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I. Las actas con acuerdo: aspectos criticos y justificacion

Una de las novedades mads resaltables de la Ley 58/2003, General Tributaria, es, como se
viene afirmando por la doctrina, la introduccidn en nuestro sistema de inspeccidn tributa-
ria de las actas con acuerdo. Pero quizad debido a su mismo cardcter novedoso o a su con-
figuracion positiva, lo cierto que han suscitado posiciones contrarias a su establecimiento
en nuestro Derecho.

Baste recordar las enmiendas que, encaminadas a lograr su supresién, presentd tanto en
el Congreso como en el Senado el grupo parlamentario del partido hoy en el Gobierno;
o las criticas dirigidas contra su misma presencia, con independencia de cual fuese su regu-
lacidn legal, por considerarlas contrarias a la seguridad juridica y al principio de igualdad,
apoyadas en el argumento de que, la diferente capacidad de los contribuyentes para “nego-
ciar’ con la Administracion, incidird en beneficio de los mas ricos ya que sdlo estos podran
disponer de mejores medios de asesoramiento ante los entes publicos; o, en un plano mds
concreto y limitando sus criticas a la forma en que finalmente se les ha dado entrada en
nuestro Derecho, se ha dicho de ellas que son un reconocimiento de la poca calidad de
la legislacion (Herranz Martin, Antonio) o que han quedado finalmente “descafeinadas”
(Simdén Acosta, Eugenio) o, como advertia el mismo Consejo de Estado en su Dictamen,
"el Consejo de Estado no objeta la posibilidad y oportunidad de introducir esta figura.
Entiende que puede tener efectos beneficiosos si se configura de una manera clara y pru-
dente.”

Estas y otras muchas criticas (resumidas por Garcfa Ovies, Isabel) se han centrado princi-
palmente en dos aspectos de este tipo de actas: los presupuestos habilitantes para la firma
de un acta con cuerdo y el régimen juridico de su impugnacién ante los tribunales. Nos
ocuparemos del primero de ellos, aunque tenemos la conviccién de que ambos estdn
entrelazados, pues lo que finalmente resulte sobre las posibilidades de impugnacion de las
liquidaciones derivadas de esta clase de actas, estard fuertemente condicionado por lo que
llamamos ahora: presupuesto habilitante para su levantamiento.
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Ahora bien, siendo ciertos muchos de los argumentos esgrimidos contra este nuevo ins-
trumento, no podemos ignorar que tampoco sus defensores han carecido de razones para
apoyar y tratar de justificar su introduccion.

El primero de estos motivos lo encontramos en la propia exposicién de motivos de la LGT
en donde se nos dice que “los principales objetivos que pretende conseguir la Ley General
Tributaria son los siguientes: ... disminuir los niveles actuales de litigiosidad en materia tri-
butaria”, motivacion cierta dados los actuales niveles de conflictividad sobre los que han
incidido en tantas ocasiones los Informes anuales del Defensor del Pueblo o los datos exis-
tentes sobre el volumen de actas de disconformidad que, entre 1997 y el 2000, han cre-
cido en ndmero, en porcentaje respecto del total, y en el volumen de las cuotas que repre-
sentan estas actas respecto de las de conformidad (como se recoge en el n° 63 de esta
misma revista).

Ahora bien, la reduccion de la conflictividad no es sino un motivo de tipo prdctico y el ins-
trumento elegido puede ser adecuado pero también insuficiente, que, ademds ha de ser
valorado con un criterio de proporcionalidad entre la finalidad perseguida vy el sacrificio
que se impone a determinados valores constitucionales.

De otra parte, ha correspondido a la doctrina el sefialamiento de la conexién de este ins-
trumento —los acuerdos entre la Administracion y el ciudadano- con los actuales procesos
de reforma y modernizacidon administrativa que se declaran encaminados a conseguir una
Administracion publica mds eficaz. Entre estas opiniones, Rodriguez Arana nos dice que “la
Administracion, al gestionar los intereses colectivos, no tiene que imponerse frente a los ciu-
dadanos. Més bien debe propiciar formulas o medidas que impliquen la colaboracién de la
sociedad y, por tanto, de los ciudadanos en la elaboracién de los criterios rectores que impul-
sen los intereses colectivos. En otras palabras, la Administracién ya no es duefia del interés
publico sino que estd llamada, por su insercidn en el Estado social y democrético de Derecho,
a articular una adecuada intercomunicacién con los agentes sociales para redefinir las politi-
cas publicas. Quiere eso decir que los ciudadanos no deben ser sdlo sujetos pasivos de las
potestades publicas, sino que deben aspirar a ser legitimos colaboradores y protagonistas de
la propia Administracién para la gestién de los propios intereses que les afecten.”

También Ferreiro Lapatza ha escrito en apoyo de su adopcion “Espafia acalla las voces ais-
ladas que la defienden con el silencio del legislador y de la Administracién tributaria que -
de modo mds aislado y excluyente que en cualquier otro dmbito del ordenamiento- pre-
para y redacta los proyectos de ley. Un silencio que encuentra su base tedrica y doctrinal
-como Yya antes he dicho- en el principio de legalidad y en la indisponibilidad de la obliga-
cién tributaria sin prestar demasiada atencidn al alcance tedrico cualitativo de aquellos
supuestos en que la propia ley flexibiliza la aplicacién de tales principios: significativamente
en los acuerdos concursales y en la tasacion pericial contradictoria y de modo mads ate-
nuado en los «acuerdos» sobre precios de transferencia, sobre gastos en |+D, sobre amor-
tizaciones, reinversion, etcétera”.

Y, entre otros muchos, de Palma del Teso, afirmaba que "El acuerdo procedimental se con-
figura como un instrumento alternativo al tradicional acto administrativo unilateral para el
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ejercicio de la «actividad administrativa que alumbra en la actualidad como fruto de la evo-
lucién del Estado social de Derecho en el que se aplican dos principios de organizacion
antitéticos o, si se quiere complementarios, el tradicional burocrdtico, que actia sobre la
base de actos unilaterales y el participativo que trata de introducir al administrado en el
espacio de decision que la norma deja a la Administracion»”

También en esta misma orientacién, el Informe de la AEDAF relativo al anteproyecto de la
Ley, prestaba su adhesién al contenido del mismo especialmente en cuanto a los presu-
puestos habilitantes de las actas con acuerdo.

Todos estos argumentos han encontrado, por otra parte, un respaldo importante en el
derecho comparado, ya que en paises de cultura juridica semejante a la nuestra los acuer-
dos entre la inspeccidn tributaria vy los contribuyentes han sido implantados con cierto
éxito con décadas de anticipacidn a Espafia (Martinez Mufioz, Yolanda).

2. El articulo 155 de la Ley 58/2003 General Tributaria

Con los antecedentes que hemos sefialado, podemos adentrarnos en el examen del texto
de la Ley en el que se contemplan estas actas y aproximarnos a su contenido. Para ello
emplearemos como un medio interpretativo de interés el recorrido previo a la Ley
58/2003, iter que estd contenido en los informes vy trabajos preparatorios a través de los
que se dotd de armazdn técnico y fundamento al texto que finalmente fue adoptado en
las Cortes.

Asf, en el Informe elaborado en julio de 2001, por la Comisién constituida al efecto, se pro-
ponfan, dentro de las medidas para reducir la litiogisidad, varios tipos de actas: las confor-
midad con acuerdo; las de conformidad con adhesién vy las de conformidad con recargo
de regularizacion.

Respecto de las actas de conformidad con acuerdo, su dmbito objetivo ya quedaba singu-
larizado en tres posibles materias: los conceptos juridicos indeterminados, las comproba-
ciones de valor y la fijacién de hechos -elementos del hecho imponible o de cuantifica-
cion del tributo- en los que no existan pruebas ciertas que permitiesen su determinacion.

Por su parte, el Informe sobre el Borrador del Anteproyecto, publicado en abril de 2003,
respecto de los presupuesto habilitantes de esta clase de actas introdujo una matizacién
respecto de lo que se postulaba en al anterior documento, considerando que su dmbito
de aplicacién serfan; los conceptos juridicos indeterminados, las comprobaciones de valor
y cuando la aplicacion de la norma al caso concreto no resultase indubitada.

En efecto, respecto de la Ultima circunstancia sefialada en los dos Informes, las propuestas
son diferentes. La primera se limita a hechos cuya prueba sea dificil, mientras que la segun-
da comprende un problema de derecho y no solo de hecho. En concreto, cabrfan en su
contenido los supuestos en que no exista norma claramente aplicable; existan dudas inter-
pretativas; y pudiendo también abarcar la prueba de hechos que fuese necesarios para apli-
car la norma a los mismos.

Revista Técnica Tributaria N° 67 | 11



PRESENTACION

En un segundo momento, y dentro ya de la tramitacién parlamentaria de la Ley, en el tema
que nos ocupa, sdlo es resefable el haberse afiadido a uno de los supuestos habilitantes
del acta con acuerdo —el que hemos resefiado en Ultimo lugar la expresidn “hechos deter-
minantes”. Afladido que, a nuestro juicio, poca claridad incorpora al texto, pues toda norma
tiene siempre unos hechos determinantes de su aplicacidn, salvo que se quisiera limitar
este supuesto a unos casos —hechos- limitados: hecho imponible, presupuestos de hecho
de una exencidn, etc. Ahora bien, tal interpretacion no se fundamentarfa en el texto de la
enmienda por la que se introdujo tal expresion.

De ahi que la redaccion final del articulo 155, referente a las actas con acuerdo, haya sido el
siguiente: “Cuando para la elaboraciéon de la propuesta de regularizacién deba concretarse la
aplicacién de conceptos juridicos indeterminados, cuando resulte necesaria la apreciacion de los
hechos determinantes para la correcta aplicacion de la norma al caso concreto, o cuando sea
preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o caracteristicas
relevantes para la obligacion tributaria que no puedan cuantificarse de forma cierta, la
Administracion tributaria, con cardcter previo a la liquidacién de la deuda tributaria, podrd con-
cretar dicha aplicacidn, la apreciacién de aquellos hechos o la estimacién, valoracidon o medicién
mediante un acuerdo con el obligado tributario en los términos previstos en este articulo”.

3. Una perspectiva general sobre los presupuestos habilitantes de las actas
con acuerdo

A nuestro juicio estamos ante un tipo de actas en los que encontramos dos cuestiones
paralelas: el acuerdo material y el cauce por el que formaliza. El primero es el que se alcan-
za sobre todos los componentes del tributo susceptibles de acuerdo y que requiere su
posterior o simultanea formalizacién.

Es decir, creemos que hay que diferenciar varias cuestiones.

La primera nos remite a los presupuestos habilitantes para que proceda un acta con acuer-
do, entendiendo por tales las situaciones que justifican que se acuda a un acta con acuer-
do y que se recogen y enumeran en la primera parte del articulo 155 LGT:

— presencia de conceptos juridicos indeterminados

— cuando resulte necesaria la apreciacion de los hechos determinantes para la correcta
aplicacién de la norma al caso concreto

— cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elemen-
tos o caracteristicas relevantes para la obligacion tributaria que no puedan cuantificar-
se de forma cierta.

Detectada cualquiera de estas circunstancias, el inspector actuario, si decide acudir a este
medio, tendrd que desarrollar en paralelo dos actividades que dan lugar a los demas ele-
mentos a examinar.

La segunda cuestidn es la del acuerdo necesario que debe alcanzarse para la suscripcién
del acta. La inspeccidn, si decide acudir a este expediente, tendrd que conocer si el con-
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tribuyente estd dispuesto a suscribir un acta con acuerdo, v, si lo estd, tendrd que iniciar su
concertacion con aquel. Por ello dice la Ley:"la Administracidn tributaria, con cardcter pre-
vio a la liquidacion de la deuda tributaria, podrd concretar dicha aplicacion, la apreciacidn
de aquellos hechos o la estimacidn, valoracion o mediciéon mediante un acuerdo con el
obligado tributario”.

Finalmente, nos encontramos con los requisitos formales previos al acta a cuyo cumpli-
miento la inspeccidn habrd de instar y que son los que se enumeran en el apartado 3 del
art. |55: autorizacién del érgano competente para liquidar, que podra ser previa o simul-
tdnea a la suscripcion del acta con acuerdo vy la constitucién de un depdsito, aval de cardc-
ter solidario de entidad de crédito o sociedad de garantfa reciproca o certificado de segu-
ro de caucién, de cuantfa suficiente para garantizar el cobro de las cantidades que puedan
derivarse del acta.

Sélo cuando se hayan verificado ambas circunstancias, deberd proceder a extender el acta
con acuerdo.

Si nos centramos en el examen de los presupuestos habilitantes de estas actas, la primera
observacion sobre su contenido la encontramos en la exposicion de motivos de la Ley
cuando nos advierte que “Las actas con acuerdo estdn previstas para supuestos de espe-
cial dificuttad en la aplicacién de la norma al caso concreto o para la estimacién o valora-
cion de elementos de la obligacidn tributaria de incierta cuantificacién.” De ahi que la doc-
trina, siguiendo a Ferreiro Lapatza, haya afirmado que se trata de situaciones de duda o
incertidumbre que no puede ser vencida con la diligencia normalmente desarrollada en
una actuacién inspectora.

Pero si de esta visién doctrinal, previa a la redaccién de la norma, pasamos a examinar el
contenido de la Ley, convenimos con el Consejo de Estado en que ™. el articulo 155.1 dista
de ser claro. No sélo por su muy deficiente redaccién. También porque los supuestos a los
que se aplicarfa resultan imprecisos y oscuros”. Por ello, antes de su examen individualiza-
do, vamos a realizar unas consideraciones generales sobre tales situaciones en su confor-
macion juridico positiva.

En primer lugar diremos que la enumeracién legal de estos presupuestos habilitantes es
cerrada y limitada, de forma que solo legitiman un acta con acuerdo alguna de las tres
situaciones previstas legalmente. Por ello, la misma LGT exige, entre otros requisitos, que
se motive expresamente “‘a) El fundamento de la aplicacidn, estimacién, valoracién o medi-
cién realizada.”

En segundo lugar, creemos que los presupuestos de hecho habilitantes comprenden tanto
cuestiones de hecho (valoraciones, que pueden ser un problema técnico o de prueba en
algunos casos) como de derecho (conceptos juridicos indeterminados). Sobre las cuestio-
nes de hecho o prueba, la doctrina parece aceptarlas sin objeciones, pero no asf sobre los
elementos del derecho. Como han afirmado Garcia Herrera y Herrera Molina “los ele-
mentos facticos son aquellos sobre los que hay una dificultad probatoria y se tratan de fle-
xibilizar las exigencias legales sobre la comprobacidn de los mismos" Pero, “los elementos
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de derecho no permiten una transaccién de forma que la Administracion sea mas flexible
a cambio del acuerdo y de la renuncia al recurso”.

Por otra parte, y partiendo de que el presupuesto habilitante es siempre una situacion de
duda, siguiendo a los autores antes citados debemos entender que, si la duda afecta a
hechos, su realidad no debe ser susceptible de constatarse con una actividad probatoria
normal o proporcionada a la relevancia del caso.Y si se trata de una duda de derecho, se
debe tratar de una dificultad que no pueda despejarse con criterios que excluyan razona-
blemente la litigiosidad (que no estén consolidados jurisprudencial o administrativamente).

En cuarto lugar, creemos que la situacidn de incertidumbre que pretende superarse
mediante el acuerdo no tiene que afectar a todo el tributo o ser una negociacioén del con-
junto de la obligacién tributaria, antes bien, entendemos que el acuerdo tiene su dmbito
|6gico de aplicacion cuando verse sobre alguno o algunos de los elementos del tributo
(una magnitud a valorar, un supuesto de desgravacion, etc.). Esta posibilidad estd, ademds,
prevista en el articulo 101-4 b) de la propia Ley, en el que se regulan como posibles liqui-
daciones provisionales “cuando el acuerdo al que se refiere el articulo |55 de esta ley no
incluya todos los elementos de la obligacién tributaria...”.

Esta situacidn, sobre la que no es undnime la opinién de los que han estudiado el tema,
resulta obligada a nuestro juicio por cuanto el art. 155.6 LGT ordena que la aceptacion se
considere extendida al contenido integro de acta, por lo que no parece probable, salvo en
casos contados, que el contribuyente firme un acuerdo sobre elementos del tributo sobre
los que se limitardn sus posibilidades de impugnacidn, al margen de que serfa dudosa la
validez de un acta con acuerdo en la que el componente consensuado fuese infimo en
relacion con la totalidad de la base o de la cuota cuya liquidacidn se proponen, pues podria
interpretarse como una actuacién al margen de los supuestos que legitiman este tipo de
actas, o mejor dicho, un abuso de las previsiones de la Ley.

En quinto lugar, aunque debiera estar fuera de toda duda, el acuerdo no podrd afectar a
elementos de hecho o de derecho relativos a infracciones o sanciones tributarias. La pro-
pia diccién literal de la Ley lo indica asf al referirse a “elementos o caracteristicas relevan-
tes para la obligacidn tributaria”. Ahora bien, ello no significa que en muchos casos el pre-
supuesto habilitante y el mismo objeto del acuerdo no terminen por incidir en las infrac-
ciones y sanciones que pudieran aplicarse, bien para excluirlas bien para calificarlas ade-
cuadamente.

Y, finalmente, creemos que los supuestos facticos vy juridicos que llamamos presupuesto
habilitante, también quedan excluidos del dmbito del acuerdo. Se trata de una cuestidn
sobre la que no puede versar ningun acuerdo. Su existencia es decidida por el actuario y
respaldada por la autorizacion del Inspector Jefe. De ahi que consideremos que es acer-
tada la opinidn de quienes entienden este tipo de actas como aquellas que se podrén fir-
mar siempre que el Inspector y el contribuyente lo decidan y lleguen a un acuerdo. Por el
contrario, la apreciacidon del presupuesto habilitante es una cuestion que la Ley reserva a
la Administracion en exclusiva, por lo que el propio articulo 155 declara que:'7. La falta
de suscripcién de un acta con acuerdo en un procedimiento inspector no podrd ser moti-
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vo de recurso o reclamacion contra las liquidaciones derivadas de actas de conformidad
o disconformidad”.

4. Aspectos subjetivos de las actas con acuerdo

A la hora de precisar los sujetos que pueden intervenir en la conformacion de un acta con
acuerdo, no se suscitan problemas especificos aparte de la exigencia de poder suficiente,
cuando se actle mediante representante, ya que se trata de un acto que implica renuncia
de derechos, por lo que se deben traer a colacién las mismas consideraciones jurispru-
denciales que se vertieron en relacién a las actas de conformidad.

Sin embargo, donde se nos suscitan problemas y dudas es sobre los efectos de estas actas
y de las liquidaciones derivadas de ellas, cuando hayan de producirse frente a sujetos ter-
ceros o ajenos a quienes intervinieron en el acuerdo. Tales supuestos son, a titulo de ejem-
plo, los responsables, los casos en que la valoracién aplicada en un impuesto haya de sur-
tir efectos en otro tributo, o los casos de delito fiscal imputado a una sociedad en la que
se procesa a un administrador como responsable, cuando el acta fue firmada por otro
(aunque este supuesto sea discutible por quienes rechazan toda posible sancién en el caso
en que se haya firmado un acta con acuerdo, ya hemos advertido que nuestra opinidn es
diferente y que, en determinados casos es perfectamente posible que exista una infraccion
—casos de ocultacion en una declaracién, por poner un ejemplo-).

En cada caso la solucidn ha de ajustarse y fundamentarse individualmente partiendo de la
no vinculacién de terceros al contenido del acuerdo.

5. Los conceptos juridicos indeterminados

La primera hipdtesis legal que habilita la firma de un acta con acuerdo viene dada por la
existencia de conceptos juridicos indeterminados.

Es un supuesto sobre el que apenas se han formulado criticas, adn tratdndose de elemen-
tos de derecho y no de hecho. Sin embargo hubo enmiendas tendentes a eliminarlo fun-
dadas en que deben ser los drganos competentes para interpretar quienes los apliquen y
el propio dictamen del Consejo de Estado se limita a aceptarlo.

A nuestro perecer la Unica —pero importante- cuestién que debe ser examinada es la de
concretar exactamente cual es el sentido que la LGT quiere dar a esta expresion, pues no
todas las ambigliedades del legislador son conceptos juridicos indeterminados.

Si prevalece una interpretacién técnica de esta expresion que excluye las imprecisiones de
la ley, el efecto que tendrdn estas actas serd el de introducir al contribuyente en el ambi-
to de apreciacién que tradicionalmente se atribufa a la Administracién en la concrecion de
la solucidn justa del caso.

6. Estimaciones y valoraciones que no puedan cuantificarse de forma cierta

Es el mds claro presupuesto habilitante de estas actas, que no ha levantado opiniones
adversas y en el que existen antecedentes en nuestro ordenamiento (los acuerdos pre-
vios, art. 16 de la LIS, etc.)
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Se trata de una cuestidon de prueba en la mayorfa de los casos en los que los hechos —
magnitudes o datos- que deben ser probados o fijados no puedan concretarse en forma
cierta, pues se trata de casos especialmente conflictivos en los que la finalidad de estas
actas podrfa cumplirse plenamente.

A nuestro entender, este tipo de actas podrian jugar un papel importante en el dmbito que
tradicionalmente ha sido preciso acudir a estimaciones indirectas. Ahora bien, queda por
resolver la armonizacién de los dos procedimientos legalmente previstos para cada caso
con la finalidad de refundirlos en uno solo en el que no se pierdan las garantias y ventajas
de cada uno de estos instrumentos.

7. Apreciacion de hechos determinantes para la aplicacion de la norma

Sobre su falta de concrecion nos basta con reproducir el dictamen del Consejo de Estado
cuando sostuvo que: ... es totalmente rechazable y su formulacidon resulta tautoldgica y
vacfa. En definitiva viene a sefialar que la Administracién puede llegar a acuerdos cuando
«resulte necesario para la correcta aplicacion de la norma a los hechos del caso concre-
to». Dicho de otro modo: que podrd llegar a un acuerdo cuando crea que es necesario
llegar a un acuerdo. O desde la perspectiva de la norma tributaria: que habrfa normas tri-
butarias aplicables imperativamente a los contribuyentes (incluso sin su acuerdo) y otras
cuya «correcta aplicacién» harfa necesario un acuerdo previo con el contribuyente. Debe
ser suprimido.”

A pesar de ello, las opiniones que defienden su presencia en la Ley, no siempre se refieren
al texto legal mismo, sino que se pronuncian sobre la redaccidon que proponfa en primer
Informe de la Comisidn. Es el caso de Ferreiro Lapatza y de Garcla Herrera y Herrera
Molina, quienes lo admiten siempre que existan dudas sobre los hechos que no puedan
disiparse con la diligencia normal desarrollada en una comprobacion. Criterio con el que
estamos de acuerdo, pero cuyos limites no son los fijados por la LGT para este caso.

A nuestro juicio, esta indeterminacion debe ser evitada limitando su aplicacién a los casos
en que la propia Ley remite expresamente a la Administracién para que concrete el mar-
gen que ella misma establece. Es decir, siguiendo a Garcfa Novoa los reducirfamos a los
casos en que exista cierta discrecionalidad administrativa, pues ““La discrecionalidad nace y
se justifica porque la Ley requiere de la experiencia y del criterio de la Administracion, y
mds exactamente, de su contacto inmediato con los hechos y sus peculiaridades concre-
tas para llegar a una solucién. Otra cosa serfa pedir leyes mds detalladas, casuisticas...”.

8. Conclusiones

El instrumento previsto en el articulo 155 LGT no ha sido todavia objeto de aplicacion
para conocer su verdadera funcionalidad y ni tan siquiera se conoce el desarrollo regla-
mentario de la Ley para trabajar sobre su marco juridico completo y deducir alguna con-
clusién fundamentada. Sin embargo, de los temas que hemos examinado se desprenden
algunas conclusiones que pasamos a resumir.

La primera la formularemos diciendo que las actas con acuerdo no significan la introduc-
cion de la “tarifa cuarta” en nuestro sistema de comprobacién tributaria, pues el presu-
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puesto habilitante, aunque imprecisamente definido, no admite pactar o negociar sobre
cualquier elemento del tributo. Es mds, a nuestro juicio y dado que no es posible que el
objeto del acuerdo verse sobre si existe o no existe dicho presupuesto habilitante, siem-
pre cabe el recurso contra las liquidaciones giradas a consecuencia de un acta con acuer-
do cuando se invoquen vicios de legalidad por este motivo. Es decir, cuando no hubiese
existido el presupuesto habilitante para la firma del acta.

Este defecto serfa un vicio imputable en exclusiva a la Administracidn, Unica competente
para decidir sobre la procedencia de un acta con acuerdo, segiin vimos mds arriba.

Debido a ello, y es nuestra segunda conclusion, no parece que este tipo de actas vayan a
ser utilizadas masivamente por la Administracion, pues la inconcrecién de sus presupues-
tos habilitantes actuard como freno a su uso en casos de duda, salvo que los drganos direc-
tivos de la Administracion se comprometan en su implantacién dictando alguna resolucidn
orientativa en esta materia.

Finalmente, creemos que el cardcter juridico de algunos de los presupuestos habilitantes
que hemos examinado, tiene como consecuencia que el acuerdo que se refleje en un acta,
posea un contenido de derecho y no fictico o probatorio, siendo complejo admitir que
pueda haber transaccidn sobre el contenido del ordenamiento, salvo que la interpretacion
que se haga de este articulo 155 lo sitde en un terreno menos amplio pero mds firme: el
de la fijacion de hechos; la prueba o fijacion de valores; los conceptos juridicos indetermi-
nados en sentido estricto y los dmbitos de discrecionalidad expresamente atribuidos por
la Ley a la Administracién.

