afectos a un establecimiento permanente situado en territorio espaiiol, conclu-
yendo por causa del traslado un periodo impositivo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 26 del TRIS.

El traslado del domicilio social desde el extranjero a Espafia carece en absoluto de regulacion
fiscal, cualquiera que sea el pais de origen.

La regulacion mercantil establece que el traslado no afectard a la personalidad juridica de la
sociedad, cuando la misma hubiere sido constituida conforme a la ley de otro Estado parte del Espa-
cio Economico Europeo. En otro caso la continuidad de la personalidad depende de la ley personal
de la entidad en cuestion.

Si no existe mantenimiento de la personalidad juridica el sustrato de la operacion es el de la
constitucion de una entidad. Asi, nacera un nuevo sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades. Si hay
continuidad en la personalidad juridica también aparece un nuevo sujeto pasivo de dicho impuesto
desde el mismo momento de la fecha de inscripcion del cambio de domicilio social. Las rentas obte-
nidas a partir de tal fecha deberan tributar por el Impuesto sobre Sociedades, siendo opinable si tam-
bién deben hacerlo las plusvalias generadas antes del traslado pero puestas de manifiesto después, asi
como los ingresos que deriven de la adaptacion de la contabilidad al Plan General de Contabilidad.

4.2.3. Los efectos contables de la fusion.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 91 del TRIS las rentas de las actividades realizadas por
las entidades extinguidas a causa de las operaciones mencionadas en el articulo 83 de esta ley se impu-
taran de acuerdo con lo previsto en las normas mercantiles. Significa esta remision que la imputacion,
a efectos fiscales, de rentas entre las entidades intervinientes en la modificacion estructural se supedita
a los dictados de la norma mercantil respecto de los denominados efectos contables de la fusion. Pues
bien, el articulo 31.7.% del TRIS establece que el proyecto de fusion contendra la fecha a partir de la cual
la fusion tendrda efectos contables de acuerdo con lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad.

En este sentido la consulta 75-1 del BOICAC interpreta que la fecha de efectos contables no
puede ser anterior a la fecha de adquisicion y que ésta se produce a raiz de la adopcioén del acuerdo
de fusion por parte de las juntas generales. Por tanto, las rentas de la entidad adquirida, devengadas
antes de la adopcion del acuerdo de fusion, tributaran en sede de la misma. Las posteriores podran
hacerlo en sede de la entidad adquirente.
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5. DECISION DE LA COMISION DE 8 DE JULIO DE 2009

La decision aludida '3 considera que el régimen fiscal holandés denominado group interest box
no constituye ayuda de Estado en el sentido del articulo 87 del tratado. Con ello se abre paso al esta-
blecimiento de un régimen fiscal consistente en que los intereses derivados de las operaciones finan-
cieras entre entidades pertenecientes al mismo grupo mercantil de empresas tributan, tanto en
cuanto ingresos como en cuanto gastos, de manera separada respecto de los restantes ingresos y gas-
tos, al tipo de gravamen del 5 por 100.

Cuando las dos entidades concernidas, prestamista y prestataria, residen en los Paises Bajos
nada cabe objetar. Se trata de una medida que procura la neutralidad en el contexto del grupo mer-
cantil respecto de las fuentes de financiacion, ya que, en efecto, la ventaja de la entidad prestamista
se compensa con la desventaja de la entidad prestataria de manera tal que el resultado conjunto se
aproxima al que depara una financiacion via fondos propios en la que los dividendos no son fiscal-
mente deducibles y disfrutan de exencion en sede del socio que los percibe. La medida fiscal se fun-
damenta y legitima en un equilibrio.

Pero cuando la entidad prestataria no reside en los Paises Bajos el equilibrio se desploma. En
este caso hay una ventaja fiscal para el grupo multinacional que financia via préstamo a sus filiales
no residentes en los Paises Bajos desde su matriz o filiales residentes en los Paises Bajos cuyo impor-
te es igual a la diferencia entre el tipo nominal de gravamen al que tributa la entidad prestataria y el
5 por 100 multiplicado por el valor de los intereses devengados.