En otro caso, serd dificil aceptar la limitacion que se establece en la Ley sobre los motivos
y vias de impugnacion, mds aun cuando la propia Ley reserva para la Administracién la
posibilidad de revisién de las liquidaciones derivadas de estas actas, por motivos de legali-
dad, como son los supuestos de nulidad de pleno derecho (Alvarez Diaz, José Francisco).

Queremos decir que cuanto mayor amplitud se confiera a la ley, en su delimitacién de los
presupuestos habilitantes, mayor es la certeza de que los limites a la impugnacién de las
resoluciones que resulten de estas actas con acuerdo estardn rozando el contenido indis-
ponible de algunos derechos fundamentales.
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I. Consideraciones preliminares

Como es sabido, la financiacion de las sociedades, ya sea a través de recursos propios o
de recursos ajenos, presenta desde una perspectiva fiscal una especial trascendencia,
dado que el tratamiento que reciben las retribuciones a estas dos fuentes de financia-
cion resulta completamente distinto. En efecto, mientras que la retribucién por la utili-
zacion de fondos ajenos (los intereses) adquiere la consideracion de gasto deducible al
objeto de poder determinar la base imponible en el Impuesto sobre Sociedades, la retri-
bucién de los fondos propios por el contrario (los llamados dividendos) no goza de
dicha consideracién.

Las sociedades pueden por tanto financiarse mediante la emisién de acciones o median-
te préstamos, y la férmula por la que finalmente se opte no va a resultar neutral en el
Impuesto sobre Sociedades. Tal y como sefiala GOTA LOSADA', “cuanto mayor sea la
participacién del capital prestado en relacién al capital aportado, mayores serdn los intere-
ses deducibles como gasto, y menor la base imponible y, por ende, el Impuesto sobre
Sociedades”.

A la luz de este diferente tratamiento, cabe la posibilidad de que tanto la sociedad apor-
tante como la receptora decidan optar por una u otra forma de financiacién’. En principio,
parece légico que los sujetos pasivos del impuesto opten por acudir a la financiacion exter-
na, toda vez que, de este modo, podrdn reducir sus bases imponibles como consecuencia
de los intereses que se devenguen. Ahora bien, esta situacion puede llegar a provocar un
exceso de endeudamiento o una baja capitalizacidn. Surge asi el concepto de infracapita-
lizacién o subcapitalizacién.?

Permite la subcapitalizacidn la transferencia solapada de beneficios a través del pago de los
mayores intereses consecuentes al desequilibrio entre la financiacion propia y la financia-
cion ajena. La entidad formaliza operaciones de préstamo con otra vinculada cuando la
auténtica finalidad de la operacién no es otra que capitalizar a la tedrica prestataria. De

I GOTA LOSADA, A, Tratado del Impuesto de Sociedades, tomo |, ed. Banco Exterior de Espafia, Madrid, 1988, pdg. 245.

En este mismo sentido se pronuncia ESCRIBANO LOPEZ, F, “Operaciones vinculadas y subcapitalizacion.

Operaciones societarias en el marco del Impuesto sobre Sociedades”, en RTT, n® 37, 1997, pdgs. 47 a 69 y ROSEM-

BUJ, T, "Las operaciones vinculadas y la subcapitalizacion en el Impuesto sobre Sociedades”, en Impuestos, n° 17, 1997,

pdgs. 12 a 45.

Desde el punto de vista del aportante de capital, la eleccion alternativa entre ambas modalidades de financiacién se

presente Unicamente para los socios, que son los “subcapitalizadores natos” de las sociedades. Suelen ser los grupos

de sociedades internacionales los que tienden en mayor medida a alterar sus estructuras financieras de la manera mds
conveniente para modular y reducir la carga impositiva global soportada.

3 Define PAZ ARES, C., Sobre la infrautilizacion de las sociedades, en ADC, tomo 36, 1983, pag. 1588, la infracapitaliza-
cién como “cualquier desproporcion conmensurable —o si se prefiere, inequivocamente constatable- entre la magnitud del
capital de responsabilidad fijado estatutariamente y el nivel de riesgo de la empresa que en cada caso se programe para
llevar a efecto el objeto social”. Obsérvese que esta definicién comprende tanto la llamada “subcapitalizacién material”
(consistente en una aportacién insuficiente de capital a la empresa que produce una escasez de capital de responsa-
bilidad y de capital crediticio por parte de los socios), como la “subcapitalizacién nominal” (caracterizada por la reali-
zacion de aportaciones en forma de capital de crédito sustraidos a la reglamentacién del capital propio o de res-
ponsabilidad).
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este modo, la entidad prestataria puede deducir en su IS los intereses, al tiempo que se
evita el gravamen de los dividendos.”

Desde un punto de vista estrictamente tributario, es la subcapitalizacion nominal la que ori-
gina la creacion de gastos financieros deducibles en el IS correspondiente al prestatario y
los correlativos ingresos en sede del prestamista, ya sea éste una entidad residente en terri-
torio espafol o, por el contrario, se halle situada fuera de Espafia (en territorio compren-
dido dentro de la Unidn Europea o fuera de ella).

La subcapitalizacion puede producirse tanto en el dmbito nacional como en el internacio-
nal. Es en éste Ultimo sin embargo donde actian las legislaciones fiscales, con el objetivo
claro de evitar que se produzca una reduccion de las bases imponibles nacionales. En efec-
to, las Administraciones tributarias suelen mostrarse mds recelosas frente a situaciones
internacionales de subcapitalizacién ante la posibilidad de que la reduccién de la base
imponible de la entidad origine una pérdida definitiva de ingresos tributarios”.

Piénsese ademds en la dificultad afadida que plantea poner en relacién a diferentes juris-
dicciones fiscales, no sélo debido a la existencia de distintos ratios que midan la pro-
porcién de endeudamiento/fondos propios de las entidades a las que puedan resultar
de aplicacién, sino incluso a la ausencia en diversas legislaciones nacionales de esta figu-
ra tributaria.

Asf, en la medida en que la financiacién externa se obtenga a través de entidades no resi-
dentes vinculadas en una cuantfa superior a la que se hubiera obtenido en condiciones
normales de mercado entre partes independientes, han de aplicarse las normas sobre sub-
capitalizacién.

AUn en el caso de que el Estado de residencia de la sociedad prestamista elimine la doble
imposicién econdmica de dividendos, la financiacidn via préstamos puede ser ventajosa fis-
calmente para un concreto grupo de sociedades si, por ejemplo, la sociedad prestamista
tiene acumuladas pérdidas o créditos fiscales pendientes de compensar que puedan absor-
ber los ingresos cobrados por intereses, resultando un Impuesto a pagar nulo.

La regla de subcapitalizacién tiene como finalidad limitar la deduccién de los gastos finan-
cieros en concepto de intereses efectuada por las filiales espafiolas endeudadas con sus
matrices en el extranjero. Lo que se pretende es evitar la reduccion de bases imponibles
internas, limitando el endeudamiento que una sociedad residente pueda tener con enti-
dades vinculadas no residentes v, en definitiva, la cuantia de los intereses que puedan pre-

4 GONZALEZ POVEDA\,V, Tributacién de no residentes, 2* ed., 1993, pag. 229 afirma que la subcapitalizacién societaria
a efectos fiscales viene determinada por ‘la situacion financiera de una sociedad residente en la que el volumen de recur-
sos ajenos respecto de los recursos propios de aquélla supera la proporcion que puede considerarse normal respecto de las
operaciones que se efectten en libre concurrencia, alcanzdndose dicha situacién a través de préstamos con entidades vin-
culadas no residentes en aras de lograr un fin de reduccién de la carga fiscal de la sociedad residente”.

5 Véase CALDERON CARRERO, . M., “Estudio de la normativa espafiola sobre subcapitalizacién de sociedades a la luz
del principio de no discriminacion: andlisis de su compatibilidad de los convenios de doble imposicién y con el orde-
namiento comunitario”, en CT, n° 76, pag. 22.
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sentar la consideraciéon de gasto deducible. Para ello se circunscribe el endeudamiento
razonable y admisible al triple del capital fiscal de la filial, considerdndose que por encima
de dicha cifra la filial estd, en realidad, repartiendo beneficios a su matriz encubiertos bajo
la forma de intereses.

Tal y como se analizard posteriormente, la consecuencia esencial de esta consideracién es que
las citadas partidas no serdn gasto deducible, como lo serfan si se tratase de intereses. Por su
parte, la matriz soportard, como no residente, el impuesto sobre los dividendos, los cuales no se
hallan exentos como los intereses. Se produce asf la alteracion de uno o varios pagos efectua-
dos por la entidad residente en territorio espafiol a otra no residente, acreedora de la primera.®

El hecho de que los dividendos no sean gasto deducible para la sociedad pagadora mien-
tras sf lo son los intereses puede condicionar la estructura financiera de aquélla. Sin embar-
g0, parece dificil que pueda llegar a determinar por si sdlo el régimen fiscal de las socie-
dades, constituyendo simplemente un elemento mads a tener en consideracion a la hora de
configurar el tratamiento tributario de los dividendos. Por el contrario, el régimen tributa-
rio dispensado a los preceptores de intereses si que constituye un factor determinante que
favorece la proliferacién de supuestos de subcapitalizacion.

La financiacién via préstamos de una sociedad perteneciente a un grupo puede no obs-
tante tener motivaciones distintas a las de lograr una disminucion de la carga impositiva
global del grupo de sociedades. Asi, puede constituir un instrumento mds flexible que la
financiacion via capital, que permite movilizar de inmediato capitales de un pais a otro. En
este sentido, cabe sefialar que no son los intereses de la Hacienda Publica los tnicos que
pueden resultar perjudicados en los casos de subcapitalizacion, dado que ésta supone el
desplazamiento del riesgo empresarial sobre los terceros acreedores de la sociedad, quie-
nes contemplan como ésta dispone de un reducido patrimonio de responsabilidad para
hacer frente a los riesgos asumidos.’

6 Recuérdese que, ya desde 1991, en nuestro ordenamiento tributario los intereses percibidos por sujetos residentes en
otros Estados de la Unidn Europea disfrutan de exencidn.Asf lo establecieron el art. 2.Tres.3 del Real Decreto-Ley 5/1990,
de 20 de diciembre, de Medidas Fiscales Urgentes, respecto del IRPF y el art. 62.Tres.3 de la Ley 31/1990, de 27 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991, respecto del IS. En esta misma linea se sitda el art. |3.1. b) del Real
Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del IRNR, medida esta
dftima adoptada con el claro propdsito de atraer capitales. Por su parte, la percepcién de dividendos por sujetos pasivos
residentes autoriza, en las condiciones requeridas, a practicar la deduccién por doble imposicién prevista en los arts. 81
del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LIRPF y 30 del Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LIS si los dividendos proce-
den de una sociedad residente. Si los dividendos proceden de fuente extranjera, la sociedad residente preceptora podrd
aplicarse, si cumple las condiciones exigidas, la exencidn del art. 21 del RDL 4/2004 o las deducciones de los arts. 31 y 32
de dicho cuerpo legal. La situacién es distinta para los socios no residentes, cuyos dividendos estan excluidos con cardc-
ter general de la aplicacion de la deduccidn, excepto si se trata de establecimientos permanentes, los cuales podran prac-
ticarla si los dividendos provienen de una sociedad residente en Espafia pero no si tienen fuente extranjera, con la Unica
excepcién de aquellas sociedades matrices residentes en otros Estados miembros de la UE que perciban dividendos de
sociedades filiales residentes (art. 13.1 f del RDL 5/2004).

ESTEVE PARDO, M L., ""Presupuestos objetivos de aplicacién del régimen de subcapitalizacion”, en RCT, n® 216, marzo
2001, pag. 9, constata esta Ultima circunstancia, precisando que “ello sin embargo no ha parecido preocupar en demasia
al legislador tributario. De hecho no se ha producido una reaccién generalizada de los Derechos tributarios de nuestro entor-
no econdmico frente a la subcapitalizacién hasta fechas bien recientes, coincidiendo con la generalizacion de regimenes tri-
butarios claramente beneficiosos previstos para los intereses”.
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Ya la antigua Ley 61/1978, reguladora del Impuesto sobre Sociedades, se referfa al con-
cepto de subcapitalizacidn. A través de la Disposicion Adicional 5* de la Ley 18/1991 del
IRPF, se afiadié un apartado 9° a su art. |6, de aplicacion para todos aquellos perfodos
impositivos iniciados a partir del | de enero de 1992.

La Ley 43/1995 dedicaba su art. 20 a la subcapitalizacién. De conformidad con lo dispues-
to por este precepto, “cuando el endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto, de una
entidad, excluidas las entidades financieras, con otra u otras personas o entidades no residen-
tes en territorio espafiol con las que esté vinculada, exceda de aplicar el coeficiente 3 a la cifra
de capital fiscal, los intereses devengados que correspondan al exceso tendrdn la consideracién
de dividendos” ®. El actual Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades mantiene esta misma
redaccién en su art. 20.

En la practica, cabe entender que la subcapitalizacion constituye un aspecto parcial de un
problema mds amplio, como es el de la calificacién que se ha de otorgar desde una pers-
pectiva fiscal a aquellas sumas que los socios o las personas vinculadas a una sociedad
ponen a disposicién de éstas, las cuales si bien técnicamente pueden ser consideradas
como préstamos, acometen de facto funciones idénticas a las caracteristicas de las aporta-
ciones al capital social.

En suma, la subcapitalizacidn no viene a ser sino un indicio mds de que una parte, o inclu-
so la totalidad de los préstamos otorgados a la sociedad no se diferencian, desde un punto
de vista estrictamente econdmico, de los capitales propios. Como bien sefiala MORENO
FERNANDEZ”, la existencia de un elevado “ratio” de recursos ajenos/recursos propios no
tiene por qué indicar en si mismo un problema de subcapitalizacion, existiendo otros
muchos factores, tales como el propio sector de actividad o la existencia de reservas ocul-
tas en la sociedad que pueden incidir en la cuestidn.

2. Condiciones necesarias para la aplicacién de la norma sobre
subcapitalizacion

Ciertamente, la redaccidn contenida en el art. 20 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de
5 de marzo (antiguo art. 20 de la Ley 43/1995) adolece de numerosos problemas inter-
pretativos que vienen a dificultar la resolucién de las muttiples cuestiones planteadas por

8 Destaca CLAVIJO HERNANDEZ, F, en AAVV (CLAVIJO HERNANDEZ, FERREIRO LAPATZA, MARTIN QUERALT,
TEJERIZO LOPEZ y PEREZ ROYO), Curso de Derecho Tributario. Parte especial. Sistema tributario: los tributos en parti-
cular, Marcial Pons, 2003, pdg. 327, la minuciosidad de la regulacién contenida en este articulo, mds propia a su juicio
de un reglamento que de una ley. Acerca del alcance de este precepto, véanse igualmente AAVV. (YEBRA MARTUL-
ORTEGA, P, GARCIA NOVOA, C.y LOPEZ DIAZ, A. coord.) Estudios sobre el Impuesto de Sociedades, Comares, 1998,
AAVV. (dir y coord.: FERNANDEZ JUNQUERA, M.) Impuesto sobre Sociedades: aspectos fundamentales, Lex Nova,
1997, CHECA GONZALEZ, C., CLAVIJO HERNANDEZ, F, DE LA PENA VELASCO, G. y FALCON Y TELLA, R,
Comentarios a la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Régimen general, Marcial Pons, 2000, FERREIRO LAPATZA, |. J.,
“Sobre la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades”, en QF n°® 5, 1996, pags. | | y ss.

9 MORENO FERNANDEZ, |, La tributacidn de las operaciones vinculadas, 2* ed., Aranzadi, 2003, pdg. | 14.
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esta institucién. Consideramos conveniente a este respecto analizar separadamente las dis-
tintas circunstancias o condiciones que determinan la subcapitalizacién. Varias son las con-
diciones que han de cumplirse para poder proceder a la aplicacién de la norma sobre sub-
capitalizacién:

a) Es necesario que el acreedor, directo o indirecto, sea una persona o entidad no resi-
dente en territorio espafiol. Entre la sociedad residente preceptora de fondos o pres-
tataria y las personas o entidades no residentes que aporten los mismos, es decir, los
prestamistas, debe existir vinculacion'®. Obsérvese por tanto que la norma sélo resulta
de aplicacién si concurren ambos requisitos. Significa ello que en las relaciones internas
no operan las normas sobre subcapitalizacion''. La exclusidn de las llamadas “entidades
financieras” de la aplicacién de la regla de subcapitalizacidn parece Iégica, dado que el
endeudamiento se configura precisamente como una de las actividades principales a
desarrollar por este tipo de entidades.

No debe de confundirse sin embargo la subcapitalizacion con la realizacion de operacio-
nes vinculadas, con independencia de que aquélla implique necesariamente como acaba-
mos de sefalar la concurrencia de éstas. En efecto, en los préstamos entre entidades vin-
culadas, lo que se pretende con la calificacién de la operacion no es sino ajustar el conte-
nido de la misma al valor de mercado de manera que aquélla no represente ni mayor ni
menor ingreso o gasto para ninguna de las partes intervinientes, evitdindose asf la trasla-

10 Tal y como sefiala COMBAROS VILLANUEVA, V. E, Régimen tributario de las operaciones vinculadas en el Impuesto
sobre Sociedades, Tecnos, 1988, pdg.2|, ambas entidades (deudora y acreedora) han de estar vinculadas de acuerdo
con lo establecido en el art. 16.2 del RDL 4/2004, a tenor del cual, “Se consideran personas o entidades vinculadas las
siguientes:

a) Una sociedad y sus socios.

b) Una sociedad y sus consejeros o administradores.

¢) Una sociedad y los cényuges, ascendientes o descendientes de los socios, consejeros o administradores.

d) Dos sociedades que, de acuerdo con lo establecido en el art. 42 del Cédigo de Comercio, retinan las circunstancias requeri-
das para formar parte de un mismo grupo de sociedades, sin que sean de aplicacion, a estos efectos, las causas de exclu-
sion previstas en el art. 43 del mismo.

e) Una sociedad y los socios de otra sociedad, cuando ambas pertenezcan al mismo grupo de sociedades definido en el art.
42 del Cédigo de Comercio, sin que sean de aplicacién a estos efectos las causas de exclusidn previstas en el art. 43 del
mismo.

f) Una sociedad y los consejeros o administradores de otra sociedad, cuando ambas pertenezcan al mismo grupo de socieda-
des definido en el art. 42 del Cédigo de Comercio, sin que sean de aplicacion a estos efectos las causas de exclusidn pre-
vistas en el art. 43 del mismo.

g) Una sociedad y los conyuges, ascendientes o descendientes de los socios o consejeros de otra sociedad cuando ambas socie-
dades pertenezcan al mismo grupo de sociedades definido en el art. 42 del Cédigo de Comercio, sin que sean de aplica-
cion, a estos efectos, las causas de exclusion previstas en el art. 43 del mismo.

h) Una sociedad y otra sociedad participada por la primera indirectamente en, al menos, el 25% del capital social.

i) Dos sociedades en las cuales los mismos socios o sus conyuges, ascendientes o descendientes participen, directa o indirec-
tamente, en al menos el 25% del capital social.

J) Una sociedad residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en el extranjero.

k) Una sociedad residente en el extranjero y sus establecimientos permanentes en territorio espafiol.

1) Dos entidades que formen parte de un grupo que tribute en el régimen de los grupos de sociedades cooperativas.

m) Dos sociedades, cuando una de ellas ejerce el poder de decision sobre la otra.

En los supuestos en que la vinculacién se defina en funcién de la relacién socio-sociedad, la participacién deberd ser igual o
superior al 5% o al 1% si se trata de valores cotizados en un mercado secundario organizado”.

I CENCERRADO MILLAN, E., El tratamiento de las entidades vinculadas en la imposicién directa espafiola, Aranzadi, 2000.
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cién de beneficios o pérdidas entre sociedades. Por el contrario, en aquellos préstamos
entre entidades vinculadas que determinen ademds el que la entidad prestataria asuma un
grado de endeudamiento superior a tres veces el capital fiscal, los intereses abonados
correspondientes al exceso de dicho endeudamiento adquieren la naturaleza de dividen-
dos por la entidad prestataria.

La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social para 2004 declara en materia de subcapitalizacidn la no aplicacién de esta norma
cuando la entidad vinculada no residente en territorio espafiol sea residente en otro
Estado miembro de la Unién Europea, excepto si residen en un territorio calificado regla-
mentariamente como paraiso fiscal. Esta modificacion viene motivada por la jurisprudencia
que el TJCE ha venido elaborando en los Ultimos tiempos, y en especial por su Sentencia
de 12 de diciembre de 2002, que examinaremos posteriormente.

;Puede ser de aplicacién la regla del art. 20 del RDL 4/2004 a un establecimiento perma-
nente situado en territorio espafiol? Nos encontramos ante una cuestiéon ciertamente
compleja y que demanda una remisidn normativa a varios textos reguladores de distintos
tributos.

El punto de partida del andlisis quizds deba situarse en el art. 18.1 del Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes. Dispone el citado precepto que “la base impo-
nible del establecimiento permanente se determinard con arreglo a las disposiciones generales
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades”. Dado que la regla de subcapitalizacion pertenece
al conjunto de normas reguladoras del Impuesto sobre Sociedades y en tanto en cuanto
el art. 20 del RDL 4/2004 se remite a los supuestos de vinculacidon que el art. 16 del cita-
do cuerpo normativo contempla, podria afirmarse que el apartado 2° del art. 16 del RDL
4/2004 respalda la consideraciéon de la relacidn existente entre un establecimiento per-
manente situado en territorio espafiol y su matriz ubicada en el extranjero como un
supuesto de vinculacidon que permitiria por ejemplo proceder a la correccién extraconta-
ble de las operaciones llevadas a cabo entre ambas cuando su valoracion hubiese origina-
do una tributaciéon en Espafa inferior a la que corresponderia por la aplicacion del valor
normal de mercado."”

Igualmente ha de ser tomado en consideracion el art. 20 del RDLeg. /1993, regulador del
Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurfdicos
Documentados (ITPyAJD). Sefiala el citado precepto que “las entidades que realicen, a tra-
vés de sucursales o establecimientos permanentes, operaciones de su trdfico en territorio espa-
Aol y cuyo domicilio social o sede de direccidn efectiva se encuentren en paises no pertene-
cientes a la Comunidad Econdémica Europea o, encontrdndose en éste, no estuvieren sometidos
a un gravamen al que es objeto del presente Titulo, vendrdn obligados a tributar por los mismos

12 No existe por tanto ninguna norma de Derecho interno que excluya la aplicacién de la regla de subcapitalizacién a
los establecimientos permanentes situados en Espafia, de la misma manera que podria afirmarse también que no exis-
te ninguna norma que contemple directamente su aplicacién.
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conceptos y en las mismas condiciones que las espafiolas por la parte de capital que destinen
a dichas operaciones”.

Por su parte, el art. 56.2 del Reglamento del [TPyAJD establece que ‘las entidades a que
se refiere el apartado anterior deberdn hacer constar expresamente en el documento en que
figure el acuerdo social encaminado a la redlizacién de tales operaciones la dotacién patrimo-
nial que se destine a las operaciones en territorio espafiol, y si no lo hicieren asi o si la cifra fija-
da resultase inferior, servird de base para la determinacion del capital aportado la correspon-
diente a la cifra relativa de negocios por comparacién de las actividades redlizadas en territo-
rio espafiol y fuera de él. Dicho porcentaje asi obtenido se aplicard al capital fiscal de la socie-
dad determinado conforme a la normativa del Impuesto sobre Sociedades, y la cifra resultante
servird de base para practicar las liquidaciones correspondientes”.

Apunta LETE ACHIRICA"” que, en la medida en que el citado art. 56.2 del RITPYA|D con-
tiene una prevision relativa a la dotacion patrimonial de las sucursales y de los estableci-
mientos permanentes situados en territorio espafiol, exigiendo a los efectos del gravamen
por el concepto de Operaciones Societarias que conste en el documento en el que se
recoge el acuerdo social relativo a las operaciones en Espaiia de las sucursales o estable-
cimientos permanentes de entidades domiciliadas fuera del territorio espafiol la dotacion
patrimonial que se destine a dichas operaciones, podria llegar a afirmarse la posible apli-
cacion del art. 20 del RDL 4/2004 a los establecimientos permanentes radicados en terri-
torio espafiol.”

Ahora bien, tal y como precisa el propio autor; “no puede dfirmarse con total rotundidad que
ésta sea una cuestion in controvertida porque la posible aplicacion del art. 20 de la LIS a los
establecimientos permanentes situados en territorio espafol no resulta directamente del
supuesto de hecho de dicha norma, sino del ejercicio de un variado juego de remisiones lega-
les y reglamentarias”. Estamos de acuerdo con esta apreciacién. Cabe sefialar por otra
parte que si bien el art. 56.2 del RITPYA|D constituye un precepto de cardcter reglamen-
tario, se excede notablemente de la mera funcidn ejecutiva que tiene encomendada, inci-
diendo en el dmbito sustantivo de aplicacion del art. 20 de la Ley reguladora del ITPYyAID.

A nuestro juicio, el art. 20 del nuevo Texto Refundido no debe aplicarse a las operaciones
efectuadas por establecimientos permanentes de entidades no residentes con sus matri-
ces o casas centrales. Consideramos que carece de trascendencia el hecho de que el prés-
tamo que efectle una entidad vinculada no residente a otra residente se articule a través
de un establecimiento permanente sito en territorio espafiol.

Tal y como destaca MORENO FERNANDEZ", admitir lo contrario podrfa suponer la
apertura de una via a la elusidn de la norma, ya que bastarfa con materializar los présta-

13 | ETE ACHIRICA, C,,"La subcapitalizacién societaria a efectos fiscales”, en REDF, n® |18, 2003, pag. 279.

14 Téngase presente no obstante que el referido precepto reglamentario del ITPyAJD alude como criterio delimitador
subsidiario a la “cifra relativa de negocios por comparacién de las actividades realizadas en territorio espafiol y fuera
de él".

I5 MORENO FERNANDEZ, |1, La tributacién de las operaciones vinculadas, ob. cit.,, pags. 113y | 14.
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mos efectuados por entidades no residentes a través de sus establecimientos permanen-
tes sitos en Espafia para evitar la aplicacién de la regla de subcapitalizacién.

b) Si la entidad residente tiene deudas y créditos remunerados con la entidad vinculada
no residente, ha de determinarse el saldo neto del endeudamiento. En consecuencia,
ademds de tomar en consideracion las cantidades adeudadas por la entidad espafiola a
las entidades vinculadas no residentes, debe de computarse igualmente, a efectos de
minorar el endeudamiento, los posibles créditos o préstamos que la entidad espafiola
haya podido conceder a su vez a las entidades no residentes. Se estan excluyendo asf
posibles endeudamientos no remunerados, al margen de la eventual consideracién de
estos como operacién vinculada en términos de mercado.

Habrdn de considerarse por tanto no sélo los pasivos sino también los activos, descon-
tandose los créditos que la residente tenga frente a la no residente'. No parece probable
sin embargo que una sociedad que requiere financiacién ajena de otras sociedades del
grupo otorgue a su vez préstamos a las mismas.

;Qué ha de entenderse por endeudamiento? Siguiendo a LETE ACHIRICA", por endeu-
damiento se ha de entender todo tipo de medios de financiacién puestos a disposicién de
la sociedad cuyos resultados sean equivalentes a la dotacién de la sociedad con capital
ajeno, cualquiera que sea el contrato u operacién que lo instrumente. Puede tratarse de
un préstamo, de un crédito comercial, de la emisién de bonos, pagarés u obligaciones, etc.
En definitiva, de todos aquellos instrumentos que sean susceptibles de proporcionar fon-
dos o financiacion ajena para la entidad que los obtiene.'®

Ahora bien, dado el cardcter objetivo de la norma, existen diversos supuestos de financia-
cion en relacién con los cuales se plantea la cuestidon de si deben o no integrar el con-
cepto de endeudamiento. Es el caso por ejemplo de los préstamos participativos o de las
obligaciones convertibles en acciones, cuyas caracteristicas se asemejan a las aportaciones
de capital propio. Dada la ausencia de referencia explicita a estas formas “hibridas” de finan-
ciacion asf como a los requisitos de su aplicacion, no parece que planteen ningun tipo de
consecuencias juridico-tributarias en materia de subcapitalizacién”.

16 Tal y como declard la DGT en contestacién a Consulta de 24-3-1993, la entidad espafiola que paga los intereses ban-
carios estd indirectamente endeudada con su matriz no residente ya que es ésta, como garante, la que sufre los ries-
gos derivados del préstamo recibido por la primera.

I7 LETE ACHIRICA, C., Las Entidades no Residentes en el Impuesto sobre Sociedades, 1997, pag. 372.

18 ESTEVE PARDO, M*, L, "Presupuestos objetivos de aplicacién del régimen de subcapitalizacién”, ob.cit, pag. 10, declara a
este respecto que “pese a la ausencia de cualquier referencia explicita en la Ley, creemos que debe entenderse que el endeu-
damiento relevante lo conforman los préstamos a largo plazo, sin computarse los obtenidos a corto plazo, ya que estos vienen
Unicamente a subvenir necesidades transitorias de financiacion y no a crear estructuras financieras subcapitalizadoras”.

19 Incluso la propia regulacién normativa desarrollada en materia de préstamos participativos parece proteger a éstos
de la aplicacidn de la regla de subcapitalizacion.Véase a este respecto el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre
medidas urgentes de cardcter fiscal y de fomento y liberalizacién de la actividad econdmica, cuyo art. 20, referido a
las sociedades de capital-riesgo, establece que los intereses debidos por dichos préstamos serdn considerados en todo
caso como partida deducible del IS. Ello contrasta con lo dispuesto por la Ley del Impuesto sobre Sociedades ale-
mana (Kérperschaftsteuergesetz), en la que se dispone que habiéndose pactado los intereses en funcién de los bene-
ficios obtenidos, las ratios de endeudamiento tolerado serdn muy inferiores a las fijadas para los préstamos cuyo inte-
rés se establece sobre un porcentaje del capital prestado.
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En efecto, por lo que se refiere a los préstamos participativos, en tanto en cuanto su nor-
mativa reguladora les considera como patrimonio contable a los Unicos efectos de reduc-
cion de capital y liquidacion de sociedades en los términos previstos en la legislacién mer-
cantil, no resulta posible calificar a tales préstamos como fondos propios a los efectos de
la aplicacidn de la regla de subcapitalizacidn, sino como endeudamiento.

En cuanto a las obligaciones convertibles cabe considerar que, mientras no se ejercite el
derecho de conversidn, los titulares de las obligaciones convertibles son obligacionistas
frente a la entidad emisora y no socios, de manera que el importe de las obligaciones no
computa como parte integrante de los fondos propios. Caso distinto es el de las llamadas
"acciones rescatables” las cuales, mientras no se ejercite el derecho de rescate sobre las
mismas (bien a solicitud de la entidad emisora, de los titulares de las acciones o de ambos),
deben formar parte de los fondos propios de la entidad residente.

Mas problemadtica resulta la cuestion en relacion con los contratos de cuentas en partici-
pacion. SANZ GADEA® defiende la consideracion de estos contratos de cuentas en par-
ticipacién como endeudamiento a los efectos del art. 20 del RDL 4/2004 al entender que
a través de estos contratos se estd cediendo capital mediante remuneracion. Apoya el
autor su consideracién en el art. 22.2° del RDLeg. [/1993 por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto y que otorga la consideracidn de sociedades, a los efec-
tos del Impuesto sobre Operaciones Societarias, a dichos contratos.

En un sentido contrario, LETE ACHIRICA? argumenta que dicha interpretacién no encaja con
el tenor literal del art. 229 C.Com, de conformidad con el cual, “podrdn los comerciantes inte-
resarse los unos en las operaciones de los otros, contribuyendo para ellas con la parte del capital
que convinieren y haciéndose participes de sus resultados prosperos o adversos en la proporcién
que determinen”. Estamos de acuerdo con esta apreciacién. Desde nuestro punto de vista,
resulta dificil considerar estos contratos de cuentas en participacién como cesidn onerosa de
capital a los efectos de su computo dentro del endeudamiento.

Cabe referirse igualmente a aquellas operaciones comerciales en las que se concede un
aplazamiento del pago, las cuales constituyen como es sabido un supuesto de financiacién
encubierta. ;Constituyen un supuesto de puesta a disposicion de capitales ajenos suscep-
tible de ser computado como endeudamiento?! A nuestro juicio, en la medida en que el
plazo y las condiciones del pago resulten razonables, la respuesta debe ser negativa.
Coincidimos en este sentido con lo manifestado por autores como MALVAREZ PAS-
CUAL” o REY FERNANDO Y COLLADO?, para quienes solamente si el periodo de

20 SANZ GADEA, E., “La subcapitalizacién”, en EF, n® 206, 2000, pég. 8.

21 LETE ACHIRICA, C,,"La subcapitalizacién societaria a efectos fiscales”, ob. cit., pdg. 277.

22 MALVAREZ PASCUAL, LA, La nueva regulacién del Impuesto sobre Sociedades. Régimen General, 1996, pag. 77.Véase
igualmente MALVAREZ PASCUAL, L. A.y MARTIN ZAMORA, P, El Impuesto sobre Sociedades. Régimen General, CEF,
1998. En un sentido contrario se pronuncia REY ARNAIZ, A, “La subcapitalizacién”, en GF n° 112, 1993, pdg. 139, para
quien en el cémputo de todo endeudamiento se ha de incluir cualquier forma de financiacién, también a corto plazo
y por aplazamiento de pago.

23 REY FERNANDO Y COLLADO, A, “Aspectos fiscales de la subcapitalizacién de sociedades: derecho comparado.
Andlisis y critica de su regulacién en Espafia”, en Impuestos, |, 1993, pag. 89.
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cobro de estas deudas de tipo comercial excede notablemente del perfodo normal de
mercado, las mismas aumentardn la cifra de endeudamiento, considerdndose que el man-
tenimiento de aquéllas con entidades vinculadas constituye un medio de financiacion que
distorsiona notablemente la base imponible.

Especialmente significativo es el caso de la llamada financiacién in natura, caracterizada
como es sabido por el hecho de que son los socios quienes vienen a cubrir las necesida-
des de financiacion de la sociedad suministrando a ésta aquellos bienes que necesita para
desarrollar su actividad empresarial, ya sea a través de un contrato de leasing, de una cesion
de uso o de arrendamiento. Ante la ausencia de una especffica regulacion positiva tanto en
el Derecho Mercantil como en el Tributario, ha sido la doctrina de ambas materias juridi-
cas la que ha procedido a analizar la cuestién.

La préctica totalidad de la doctrina mercantilista ha coincidido en subrayar que estas ope-
raciones de financiacién in natura pueden ser equiparables a préstamos sustitutivos de
capital propio, constituyendo por tanto un supuesto de subcapitalizacion nominal de la
sociedad por parte de los socios*. En efecto, dado que los supuestos de financiacién in
natura permiten a la actividad desarrollar su actividad empresarial y no integrando los bie-
nes el patrimonio de responsabilidad de la sociedad, los socios conservan su derecho real
de propiedad sobre los mismos, pudiendo hacerlo valer en situacién concursal y sustra-
yendo dichos bienes de la masa de la quiebra. Resulta por tanto coherente con la propia
esencia de la subcapitalizacién considerar aquéllos como equivalentes a un préstamo.

En el dmbito del Derecho Tributario sin embargo, la situacién es bien distinta. Téngase pre-
sente que lo que se ha de calificar aqui no es el instrumento de financiacidn en si ni la fun-
cion que el mismo haya de cumplir; sino el tratamiento que se ha de dispensar a la retri-
bucién o contraprestacion debida por la sociedad en funcién de su incidencia sobre la
renta de ésta y del gravamen que soporte en manos de su perceptor. ;Pueden calificarse
a efectos tributarios estas operaciones de financiacién in natura como de endeudamiento?
A nuestro juicio la respuesta debe ser negativa.

Por otra parte, la contraprestacién debida por estas operaciones serd normalmente un
canon con lo que, constituyendo un rendimiento de capital mobiliario, no podrd adquirir
la consideracidn de interés ni podrd equipararse a éste en modo alguno. Podrd tratarse de
un gasto deducible para la sociedad, al igual que sucede con el interés. Pero téngase pre-
sente que el régimen tributario de los cdnones en manos del preceptor en relacién con
los sujetos pasivos no residentes resulta diferente al de los intereses.

En conclusién, puesto que el art. 20.1 del RDL 4/2004 considera Unicamente como inte-
reses a los dividendos, el endeudamiento a considerar serfa exclusivamente el que es retri-

24En este sentido se han pronunciado, entre otros autores, PAZ ARES, C.,"'La infracapitalizacién. Una aproximacién con-
tractual”, en Revista de Sociedades, 1994, pags. 259 y ss, VICENT CHULIA, F, Introduccién al Derecho Mercantil, | 12 ed,,
1998, pag. 320, ROJO FERNANDEZ DEL RIO, A, "Disolucién y liquidacién de la sociedad de responsabilidad limita-
da”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 618, 1993, pags. 1503 y ss y MASSAGUER |, “La infracapitalizacién: la
postergacion legal de los créditos de los socios”, en AAVV. La Reforma de la Sociedad de Responsabilidad Limitada,
1994, pags. 970 y ss.
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buido con aquellos, no pudiendo considerarse la financiacién in natura como endeuda-
miento.

También la denominada “financiacién garantizada™ plantea diversos aspectos problemadti-
cos. Debe entenderse por financiacion garantizada aquella en la que el préstamo no es
concedido por el socio o por una entidad vinculada sino por un tercero independiente,
limitdndose el socio a prestar un aval u otra garantia. jHasta qué punto esta modalidad de
financiacion puede ser considerada como un supuesto de endeudamiento indirecto?

A juicio de CALDERON CARRERO? el aval, como instrumento de garantia que es, no da
lugar a endeudamiento alguno entre avalado y avalista, de modo que la financiacién obte-
nida de un tercero no vinculado garantizada por la sociedad matriz no residente no ha de
incluirse en el endeudamiento relevante para medir la situacidon de subcapitalizacion.
Estamos de acuerdo con esta consideracién.”

Obsérvese que la LIS no define qué se entiende por endeudamiento directo o indirecto.
Tampoco precisa cudl es la diferencia que existe entre uno y otro tipo de endeudamien-
to. Sostiene CLAVIJO HERNANDEZ? que el endeudamiento serd directo cuando el pres-
tamista que tiene derecho a la percepcion del capital v los intereses sea una persona o
entidad vinculada no residente. Esta consideracién parece clara: en el endeudamiento
directo la relacidn crediticia se mantiene con la sociedad vinculada no residente, debiendo
existir al mismo tiempo una situacién de vinculacion entre las dos entidades en los térmi-
nos previstos en el art. 16.2 del nuevo Texto Refundido regulador del IS.

La problemdtica surge en relacién con las modalidades indirectas de endeudamiento.
Manifiesta el citado autor que el endeudamiento serd indirecto cuando la relacién de prés-
tamo haya sido realizada entre las personas o entidades vinculadas no residentes por
medio de personas o entidades interpuestas o simplemente intermediarias.

Estimamos que la norma es excesivamente amplia e inconcreta en este punto. Da la impre-
sion de que el legislador pretendia asf evitar la elusidn de la aplicacién de la norma a tra-
vés de la interposicion de terceras personas en la relacién de préstamo entre la sociedad
matriz no residente vy la sociedad filial.

A la luz del tenor literal del art. 20.1, cabe afirmar que lo que ha de ser indirecto es el
endeudamiento, no la vinculacion. Significa ello que si tiene lugar la interposicion de una
tercera persona en la relacién crediticia, ésta deberd estar a su vez endeudada con la socie-

25 CALDERON CARRERO, J. M, “Estudio de la normativa espafiola sobre subcapitalizacién de sociedades a la luz del
principio de no discriminacion: andlisis de su compatibilidad de los convenios de doble imposicién y con el ordena-
miento comunitario”, ob. cit., pag. 25.

26 £y este mismo sentido se han pronunciado GONZALEZ POVEDA,V, “La subcapitalizacién: un problema nuevo del
Impuesto sobre Sociedades”, en Impuestos, 1992, (II), pag. 87 y LETE ACHIRICA, C., Las Entidades no Residentes en el
Impuesto sobre Sociedades, ob. cit., pag. 380.

27 CLAVIIO HERNANDEZ, F, en AAVV. Curso de Derecho Tributario, ob. cit,, pag. 329.Véase igualmente de este mismo
autor CLAVIO HERNANDEZ, F, y otros, Impuesto sobre Sociedades: aspectos fundamentales, Lex Nova, Valladolid,
1997.

Revista Técnica Tributaria N° 67



Juan Calvo Vérgez

dad matriz no residente. Piénsese por ejemplo en aquellas operaciones en las que, inde-
pendientemente de cual sea la entidad que otorga el préstamo, existe al menos otra enti-
dad no residente vinculada a la entidad prestamista que, en definitiva, es quien asume el
riesgo de la operacidn de préstamo realizada®.

Es posible igualmente que la entidad vinculada, adn no siendo la prestamista, asuma el ries-
go derivado de la posible insolvencia del deudor figurando como avalista del préstamo. ;En
qué medida puede llegar a sostenerse la inclusién dentro de la nocién legal de endeuda-
miento indirecto de estos compromisos de garantias que puedan pactarse respecto de
operaciones de préstamo celebradas entre entidades entre las que concurra vinculacion
en alguno de los supuestos del art. 16.2 del Texto Refundido?

Desde un punto de vista juridico-formal, aun concurriendo una situacion de vinculacion
entre la entidad residente en territorio espafiol y su acreedora situada fuera de dicho terri-
torio, al otorgarse sobre dicha relacién una garantfa por parte de otra entidad nos encon-
tramos ante un supuesto no recogido expresamente en el art. 20 del RDL, respecto del
cual parece dificil su encaje dentro de la nocidn de endeudamiento indirecto. Téngase pre-
sente que la relacidn juridica en base a la cual se origina la garantia constituye una relacién
independiente de la operacidn principal del préstamo.

La DGT considera no obstante en contestacidn a Consulta de 24-3-1998 que son de apli-
cacion las normas sobre subcapitalizacidn en este supuesto, declarando que “estas normas
también se aplican en los casos de endeudamiento indirecto, cuando la entidad no residente
vinculada, si bien no es prestamista, en ultima instancia asume el riesgo derivado de la posible
insolvencia del deudor, lo que sélo podrd ser constatado considerando el conjunto de circuns-
tancias de cada supuesto”.

Adopta asf la Administracion tributaria una interpretacién del art. 20 del RDL de cardcter
esencialmente finalista, la cual ha sido cuestionada desde diversos sectores doctrinales. En
opinién de CORDON EXQUERRO y GUTIERREZ LOUSA®, “resulta ilustrativo considerar
que en aquellos supuestos en los que prestamista y prestatario son entidades residentes en
Espafia, la existencia de un garante de la operacién de préstamo, vinculado con la entidad pres-
tataria y residente fuera de Espafia no produce efectos tributarios en territorio espafiol, puesto
que no se materializa un traslado de bases imponibles al exterior”

28 Nos referimos concretamente a los denominados préstamos back to back, en virtud de los cuales se dota de fondos
a la entidad residente por parte de una entidad no vinculada a la primera, habiéndose proporcionado dichos fondos
a la entidad prestamista por otra no residente vinculada a la entidad prestamista. En relacién con el preciso funcio-
namiento de estos préstamos, véase CORDON [ZQUIERDO, T y GUTIERREZ LOUSA, M., “La subcapitalizacién: tra-
tamiento juridico-tributario y su compatibilidad con el principio de no discriminacion”, en AAVV. Manual de Fiscalidad
Internacional, Madrid, 2001, pag. 314.

29 CORDON IZQUIERDO, T y GUTIERREZ LOUSA, M, “La subcapitalizacién: tratamiento juridico-tributario y su com-
patibilidad con el principio de no discriminacién”, ob. cit., pag. 315.

30 £n un sentido contrario se pronuncia SANZ GADEA, E, “La subcapitalizacién”, ob. cit, pdg. | |, quien comparte los
fundamentos del criterio seguido por la DGT.
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Otro supuesto de endeudamiento indirecto serfa aquél en el que una entidad residente
en Espafa recibe un préstamo de su matriz no residente, represtando parte del capital a
otra entidad residente en Espafia que es filial de la primera. Dada esta situacién, conside-
ra la DGT en Consulta de 4-9-2001 que la entidad residente no puede tomar la diferen-
cia entre el préstamo recibido de su matriz no residente vy la parte del mismo represtado
a su filial espafiola. Sefala expresamente la DGT que “en esta situacién de endeudamiento
indirecto entre la matriz extranjera y la filial espafiola, la recdlificacion se efectuaria, si fuera pro-
cedente, en la entidad residente, al ser ésta la que satisface los intereses a su matriz no resi-
dente, aun cuando las condiciones de la subcapitalizacion se valoren en la entidad filial a la que
se ha represtado parte del préstamo”.

;Qué trascendencia puede llegar a tener el hecho de que el endeudamiento sea directo
o indirecto? A nuestro juicio ninguna, con independencia de las dificultades que puedan
derivarse en el segundo supuesto a efectos de prueba’. Cabe reconocer que si el texto
legal se hubiese referido exclusivamente al endeudamiento directo, las posibilidades de
aplicar lo dispuesto en el art. 20 hubiesen quedado notablemente reducidas a la luz del
elevado coeficiente de endeudamiento que ha sido establecido.

En la prdctica sin embargo, existen numerosas dificultades para probar la existencia de un
endeudamiento indirecto, dado que la cadena de personas o entidades interpuestas suele
ser muy compleja en los grupos de sociedades™. En base a esta apreciacidn, cabe plante-
arse si, a través de la expresion “endeudamiento indirecto”, lo que el legislador ha preten-
dido es cubrir diversas modalidades indirectas del mismo. Considera ESTEVE PARDO*
que una interpretacion teleoldgica de la norma no conduce a esta conclusion, no debien-
do por tanto aplicarse ésta a aquellas situaciones que no producen el resuftado elusor del
tributo que la norma pretende evitar Se estd refiriendo concretamente la autora a las
situaciones de financiacién garantizada.

En nuestra opinidn, dado que lo que pretende la norma sobre subcapitalizacién es impe-
dir la pérdida de los ingresos tributarios que los desplazamientos de bases imponibles a
sujetos vinculados no residentes en forma de intereses por préstamos pueden llegar a oca-
sionar, deberd analizarse si esta situacion se produce o no en cada supuesto concreto que

31 La DGT, en contestacién a Consulta de 26-12-2001 se refiere a un supuesto en que una entidad contrae una serie
de deudas con entidades no residentes con las que esta vinculada. Entiende este organismo que si bien los intereses
pagados no resultan fiscalmente deducibles por aplicacién de las reglas de subcapitalizacién, cosa distinta puede suce-
der con las cantidades pagadas por la citada entidad en concepto de penalizacién por la cancelacién anticipada de los
préstamos. En el caso de que estas cuantfas abonadas por cancelacién no tengan condicién remuneratoria alguna y
sean exclusivamente indemnizatorias, no tendrdn la consideracién de intereses y por tanto serdn deducibles con cardc-
ter general. A estos efectos, tendrdn la consideracién de indemnizatorias las cuantfas satisfechas en la medida que tanto
la calificacién contractual de las mismas como su cuantia respondan a lo que, en condiciones normales de mercado,
hubiesen pactado partes independientes como indemnizacién. Por tanto, no es de aplicacién el art. 20 sobre estas
cantidades, las cuales son totalmente deducibles. Este criterio es ratificado en contestacién a Consulta de 26-12-02.

32 Aln asi, tal y como ha sefialado SANZ GADEA, E, "La subcapitalizacidn”, ob.cit, pag. 7, refiriéndose a la legislacion
anterior, “no ha habido otra solucién que la de acudir al vago término de ‘indriecto’ para ofrecer alguna virtualidad a esta
institucién. De otro modo hubiese nacido muerta”.

33 ESTEVE PARDO, M2 L, “Presupuestos objetivos de aplicacién del régimen de subcapitalizacién”, ob.cit., pag. 17.

Revista Técnica Tributaria N° 67



Juan Calvo Vérgez

se pretenda calificar como “‘endeudamiento indirecto”. No creemos que esta circunstancia
se produzca en las modalidades de financiacion garantizada, en las que, si bien la sociedad
filial puede llegar a obtener una reduccién de su base imponible en el importe de los inte-
reses devengados percibidos por el sujeto prestamista, no tiene lugar sin embargo un des-
plazamiento de beneficios hacia la sociedad matriz.

Para poder incluir un préstamo en el célculo del endeudamiento constitutivo de subcapi-
talizacién debe tratarse de un préstamo remunerado. Ello parece Iégico a la luz del pro-
pio fundamento de la norma. Piénsese que en caso de ausencia de remuneracion (no
devengédndose interés alguno) la sociedad no verfa reducida su base imponible y el socio
no percibirfa ninguna clase de renta. Serfa en consecuencia eventualmente aplicable el régi-
men de operaciones vinculadas del art. 16 del RDL 4/2004, no llegando a verificarse el
eventual propdsito elusivo del tributo.

Por otra parte, si la sociedad matriz concediera un préstamo sin interés a la sociedad filial,
la operacién podria ser calificada como de aportacién encubierta de capital. En este caso,
si bien la base imponible de la sociedad filial no experimentarfa alteracion alguna (dado que
las aportaciones de capital no constituyen renta para ella), la base imponible de la socie-
dad matriz sf que se verfa incrementada en el importe de los intereses que hubiera exigi-
do en condiciones normales de mercado de un tercero ajeno a la relacién societaria, que
serfa el importe de lo aportado de forma encubierta, aumentando el valor fiscal de su par-
ticipacic’m.34

Tratandose de un endeudamiento remunerado (aunque lo sea a un tipo de interés menor
al normal del mercado), el mismo habrd de ser computado a efectos de determinar la exis-
tencia de subcapitalizacién, sin perjuicio de la aplicacién de las normas sobre operaciones
vinculadas relativas a la diferencia del interés pactado con el normal de mercado. Por remu-
neracién debe entenderse la estipulada por las partes contratantes y no aquella otra que
pueda presumirse fiscalmente o que proceda de correcciones efectuadas en el dmbito
general de las operaciones entre sociedades vinculadas.

Finalmente, debe subrayarse que la expresion “endeudamiento neto remunerado, directo
o indirecto” debe entenderse entre la entidad residente y la no residente, sin que se vea
afectado por el destino que se de a ese capital por la entidad residente que lo perciba.