La Comision ha visto perfectamente este efecto del régimen fiscal aludido pero ha concluido
que no es imputable al mismo sino que resulta de las disparidades fiscales entre las diferentes juris-
dicciones . Esto es cierto, pero también lo es que el régimen fiscal group interest box procura una
ventaja fiscal a los grupos de empresas multinacionales en relacion con las empresas individuales y
los grupos puramente internos, no a cargo del presupuesto fiscal holandés sino a cargo del presupues-
to de los paises en que residan las entidades prestatarias ya que tal régimen fiscal estimulara la finan-
ciacion intra grupo mediante pasivos financieros antes que mediante fondos propios.

Son varias las implicaciones del régimen fiscal group interest box >, pero la que aqui se desea
destacar es la relativa al efecto que puede tener sobre la articulacion de las relaciones fiscales intra-
comunitarias.

En un contexto en el que los intereses intra grupo estan libres de retencion debido a lo estable-
cido en la Directiva 2003/49, la reaccion logica de las restantes jurisdicciones fiscales comunitarias
es proteger sus intereses recaudatorios mediante el establecimiento de normas antisubcapitalizacion
o normas restrictivas de la deduccion de intereses. Ciertamente, ya en el quinquenio precedente bas-

13 C(2009) 4511 final.
Véanse apartados 110 a 117.

«La Decision de la Comision sobre el (Group Interest Box) neerlandés y sus implicaciones de politica fiscaly. Quincena
Fiscal, nimero 3 de febrero de 2010.
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tantes Estados miembros de la Unidon Europea han levantado estas barreras protectoras '6, pero tal
vez la iniciativa holandesa, y otra muy similar de Hungria, podrian animar estas tendencias.

Desde luego, no se derivaria de ello un reforzamiento del mercado interior. Por el contrario,
una suerte de proteccionismo fiscal de nuevo cuflo podria degenerar en supuestos de doble imposi-
cién y, en cualquier caso, de trabas, costes administrativos e ineficiencias que, en cierto modo, recuer-
dan las reacciones arancelarias desatadas con ocasion de la Gran Depresion del 29 17,

El reproche, sin embargo, ha de ser situado debidamente.

Los Paises Bajos argumentaron que el nuevo régimen fiscal pretendia la neutralidad para las
relaciones financieras intra grupo. Este argumento era convincente en relacion con los grupos inter-
nos, y totalmente carente de fundamento en relacion con los grupos internacionales, respecto de los
cuales tanto los Paises Bajos como la Comision eran conscientes de que creaba una ventaja fiscal
que, ademas, podria perturbar la recaudacion de otros Estados miembros y de paises terceros

La iniciativa fiscal adoptada por los Paises Bajos es correcta, a juicio de la Comision, frente
al régimen de las ayudas de Estado, y tal vez también lo pueda ser en relacion con el Cédigo de Bue-
na Conducta pero, en la medida en que, finalmente, también se proyecte frente a los grupos multina-
cionales, pone en pie un riesgo fiscal para los restantes Estados miembros y paises terceros. Los
Paises Bajos podrian evitar tal riesgo y lograr la ansiada neutralidad restringiendo el régimen del
group interest box a los grupos internos, y de ello no se derivaria la oposicion de ninguna libertad
comunitaria, en particular la de establecimiento, si nos atenemos a la mas reciente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, que ya ha entendido justificada la retencion sobre intereses transfronterizos a
pesar de no existir retencién sobre intereses internos por cuanto los mismos tributaban en sede de
otra entidad residente '8.

Una reaccion por parte de los Estados miembros o de paises terceros a este tipo de medidas no
puede generar un reproche, con tal que se respeten los principios basicos de la imposicion en materia
internacional, en particular los de territorialidad, libre concurrencia y proporcionalidad. Inversamen-
te, la ausencia de reaccion por parte de las jurisdicciones fiscales insuficientemente protegidas, maxi-
me en un contexto de dificultades presupuestarias, no seria lo esperado y si seria objetable.