) El concepto de capital fiscal se refiere al importe de los fondos propios de la entidad
residente. Légicamente no se incluye el resultado del propio ejercicio en que se mida
el grado de endeudamiento, ya que de conformidad con lo dispuesto por el art. |75 de
la LSA, éstos integran los fondos propios junto al capital suscrito, las primas de emision,

34 Véanse a este respecto SANZ GADEA, E., Impuesto sobre Sociedades, tomo |, 3%d,, 1991, pag. 366 y COMBARROS
VILLANUEVA, V.E, Régimen tributario de las operaciones entre sociedades vinculadas, 1988, pags. 127 y 128. Desde una
perspectiva distinta GONZALEZ POVEDA, V, “La subcapitalizacién: un problema nuevo del Impuesto sobre
Sociedades”, ob. cit., pdg. 85, alude a la posibilidad de evitar la aplicacién de esta norma a través del pacto de un prés-
tamo sin interés.
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la reserva de revalorizacion, las demds reservas y los resultados de ejercicios anteriores,
que si que han de ser incluidos.”

Es por tanto la distribucién de beneficios de ejercicios anteriores y no la distribucién de divi-
dendos a cuenta de los beneficios del propio ejercicio la que afecta al capital fiscal. Nétese
que el precepto no alude a la inclusién dentro del capital fiscal de las denominadas “‘plusva-
lias latentes”. Apunta sin embargo PALAO TABOADA la conveniencia de tener presentes
las mismas afirmando al respecto que un tercero independiente las tendria en consideracion
a la hora de decidir el otorgamiento del préstamo. Ahora bien, la subcapitalizacion no toma
como pardmetro de referencia la financiacion que hubiese podido obtener una sociedad en
condiciones normales de mercado, sino por el contrario una proporcion determinada de
endeudamiento con relacion al capital fiscal. No parece por tanto que las citadas plusvalias
latentes hayan de ser consideradas como parte integrante del capital fiscal.

d) Tanto la cifra de capital fiscal como la de endeudamiento neto remunerado han de redu-
cirse a su estado medio a lo largo del periodo impositivo. Resulta asi aplicable al endeu-
damiento el mismo requisito que el fijado para el capital fiscal o fondos propios de la
entidad prestataria residente. Opta asf el legislador por el empleo de una regla fija abs-
tracta aplicable a toda clase de entidades, superada la cual todo capital ajeno propor-
cionado a la sociedad serd constitutivo de subcapitalizacion. En caso de variacion de su
cuantia a lo largo del ejercicio, deberdn ponderarse en funcién del nimero de dfas del
afio que cada cuantia haya tenido vigencia.

Se ha de precisar no obstante que este valor medio no debe entenderse como la media
aritmética de los capitales fiscales inicial y final de ejercicio considerados de forma estéti-
ca, dado que sus partidas integrantes pueden variar, incluido el resultado del ejercicio. Asf
lo reconoce la Direccion General de Tributos (DGT) en contestacion a Consulta de 5-5-
1994, en la que se destaca ademds que para el cdlculo del endeudamiento debe compu-
tarse la deuda contraida con la vinculada no residente, con independencia de cual sea la
fuente de financiacién de ese crédito para la no residente.

La interpretacion del estado medio del endeudamiento a lo largo del perfodo impositivo
de la entidad residente ha de ser entendido como equivalente a la media ponderada,
expresando precisamente dicha ponderacién las sucesivas variaciones del endeudamiento
neto remunerado a lo largo del perfodo impositivo.

35 Coincidimos con MORENO FERNANDEZ, |, La tributacién de las operaciones vinculadas, ob. cit, pag |18 en que
esta configuracién del capital fiscal como importe de los fondos propios de la entidad sin incluir el resultado del ejer-
cicio mejora el concepto que existfa con anterioridad en el art. [64.1 del RIS de 1982, en virtud del cual los capita-
les propios se determinaban por la diferencia entre el capital social escriturado (o, en su caso, las aportaciones al patri-
monio social, la prima de emisién de acciones, las reservas constituidas con cargo a resultados, las cuentas de actua-
lizacidn, las plusvalias contabilizadas por revalorizaciones, las previsiones, los remanentes de ejercicios anteriores y los
beneficios de ejercicio) y las pérdidas de ejercicios anteriores, las del propio ejercicio y las acciones y participaciones
sociales en la parte pendiente de desembolso.

36 PALAO TABOADA, C.,"La subcapitalizacién y los Convenios de doble imposicién”, en Revista de Estudios Financieros,
ndms. 137-138, pag. 79.Véase en esta misma linea el trabajo de REY, Ry COLLADO, A, “Aspectos fiscales de la sub-
capitalizacién de sociedades: derecho comparado”, en Impuestos, 1993, (1), pdg. 84.
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En cualquier caso, la determinacién de una medida abstracta de la situacion de subca-
pitalizacidon a efectos tributarios plantea una cierta complejidad. Dado que la misma ha
ser fijada de un modo uniforme para todo tipo de entidades y teniendo en cuenta los
diferentes criterios seguidos en esta materia por los distintos sectores econémicos, su
determinacion puede llegar a originar un cierto riesgo de arbitrariedad. A nuestro jui-
cio sin embargo, la seguridad juridica ofrecida por esta medida es notablemente supe-
rior a la que pueda resultar de la determinacion individualizada de cada situaciéon de
subcapitalizacién, lo que determina una menor litigiosidad y, en definitiva, una menor
conflictividad.”

e) El endeudamiento neto remunerado medio debe ser superior al triple del capital fiscal
medio. Si el cociente resultante de dividir el endeudamiento neto remunerado medio
entre el capital fiscal medio es superior a 3, existird subcapitalizacién vy los intereses
devengados que correspondan al exceso deben tratarse como dividendos del presta-
mista. Por el contrario, si dicho cociente resultase igual o inferior a 3, no se producird la
referida subcapitalizacion.”

Obsérvese que la norma no sefiala expresamente si la compensacién ha de realizarse
de manera individual o conjunta. La antigua Ley 61/1978, en su art. 16.9°, disponfa que
la subcapitalizacion habfa de medirse respecto de cada sujeto no residente vinculado
individualmente considerado en funcidn de la relacidon del capital fiscal con el endeuda-
miento mantenido con cada uno de ellos. Ello permitfa en la préctica a los grupos de
sociedades evitar la aplicacién de la norma descomponiendo el préstamo. En efecto,
siendo el mismo concedido por varias entidades vinculadas no residentes sin que res-
pecto de ninguna de ellas el endeudamiento superase en dos veces la cifra del capital
fiscal, se producia la circunstancia de que, si bien el endeudamiento total de la sociedad
filial superaba en varias veces el coeficiente previsto, no resultaban aplicables las conse-
cuencias de la subcapitalizacién *

A priori, podria considerarse que la relacion juridica que constituye el presupuesto para
la aplicacion del art. 20 del nuevo Texto Refundido existe con una entidad no resi-

37 En efecto, piénsese que si bien esta segunda permitinia tomar en consideracion las diferentes condiciones de entida-
des y sectores econémicos asi como, légicamente, una mejor valoracién de cada caso, también podria llegar a pro-
vocar a los sujetos pasivos una importante inseguridad en relacién con su constatacién a efectos tributarios. Aun asf,
MORENO FERNANDEZ, |1, La tributacion de las operaciones vinculadas, ob. cit, pdg |18 defiende la conveniencia de
adecuar la aplicacién de la regla de subcapitalizacién al caso concreto, sefialando que “de este modo se ajustarian los
efectos de la norma a cada caso particular, evitdndose asi la aplicacién de una norma que supone la existencia de una pre-
suncién genérica de fraude y ademds ‘iuris el de iure’, para sélo desplegar sus efectos cuando verdaderamente haya moti-
vos fundados para apreciar la existencia de una evasién de rendimientos”.Véase igualmente en este sentido CALDERON
CARRERQ, J. M., “Estudio de la normativa espafiola sobre subcapitalizacién de sociedades a la luz del principio de no
discriminacion: andlisis de su compatibilidad de los convenios de doble imposicién y con el ordenamiento comunita-
rio”, ob. cit., pag. 56.

38 | 4 fijacidn de este coeficiente tuvo lugar como consecuencia de una enmienda transaccional presentada por el Grupo
Parlamentario Cataldan Convergencia i Unié (Enmienda ndm. 108) entre el coeficiente dos sefialado en el Proyecto y
el coeficiente cuatro propuesto en una enmienda al art. 20.

39 Esta circunstancia es puesta de manifiesto por PALAO TABOADA, C.,“La subcapitalizacién y los Convenios de doble
imposicion”, ob. cit., pag. 82.
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dente o, en determinados casos, con cada una de las entidades no residentes vincula-
das con la entidad prestataria. Esta perspectiva permitiria computar el endeudamien-
to neto remunerado de modo individualizado, tomando en consideracién cada rela-
cion deudor-acreedor que exista entre entidades vinculadas en los términos dispues-
tos por la norma.

Sin embargo, en tanto en cuanto el precepto se refiere expresamente al “endeuda-
miento con otra u otras personas o entidades no residentes en territorio espafol”, parece
mds razonable entender que dicho endeudamiento debe computarse de modo global
o total, referido a todas las personas y entidades no residentes vinculadas. Coincidimos
en este sentido con lo manifestado por SANZ GADEA®, para quien “la norma de sub-
capitalizacion se fundamenta en la existencia de una composicion de la financiacién refe-
rida a la entidad como un todo y no a la particular composicién de la financiacién frente
a las entidades no residentes vinculadas”. Piénsese ademds que la referida préctica elu-
soria que se producia al amparo de la legislacion anterior no resultarfa actualmente
posible

;Qué sucede con la imputacion del exceso sobre el endeudamiento tolerado a cada
uno de los sujetos vinculados en el caso de que sean varios los prestamistas! De una
parte, podria pensarse en la posibilidad de aplicar la norma exclusivamente a los Ulti-
mos préstamos concedidos que hubiesen dado lugar al exceso de endeudamiento por
encima del maximo tolerado por la Ley, argumentdndose al respecto que quienes otor-
garon tales préstamos podrian conocer esta circunstancia, a diferencia de lo que suce-
derfa con los préstamos concedidos con anterioridad. En relacidn con estos ultimos, la
subcapitalizacidn serfa de cardcter sobrevenido y no imputable. O bien puede imputar-
se a cada sujeto pasivo la parte del exceso proporcional al préstamo otorgado por
cada uno de ellos con relaciéon al endeudamiento total. Si bien la Ley nada prevé al res-
pecto, es esta segunda posibilidad la que, a nuestro juicio, parece mds acorde con el
espiritu v la finalidad de la norma reguladora de la subcapitalizacién.

Ciertamente, cabe considerar que esta comparacion del endeudamiento de la entidad
prestataria con un coeficiente fijo que, aun siendo el ratio 3:1, podria haber sido cual-
quier otro, resulta un tanto arbitraria, mdxime si se tiene en cuenta que el art. 20 de la
LIS se limita a considerar los efectos tributarios de ciertas operaciones financieras cuan-
do éstas se efectlan por parte de entidades residentes en Espafia con entidades no
residentes. Parecen asi preocuparle al legislador las operaciones a las que puede resul-
tar de aplicacion el art. 20 de la LIS exclusivamente cuando dichas operaciones se tra-
ducen en un menoscabo de bases imponibles espafiolas a los efectos del IS.*

40 SANZ GADEA, E, “La subcapitalizacién”, ob.cit, pag. |3.

41 LETE ACHIRICA, C.,"La subcapitalizacién societaria a efectos fiscales”, ob. cit., pag. 273 se refiere igualmente a esta
circunstancia sefialando que, por el contrario, “si las operaciones tienen lugar entre entidades residentes, el legislador
asume que no se produce ningtin desplazamiento de bases, puesto que al mayor gasto que corresponda a la entidad pres-
tataria le corresponderia un mayor ingreso en beneficio de la entidad prestamista y ambos, ingreso y gasto, permanecen
dentro de la jurisdiccion tributaria espafiola”.
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3. Consecuencias derivadas de la aplicacion de la regla de subcapitalizacion

Los efectos derivados de la aplicacién de la norma fiscal de subcapitalizacién pueden con-
templarse desde diversas perspectivas.

Para la entidad residente, los intereses devengados derivados del exceso de endeuda-
miento neto remunerado adquieren la consideracién de dividendos y no de gastos dedu-
cibles. Se trata de un efecto primario que tiene lugar en todo caso, produciéndose el
correspondiente ajuste positivo sobre el resultado contable por el importe de los intere-
ses que correspondan al exceso constatado, el cual acrecerd la base imponible®.

;Cudl es la verdadera naturaleza de este efecto juridico? A juicio de ESEVERRI
MARTINEZ*, lo que contiene el art. 20 es una presuncién implicita en la que, partiendo
de un hecho base (que se aprecien operaciones de endeudamiento entre sociedades vin-
culadas, una filial en Espafia y otra matriz en el extranjero) se presume un hecho conse-
cuencia (la posibilidad de que esas operaciones no se correspondan con la realidad y pre-
tendan disminuir el beneficio social declarable a los efectos del impuesto). En palabras de
este autor, “la Ley crea la ficcion de que los intereses satisfechos que excedan del triple del
capital fiscal de la entidad filial son dividendos que no minoran la base imponible y no son inte-
reses computables como gastos financieros”.

Desde una perspectiva distinta, LETE ACHIRICA* sostiene que el art. 20 del actual Texto
Refundido regulador del IS constituye una ficcion juridica, al tratarse de un precepto que
sustituye un hecho efectivamente realizado (el pago de intereses devengados en virtud de
un contrato de préstamo) por otro hecho no realizado formalmente pero cuya realizacién
se atribuye imperativamente a las partes contratantes (la distribucion de dividendos).
Subraya este autor que “desde el punto de vista de la naturaleza juridica del precepto no nos
encontramos ante una presuncién, puesto que dicho precepto no admite ningtin margen de con-
tradiccién por parte de las entidades contratantes, sino que se limita a fijar unos efectos juridi-
cos que serdn consecuencia directa de una recdlificacion juridica de la operacién ya realizada”,

En nuestra opinidn, lo que el RDL 4/2004 establece es una fictio legis de que lo entregado
no constituye interés sino un dividendo pagado a la sociedad no residente vinculada, la cual
va acompafiada ademds de una presuncidn iuris et de iure con la que se pretende ener-
var la actividad probatoria de la Inspeccidn que, en este caso, precisaria de la constatacidn
de que lo contabilizado como gasto financiero no es tal, sino la retribucién de una apor-
tacién patrimonial encubierta de la sociedad vinculada no residente.®

42 En caso de que el interés pactado difiera del de mercado, la Administracién puede ademds corregir dicho interés en
la forma y condiciones establecidas por el art. 16 del RDL 4/2004.

43 ESEVERRI MARTINEZ, E,, Presunciones legales y Derecho Tributario, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1990, pag. 92.

44 LETE ACHIRICA, C.,"La subcapitalizacién societaria a efectos fiscales”, ob. cit., pag. 272.

45 Esta consideracién del contenido del art. 20 de la LIS como ficcién que no admite prueba en contrario es asimismo
defendida por CALDERON CARRERO, J. M, “Estudio de la normativa espafiola sobre subcapitalizacién de socieda-
des a la luz del principio de no discriminacién: andlisis de su compatibilidad de los convenios de doble imposicién y
con el ordenamiento comunitario”, ob. cit., pdg. 22 y por VILLAR EZCURRA, M, “El tratamiento tributario de la sub-
capitalizacién en Espafa frente a las exigencias de no discriminacién del Derecho Comunitario”, en Carta Tributaria, n®
300, 1998, pdg. | 1.
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iQué sucede en el caso de que la entidad forme parte de un grupo consolidado?
Entendemos que en cualquier caso se ha de efectuar un ajuste extracontable positivo en
la base imponible por el importe de los intereses que correspondan al exceso de endeu-
damiento. Ahora bien, si tratdndose de un grupo de sociedades el endeudamiento fuese
indirecto a través de otra sociedad del mismo, ademds del ajuste correspondiente, habrd
de eliminarse el correlativo gasto e ingreso financiero contabilizado en ambas sociedades™.

Por otra parte, la entidad prestataria habrd de practicar las correspondientes retenciones,
esto es, las mismas que deberfa haber practicado con ocasidn del pago de intereses, excep-
to si se trata de alguno de los supuestos exceptuados de retencién. A este respecto, si la
matriz prestamista es no residente en territorio nacional pero residente en algin pafs de
la Unién Europea, no existird para la filial prestataria residente en territorio nacional obli-
gacién de practicar retencidn alguna, al estar exentos en Espafia los rendimientos obteni-
dos por la matriz.

Para las personas o entidades no residentes, el exceso de intereses es igualmente obje-
to de recalificacién, debiendo ser considerados como dividendos. Téngase presente que los
intereses que han de tomarse en consideracion son los devengados y no sdlo los satisfe-
chos. Esta recalificacion de los intereses en dividendos constituye ademds una norma de
valoracion que no admite prueba en contrario.

La tributacion de la no residente por los dividendos obtenidos en Espafia se producird con
arreglo a las normas propias de esta categorfa de contribuyentes.Y por lo que se refiere a
la admisién para esta entidad, en su caso, de la deduccién por dividendos, habrd que estar
a la normativa interna del pais de residencia de esa sociedad asf como a la existencia o no
de CDI con normas de subcapitalizacién y tratamiento reciproco en materia de deduccion
de dividendos.

Quedan sin embargo exceptuadas de la aplicacion de la norma fiscal sobre subcapitaliza-
cién las entidades financieras. Esta exclusion de las entidades financieras complementa el
régimen de la subcapitalizacion regulado en el art. 20 de la LIS y determina que en todos
aquellos casos en los que una entidad financiera espafiola se halle endeudada con su matriz
extranjera no se aplicard esta institucion, siendo los intereses correspondientes al endeu-
damiento de la entidad deducibles de la base imponible de la entidad financiera residente.

En relacion con estos efectos derivados de la aplicacion de la norma de subcapitalizacion,
queremos referirnos siquiera brevemente a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de |12 de diciembre de 2002 (asunto Lankhorst-Hohorst GMBH),
en la que se declard que la norma de subcapitalizacion alemana, regulada en el art. 8 bis
apartado | punto 2 de la Ley del Impuesto de Sociedades (Kérperschaftsteurgesetz) resul-
ta contraria a la libertad de establecimiento reconocida con cardcter general por el art. 43
del Tratado de la Comunidad Europea.

46 \éase en este sentido la Consulta de la DGT de 24-3-1993.

Revista Técnica Tributaria N° 67



Juan Calvo Vérgez

En la citada Sentencia se declara contraria a la libertad de establecimiento una clausula que
atribuye a los intereses pagados a un socio que no tenga derecho a la deduccién por divi-
dendos la consideracién de dividendos a efectos fiscales. Considera el Tribunal, al enjuiciar
la diferencia de trato existente en el Derecho tributario alemdn para aquellos contratos
de préstamo celebrados en otros Estados miembros, que el hecho de que la diferencia-
cion se realice en funcidon del domicilio de la sociedad matriz constituye un obstdculo a la
libertad de establecimiento, siendo por tanto contrario al art. 43 del Tratado CE.

En efecto, a juicio del Tribunal, “la disposicion fiscal controvertida en el litigio principal hace menos
atractivo el ejercicio de la libertad de establecimiento por parte de sociedades domiciliadas en otros
Estados miembro, los cuales en consecuencia podrian renunciar a la adquisicion, la creacion o el
mantenimiento de una filial en el Estado miembro que adopte dicha disposicidn”.

Obsérvese que el Tribunal no admite el riesgo de la evasidn fiscal como justificacién de la norma
de subcapitalizacion y como eventual obstaculo a la libertad de establecimiento, a pesar de que
en el ordenamiento alemdn se admite la prueba en contrario por parte de la entidad presta-
taria. Se afirma que la norma alemana de subcapitalizacién no tiene por objeto excluir de una
ventaja fiscal los montajes puramente artificiales cuyo objeto sea eludir el peso de la obligacién
fiscal, sino que por el contrario, contempla en general cualquier situacion en la que la sociedad
matriz tenga, sea cual fuere el motivo, su domicilio fuera del Estado aleman. En palabras del
Tribunal, “esta situacién no implica, en si, un riesgo de evasion fiscal, ya que la sociedad en cuestidn
estard sujeta, de todos modos, a la legislacion fiscal del Estado de establecimiento”.

iQué consideraciones cabe realizar a la luz de la proyeccion de esta doctrina del TJCE
sobre nuestra normativa interna? Como es sabido, el art. 20 del RDL se aplica exclusiva-
mente a aquellas situaciones de endeudamiento entre entidades residentes en territorio
espanol y entidades no residentes con las que aquéllas se encuentren vinculadas.

Tal y como ha sefialado CLAVIJO FERNANDEZ?, existen ciertas diferencias entre la nor-
mativa alemana y la espafiola. En efecto, el art. 20 del RDL sdlo es aplicable cuando exista
vinculacion entre la entidad espaiola y la que concede el préstamo o crédito, sin que sea
necesario que posea una participacion significativa en la entidad espafiola, a diferencia de
lo que exige la norma alemana para aplicar la subcapitalizacién.

Por otra parte, la norma alemana permite como se ha indicado la prueba en contrario,
mientras que la norma espafiola se limita a admitir la presentacién por parte de las enti-
dades espafiolas de propuestas previas para la aplicacion de un coeficiente distinto al esta-
blecido por el art. 16.1 del nuevo Texto Refundido. Unas propuestas previas que podrdn
ser aceptadas o rechazadas por la Administracion tributaria. Como bien sefiala CAL-
DERON CARRERO®, no existe un verdadero principio de contradiccién por parte del
sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades.

47 CLAVIJO FERNANDEZ, F, en en AAVV. Curso de Derecho Tributario, ob. it pag. 332.

48 CALDERON CARRERQ, J. M, “Estudio de la normativa espafiola sobre subcapitalizacién de sociedades a la luz del
principio de no discriminacién: andlisis de su compatibilidad de los convenios de doble imposicién y con el ordena-
miento comunitario”, ob. cit., pag. 22
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A nuestro juicio no cabrfa argumentar que la norma interna espafiola en materia de sub-
capitalizacién vulnera la libertad de establecimiento. En este sentido, valoramos positiva-
mente la modificacion operada por la Ley 62/2003, en aras de permitir la deduccién de
los intereses pagados por las entidades espafiolas procedentes de contratos de préstamo
concertados con entidades vinculadas que residan en otros paises comunitarios. Téngase
presente que, a tenor de la doctrina establecida por el TJCE, ningin Estado comunitario
puede establecer restriccidn alguna a las libertades fundamentales justificada en base a cri-
terios tributarios.

Estimamos conveniente una modificacion del art. 20 del RDL 4/2004 que admita con
cardcter general la prueba en contrario y arbitre un sistema de presuncion iuris tantum en
lugar de la actual ficcidn legal existente.

4. La proyeccion de los convenios de doble imposicion en las normas sobre
subcapitalizacion

Dado que la subcapitalizacidn constituye un problema que tiene lugar en el dmbito inter-
nacional, ha de tenerse presente la incidencia que los convenios de doble imposicién pue-
den llegar a plantear en la aplicabilidad de las normas internas sobre subcapitalizacion.

Desde el punto de vista de la fiscalidad internacional, los intereses por la utilizacion de capi-
tales ajenos obtenidos por un no residente suelen disfrutar con cardcter general de un tra-
tamiento mds favorable con respecto a los dividendos. En efecto, la gran mayoria de los
Convenios para evitar la Doble Imposicidon (CDIs) autorizan al Estado de la fuente a esta-
blecer gravdmenes por obligacién real o bien atribuyen al Estado de residencia, lo que
determina la exencién en el Estado de la fuente. Cabe ademds la posibilidad de que los
Estados unilateralmente no graven por obligacion real de contribuir los intereses obteni-
dos por no residentes.”

Asf las cosas, mientras los intereses no sufren doble imposicidon econdmica, los dividendos
en cambio son susceptibles de sufrirla, puesto que el beneficio del que proceden se grava
tanto en sede de la sociedad pagadora como del socio. Téngase presente que los CDls
autorizan al Estado de la fuente gravdmenes superiores con respecto a los intereses.Y a
diferencia de lo que sucede con estos Ultimos, los Estados no suelen renunciar unilateral-
mente al gravamen por obligacidn real de los dividendos.

Los intereses apenas sufren doble imposicién juridica, a tenor de la operatividad de los
CDls o de la propia legislacion del Estado de la fuente, que renuncia a gravarlos. Por el con-
trario, en materia de dividendos se produce normalmente doble imposicidn juridica inter-
nacional. Los convenios eliminan la doble imposicién internacional a través del método de
imputacion ordinaria, siendo asf el Estado de residencia el que autoriza al contribuyente a

49 En este sentido, el art. 14.1.c) del RDL 5/2004 que aprueba el Texto Refundido regulador de la LIRNR declara exen-
tos de la obligacién real de contribuir los intereses obtenidos sin mediacién de establecimiento permanente en Espaia
por residentes en Estados miembros de la Unién Europea.
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practicar una deduccién por el montante del impuesto satisfecho en el Estado de la fuen-
te. Sin embargo este método no garantiza la eliminacién de la doble imposicién juridica.®

Ciertamente, la eliminacion de la doble imposicién econdmica no constituye, en principio,
una materia que sea objeto de tratamiento en los convenios que siguen el Modelo OCDE.
No obstante, las legislaciones de los distintos Estados han desarrollado métodos para eli-
minar la doble imposicién juridica y econdmica internacional en materia de dividendos,
siendo el método mas utilizado el de la exencidn, que evita que se produzca doble impo-
sicion juridica y econdmica internacional®’.

Asf, en el dmbito comunitario la Directiva 90/435/CEE de 23 de julio, relativa al régimen
fiscal aplicable a las sociedades matrices v filiales, elimina tanto la doble imposicion juridica
como econdmica en los dividendos pagados entre matrices y filiales residentes en la Unidn
Europea. La doble imposicién juridica se evita atribuyendo al Estado de residencia la com-
petencia exclusiva para gravar las distribuciones de beneficios, eliminando correlativamen-
te el Estado de residencia del perceptor la doble imposicién econdmica a través de un
método de imputacidn o exencidn.

Se contribuye asf a equiparar la carga tributaria final soportada por una operacion de finan-
ciacion, ya se articule a través de un préstamo o mediante una aportacién de capital.
Obsérvese por tanto que no siempre la financiacion a través de préstamos obtiene un
mejor tratamiento fiscal que la financiacién mediante recursos propios. Nos encontramos
ante una cuestién que requiere un andlisis especffico en cada caso concreto a la luz de las
legislaciones estatales y de los convenios para evitar la doble imposicidn implicados.

Desde el punto de vista de la sociedad que recibe la financiacion, la realizacion de ésta a través
de préstamos remunerados contribuye a minorar su base imponible por tener el interés la con-
sideracién de gasto deducible. No sucede lo mismo sin embargo cuando lo que se retribuye
son fondos propios. Tal y como sefiala PISTONE®, “el distinto tratamiento tributario que reciben
dividendos e intereses constituye un elemento importante a la hora de decidir como se financia una
sociedad, precisamente por la deducibilidad del interés”. Lo mismo cabe afirmar desde el punto de
vista de la carga tributaria que sufre el preceptor de la retribucién. Pues bien, desenvolviéndo-
se la operacion en el dmbito internacional, salvo que el perceptor pueda acogerse a alguno de
los regimenes especiales en materia de participaciones empresariales, la retribucion de la finan-
ciacién sufre una carga tributaria inferior cuando se trata de un préstamo.

50 En efecto, el método de imputacién ordinaria no elimina completamente la doble imposicién, puesto que la deduc-
cién del impuesto pagado en la fuente tiene como mdximo el importe del impuesto que se hubiera pagado en el
Estado de residencia de haber obtenido aquf los rendimientos. Si este Ultimo resulta inferior la deduccién se reduce
en igual cuantfa.Véase a este repecto VOGEL, K., On Double Tax Conventions, Kluwer, Londres, 1997, pags. 1221 y ss y
CALDERON CARRERO, |. M, La doble imposicién internacional en los convenios de doble imposicién y en la Unin
Europea, Aranzadi, 1997, pdgs. 108 y ss.

51 Este es por ejemplo el régimen establecido por el art. 21 del RDL 4/2004, en virtud del cual los dividendos proce-
dentes de participaciones superiores al 5% en sociedades no residentes se encuentran exentos de tributacion en
Espafia siempre y cuando se cumplan el conjunto de requisitos establecidos en dicho precepto.

52 PISTONE, A, La tassazione degli utili distribuiti e la thin capitalization: profili internazionali e comparati, Cedam, Padova,
1994, pag. 299.
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En términos generales se estima que una sociedad se encuentra subcapitalizada cuando su
estructura financiera revela una evidente desproporcién entre la cifra resultante de com-
putar los recursos propios y aquella otra que resulte de las distintas partidas que integran
los recursos ajenos. En el dmbito tributario, este endeudamiento excesivo plantea proble-
mas cuando quienes financian a la sociedad son sujetos con los que se encuentra vincula-
dos, pudiendo sus resultados suponer un perjuicio recaudatorio para el Estado del presta-
mista, especialmente cuando los sujetos vinculados son no residentes, asi como una quie-
bra de los principios que informan la tributacidn internacional y, particularmente, los que
consagra el Modelo de Convenio de la OCDE.

De conformidad con el llamado principio de independencia o arms lenght, entendido
como criterio para garantizar la correcta distribucién de poder tributario entre los Estados,
los sujetos deben operar en sus transacciones como sujetos independientes, incluso cuan-
do dichas transacciones se produzcan entre sujetos vinculados.

Ha de reconocerse que la existencia de vinculacidn entre las partes intervinientes en una
transaccion puede originar la duda acerca de si el valor de la misma se ajusta con el que
aquellas hubieran acordado de haberse realizado esa misma transaccion entre partes inde-
pendientes. Esta es la razén por la que el art. 9 del Modelo de Convenio OCDE autoriza
a los Estados parte de un Convenio a realizar ajustes en las transacciones entre sujetos
vinculados, cuando no respeten el citado principio de independencia.

Como es sabido, el art. 9 de este Modelo de Convenio se refiere a las empresas asocia-
das o vinculadas, permitiendo a los Estados contratantes someter a imposicién el benefi-
cio que las citadas empresas hubiesen obtenido en condiciones independientes™. De con-
formidad con lo dispuesto en los comentarios a este art. 9 de la OCDE derivados del Ulti-
mo Informe de la OCDE sobre subcapitalizacion™, el art. 9 no impide la aplicacién de las
normas nacionales sobre la subcapitalizacién en tanto en cuanto su efecto no sea otro que
el de equiparar los beneficios del prestatario al importe que corresponderfa a los benefi-
cios que hubiera obtenido en situacién de independencia.

53 Dispone este art. 9 del Modelo de Convenio fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio que
“I.Cuando una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la direccidn, el control o el capital
de una empresa del otro Estado contratante, o unas mismas personas participen directa o indirectamente en la direccién,
el control o el capital de una empresa de un Estado contratante y de una empresa del otro Estado contratante y, en uno
y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impues-
tas que difieran de las que serfan acordadas por empresas independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por
una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado a causa de las mismas, podrdn
incluirse en los beneficios de esa empresa y someterse a imposicion en consecuencia.
2. Cuando un Estado contratante incluya en los beneficios de una empresa de ese Estado —y someta en consecuencia a
imposicidn- los beneficios sobre los cuales una empresa del otro Estado contratante ha sido sometida a imposicién en ese
otro Estado, y los beneficios asi incluidos son beneficios que habrian sido realizados por la empresa del Estado mencionado
en primer lugar si las condiciones convenidas entre las dos empresas hubieran sido las que se hubiesen acordado entre
empresas independientes, ese otro Estado practicard el ajuste correspondiente de la cuantia del impuesto que ha percibi-
do sobre esos beneficios. Para determinar dicho ajuste se tendrdn en cuenta las demds disposiciones del presente Convenio
y las autoridades competentes de los Estados contratantes se consultardn en caso necesario”.

54 Informe del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE “La sous-capitalisation”, Paris, 1987.
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El principal problema se plantea cuando la recalificacion de los intereses a consecuencia de
aplicar la normativa interna de cada pais sobre subcapitalizacién conduce a la imputacién
a la entidad de un beneficio superior al que habrfa obtenido en condiciones normales de
mercado. Téngase presente que la aplicacion de las normas anti-subcapitalizacién no debe
dar lugar en ningin caso al incremento de los beneficios fiscales de la empresa nacional
hasta una cuantfa superior al beneficio en situacién de independencia.

El principio arms lenght avala la realizacién de estos ajustes, puesto que en definitiva tien-
den a asegurar la recta asignacién del beneficio al territorio de cada una de las partes inter-
vinientes de la transaccion, estableciendo como criterio rector el precio que pactarfan dos
partes independientes. Este principio de independencia constituye el presupuesto y el Iimi-
te de los referidos ajustes. Puesto que la base imponible de la sociedad debe ser el fiel
reflejo del beneficio obtenido en una situacién de independencia, toda eventual correccidn
solo estard justificada en la medida en que ajuste el beneficio de la sociedad a ese princi-
pio. Cualquier ajuste por encima del beneficio obtenido en una situacién de independen-
cia no resultard admisible en el dmbito de los convenios que siguen el Modelo OCDE.*

;Cudl es entonces la finalidad del art. 9 del Modelo OCDE? Sencillamente, garantizar que
cada Estado pueda sujetar a tributacién los beneficios obtenidos realmente en su territo-
rio. En efecto, para evitar que este beneficio pueda alterarse cuando las transacciones se
realizan entre sujetos vinculados, se permite la posibilidad de adecuar el resultado refleja-
do en la contabilidad a la expresion de la capacidad econdmica del sujeto conectada con
el territorio del Estado en el que se encuentra sujeto a gravamen.

En consecuencia, a diferencia de lo que sucede con otras normas del Modelo OCDE, el
art. 9 no constituye una norma de distribucion de poder tributario sobre determinados
componentes de renta, sino que lo que pretende es asegurar que el beneficio es gravado
en aquel sujeto que lo obtiene realmente y adicionalmente en el Estado al que se atribu-
ye el poder de someterlo a tributacién.

Es en este marco en el que deben situarse las normas tributarias en materia de subcapi-
talizacion. No cualquier desproporcion manifiesta entre recursos ajenos y propios es obje-
to de la norma tributaria sobre subcapitalizacion, sino Unicamente aquella en la que el
endeudamiento desproporcionado con sujetos con los que la entidad financiada se
encuentra vinculada excede de su capacidad de crédito. Solamente en aquellos supuestos
en los que se sobrepase la capacidad de crédito en una situacidn de independencia, actua-
rd la norma de subcapitalizacion, articulando las correcciones oportunas con el fin de evi-
tar que se produzca un desajuste en la recta asignacién del beneficio a cada uno de los
Estados en los que residan los sujetos que intervengan.

A la luz de las anteriores consideraciones, la principal cuestion que se ha de dilucidar es si
las medidas adoptadas por los Estados en situaciones de infracapitalizacion tienen o no

55 Es por ello por lo que sefialan los Comentarios al art. 9 del Modelo (apartado primero) que “no serd admisible la rec-
tificacién de la contabilidad de las empresas asociadas si sus transacciones se han producido en condiciones de libre mer-
cado”.
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cabida bajo el art. 9 del Modelo OCDE. Esta cuestién fue ya analizada en su momento por
la OCDE en el Informe de su Comité de Asuntos Fiscales, cuyas conclusiones fueron intro-
ducidas en los Comentarios a la versién de 1992 del Modelo de Convenio.

Tal y como hemos sefialado, el art. 9 del Modelo OCDE autoriza cualquier correccién de
la base imponible de la sociedad siempre que tenga por finalidad ajustar el beneficio obte-
nido al que corresponderia en una situacion de independencia. En palabras de PICCIOT-
TO* “el Modelo no impide la aplicacién de las normas nacionales sobre subcapitalizacién en
la medida en que tengan por objeto la asimilacién de los beneficios del prestatario a la cuan-
tia que hubiera redlizado en condiciones normales de mercado”.

Ante una situacién de independencia, una vez agotada la capacidad de crédito de la socie-
dad, no es posible econdmicamente obtener financiacién alguna que adopte la forma de
préstamo. Cualquier instrumento adicional recibido por la sociedad y procedente de suje-
tos con los que ésta se encuentre vinculada no podrd recibir el tratamiento previsto para
las operaciones de préstamo, puesto que en tal situacién de independencia dicha opera-
cién no hubiera resultado posible. Una vez superada la referida capacidad de crédito, cual-
quier recurso puesto a disposicién de la sociedad sélo tendria sentido en una situacién de
independencia si se hubiera efectuado en concepto de aportacion de capital.

El Informe del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE al que nos venimos refiriendo
alude a dos métodos para determinar la subcapitalizacidon: el método subjetivo v el obje-
tivo.

El método subjetivo consiste en determinar si la sociedad disponfa en el momento de la
concesién del préstamo de la posibilidad de obtener de un tercero idénticos recursos a
los aportados con el prestamista con el que se encuentra vinculado®. La carga de la prue-
ba en este método corresponde a la Administracidn tributaria, que habrd de constatar si
la sociedad hubiera obtenido igualmente de un sujeto independiente los mismos recursos
aportados en concepto de préstamo por el sujeto vinculado.

Por lo que respecta al método objetivo, utilizado por la mayoria de los Estados, su articu-
lacién se produce en base a unos criterios distintos. Es la norma tributaria la que estable-
ce un coeficiente méximo de endeudamiento por comparacion con el capital fiscal de la
sociedad, presumiéndose que una vez superado el coeficiente de endeudamiento estable-
cido la sociedad queda subcapitalizada, y aplicindose sobre el exceso las consecuencias
juridicas de la norma.

56 PICCIOTTO, S., Internacional Business Taxation, Quérum Books, Nueva Cork, 1992, pag. 27.

57 VEGA BORREGO, FA, “La norma tributaria en materia de subcapitalizacién: incidencia de los convenios de doble
imposicién y del Derecho Comunitario”, en Crénica Tributaria, n® 104, 2002, pdg. 105, considera que aquellos supues-
tos en los que, a pesar de no existir una desproporcién manifiesta entre los recursos propios v los ajenos, la capaci-
dad de crédito se ha agotado, también deberfan tratarse como supuestos de infracapitalizacién bajo este método.
Matiza no obstante este autor que “es improbable que la Administracion entre a valorar si existe infracapitalizacién, por-
que materialmente no existe indicio alguno de este fenémeno”.
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Siguiendo el criterio establecido por el Informe de la OCDE, este método sdlo serd com-
patible con el art. 9 del Modelo de Convenio si la sociedad, pese a superar el coeficiente
legal de endeudamiento, es capaz de evitar las consecuencias de la norma en materia de
subcapitalizacion probando que su endeudamiento se ajusta al principio de independen-
cia’®. Cabe reconocer no obstante que la articulacidon de esta prueba tiende a materiali-
zarse en términos andlogos al método subjetivo, puesto que en definitiva el contribuyen-
te debe probar que su endeudamiento con sujetos vinculados, pese a exceder el limite
legal, es conforme al principio de independencia.

Como es sabido, el legislador espafiol optd por el método objetivo, estableciendo ademds
un coeficiente Unico sin perjuicio de que cada contribuyente pueda solicitar a la
Administracién tributaria la aplicacion de un coeficiente distinto fundamentado en las posi-
bilidades del propio sujeto pasivo de acceso al crédito en condiciones normales de mer-
cado entre partes independientes, esto es, con personas o entidades no vinculadas, tal y
como permite el apartado 3° del art. 20 del RDL 4/2004.

Recuérdese que el art. 20 del RDL no permite prueba en contrario. Significa ello que las
consecuencias juridicas previstas en este precepto no dejan de ser aplicadas cuando el
sujeto afectado prueba que su situacién patrimonial, a pesar de superar el coeficiente 3,
responde a las circunstancias del mercado. Desde nuestro punto de vista, ello determina
que la normativa espafiola incumpla las exigencias del art. 9 del Modelo OCDE, puesto
que tal y como establecen los Comentarios a este articulo, “la aplicacion de las normas de
subcapitalizacién no debe conducir a aumentar los beneficios imponibles de la empresa nacio-
nal considerada mds alld de la cuantia correspondiente a los beneficios de libre mercado”. Al
no permitirse la prueba en contrario, la normativa espafiola no estd garantizando que los
ajustes respeten el principio de independencia.

No creemos que la posibilidad de que el sujeto afectado pueda solicitar a la
Administracién la aplicacidn de un coeficiente distinto fijado si resulta aprobado por la
Administracién con anterioridad a la realizacidon de las operaciones de endeudamiento
modifique la anterior consideracion. Téngase presente que en aquellos casos en los que la
aplicacién de dicho coeficiente distinto no resulte aceptada, no existe posibilidad alguna de
evitar la aplicacién de la norma sobre subcapitalizacidn, aunque la situacidn patrimonial se
ajuste al principio de independencia.”’

Tan sélo si se considera que el art. 20.3 del nuevo Texto Refundido establece un procedi-
miento para articular prueba en contrario en el que la fijacién de un nuevo coeficiente
pudiese tener lugar no solo ex ante sino también ex post, cabria interpretar la norma de

58 Tal y como afirma PILTZ, D.,"Aspectos internacionales de la subcapitalizacién”, en Cahiers de Droit Fiscal Internacional,
vol. LXXXIb, Kluwer, 1996, pdg. 231, “la inversién de la carga de la prueba consiste en demostrar que en una situacion de
independencia podria haber obtenido el mismo volumen de fondos ajenos”.

59 Es més, alin cuando un coeficiente mayor sea aplicable, puede suceder que, aunque se supere, se siga respetando el
principio de independencia. Obsérvese por tanto que no se garantiza plenamente el principio de independencia, con-
cretado siempre en la posibilidad de evitar la norma de subcapitalizacién probando que el endeudamiento se ajusta
a dicho principio.
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conformidad con el art. 9 del Modelo OCDE. No obstante, la posibilidad de admitir que
el art. 20.3 del RDL establece un procedimiento para la determinacién de un coeficiente
ex post es discutible, puesto que el citado precepto se remite al art. 16.6 del Texto
Refundido que regula como es sabido los acuerdos en materia de precios de transferen-
cia entre la Administracién y el contribuyente, debiendo tener lugar la propuesta de valo-
racion con cardcter previo a la realizacidn de las operaciones. A la luz de lo dispuesto en
este precepto, no parece que pueda sostenerse la aplicacion de un coeficiente distinto al
legalmente previsto a operaciones ya realizadas.”

Al margen del método empleado al efecto, una vez determinado el endeudamiento exce-
sivo debe analizarse como opera el ajuste.Tal y como hemos venido manifestando, los inte-
reses devengados por el exceso no minoran la base imponible de la sociedad, articuldn-
dose el ajuste mediante la calificacién como dividendos de los intereses devengados por
el exceso, lo que implicitamente determina la calificacién como capital del endeudamien-
to excesivo.

(Permite el art. 9 del Modelo de Convenio la recalificacién como capital del endeuda-
miento excesivo?! A tenor de lo dispuesto en los Comentarios al Modelo, la respuesta debe
ser afirmativa. Sefialan los Comentarios que el art. 9 afecta también a la cuestion de si lo
que se presenta como un préstamo puede ser considerado como tal, o si debe estimarse
como una entrega de fondos de otro tipo, en particular como una aportacion de capital®'.
No obstante, el ajuste que se materialice en la base imponible requerird calificar previa-
mente como capital el endeudamiento excesivo. Puesto que el ajuste positivo resulta de
la calificacién como dividendos de los intereses devengados, y en tanto en cuanto esta
recalificacién presupone la calificacion como capital del endeudamiento, una vez agotada la
capacidad de crédito, cualquier aportacién que reciba la sociedad sélo serd resultard si es
en forma de capital.

La norma interna espafiola no sélo incide sobre la base imponible de la sociedad pres-
tataria, sino también sobre la tributacién en la obligacion real de contribuir del rendi-
miento percibido por el prestamista. ;Oué consecuencias plantea la norma de subcapi-
talizacidn sobre el perceptor del rendimiento? ;Puede el Estado de la fuente gravar los
intereses devengados por el exceso del endeudamiento como dividendos? Yen caso afir-
mativo, jtiene el Estado de residencia la obligacién de aceptar esta calificacién?

El Modelo OCDE se refiere en sus arts. [0 y | | al régimen tributario de los dividendos e
intereses. Tanto el Estado de la fuente como el Estado de residencia pueden someter a tri-
butacién esos rendimientos. En relacién con el primero, el Modelo contempla un limite de
imposicidn calculado por la aplicacién de un porcentaje sobre el montante bruto del ren-

60 En este sentido se pronuncia VEGA BORREGO, FA, “La norma tributaria en materia de subcapitalizacién: incidencia
de los Convenios de Doble Imposicién y del Derecho Comunitario”, ob. cit., pdg. 106.

61 Se establece en los Comentarios a este respecto que “cuando un préstamo o cualquier otra aportacién a la sociedad no
constituya capital en el estricto sentido de la legislacién de sociedades, pero en base al derecho o a los usos internos (sub-
capitalizacién, asimilacién de un préstamo al capital social) la renta que proceda de los mismos se considere como divi-
dendo por el art. |, el valor de ese préstamo o de esta aportacion debe considerarse también como capital”.
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dimiento. Por su parte, el segundo tiene la obligacion de eliminar la doble imposicidn inter-
nacional utilizando el método de imputacién ordinaria previsto en el art. 23 del Modelo.

Define el Modelo OCDE los dividendos en su art. |0 como “los rendimientos de las accio-
nes o bonos de disfrute, de las partes de minas, de las partes de fundador u otros derechos,
excepto los de crédito, que permitan participar en los beneficios, asi como los rendimientos de
otras participaciones sociales sujetas al mismo régimen fiscal que los rendimientos de las accio-
nes por la legislacién del Estado del que la sociedad que hace la distribucién sea residente”. En
cuanto a los intereses, adquieren esta consideracion, a tenor de lo dispuesto por el art. | |
“los rendimientos de créditos de cualquier naturaleza, con o sin garantia hipotecaria o cldusula
de participacion en los beneficios del deudor, y en particular los rendimientos de valores publicos
y los rendimientos de bonos y obligaciones, incluidos las primas y lotes unidos a esos titulos”.

Tomando como punto de partida ambas definiciones, cabria considerar en principio que
los intereses recalificados como dividendos por la norma espafiola no pueden ser tratados
como tales al amparo de la definicién prevista en el Modelo OCDE. En efecto, habiendo
celebrado la sociedad y el sujeto vinculado un contrato de préstamo por el que el pres-
tatario se obliga a pagar un interés y a devolver el principal una vez concluido el periodo
de duracién del contrato, parece claro que la sociedad estd retribuyendo al sujeto por su
condicién de prestamista y no de participe.

No obstante, estimamos que la calificacidn de los rendimientos devengados por las distin-
tas aportaciones en los supuestos de subcapitalizacidn no debe limitarse a la aplicacion de
las definiciones contenidas en los arts. |0y || del Modelo de Convenio. En tanto en cuan-
to la norma en materia de subcapitalizacidn devuelve la base imponible de la sociedad a
la situacién de independencia calificando como dividendo el interés devengado por la
parte de endeudamiento que excede la capacidad de crédito de la sociedad, la operacién
presupondrd materialmente la calificacion como aportacion de capital. Por este motivo la
norma recalifica también las aportaciones realizadas por los sujetos vinculados de acuerdo
con su verdadera naturaleza.

Obsérvese por tanto que ante una situacién de infracapitalizacion, la calificacién de los pagos
realizados por la sociedad parte de un problema previo de calificacién juridica de los recur-
sos que esos pagos retribuyen, los cuales deberdn considerarse como operacién de présta-
mo o aportacion de capital. Asi las cosas, el modo de realizar el ajuste en la base imponible
en materia de subcapitalizacidn resuelve de una parte la cuestion relativa a la determinacién
del beneficio realmente obtenido por la sociedad, y de otra la referente a la calificacion de las
aportaciones realizadas por sujetos vinculados de acuerdo con su verdadera naturaleza.

En suma, no parece existir problema alguno para calificar como dividendo el interés deven-
gado por la parte del endeudamiento calificado como capital. Materialmente constituyen
retribuciones de fondos propios en el sentido del art. 10 del Modelo de Convenio OCDE.
Para lograr coherencia entre las disposiciones del convenio ante una situacion de infraca-
pitalizacion consideramos que sdlo debe acudirse alo dispuesto en los arts. 10y || del
Modelo OCDE una vez que hayan sido calificadas correctamente las aportaciones de las
que procedan los rendimientos.
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Habrd de ser el ajuste en la base imponible realizado de conformidad con lo dispuesto por
el art. 9 del Modelo OCDE el que establezca cual es la naturaleza de cada aportacion, ya
sea como capital o como préstamo. Una vez efectuada esta calificacidn previa, los rendi-
mientos de cada aportacién se calificardn de conformidad con lo dispuesto en los arts. 10
y I'l, tributando los intereses devengados por el endeudamiento excesivo como dividen-
dos en el Estado de la fuente.

Por otra parte, parece légico pensar que el Estado de residencia pueda mostrarse reti-
cente a aceptar la calificacién como dividendo del interés en virtud de la norma del Estado
de la fuente en materia de subcapitalizacion. Tal y como afirma VOGEL®, el Estado de resi-
dencia tiene en principio la obligacidon de aceptar la calificacion del Estado de la fuente.
Ahora bien, puesto que la calificacion como dividendo se deriva esencialmente de las
correcciones realizadas en la base imponible de la sociedad pagadora con base a lo dis-
puesto en el art. 9 del Modelo, si bien el Estado de residencia no podré discutir la califica-
cién como dividendo, sf que podrd en cambio plantearse el ajuste realizado conforme al
art. 9.

Ciertamente, en caso de disconformidad con el ajuste realizado, tampoco se debe acep-
tar la calificacién como dividendo, puesto que lo primero es consecuencia de lo segundo.
No obstante, el Unico motivo que puede justificar la negativa es que el ajuste no haya res-
petado el principio de independencia. Si materialmente este principio ha sido respetado,
las medidas que se han de aplicar para eliminar la doble imposicién juridica y, en su caso,
econdmica, serdn inevitablemente las previstas para los dividendos.

Con cardcter general, los Comentarios al Modelo OCDE distinguen a este respecto dos
supuestos. En primer término, cuando los métodos para eliminar la doble imposicién del
Convenio establecen expresamente su aplicacion “a las rentas definidas como dividendos
en el art. 10 o a los elementos de renta contemplados en el art. 10", En este primer caso
el Estado de residencia tendrd la obligacién de autorizar la aplicacién de estos métodos si
el ajuste en la fuente ha respetado los pardmetros establecidos en el art. 9 del Modelo de
Convenio. De conformidad con el segundo supuesto, los métodos para eliminar la doble
imposicién previstos en el Convenio no se remiten a las categorfas de rentas reguladas en
el mismo, concretamente al articulo previsto que define el concepto de dividendos. Las
normas en esta materia del Convenio se remiten al concepto de dividendos previsto en
la legislacion interna del Estado de residencia, y no al previsto en el Convenio.