Extraer las consecuencias que de todo ello se derivan respecto de nuestro sistema tributario no
requiere otro esfuerzo que recordar el repliegue de la norma antisubcapitalizacion del articulo 20 del
TRIS ordenada por la Ley 62/2003 °.

Por tanto, las voces venidas de los boletines comunitarios, las modificaciones de las normas
antisubcapitalizcion acaecidas en los paises de nuestro entorno, y las experiencias relatadas en algu-

16 «New tendencies in tax treatment of cross-border interest of corporations». Cahiers de droit fiscal international. 2008.

TORTELLA, Gabriel y NUNEz, Clara Eugenia. Para comprender la crisis, 2009, pag. 51y ss.
18 Thuck Center (282-07).

PALAO TABOADA, C. «La Subcapitalizacion». Capitulo 21, apartado 8.2 de la obra colectiva Fiscalidad Internacional,
dirigida por SERRANO ANTON, F. CEF.
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nas resoluciones del TEAC sobre la materia destilan la necesidad de acometer un accion legislativa
que podria aprovechar la experiencia acumulada.

No se trata, se opina, de restaurar el articulo 20 del TRIS en relacion con los Estados miembros
de la Union Europea bajo premisas compatibles con la sentencia Thin Cap Group, al modo en como
se ha producido la Ley 4/2008 en relacion con la transparencia fiscal internacional.

Las insuficiencias del referido articulo, sistematicamente desveladas por la doctrina %, y el
entendimiento mas certero de la subcapitalizacién como estructura financiera anoémala impuesta por
la entidad matriz, ponen bien a las claras que lo que se necesita no es rehabilitar aquel precepto fren-
te a la Union Europea, sino un régimen fiscal relativo a la deduccion de los intereses, ya se aloje en
el propio articulo 20 o preferiblemente en el 16 del TRIS, en el bien entendido que se esta ante una
cuestion de caracter internacional, no interno.

No se trata, en suma, de retornar a una norma antisubcapitalizacion en sentido clasico, sino
mas bien de normar la distribucion correcta de la carga financiera en el seno de un grupo multina-
cional, sea con sede en Espafia o con presencia en ella, esto es, de lo que se trata es de aprobar una
normativa que incorpore los postulados y exigencias de la denominada worldwide allocation of inter-
est 2! la cual afecta a todas las entidades del grupo incluida la entidad matriz pues, notese bien, el
exceso de intereses puede predicarse también de la inversion exterior de las matrices espafiolas.

En este escenario un régimen fiscal de la deduccion de los intereses fundamentado en la correc-
ta distribucion de la carga financiera que soporta el grupo multinacional de empresas, sea extranjero
o con sede en territorio espafiol, frente a terceros, basicamente disefiada en proporcion a los activos
netos consolidados de cada entidad en relacioén con los activos netos consolidados del grupo al que
pertenece, ofrece un modelo sélido y en sintonia con los principios de territorialidad, libre concu-
rrencia y proporcionalidad.

20" paLAO TABOADA. C, op cit. FALCON v TELLA, R. «La subcapitalizacion, las ETVE y la planificacion fiscal internacional
(de riesgo)», Quincena Fiscal, diciembre 2009. CORDON EZQUERRO, T. y GUTIERREZ Lousa, M. Capitulo 6 de la obra
colectiva La lucha contra el fraude y la evasion fiscal. Estrategias nacionales y comunitarias, dirigida por COLLADO
YURRITA, M.A. y coordinada por MORENO GONZALEZ, S. y SANz Diaz-PALACIOS, A.

2l GraETz, M.J. «A Multilateral Solution for the Income Tax Treatment of Interest Expenses». Bulletin for International

Taxation, noviembre 2008.
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