Cuando el Convenio se remite a la legislacién del Estado de residencia, el rendimiento se
calificard en principio de acuerdo con la legislacion de este Ultimo Estado. El Estado de resi-
dencia habrd de aplicar el método para eliminar la doble imposicién previsto en el
Convenio de acuerdo con la calificacién del rendimiento que otorgue su ordenamiento.
1Qué significa ello? Que solamente si su ordenamiento califica como dividendo el rendi-

62 \VOGEL, K., On Double Tax Conventions, ob. cit, pag. 649. Subraya este autor que el art. |0 del Modelo remite a la legis-
lacién del Estado de la fuente, por lo que la Ley del Estado de la fuente se convierte en Ley del Tratado, sin dejar mar-
gen alguno para que el Estado de residencia califique el rendimiento de manera distinta.
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miento obtenido en la fuente el contribuyente podrd acogerse a las medidas previstas para
eliminar la doble imposicidn en materia de dividendos.

Lo que los Comentarios pretenden sin embargo es que, bajo determinadas circunstancias,
se produzca en este supuesto un tratamiento paralelo en ambos Estados, contemplando
al efecto tres posibles circunstancias en las que el Estado de residencia deberfa admitir la
calificacion otorgada por el Estado de la fuente, a pesar de que no coincida con la de su
legislacién: cuando el Estado de la fuente hubiera tratado el interés como dividendo en vir-
tud de lo dispuesto por el art. 9 del Modelo; cuando el Estado de residencia disponga de
normas analogas en materia de subcapitalizacién y cuando el Estado de residencia consi-
dere adecuado tratar el interés como dividendo.

Considera SANZ GADEA® que el primer supuesto presenta un cardcter obligatorio, en
tanto en cuanto el art. 9.2 del Modelo de Convenio obliga al Estado de residencia a efec-
tuar un “ajuste apropiado”. Respecto a los otros dos supuestos, afirma el autor que ‘“revis-
ten cierta ambigliedad y, en definitiva, las acciones para evitar la doble imposicién que pueda
adoptar el Estado de residencia en consideracion de los mismos no parece que deriven de la
fuerza obligatoria del convenio, sino de prdcticas de conducta leal en las relaciones fiscales”.

Desde nuestro punto de vista, el hecho de que los métodos para eliminar la doble impo-
sicion se remitan al concepto de dividendos recogido en el Convenio no exonera del cum-
plimiento de las exigencias del art. 9, puesto que en definitiva la calificacion como dividen-
do procede del ajuste realizado en la base imponible. En consecuencia, el Estado de resi-
dencia podrd negarse a su aplicacidn si estima que dicho ajuste en la fuente no respeta los
pardmetros del art. 9. Si el Convenio se remite a la legislacién interna del Estado de resi-
dencia, tal y como sefialan los Comentarios, estimamos que el ajuste podrd venir a través
de la via del art. 9.2 del Convenio.**

En conclusidn, si los ajustes realizados en la base imponible de la sociedad pagadora res-
petan el art. 9 del Modelo, el Estado de residencia tendrd la obligacién de otorgar a los
intereses recalificados la consideracién de dividendos en virtud de una norma en materia
de subcapitalizacion del Estado de la fuente.

Como es sabido, la norma espafiola sélo toma en consideracion el endeudamiento con
no residentes. El art. 2.siete de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, confirié una nueva redaccién al citado art. 20.3 de la
LIS con efectos desde el |-1-2002 permitiendo propuestas de coeficientes de subcapitali-
zacion distintas del establecido con cardcter general cualquiera que fuese el pais o terri-
torio en el que residan las entidades con las que se hubieran establecido las relaciones
financieras vinculadas, y exceptuando el supuesto de aquellos calificados reglamentaria-
mente como parafsos fiscales. En base a esta modificacion por tanto, cualquier sujeto pasi-

63 SANZ GADEA, E.,“La subcapitalizacién”, ob. cit, pag. 25.

64 De este modo, la posibilidad de que el Estado de residencia acepte el ajuste se incrementard en la medida en que
sus normas en materia de subcapitalizacion se asimilen al Estado de la fuente. Esta circunstancia contribuird a la acep-
tacion del ajuste, con independencia de que el Unico pardmetro vdlido sea el principio de independencia.

Revista Técnica Tributaria N° 67

51



ESTUDIOS

vo podrd instar una propuesta de coeficiente distinto, y ello con independencia de que
medie o no la aplicacién de un convenio.

Tal y como se ha indicado, la Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
para 2004 establece la no aplicacion de las normas reguladoras de la subcapitalizacidn
cuando la entidad vinculada no residente en territorio espafiol sea residente en otro
Estado miembro de la Unidn Europea, salvo si residen en un territorio calificado regla-
mentariamente como paraiso fiscal.

Ldgicamente, estas consideraciones resultan relevantes cuando el Estado de residencia del
perceptor del rendimiento ha celebrado un convenio para evitar la doble imposicién que
introduce una disposicidn de cardcter similar a la prevista en el art. 24 del Modelo OCDE.
(Cémo cabe articular la compatibilidad entre las referidas normas internas y lo dispuesto
a este respecto en los arts. 9 y 24 del Modelo de Convenio OCDE? ;Es posible hablar de
una vulneracion del “principio de no discriminacién” entre residentes y no residentes pos-
tulado por la OCDE al producirse una aplicacién exclusiva de la norma de subcapitaliza-
cién a las operaciones efectuadas por residentes con otras entidades no residentes?

El art. 24 del Modelo de Convenio (relativo a la no discriminacién) dispone en su aparta-
do cuatro que‘los intereses pagados por una empresa de un Estado contratante a un resi-
dente del otro Estado contratante serdn deducibles para determinar los beneficios sujetos a
imposicién de dicha empresa en las mismas condiciones que si hubieran sido pagados a un resi-
dente del Estado mencionado en primer lugar. Igualmente, las deudas de una empresa de un
Estado contratante contraidas con un residente del otro Estado contratante serdn deducibles
para la determinacién del patrimonio imponible de dicha empresa en las mismas condiciones
que si se hubieran contraido con un residente del Estado mencionado en primer lugar”.

Con cardcter general, el apartado 4° de este precepto tiene por objeto eliminar una prac-
tica frecuente en algunos Estados consistente en aceptar la deduccion de determinadas
partidas cuando el beneficiario resulta ser un residente, negdndola cuando se trata de un
no residente. El Modelo de Convenio sélo admite dicha negativa cuando la misma se jus-
tifique en razén de un ajuste realizado de conformidad con lo dispuesto por el art. 9 del
Modelo. Resulta necesario por tanto para poder admitir la compatibilidad que el ajuste se
realice sobre la base del principio de independencia.

Obsérvese que este apartado 4° del art. 24 del Modelo de Convenio no estd negando en
realidad la deducibilidad de interés alguno, sino que simplemente estd sometiendo un ren-
dimiento al régimen jurfdico que le es propio a la luz de la naturaleza correspondiente a
la aportacidon de la que procede. Su verdadera naturaleza se va a determinar utilizando
como parametro el principio de independencia.

A tenor de esta consideracion, podria afirmarse que los ajustes realizados en virtud de lo
dispuesto por el art. 9 del Modelo no articulan un tratamiento discriminatorio autorizado
por el art. 24.4, sino que simplemente establecen una serie de reglas para determinar
correctamente los beneficios de las sociedades vinculadas cuando sus transacciones no se
ajustan al principio de independencia. Lo que este art. 24.4 prohibe es que las normas
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internas reguladoras de los ajustes que el art. 9 autoriza no sélo resulten aplicables cuan-
do las operaciones se realizan con no residentes. Se pretende asf que este tipo de normas
internas resulten de aplicacidn tanto si se producen en el dmbito interno como en el dmbi-
to internacional. Si Unicamente inciden sobre los no residentes, aunque los ajustes respe-
ten el principio de independencia, la norma interna resultard incompatible con esta parte
del Convenio.”®

Cabe plantearse a este respecto la posibilidad de que baste con que el ajuste realizado
por la norma en materia de subcapitalizacién respete el principio de independencia para
que la norma interna resulte admisible, sin que sea necesario ademds tomar en conside-
racion el endeudamiento con residentes. A nuestro juicio, una interpretacion sistemdtica
del art. 24.4 demanda la exigencia de los dos requisitos, conformidad con el principio de
no independencia y aplicacion tanto a residentes como a no residentes. En consecuencia,
para que la norma interna en esta materia sea compatible con los términos del art. 24.4
debe aplicarse a los residentes, ademds de ajustarse al principio de independencia.®®

El propio art. 24.4 establece que lo dispuesto en el mismo no resultard de aplicacion cuan-
do entre las empresas existan condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que
serfan acordadas por empresas independientes, esto es, cuando deba aplicarse lo dispues-
to por el parrafo |° del art. 9 del Modelo de Convenio, al que nos hemos referido con
anterioridad. La eventual aplicacién del art. 24 cede en este caso ante otra disposicién de
cardcter mas especffico, el art. 9.1, que permite corregir los beneficios de empresas aso-
ciadas o vinculadas, siendo de este modo aplicables las normas internas sobre subcapitali-
zacion.

Asl las cosas, si el interés recibe un tratamiento de un dividendo como consecuencia de
aplicar las disposiciones sobre la subcapitalizacién en relacién con las normas sobre los
intereses vy los canones, que permiten rectificar su importe cuando no sean los normales
entre personas independientes y se trate de empresas vinculadas, no habra vulneracién del
principio de no discriminacion.

La Direccién General de Tributos (DGT) ha manifestado que el art. 24.4 no prohibe en
ningun caso al Estado espafiol recalificar como dividendos los intereses en aplicacion de lo
dispuesto por el art. 20 del nuevo Texto Refundido®, siempre que esta disposicidn resulte
compatible con el art. 9.1 del Convenio. También el TEAR de Madrid tiene declarado en

65 Tal y como sefiala VOGEL, K., On Double Tax Conventions, ob. cit,, pag. 1326, “la norma en materia de subcapitalizacién
debe respetar tanto el art. 9 del Modelo como aplicarse también a los sujetos residentes”.

66 Con caracter general, el trato discriminatorio que sufren los no residentes deriva indirectamente del régimen fiscal
que soportan dividendos e intereses. Los no residentes se encuentran en una posicion menos ventajosa a la hora de
financiar una entidad porque los intereses satisfechos por el prestatario corren el riesgo de no ser deducibles en vir-
tud de la norma en materia de subcapitalizacién, prefiriendo la sociedad endeudarse con sujetos residentes ante la
evidencia de ese riesgo. Precisamente para eliminar este obstdculo, el Modelo exige igualdad de trato, lo que no se
conseguirfa si la norma se aplicase exclusivamente a no residentes.

67 Esta medida estaba recogida con anterioridad en el art. 169 de la antigua Ley 61/1978 de 27 de diciembre, regula-
dora del Impuesto sobre Sociedades.
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Resolucién de 22-7-1997 que la norma sobre subcapitalizacién es compatible con los con-
venios para evitar la doble imposicidn internacional.

A juicio de CALDERON CARRERO, la aplicacién de la norma espafiola anti-subcapitali-
zacion genera una discriminacion injustificada por cuanto sdlo afecta a las relaciones entre
sociedades residentes con otras no residentes, pero no a aquellas relaciones que unica-
mente se dan entre entidades residentes. Sefiala este autor que “habiendo optado el legis-
lador espafiol por aplicar esta normativa anti-subcapitalizacion dnicamente allf donde el pres-
tamista es no residente, ello puede implicar una diferencia de trato injustificada y, por tanto,
antijuridica, ya que de una parte también puede producirse este fendmeno a nivel interno, y
de otra parece carente de justificacion que ésta opere en relacién con los préstamos realizados
por un establecimiento permanente ubicado en Espafia perteneciente a una entidad no resi-
dente en favor de una sociedad residente en nuestro territorio”.

En un sentido contrario, sostiene MORENO FERNANDEZ® que no se produce vulnera-
cién alguna del principio de no discriminacién previsto por la OCDE en la medida en que
éste solo resulta de aplicacién para el trato que la normativa interna de un Estado pueda
dispensar a los residentes de otro Estado firmante del Convenio de Doble Imposicion
(CDI). Estamos de acuerdo con esta apreciacién. Téngase presente que la regla de subca-
pitalizacién espafiola afecta exclusivamente a la entidad residente en Espafia, la cual no
puede deducirse como gasto aquello que ha configurado como un interés, adquiriendo la
consideracién de dividendo y quedando por tanto sujeto a imposicién en Espafia. No afec-
ta por el contrario a la no residente, que quedard sujeta a su propia normativa, la cual
podrd aceptar o no la recalificacion de los intereses en dividendos efectuada en territorio
espanol.

;Qué sucede en relacidn con los establecimientos permanentes residentes en Espaia de
entidades no residentes! En principio los establecimientos permanentes situados en el
Estado de la fuente que pertenezcan a sujetos residentes en el otro Estado parte del con-
venio “no serdn sometidos a imposicién en el primer Estado de manera menos favorable
que las empresas de este otro Estado que realicen las mismas actividades".

El problema puede plantearse sin embargo cuando el préstamo proceda de un estableci-
miento permanente situado en Espafia. El art. 20 del RDL es aplicable en estos casos, por
lo que los intereses recibidos por el establecimiento permanente serdn tratados como
dividendos. Los sujetos residentes no se ven afectados por la norma, pudiendo la sociedad
prestataria deducirse plenamente los intereses pagados. En cambio, los intereses recalifica-
dos como dividendos percibidos por el establecimiento permanente sufren un gravamen
superior, al producirse doble imposicidn econdmica. La tributaciéon sufrida solamente se
igualard con la de los residentes si puede practicarse integramente la deduccién por doble

68 CALDERON CARRERO, |. M, “Estudio de la normativa espafiola sobre subcapitalizacién de sociedades a la luz del
principio de no discriminacién: andlisis de su compatibilidad de los convenios de doble imposicién y con el ordena-
miento comunitario”, ob. cit., pag. 23.

69 MORENO FERNANDEZ, |.I,, La tributacién de las operaciones vinculadas, ob. cit.,, pag. 121.
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imposicién de dividendos del art. 30 del RDL 4/2004, de 5 de marzo. En caso contrario, se
recibira un tratamiento incompatible con el convenio.

(Podrfa producirse una vulneracién del “principio de no discriminacion” en la medida en
que, tratdndose de empresas que residen en Espafia, se hayan sometidas a distinto grava-
men? MORENO FERNANDEZ” y CALDERON CARRERO’' apuntan esta posibilidad.
Manifiestan ambos autores que en presencia de un CDJ, y dado el cardcter preferente que
tiene ésta en su aplicacidn, a menos que se haya neutralizado expresamente la eficacia del
principio de no discriminacién por no recogerse en el CDI o por dar prioridad a la regla
anti-subcapitalizacion sobre el mismo, se producird una discriminacion.”

70 MORENO FERNANDEZ, |, La tributacién de las operaciones vinculadas, ob. cit., pags. 122y 123.

71 CALDERON CARRERO, ). M., “Estudio de la normativa espafiola sobre subcapitalizacién de sociedades a la luz del
principio de no discriminacién: andlisis de su compatibilidad de los convenios de doble imposicién y con el ordena-
miento comunitario”, ob. cit., pdg. 36.

72 Realmente la razén por la que el legislador espafiol no distingue entre no residentes con o sin establecimiento per-
manente en orden a la aplicacion de la norma antisubcapitalizacién parece estar conectada con la amplitud del con-
cepto de establecimiento permanente que adopta el art. |3 del RDL 5/2004, de 5 de marzo. Piénsese que si se hubie-
se excluido del dmbito de aplicacion de la norma sobre subcapitalizacidn a las entidades que operan en territorio
espafiol mediante establecimiento permanente, bastaria con designar a una persona en territorio espafiol que actua-
se en nombre y por cuenta de la entidad no residente para crear la apariencia de establecimiento permanente y, de
este modo, eludir la norma antisubcapitalizacion.
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I. Introduccion

Habitualmente, en los manuales de Hacienda Publica y de Economia del Sector Piblico la
denominada paradoja del dividendo tiene un lugar reservado dentro del tratamiento del
impuesto sobre sociedades (IS) v, en particular, del andlisis de las implicaciones de este tri-
buto para las decisiones empresariales. Como es bien sabido, dicha paradoja ilustra la poli-
tica societaria de distribuir los excedentes netos de impuestos como dividendos, decisidn
que contraviene las pautas que cabria esperar a tenor de un tratamiento fiscal que discri-
mina la distribucion de beneficios en comparacion con su retencion como reservas y su
posterior materializacién por la via de la realizacion de las ganancias de capital incorpora-
das en las acciones. En palabras de Stiglitz (2000, pag. 663), ‘el misterio de por qué las empre-
sas reparten dividendos, cuando podrian distribuirse los fondos del sector societario al familiar
a través de vias que permitirian afrontar menores obligaciones impositivas ... es llamado ... la
paradoja del dividendo”.

Evidentemente, el andlisis de dicho fendmeno no puede abstraerse del marco fiscal apli-
cable y, en particular; de cudl sea la relacion establecida entre el IS y el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas (IRPF), asi como del tratamiento otorgado a las ganancias de
capital'. La existencia de tipos de gravamen progresivos en la imposicién personal y de pre-
ferencias fiscales a favor de las plusvalfas puede propiciar la aparicion del denominado efec-
to clientela, en virtud del cual los ahorradores basardn sus decisiones de compra de accio-
nes de sociedades en funcién de sus pautas de distribucion del excedente neto de impues-
tos”.

El propdsito del presente trabajo es analizar la situacion existente en Espafa, respecto a la
asignacion de beneficios societarios, a raiz de la reforma del IRPF introducida en el afio
2003, en la que se han reducido los tipos impositivos marginales y el aplicable a las ganan-
cias de capital generadas en mds de un afno, y se ha mantenido el sistema de relacién entre
el IS y el IRPF vigente desde [995.

El trabajo se estructura de la siguiente manera: en primer término se procede a confron-
tar de forma genérica, para el caso espafiol, las opciones correspondientes al reparto de
beneficios societarios y a su retencidn como reservas. Posteriormente se efectla un ana-
lisis cuantitativo en el que se contemplan distintos escenarios de tipos impositivos margi-
nales y de plazo temporal. Los enfoques utilizados se basan en el cdmputo de la tributa-
cion total en términos de valor presente v en el cdlculo de las tasas internas de rentabili-
dad obtenidas por los inversores. El trabajo finaliza con una resefia de las conclusiones
alcanzadas.

La paradoja del dividendo ha sido estudiada especialmente en relacién con Estados Unidos, pais donde se ha venido
aplicando el sistema cldsico o de independencia total entre el IS y el IRPF. Un exposicién tedrica se ofrece en Albi et
al. (2000, pdgs. 165-167).

2 Vid. Rosen (2002, pag. 412).
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2. Dividendos vs. retencion de beneficios: comparacion de la tributacion

Desde el afio 1995 estd vigente en Espafia, sin que haya sufrido ninguna variacion en las
reformas fiscales subsiguientes, un sistema de relacién entre el IS v el IRPF que encaja den-
tro de los métodos de integracidn parcial. Concretamente, el sistema aplicado puede cata-
logarse como de crédito total por dividendo percibido (imputacion), aunque con la parti-
cularidad de que el importe del dividendo bruto (antes de IS) se determina a tanto alza-
do mediante la aplicacién de un coeficiente estdndar (1,4 cuando el tipo del IS es el gene-
ral, actualmente, el 35%) sobre el dividendo percibido (neto de IS). El dividendo percibido
mas el IS correspondiente, determinado de esta manera, debe incorporarse como rendi-
miento del capital mobiliario a la base imponible general del contribuyente, tributando, por
consiguiente, en funcidn de su tipo de gravamen marginal (|5%, 24%, 28%, 37% o 45% en
el afio 2003)’. El contribuyente tiene derecho a deducir en la cuota del IRPF la diferencia
entre el dividendo declarado y el realmente percibido, con lo que se consigue que los divi-
dendos tributen Unica y exclusivamente, en dltima instancia, en funcién del IRPF de cada
accionista, evitando asf el problema de la doble imposicién®.

En caso de la que la sociedad decida asignar los beneficios netos a reservas’, el incremen-
to correspondiente en el valor de las acciones no tiene efectos tributarios para los accio-
nistas en tanto éstos no se desprendan de sus acciones. Las rentas obtenidas en las trans-
misiones de acciones tienen la consideracién de ganancias patrimoniales, determinadas
como la diferencia entre el valor de enajenacion y el de adquisicion®. Las ganancias de capi-
tal generadas en un plazo igual o inferior a un afio se integran en la base imponible gene-
ral y tributan segin el tipo marginal del contribuyente. Por el contrario, las que superen
dicho plazo se integran en la base imponible especial y tributan al tipo fijo del 15%. Aunque
las plusvalias se vean favorecidas por el aplazamiento de la obligacidn tributaria y sean gra-
vadas al tipo mds bajo de la tarifa del IRPF, no se efectda ninguna correccién de la doble
imposicién que recae sobre los beneficios societarios retenidos’.

Para rendimientos de cierta cuantfa, en caso de superarse la amplitud de un intervalo de la escala de gravamen, pro-
cederfa calcular el tipo impositivo marginal medio. Por otro lado, las comunidades auténomas pueden asumir com-
petencias sobre la escala autondmica aplicable a la base liquidable regular.

El coeficiente aplicable considera implicitamente que los beneficios societarios soportan un gravamen efectivo del
28,6%. La correccion total de la doble imposicidn, para un tipo de gravamen del 35%, exigirfa la aplicacién de un coe-
ficiente de |,54. El sistema aplicado corrige la doble imposicién (legal o nominal) en un 75%.Vid. Dominguez Martinez
(1995). Un andlisis tedrico se lleva a cabo en Bustos y Pedraja (1999).

La legislacion mercantil espafiola obliga a las sociedades anénimas a destinar a reserva legal una cifra igual al 10% del
beneficio del ejercicio hasta alcanzar, al menos, el 20% del capital social. Otras asignaciones a reservas pueden tener
cardcter estatutario o voluntario.

La determinacién de la ganancia patrimonial difiere segin se trate de valores admitidos o no a cotizacién en los mer-
cados secundarios oficiales. En el primer caso es de aplicacién, como valor de transmisién, el de la cotizacién en dichos
mercados. En el segundo, el efectivamente satisfecho, siempre que corresponda a condiciones normales de mercado.
De lo contrario, no podrd ser inferior al mayor de los siguientes valores: tedrico; resultante de capitalizar al 20% el
promedio de los resultados de los tres Ultimos ejercicios sociales cerrados.

Mientras que la doble imposicién de los dividendos es corregida en numerosos paises desarrollados, sélo Noruega ha
introducido un método para evitar la doble imposicién sobre los beneficios retenidos, segin el cual las plusvalias sélo son
gravadas en la medida en que el incremento en el valor de mercado de la compafiia exceda del aumento en el importe
de los beneficios retenidos. Por su parte, Nueva Zelanda ha suprimido la imposicién sobre las ganancias de capital regis-
tradas en acciones.Vid. van den Noord y Heady (2001, pag. 55). En Espafia, para la determinacion de las ganancias patri-
moniales procedentes de la transmisién de valores o participaciones en el capital de sociedades patrimoniales, por per-
sonas fisicas, el importe de los beneficios sociales no distribuidos se afade al valor de adquisicidn.
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Sea | el importe de la inversién en una sociedad (coincidente con el valor nominal de una
accion), b la tasa anual de beneficio empresarial medido sobre sus recursos propios, t, el
tipo de gravamen del IS (0,35), t. el tipo de gravamen marginal de un accionista en el IRPF,
y t, el tipo de gravamen de las ganancias de capital.

La tributacion total de las rentas derivadas de dicha inversion en un solo ejercicio serd la
siguiente:

Reparto de dividendos:
Ty =tlb+t 41—t )b]—-0,4[(I-t.)b] [n

Asignacion a reservas®,
To=tlb+t [(1-t)b] 2]

Dado que, si no se supera el plazo de | afio, t, = t, la expresion [|] serd siempre inferior
ala[27.

Si la inversién se mantiene durante n afios, la tributacion en términos de valor presente
serd la siguiente, siendo r la tasa de descuento:

Reparto de dividendos:

TR trl,4[(l—ts)/b}—OA{(l—tS)/b]
vy 4 (+1)

Asignacion a reservas:

. Z tbl+(1—t,)b]" = {I+(-t)b] -1} (4]

— (I+r) (+r)

De la comparacién de los primeros sumandos de las anteriores expresiones se despren-
de que la tributacion por el IS serd siempre superior en el caso de la asignacion de bene-
ficios a reservas, si bien no debe perderse de vista que la tributacion adicional obedece a
que el IS se aplica sobre una base mds amplia, ya que los beneficios retenidos permiten
generar una rentabilidad superior.

Por lo que concierne a la tributacién por IRPF, es preciso determinar el signo de la dife-
rencia entre los segundos sumandos de las expresiones [3] v [4], que puede escribirse
como:

8 Se considera que la ganancia de capital responde estrictamente a la acumulacién de valor:
9 Los beneficios netos de IS tributardn en el IRPF segin |,4t, — 0,4, y t, respectivamente. Para cualquier t, < |, prevale-
cerd la desigualdad en el sentido apuntado.
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_ OI5I[(+0,65b)" ~1] _

t 0,91-0,26)lb _
‘ Z’ '+f) (+r) .
=11(,091-026pp3 05| LIV 71
i=l (l + f')/ (l + r)n
Operando en [5], y considerando | = [, se obtiene:

o

(tO9I—026)b%—OIS{W}=

o = ' (+r)

- {(t09|—0 26 =D
=

e 0,15[ (1+0,65b)’ —q}

De donde:

I (+r" 1 .
oy {(to9|—oze)b{ : r}—O,IS[(HO,éSb) —q} [7]

De [7] se desprende que la diferencia entre la tributacion por IRPF correspondiente a los
dividendos y la de los beneficios retenidos serd negativa si el tipo impositivo marginal del IRPF
es igual o inferior al 28,6%'"°. Para tipos superiores los dos términos de la expresion entre lla-
ves presentan signos contrapuestos, por lo que no puede deducirse a priori qué opcidn resul-
ta mds favorecida. Si se adopta el supuesto de que r = 0,65b, el valor de t.que lleva a la misma
tributacion es 39,3%'". A partir de este nivel, los beneficios retenidos soportan una menor tri-
butacién absoluta en términos de valor presente que los dividendos.

Ahora bien, aunque el andlisis anterior pueda ser ilustrativo de las respectivas cargas impositi-
vas, presenta el inconveniente de no atender a las bases impositivas —no coincidentes- que las
generan. Resulta, por tanto, necesario utilizar otro enfoque que permita confrontar las rentas
netas recibidas por el inversor, en uno y otro caso, en términos de valor presente'”. A conti-
nuacion se escriben las expresiones del valor actual neto (VAN) derivado de la inversién de
un importe |, durante n afios, en una sociedad que reparte la totalidad de beneficios como
dividendos (VAN) v, alternativamente, los asigna a reservas (VAN,):

Reparto de dividendos:

=S oL A=t )] - 04—t )] .
VAN, = —I +( ts)/b;(lm, Z s Yy (8]

10 Dado que 28,6% es el tipo del IS implicito en el sistema de integracién utilizado, los contribuyentes con tipos margi-
nales en el IRPF inferiores recuperan parte del IS pagado sobre los dividendos.

I Dicho supuesto lleva a que la expresidn [5],igualada a 0y con | =1, sea igual a | 4t, — 0,4 — 0,15, 0, lo que es lo mismo,

la diferencia entre [1] y [2] con t,. = 0,15. El tipo impositivo obtenido es, pues, independiente del plazo temporal.
12 Un planteamiento general de este tipo de andlisis se ofrece en Dominguez Barrero y Lépez Laborda (2001).
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Asignacion a reservas:

- ot A+ (-t)b]" -1

VRN (e (01 G (GGl () -

(I+r) (I+r)

La diferencia entre las expresiones [8] y [9], con | = |, vendrd dada por:
I |
0,65 (I+r) N I (+065)"

r (I+r) (I+ry

[10]

|
(+ry | OI5[(1+0,65b)" ~I]
r (I+r)"

| —
~(t.0,91-0,26)b

Si se adopta el supuesto de que 0,65b = 1, se obtiene:

|
0, 500 [11]
r T ()

—(t.0,91-0,26)b

Para t.< 0,286, la expresion [ | 1] presenta signo positivo, con lo que la opcidn de los dividen-
dos resulta mds ventajosa. Para t.> 0,286,y a medida que aumenta t, la diferencia se hace mds
pequefia, hasta que se invierte el signo. El valor de t. para que el que se anula la expresion [ | 1]
es 0,393, 1o que coincide con lo ya concluido anteriormente al comparar las cargas tributarias.
En caso de que r difiera de 0,65b, se hace preciso realizar los cdlculos”.

3. Analisis cuantitativo

En este apartado se procede inicialmente a efectuar una comparacion de la tributacion sopor-
tada por los dividendos y por las ganancias de capital correspondientes a la capitalizacion de
beneficios. El escenario que se contempla es el siguiente: | = 100, b= 0,05;r = 003;n= 1,2 ..
20t = 015024028037 y 045;t, =t (n=1);t, = 0,15 (n > I);t, = 0,35. Se establece el
supuesto de que, en el momento de la transmisidn de las acciones, la ganancia de capital obte-
nida se corresponde estrictamente con los beneficios retenidos y capitalizados anualmente
segun (1-t)b'". El objeto de los cdlculos realizados es cuantificar el importe de la tributacion total
soportada, en términos de valor presente, en concepto de IS y de IRPF por los beneficios deri-
vados de una inversién inicial de 100 euros, en funcién de las dos alternativas contempladas.

13 Si >0,65b, para el tipo impositivo sefialado, la opcién de los dividendos es igual o superior a la de las reservas; si
r<0,65b, se da la situacién contraria.
14 En Bustos y Pedraja (2001) se analizan las implicaciones de las distintas valoraciones de las acciones.
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El cuadro | recoge la tributacién en concepto de IS en términos de valor presente. Los resulta-
dos obtenidos respecto a la tributacién por el IRPF que se ofrecen en el cuadro 2 y el grédfico |,
corroboran lo ya establecido en la seccidn precedente. En este sentido, para contribuyentes suje-
tos a tipos de gravamen marginales en el IRPF del 5%, 24%, 28% y 37%, la opcion de los divi-
dendos soporta una menor tributacion en todos los casos contemplados'®, si bien la ventaja res-
pecto a la alternativa de la capitalizacién de beneficios disminuye con el tipo marginal. Para con-
tribuyentes con tipo marginal del 45%, salvo para el caso de | afio, se da la situacién contraria'“.
Sdlo para esta categorfa de accionistas, entre las contempladas, las ventajas de tributacion a un
tipo fijo del 15% y el diferimiento de las obligaciones impositivas llegan a contrarrestar y a supe-
rar el efecto de la no correccién de la doble imposicion en el caso de las ganancias de capital.

Cuadro |.
Tributacion por IS en términos de valor presente:
dividendos vs. dotaciones a reservas (a)

Plazo
(afios) Div. Res. Dif.
| 1,70 1,70 0,00
2 3,35 3,40 -0,05
3 495 511 -0,16
4 6,50 6,82 -0,32
5 8,01 8,54 -0,52
6 9,48 10,26 -0,78
7 10,90 11,98 -1,08
8 12,28 13,71 -1,42
9 13,63 1544 -1,81
10 14,93 17,18 -2,25
Il 16,19 18,92 -2,73
12 1742 20,66 -3.24
13 18,61 2241 -3,80
14 19,77 24,17 -4,40
I5 20,89 2592 -5,03
16 21,98 27,68 -5,70
|7 23,04 2945 -6,41
18 24,07 31,22 -7,15
19 25,07 33,00 -7.93
20 26,04 34,78 -8,74

(a): cifras en euros; inversién: 100 euros; tasa de rentabilidad antes de impuesto:
5%; tasa de descuento: 3%; tipo impositivo IS: 35%.

15 En los tres primeros casos la tributacién es, de hecho, negativa, en linea con lo anteriormente sefialado.
16 Gonzdlez-Pdramo y Badenes (2001, pags. 25 1-252) obtienen resultados equiparables utilizando la metodologfa de los
tipos marginales efectivos.
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Por dltimo, el cuadro 3 muestra la tributacidn total por los dos impuestos considerados.

Por otro lado, se ha procedido a calcular las tasas internas de rentabilidad de la inversion efec-
tuada en funcion de la alternativa de distribucion de beneficios, del plazo temporal vy del tipo
de gravamen marginal del accionista en el IRPF. Las tasas calculadas son aquéllas que igualan
VAN y VAN, a 0. Bl cuadro 4 muestra los resuftados obtenidos. La alternativa de los dividen-
dos arroja con cardcter general unas tasas de rentabilidad superiores a las de las dotaciones a
reservas y posterior materializacién por la via de las plusvalias, con la excepcion de aquellos
contribuyentes sujetos al tipo de gravamen marginal maximo en el IRPF, para los que se da la
situacién contraria. Ahora bien, la diferencia méxima, para periodos de tiempo muy amplios, sélo
llega a situarse en 0,37 puntos porcentuales, lo que, sin duda, constituirfa una prima de riesgo
considerablemente baja". La adicién de una prima de riesgo algo mas elevada llevaria a excluir
la opcidn de la capitalizacién de beneficios para cualquier inversor'®,

A partir de los resultados obtenidos, puede afirmarse que el sistema de relacion entre el
IS y el IRPF vigente en Espafia, con excepcién de los accionistas sometidos al tipo de gra-
vamen marginal maximo en el IRPF, lleva a una situacién contraria a la ilustrada por el fend-
meno de la paradoja del dividendo. Si nos cefiimos estrictamente a consideraciones relati-
vas al tratamiento fiscal, el reparto de beneficios societarios como dividendos constituye
una opcidn mds ventajosa que la retencién de tales beneficios para la generalidad de los
accionistas'. La correccién, aunque no completa, de la doble imposicién de los dividendos
supera, salvo en el caso sefialado, las ventajas del aplazamiento de las obligaciones tributa-
rias y del gravamen segun el tipo minimo de la tarifa de las que se benefician las ganancias
de capital®. Si a lo anterior unimos las desventajas inherentes a la retencién de beneficios
(no percepcion de rendimientos efectivos hasta el momento de la realizacion de las plus-
valfas, incertidumbre acerca del régimen fiscal aplicable en el futuro, riesgo de que el incre-
mento de valor derivado de las dotaciones a reservas pueda verse mermado por otros
factores en el momento de la realizacidn...), la posicién relativa de la opcién de los divi-
dendos queda fortalecida, y podria llegar a ser la Unica opcidn esperable (mas alld de las
asignaciones a la reserva legal) en un contexto de cierta aversion al riesgo.

I7 A titulo de ejemplo, en el afio 2002, la diferencia entre los tipos de interés de préstamos al consumo y los de prés-
tamos hipotecarios a familias en el drea de la zona euro fue de 4,24 puntos porcentuales (cifra equivalente al 76,5%
del tipo aplicable a la primera modalidad de préstamos).Vid. Amerini (2003, pdg. 6).

18 Bustos y Pedraja (2001) ponen de manifiesto cémo la introduccién de incertidumbre hace incrementar; en compa-
racién con el caso general de ausencia de riesgo, el nivel de ingresos que hace preferir el ahorro empresarial a los
dividendos.

19 No puede dejar de mencionarse el nivel relativamente bajo a partir del cual se aplica el tipo maximo del IRPF (45.001
euros de base liquidable en 2003).

20 En sy andlisis sobre la incidencia de la reforma del IRPF de 1999, Gonzalez-Paramo y Badenes (2000, pag. 95), con-
cluyen que, “en el caso de las acciones, la reforma ha reforzado la discriminacién de las plusvalias frente a los dividendos,
con excepcion de los ahorradores de renta alta y plusvalias a mds de dos afios, lo que viene a intensificar los incentivos a
la formacién de clientelas de ahorradores: pocos individuos de renta media y baja tienen incentivos a adquirir acciones, y
cuando lo hacen la decisién mds razonable —teniendo en cuenta el tratamiento fiscal- serd inclinarse por los titulos de com-
pafias que reparten todo el beneficio como dividendo”.
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Gréfico .
Tributacién diferencial por IRPF de los dividendos respecto a los beneficios
no distribuidos, en funcién del tipo marginal y del plazo temporal
(inversion: 100 euros; rentabilidad antes de impuesto: 5%; tipo IS: 35%)
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Tasas internas de rentabilidad: dividendos vs. dotaciones a reservas
(rentabilidad antes de impuesto: 5%; tipo IS: 35%)
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4. Conclusiones

La confrontacién de las cargas impositivas de las opciones societarias de reparto de dividen-
dos y asignacién de los beneficios a reservas, segiin el sistema de relacién entre el IS y el IRPF
vigente en Espafa, lleva a una menor tributacion absoluta, en términos de valor presente, para
los dividendos, con la excepcion de los contribuyentes sometidos al tipo de gravamen margi-
nal mds elevado del IRPF. La utilizacién del criterio de la tasa interna de rentabilidad de las
inversiones realizadas lleva a situar también los dividendos como mejor opcidn. Asf, con cardc-
ter general, la afternativa de los dividendos resulta mas favorecida que la de retencién de los
beneficios y su posterior obtencidn por la via de la enajenacion de los tftulos. Las ventajas del
tratamiento fiscal de las ganancias de capital (diferimiento de las obligaciones tributarias, gra-
vamen a un tipo fijo coincidente con el minimo de la tarifa del IRPF) no llegan a contrarrestar
el efecto de la doble imposicidn de los beneficios retenidos, que es eliminado, aunque no com-
pletamente, en relacién con los dividendos. En consecuencia, no puede afirmarse que en
Espafia se den actualmente las condiciones que marcan la denominada paradoja del dividendo,
sino que cabrfa, mds bien, hablar de una posible paradoja de la dotacién (voluntaria) a reservas.
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I. Introduccion

La utilizacion de sociedades holding es frecuente en la prdctica fiscal internacional como
instrumento de planificacion o de optimizacién de la carga fiscal, especialmente de los gru-
pos societarios. La Entidad de Tenencia de Valores Extranjeros (“ETVE”) no es mds que la
versién espafiola del fendmeno de las sociedades holding, o, por expresarlo en otros tér-
minos, el “producto espafiol” destinado a captar capitales que utilicen Espafia como puen-
te y a competir con regimenes similares, cada vez mds numerosos, que se ofrecen en otros
Estados, notablemente, Holanda, Luxemburgo, Suiza, Dinamarca, Austria, o, mds reciente-
mente, por ejemplo, Australia o Irlanda.

En esencia, la ETVE no es mds que un régimen especial del IS. Pero, jen qué radica esta
especialidad? Sin perjuicio de que mas tarde entremos a detallar estas reflexiones iniciales,
bdsicamente, podriamos decir que nos hallamos ante un régimen especial en atencién a la
actividad que desarrolla la ETVE y a la obtencién de rentas por sus accionistas o partici-
pes. Légicamente, este régimen tiene especiales ventajas en relacién con ciertas rentas que
puede obtener la ETVE, pero las mismas no son propias y especificas de la ETVE, puesto
que cualquier sociedad espafiola podrd acceder a ellas. Sin embargo, apartdndonos del
dato positivo, la auténtica especialidad del régimen de las ETVEs se encuentra en que, con
él, deliberadamente el legislador espafiol pretende atraer hacia Espafia inversiones que uti-
licen nuestro pafs como puente y este intento no sdlo se limita a inversiones productivas,
a actividad empresarial, sino a meras inversiones con escasa conexién e integracion en
nuestra economia, abriendo incluso las puertas a las inversiones desde paraisos fiscales o
pafses con regimenes especialmente privilegiados (ya veremos cdmo mds adelante).

Esta especialidad del régimen de las ETVEs no ha motivado, hasta el momento, que, en el
contexto del Cédigo de Conducta de la UE en materia de fiscalidad empresarial o de las ini-
ciativas de la OCDE en materia de competencia fiscal dafiina, la ETVE sea considerada como
un régimen pernicioso (a diferencia de lo que ha ocurrido en otros Estados). No obstante,
el desmantelamiento desde el | de enero de 2004 del régimen de transparencia fiscal inter-
nacional y de subcapitalizacion para sociedades residentes en la Unidn Europea (salvo las ubi-
cadas en paraisos fiscales), junto con otras reformas operadas también con efectos a | de
enero de 2004 en el art. 21 TRLIS pudieran situar a la ETVE bajo sospecha a la luz de estas
iniciativas. A esta cuestion también nos referiremos mds adelante.

Hecha esta introduccidn, en las paginas siguientes estudiaremos las tres notas definitorias
del régimen de las ETVEs:

I. Caracteristicas esenciales de la ETVE
2. El régimen de las rentas obtenidas por la ETVE

3. El régimen de las rentas obtenidas por los socios o participes de la ETVE.
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2. La ETVE: caracteristicas esenciales (art. | 16 TRLIS)

Podrdn acogerse al régimen especial las “entidades”, esto es, los sujetos pasivos del IS, nor-
malmente sociedades andnimas o limitadas, con la excepcidn, por imperativo legal de las
agrupaciones de interés econdmico, espafiolas y europeas, las UTEs v las sociedades patri-
moniales. No se exige a estos efectos que la sociedad esté formalmente constituida en
Espaia, lo cual implica que entidades constituidas en otros Estados y que trasladan a
Espaia la sede de direccidn efectiva podrdn acceder también al estatuto de ETVE si son
consideradas como residentes en Espafia (Resoluciéon de la DGT de 6 de junio de 2001).
Se facilitan, de esta forma, ciertas planificaciones fiscales con ETVEs doblemente residentes
(como claramente pone de manifiesto la estructura que la DGT considerd en la
Resolucién de |12 de diciembre de 2003 para una inversion en Sudéfrica).

No obstante, la entidad que tenga el estatuto de ETVE presenta una serie de particulari-
dades:

- Su objeto social debe comprender “la actividad de gestién y administracién de valores
representativos de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol”.
Este objeto social no es exclusivo ni primordial por lo que cualquier sociedad de capital
podra ser una ETVE, o por decirlo en otros términos, la ETVE, ademds de la tenencia de
acciones o participaciones en empresas extranjeras, podra realizar otras actividades. Esta
caracterfistica permite que, por ejemplo, la ETVE tenga un establecimiento permanente
en otra jurisdiccién que realice otras actividades (v.gr comercializacidn, financiacion etc.)
con un régimen especialmente ventajoso cuando tales rentas estén exentas en Espafia
(mediante Convenio para la Eliminacion de la Doble Imposicién o por aplicacién de la
legislacion interna). Tampoco otras actividades que realice la ETVE planteardn problema
alguno (v.grtenencia de participaciones en sociedades espafiolas o en sociedades extran-
jeras que no tengan las caracteristicas definidas en el art. 21 TRLIS).

- La gestidn debe realizarse “mediante la correspondiente organizacion de medios mate-
riales y personales”. Este es uno de los requisitos mds probleméticos por su indefinicién
y porque el incumplimiento del mismo puede hacer que sociedades cuyo Unico activo
sean participaciones en entidades no residentes en Espafia caigan en el régimen de
sociedades patrimoniales. La doctrina de la DGT ha contribuido a aclarar este requisi-
to. Especialmente ilustrativa es la Resolucién de 22 de mayo de 2002 no porque esta-
blezca una doctrina especialmente novedosa, sino, mds bien, por el supuesto de hecho
en relacion con el cual la DGT dio su contestacion: el Unico fin de la entidad consul-
tante es la tenencia del 60 por 100 del capital social de una sociedad residente en Brasil
(sin perjuicio de que en el futuro adquiera mds participaciones en otras sociedades) v,
por tanto, su actividad de gestidn y administracién de la participacién es minima, hacién-
dose Unicamente las necesarias reuniones del Consejo de Administracion con la perio-
dicidad conveniente, y en lo que se refiere al aspecto administrativo, dicho servicio lo
presta una entidad que tiene el 50 por 100 de la consultante”.

La contestacién de la DGT ante esta “minima sustancia” de la consultante fue la reite-
racién de su ya tradicional doctrina en el sentido siguiente:"Para aquellas entidades cuyo
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unico activo esté constituido por participaciones en el capital de otras entidades, tanto
el art. 75.1 LIS [actual art. 61.1 TRLIS], a efectos del régimen de transparencia fiscal
como el art. 129 [actual art. 116 TRLIS], a efectos de la aplicacion del régimen de las
ETVE, requieren, al menos, una minima actividad consistente en la gestién y administra-
cion de los valores poseidos, la cual incluirfa todas aquellas actividades colaterales deri-
vadas del cumplimiento de su objeto social, como pueden ser las de cardcter adminis-
trativo consecuencia de las obligaciones contables, mercantiles y fiscales a las que esté
sujeta. Para ello se ha de disponer de la correspondiente organizacidn empresarial, la
cual resultard apreciable en la medida en que se disponga de medios materiales y per-
sonales adecuados para tomar las decisiones necesarias en orden a la correcta admi-
nistracion de las participaciones. La entidad tendrd que tener la organizacién corres-
pondiente no para controlar la gestion de la entidad participada sino para ejercer los
derechos y cumplir con las obligaciones derivadas de la condicién de socio, asi como
tomar las decisiones relativas a la propia participacion. Puede entenderse que existen
medios personales adecuados, a estos efectos, cuando algin miembro del Consejo de
Administracién se ocupe asimismo de la gestién ordinaria de la entidad, medios que se
considerardn suficientes si con su actividad se lleva a cabo la direccidn y gestion de las
participaciones. Lo importante a estos efectos serd que algin miembro de aquél se
ocupe de la gestion ordinaria de la entidad consultante, mediante la adecuada adminis-
tracidn de las participaciones poseidas, sin perjuicio de que esta gestién no implique, en
si misma vy a efectos del IS, el desarrollo de una actividad empresarial. Por el contrario,
si la gestion y administracién de las participaciones o las actividades meramente admi-
nistrativas derivadas del desarrollo de su objeto social, se realizan por medios ajenos a
la consultante, se entenderfa incumplido ese requisito y por tanto no podria aplicarse
el régimen de las ETVE". La Resolucion DGT de 31 de marzo de 2004, desarrolla esta
idea para concluir que este requisito se incumplird si la gestion y administracion de las
participaciones o las actividades meramente administrativas derivadas del desarrollo de
su objeto social se realizaran por medidos ajenos a la ETVE “en su totalidad o bien par-
cialmente cuando dichos medios tienen atribuidas las facultades de gestion y adminis-
tracion de valores”.

En realidad, parece que la DGT exige una estructura minima que se concreta en (1)
direccidn y gestidn de la participacion (no de la filial) con una estructura que, simple-
mente, permita el ejercicio de los derechos y obligaciones inherentes a la condicion de
socio o participe, es decir, bastarfa con un consejo de administracidon que tome las deci-
siones relativas a la participacion y cumpla las obligaciones propias de la sociedad (admi-
nistrativas, contables, fiscales etc.); (2) no se permitird la aplicacion del régimen de ETVEs
cuando la gestion y administracién de la participacidn se realizaran, total o parcialmen-
te, por medios ajenos a la consultante; la DGT parece admitir; tras la consulta de 31 de
marzo de 2004, que las actividades administrativas se realicen con medios externos a la
ETVE, siempre y cuando las actividades de gestion y administracién de las participacio-
nes se realicen con medios internos.

En realidad, debe tenerse en cuenta que los medios materiales y personales que nece-
sita una holding pura para el desarrollo de su actividad son minimos, por lo que es fre-
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cuente encontrar que una empresa de “outsourcing” proporciona los medios materia-
les y humanos necesarios (una préctica habitual en otras jurisdicciones con regimenes
holding). Queda claro que la DGT admite que estas empresas presten los servicios
administrativos (declaraciones, contabilidad etc) de la ETVE, pero, sobre todo tras la
consulta de 31 de marzo de 2004, parece que no se admite que la direccidn y gestidn
de las participaciones esté atribuida a tales empresas externas, total o parcialmente.
Probablemente, la entrada en el Consejo de Administracion de profesionales de estas
entidades harfa que el cumplimiento de la doctrina de la DGT no presente, al menos
formalmente, demasiados problemas (estructuras de este tipo son habituales en paises
como Holanda, Luxemburgo, Dinamarca etc. donde las sociedades holding, en muchos
casos, son administradas por empresas de servicios, por lo que un ataque a ETVEs con
menos sustancia determinarfa una huida de capitales a estos paises). Otra cuestion serd
si, especialmente, tras el desarrollo de la doctrina de la OCDE en materia de sede de
direccidn efectiva, ETVEs (o sociedades holding de otros Estados) de este tipo podrian
ser consideradas residentes también en el pais de procedencia de los inversores.

- El capital de la ETVE debe estar representado en valores “nominativos”, esto es, se
excluyen los valores al portador, todo ello con la finalidad de garantizar una cierta trans-
parencia a la ETVE y que el régimen no pueda ser calificado como "dafiino o pernicio-
so” en las iniciativas en materia de competencia fiscal que estdn desarrollando la Unidn
Europea y la OCDE. Este requisito determinard que ciertos sujetos pasivos del IS (v.gr
fundaciones, Cajas de Ahorro, fondos de inversién') no puedan ser en si mismos ETVEs,
pero si que podran constituir una ETVE (a esta conclusién llegd, con respecto a las Cajas
de Ahorro, la Resolucion de la DGT de 21 de diciembre de 2000).

3. El régimen de las rentas obtenidas por la ETVE (art. |1 17 TRLIS)

Desde el punto de vista de las rentas obtenidas por la ETVE, la especialidad del régimen
se limita a reconocer la exencién a efectos del IS de los dividendos o participaciones en
beneficios y plusvalfas obtenidas por la transmisién de participaciones que cumplan, con
alguna especialidad menor; los requisitos del art. 21 TRLIS. Por consiguiente, desde la pers-
pectiva de las rentas percibidas u obtenidas por la ETVE, mds que ante un régimen espe-
cial, nos encontramos con un régimen general, pues existe una remisién explicita al art. 2|
TRLIS (la especialidad, como veremos, se centra en algin detalle concreto) e implicita al
resto de las disposiciones generales de la LIS (v.gr normas sobre correcciones de valor del
art. 12, las reglas de valoracion del art. |5, las normas sobre operaciones vinculadas del art.
16 LIS etc).

Veamos, pues, cudles son las condiciones que establecen los 21 y |17 TRLIS para eximir
del IS ciertas rentas en sede de ETVE.

I' Las sociedades y fondos de capital-riesgo tienen un régimen muy similar al propio de las ETVEs en los art. 55 a 56
TRLIS, por lo que no necesitan aplicar el régimen de ETVE.
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3.1. Dividendos o participaciones en beneficios

3.1.1. Requisitos para beneficiarse del método de exencién para dividendos o partici-
paciones en beneficios

| Porcentaje de participacién: El porcentaje de participacidn, directa o indirecta, en el capital
o los fondos propios de la entidad no residente debe ser; al menos, del 5 por 100 o, y ésta
es la Unica especialidad para las ETVEs en esta materia, el valor de adquisicién de la parti-
cipacion sea superior a 6 millones de euros, aunque no alcance el 5 por 100 (el valor de
adquisicién se determinard de conformidad con la norma de valoracion 8 del Plan General
de Contabilidad). Esta especialidad en sede de ETVE tiene por finalidad permitir o facilitar
la inversién de la ETVE en sociedades cotizadas en mercados de valores extranjeros.

La LIS requiere la participacion en el “capital o los fondos propios” (siendo indiferentes las
participaciones en los resultados o los derechos de voto), lo cual ha planteado algin pro-
blema en la consideracién de participaciones hibridas que, en algunos Estados, tienen un tra-
tamiento tributario similar al propio de los préstamos y no de los dividendos, pero que, desde
la Sptica espafiola, pueden ser calificados como participaciones de capital. A nuestro juicio, la
calificacién espafiola debe ser; probablemente, la que prime a estos efectos (o la que la
Administracién tenga en cuenta). No nos estamos refiriendo con ello a los préstamos parti-
cipativos, con respecto a los cuales la Resolucién de la DGT de 16 de febrero de 2001 ya
dejo claro que no podrdn beneficiarse del art. 20 bis LIS. También se plantean dudas en rela-
cién con participaciones en sociedades de personas, ‘partnerships”, pues si cumplieran el
resto de los requisitos, en particular; el requisito de sujecion a un “impuesto idéntico o and-
logo™"y se encontraran gravadas por el IS, podrfa argumentarse que a los beneficios que reci-
ba la ETVE de este tipo de entidades se les aplicard la exencion del art. 21 LIS. No hay que
desconocer que tanto en el art. 21 como en el art. | 17 TRLIS se hace referencia a la parti-
cipacion en el “capital o los fondos propios”, expresion que parece querer vincular la parti-
cipacion en la entidad extranjera a la forma capitalista de la sociedad. En este punto, sin
embargo, nos parece que existe una falta de coordinacién con el régimen de atribucién de
rentas del art. 6 TRLIS y 88 v siguientes TRLIRPF: si la entidad extranjera no estd dentro del
dmbito de aplicacién del régimen de atribucién de rentas y se encontrara sujeta a imposi-
cién en su Estado de residencia sin ser una entidad capitalista no hay razén para excluir a los
beneficios distribuidos por esta entidad del régimen del art. 2| TRLIS.

Con respecto a la participacién indirecta en filiales de segundo o ulterior nivel, el porcen-
taje de participacion deberd ser del 5 por 100 salvo, y esta es una especialidad para las
ETVEs, que dichas filiales rednan las circunstancias a que se refiere el art. 42 Cdédigo de
Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades con la entidad extranjera
directamente participada y formulen estados contables consolidados’. La especialidad en

2 |as circunstancias a las que se refiere el art. 42 Cédigo de Comercio son alguna de las siguientes: a) que una socie-
dad que es socio de otra posea la mayorfa de los derechos de voto de la segunda; b) que tenga la facultad de nom-
brar o destituir a la mayoria de los miembros del érgano de administracién; ¢) que pueda disponer, en virtud de acuer-
dos con otros socios, de la mayorfa de los derechos de voto; d) que haya nombrado exclusivamente con sus votos a
la mayorfa de los miembros del érgano de administracion que desempefian su cargo en el momento que deban for-
mularse cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores.
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sede de ETVEs es importante, puesto que permite la aplicacion del régimen con respec-
to a rentas procedentes de filiales de segundo grado incluso cuando la ETVE no alcanza el
umbral del 5 por 100 de participacion indirecta en el capital de esta Ultima (bastard con
que la filial de segundo grado forme parte del grupo de sociedades de la subholding con-
trolada por la ETVE y ambas consoliden sus cuentas).

2. Tiempo de tenencia de la participacion: La participacién correspondiente se deberd
mantener de manera ininterrumpida durante el afio anterior al dfa en que sea exigible
el beneficio que se distribuya o, en su defecto, se deberd mantener posteriormente
durante el tiempo necesario para completar dicho plazo, pudiendo tener en cuenta en
dicho cdmputo el perfodo en que la participacion haya sido poseida ininterrumpida-
mente por otras entidades que rednan las circunstancias a que se refiere el art. 42
Cédigo de Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades (con indepen-
dencia de que exista 0 no obligacién de formular estados contables consolidados, segin
aclara la Resolucion de 29 de enero de 1999). Con respecto a este Ultimo punto se plan-
tea la cuestion de si, a efectos de cumplir el plazo del afio, debe o no tenerse en cuen-
ta el periodo de tiempo que la participacion aportada a la ETVE haya sido mantenida
por una persona fisica. Ciertamente, la redaccion literal del art. 21.1.a) TRLIS se refiere
a “entidades”, lo cual, en principio, excluiria a las personas fisicas. No obstante, no debe
olvidarse que, de conformidad con las normas mercantiles (art. 42.7 Cddigo de
Comercio), también una persona fisica puede actuar como cabecera de un grupo con-
solidado, por lo que, una interpretacién mds ajustada a la finalidad del precepto (facilitar
la constitucion en Espafia de sociedades holding) y que garantice una simetria con el art.
[ 19 TRLIS debiera conducir a que también se compute, en sede de ETVE, el perfodo de
tenencia por la persona fisica a efectos de completar el afio necesario para aplicar la
exencion.

Una vez alcanzado el umbral del 5 por 100 estd claro que las sucesivas participaciones
adquiridas no estdn afectadas por el periodo de un afio. Ahora bien, qué ocurre con el
valor de adquisicion de 6 millones de euros, ;debe o no mantenerse durante un afio ante-
rior o posterior a la adquisicion de la participacidon? Probablemente, sea razonable exigir el
mantenimiento de la participacion durante un periodo de un afio (Res. DGT de |9 diciem-
bre 2001) sin que sea necesario que mantenga el valor la participacién en ese perfodo: es
decir, el cdmputo del periodo comienza en el momento en el que se adquiere una parti-
cipacién superior a 6 millones de euros, sin perjuicio de que si, por ejemplo, a los seis
meses la filial distribuyera dividendos vy el valor de la participacion descendiera por deba-
jo del umbral minimo este descenso de valor sea irrelevante siempre vy cuando se man-
tenga la participacion hasta completar el afio.

Por Ultimo, es importante subrayar que la Resolucién de la DGT de 5 de marzo de 2000
también admitid la aplicacién de la exencidn si la ETVE enajena una participacién con una
antigiedad inferior al afio (la participacidon de una subholding creada por la ETVE) cuando
los activos subyacentes (participaciones) aportados a la subholding habfan sido manteni-
dos por la propia ETVE o por las sociedades de su grupo durante un perfodo superior al
afio.
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3. Redlizacién de actividades empresariales: La renta de la filial de la ETVE debe proceder de
la realizacion de actividades empresariales en el extranjero en los términos previstos en el
art.21.1.c) LIS. El propio pérrafo c) concreta la tipologfa de rentas que son susceptibles de
calificarse como “rentas empresariales” que generardn dividendos exentos en Espafia. En
efecto, este requisito se considerard cumplido cuando al menos el 85 por 100 de los ingre-
sos del ejercicio correspondan a:

a. Rentas empresariales en sentido estricto obtenidas en el extranjero y definidas en el art.
21.1.c).1°): La redaccidn de este parrafo es un tanto equivoca, puesto que expresamen-
te menciona y define como actividades empresariales el comercio al por mayor, los ser-
vicios, las actividades crediticias o financieras y las aseguradoras o reaseguradoras. Sin
embargo, la enumeracion que hace este pdrrafo es a los efectos de determinar cuando
ciertas rentas se consideran realizadas en el extranjero, no para fijar el concepto de renta
empresarial, es decir, el dato relevante es, mds bien, que se trate de rentas no sometidas
al régimen de transparencia fiscal internacional del art. |07 TRLIS’. Por consiguiente, el
85 por 100 de los ingresos del ejercicio de la filial o del EP debe proceder de rentas
obtenidas en el extranjero y que no estén comprendidas entre aquellas rentas a las que
podria resultar de aplicacion el régimen de transparencia fiscal internacional.

La delimitacion negativa del concepto actividades empresariales (por referencia a las ren-
tas no incluidas en el régimen de transparencia fiscal internacional) es especialmente
interesante, pues determinadas rentas pasivas (v.gr. cdnones por explotacion de propie-
dad industrial o intelectual, derechos de imagen, ciertas actividades financieras en senti-
do amplio, ciertas actividades de arrendamiento etc.) obtenidas a través de una filial
situada en el extranjero podrdn beneficiarse del régimen de exencidén en Espafia en
cuanto que no sean rentas sometidas al régimen de transparencia fiscal internacional.

Por otra parte, la exigencia de la no obtencidn en Espaia de la renta empresarial per-
mite un cierto juego incluso en relacién con actividades con una fuerte vinculacién con
Espafia. En primer lugar, es preciso tener en cuenta que, el art. 21.1.c) TRLIS presume
obtenidas en el extranjero las rentas procedentes de ciertas actividades. Si tomamos una
de ellas, por ejemplo, el comercio al por mayor, observaremos que la renta se entiende
obtenida en el extranjero cuando los bienes “sean puestos a disposicién de los adqui-

Esto es, no son renta empresarial a los efectos del art. 21 y 22 TRLIS la renta positiva de la filial que proceda de la
titularidad de inmuebles risticos o urbanos o derechos reales sobre los mismos, salvo que estén afectos a una activi-
dad empresarial o cedidos en uso a entidades del mismo grupo; los derivados de la participacién en los fondos pro-
pios de cualquier tipo de entidad y cesidn a terceros de capitales propios, con ciertas excepciones; las actividades cre-
diticias, financieras, aseguradoras y de prestacién de servicios, excepto las directamente relacionadas con actividades
de exportacién, con personas o entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas en cuanto determinen gastos
deducibles en dichas entidades residentes, aunque tales rentas no se incluirdn cuando mds del 50 por 100 de los ingre-
sos del establecimiento permanente procedan de operaciones con personas o entidades no vinculadas (se entende-
rdn incluidas en este supuesto las procedentes de la cesidn a terceros de capitales propios cuando el cedente y el
cesionario pertenezcan a un grupo de sociedades y los ingresos del cesionario procedan al menos en un 85 por 100
de la realizacién de actividades empresariales); la transmisién de los bienes y derechos relativos a la titularidad de
inmuebles o participaciones en sociedades que genere rentas (habrd que tener en cuenta que el articulo prevé impor-
tantes excepciones que podrian determinar la exclusién de la renta del régimen de transparencia fiscal internacional
y, por consiguiente, su inclusién en el régimen de rentas empresariales del art. 21 y 22 TRLIS).
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rentes en el pafs o territorio en el que resida la entidad participada [o se encuentre el
EP] o cualquier territorio distinto del espafiol, siempre que las operaciones se realicen a
través de la organizacién de medios personales y materiales con que cuente la entidad
participada”. Pues bien, se considerard, de conformidad con la Resolucion DGT de 22
de enero de 2004, que la renta se obtiene por la filial o el EP en el extranjero cuando
la entrega de los bienes se realice en el extranjero, esto quiere decir que la entidad com-
pradora puede, perfectamente, ser espafola pero la Unica condicidn exigible para obte-
ner el beneficio de la exencidn serd que la entrega se realice en el extranjero. En el caso
de servicios y de actividades crediticias y financieras, el hecho de que se opere con enti-
dades espafolas significard Unicamente que no se aplica la presuncion del art. 21.1.c)
TRLIS, pero, mientras no caiga la renta en transparencia fiscal internacional, serd renta
empresarial a los efectos de este articulo.

Es también interesante, a efectos de planificacién, el hecho de que, si la filial de la ETVE
obtiene rentas procedentes de paraisos fiscales o susceptibles de ser calificadas como
rentas sometidas al régimen de transparencia fiscal internacional o incluso que proceden
del territorio espafiol, en este caso, los dividendos que distribuya la filial o las rentas que
obtenga el EP estardn exentos en Espafia siempre y cuando, en el ejercicio, no superen
el umbral del |5 por 100 de ingresos de la filial extranjera o el EP ubicado en el extran-
jero. Aunque esta interpretacion fue puesta en duda por algin autor (SANZ GADEA
(2001), p. 61), la DGT en la Resolucién de 16 de marzo de 2001 la admitid para el
supuesto de una sociedad espafiola que participaba en otra sociedad danesa que, a su
vez, participaba en una sociedad espafiola y una sociedad residente en Hong-Kong
(paraiso fiscal del RD 1080/1991).

Puede plantearse, por otra parte, cudl es el efecto sobre este articulo de la modificacién
que realizé la Ley de Acompafiamiento a la Ley de Presupuestos 2004 (Ley 62/2003, de
30 de diciembre) sobre el régimen de transparencia fiscal internacional con efectos a |
de enero de 2004 y segin la cual ahora el art. 107 TRLIS excluye la aplicacién de este
régimen a entidades residentes en la Unidn Europea, salvo que se trate de paraisos fis-
cales. En nuestra opinién, la modificacién no tiene ninglin efecto sobre el art. 21 TRLIS:
aunque el régimen de transparencia fiscal internacional no se aplique a las participacio-
nes que una entidad espafiola tenga en sociedades residentes en la Unién Europea, el
requisito de las rentas empresariales no esta referido a la efectiva aplicacién a la filial del
régimen de transparencia fiscal internacional sino a la obtencién de la filial, en su caso, de
rentas que, si se dan otras condiciones conjuntamente, podrian desencadenar la aplica-
cion del citado régimen.

b. Dentro de las rentas susceptibles de ser calificadas como empresariales a los efectos del
art. 21 TRLIS también se incluyen los dividendos o participaciones en beneficios respec-
to de las cuales la ETVE tenga una participacién indirecta que cumpla los requisitos de
porcentaje y antigiedad previstos en la letra a) del art. 21.1 cuando los referidos bene-
ficios y entidades cumplan, a su vez, los requisitos establecidos en las demds letras del
art. 21 TRLIS (o en el art. | I 7TRLIS). Asimismo, las rentas derivadas de la transmision de
la participacién en dichas entidades no residentes, filiales de segundo grado de la ETVE,
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cuando se cumplan los requisitos que luego mencionaremos, se encuentran también
exentas.

En relacion con este tipo de rentas surge una problemdtica interesante: ;qué ocurrird si
la participada de segundo grado reside en un territorio calificado como paraiso fiscal u
obtiene rentas susceptibles de ser incluidas en el régimen de transparencia fiscal inter-
nacional? Algiin autor (LOPEZ RIVAS, 2003) ha manifestado que el requisito de la resi-
dencia de la filial o de la actividad econdmica debe ser trasladado a las filiales de segun-
do grado. En nuestra opinién, sin embargo, desde el momento en que el 85 por 100 de
los ingresos del ejercicio de la filial de primer grado procedan de actividades empresa-
riales, nada obsta para que ésta obtenga el |5 por 100 de su renta en forma de divi-
dendos procedentes de entidades residentes en paraisos fiscales o de rentas sometidas
al régimen de transparencia fiscal internacional (de fuente espafiola o extranjera). Los
dividendos (o plusvalias en su caso) a los que se refiere el art. 21.1.c).2° TRLIS son ren-
tas que pasan a engrosar el cémputo del 85 por 100, pero nada obsta para que tam-
bién la filial de primer grado obtenga rentas que no son susceptibles de ser incluidas en
ese cémputo Y, mientras no superen el porcentaje del |5 por 100 de los ingresos de la
filial o del EP, no se estard incumpliendo el requisito relativo a la realizacion de activida-
des empresariales de la filial.

Por dltimo, debemos subrayar que, en el caso de una subholding de una ETVE espafiola, la
Resolucidn de la DGT de 14 de septiembre de 2004 ha reconocido que se aplica la exen-
cién del art. 21 TRLIS en sede de ETVE a las distribuciones de la prima de emisién que
realiza la subholding (se daba la particularidad, en este supuesto, de que no existia depre-
ciacién de la participacién en la subholding puesto que la distribucién de la prima de emi-
sion, con disminucién de los fondos propios de la subholding, se compensaba por el
aumento de los beneficios obtenidos por las sociedades controladas por ésta).

c. A los efectos de la aplicacién del art. 21.1.c) TRLIS, en el caso de distribucién de reser-
vas por la filial se atenderd a la designacién contenida en el acuerdo social y, en su defec-
to, se considerardn aplicadas las Ultimas cantidades abonadas a reservas.

4. Sujecidn a un impuesto idéntico o andlogo: La entidad participada por la ETVE debe haber
sido gravada por un impuesto de naturaleza idéntica o andloga al Impuesto sobre
Sociedades espafiol, en los términos definidos en el art. 21 TRLIS, y no ser residente en un
territorio calificado como paraiso fiscal por la legislacion espafiola (segin el listado del Real
Decreto 1080/1991).Elart.21.1.b) LIS aclara qué debe entenderse por impuesto de natu-
raleza comparable (“idéntica o andloga”): "‘se tendrdn en cuenta aquellos tributos extran-
jeros que hayan tenido por finalidad la imposicién sobre la renta obtenida por la entidad
participada, siquiera sea parcialmente, con independencia de que el objeto del tributo lo
constituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro elemento indiciario de aquélla”. El
requisito del “impuesto comparable” que ahora comentamos ha sufrido modificaciones de
importancia desde el | de enero de 2004 como consecuencia la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (Ley de
Acompafiamiento a la Ley de Presupuestos 2004), de tal forma que, en el momento actual,
es preciso distinguir entre dos tipos de situaciones:
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a) Concepto de impuesto comparable vigente hasta el 31 de diciembre de 2003 y, posterior-
mente, aplicable en situaciones de inexistencia de Convenio para la Eliminacién de la Doble
Imposicién con cldusula de intercambio de informacién: Con anterioridad al | de enero de
2004, el requisito del impuesto comparable que es necesario cumplir a efectos de la apli-
cacion de las exenciones que comentamos, descansaba sobre dos presupuestos: (1) el
impuesto pagado por la filial en el extranjero se debia ajustar a la definicion que hemos
visto de impuesto idéntico o andlogo; (2) se presumia cumplido el requisito, salvo prue-
ba en contrario, cuando la entidad resida en un Estado que tenga con Espafia un
Convenio para la Eliminacion de la Doble Imposicién (“CDI" en adelante) y el CDI resul-
te aplicable a la entidad y contenga una cldusula de intercambio de informacién (como
es sabido, todos los CDls espaioles excepto el suizo, si bien este Ultimo estd en fase de
revisién, aunque algunos de ellos contienen cldusulas menores de naturaleza bastante
restrictiva). La modificacion que realizd la Ley de Acompafiamiento a la Ley de
Presupuestos de 2004, con efectos a partir del | de enero de 2004, afectd Unicamente
al segundo presupuesto, esto es, a los casos en los que exista un CDI con el Estado de
ubicacion del EP o situacidn de la filial, pero no supuso variacién alguna sobre el con-
cepto de “impuesto comparable” que la norma viene exigiendo desde sus origenes.

Es decir, tanto antes del | de enero de 2004 (para casos en los que existiera CDI o no)
como ahora (sdlo para supuestos donde no exista CDI con las caracteristicas que
hemos referido o éste no resulte de aplicacién), la determinacién de la nocién de
“impuesto idéntico o andlogo” tiene una gran importancia para aplicar el beneficio de la
exencién que estamos comentando, si bien, en la actualidad, la trascendencia préctica de
la definicidn es menor en los casos de paises con CDI con Espafia. Por estas razones, es
preciso que repasemos la doctrina de la DGT sobre la nocién de impuesto comparable
al IS espafiol elaborada con anterioridad al | de enero de 2004.

Hay que destacar que bajo la vigencia de la normativa anterior (art. 29 bis y 30 bis LIS),
la Direccién General de Tributos se mostré especialmente inflexible a la hora de inter-
pretar cudndo un impuesto podia ser comparable al espafiol. Asi, la Resolucién de la
DGT de 27 de julio de 1999 interpretd que no se daba el requisito de la comparabili-
dad en relacion con una sociedad francesa, filial de otra espafiola, que se beneficiaba en
sus primeros afios de existencia de unas vacaciones fiscales y la Resolucion de la DGT
de 8 de junio de 1999 considerd que, para una sociedad uruguaya, se cumplia el requi-
sito de la comparabilidad aunque en este pais no se gravaran las rentas extranjeras por-
que, en el caso concreto, las rentas extranjeras no incidian en el resultado de la filial. Es
decir, el criterio de la DGT se deslizaba hacia comparaciones de cardcter cuantitativo,
basadas en el impuesto efectivamente soportado, en los casos planteados, en el Estado
de residencia de la sociedad filial. Al margen de que tales interpretaciones no parecian
muy conformes con la literalidad y funcién de los articulos interpretados (art. 29 bis y
30 bis LIS), esta materia aparece regulada de forma distinta en la legislacion actualmen-
te en vigor.

En la regulacidn surgida del Real Decreto-Ley 3/2000, convalidada por la Ley 6/2000 (los
art. 20.bis y 20ter LIS, actuales art. 21 y 22 TRLIS), ya no se hace, como ocurria ante-
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riormente, referencia a los “impuestos comparables”, expresidon que ha sido sustituida
por “impuesto de naturaleza idéntica o andloga” acompafada de una definicién de tales
impuestos, como hemos visto, especialmente flexible. No obstante, la doctrina de la
DGT se ha encargado, a nuestro juicio de forma no compatible con el tenor literal de
la norma, de precisar el concepto de “impuesto de naturaleza idéntica o andloga” en
varias resoluciones relativas al art. 20.bis LIS o al art. 20.ter LIS (actuales art. 21 y 22
TRLIS, mantenemos en el comentario a las resoluciones la numeracion original). La doc-
trina administrativa sobre esta cuestién se puede resumir como sigue:

- Resolucién de la DGT de 21 de diciembre de 2000: La DGT no aclard si el impues-
to sobre sociedades uruguayo (como es sabido, de cardcter territorial) era compara-
ble con el espafiol porque “el contribuyente no proporciond informacién suficiente”
y, en consecuencia, la DGT no estaba en condiciones de conocer si cumplia todos los
requisitos necesarios para beneficiarse del art. 20.bis LIS.

- Resolucién de la DGT de |3 de febrero de 2001: Interpreté que el impuesto egipcio
sobre sociedades es comparable con el espafiol después de analizar los elementos
esenciales del mismo (hecho imponible, base imponible, tipo y deducciones). La DGT
sefiald que no habia en el impuesto ninguna deduccion, crédito o bonificacién extra-
fio a la naturaleza de impuesto sobre la renta en el impuesto sobre sociedades egip-
cio, por lo que ambos impuestos, el egipcio y el espafiol, eran comparables.

- Resolucién de la DGT de 30 de octubre de 2001: La DGT resolvié que el art. 20.bis
LIS era aplicable a las distribuciones realizadas por una Limited Liability Company
(LLC) estadounidense a una sociedad espafiola porque la LLC estd sujeta a un régi-
men especial andlogo a otros que existen en Espafia (transparencia fiscal, atribucién
de rentas) y la renta de esta sociedad estd sujeta a un impuesto andlogo o idéntico al
espanol en el nivel de los socios.Ya bajo el régimen vigente con anterioridad al Real
Decreto-Ley 3/2000, la DGT habfa mantenido que se aplicaba el régimen de las
Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros a las rentas obtenidas como conse-
cuencia en una participacion en una LLC estadounidense con argumentos practica-
mente idénticos (Resolucidn de la DGT de | de marzo de 2000).

- Resolucidn de la DGT de 26 de abril de 2002: Se ocupd, en esta ocasion, la DGT de
la aplicacién del art. 20.bis LIS a una sociedad espafiola con participaciones en filiales
chilenas. La DGT aclard que el requisito del impuesto “idéntico o andlogo™ implica que
la renta sea gravada en el extranjero, incluso si se encuentra gravada por un impues-
to que no emplea los ingresos como referencia (“un impuesto indiciario, evidente-
mente alejado de la naturaleza personal del IS y mds parecido a un impuesto de pro-
ducto puede entrar en el andlisis comparativo, siempre que el efecto final de dicho
impuesto sea gravar efectivamente la renta de la entidad participada”). Segin la DGT,
el requisito del impuesto idéntico o andlogo tiene como referencia el impuesto que
serfa exigido en Espafia en relacién con una sociedad de las mismas caracteristicas,
aunque ello no implica que el tipo efectivo en el extranjero y el espafiol tengan que
ser idénticos. En consecuencia, en opinién de la DGT, alguna imposicion en el extran-
jero resulta necesaria, y esto es asf porque el principal propdsito del art. 20.bis LIS es
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la eliminacién de la doble imposicion. Por ello, continda la DGT, no se puede conce-
der una exencion si no ha existido imposicion alguna en el extranjero. La misma doc-
trina se repite en la Resolucién de 6 de mayo de 2002, esta vez, en relacién con una
filial localizada en Cuba.

Resolucion de la DGT de 4 de diciembre de 2002: Se plantea a la DGT la posibilidad
de beneficiarse del régimen de exencién para los dividendos remitidos por una filial
localizada en Costa Rica y las futuras rentas derivadas de la transmisién de la partici-
pacién siendo Costa Rica un Estado con una imposicion territorial. La DGT repitid su
doctrina anterior (necesidad de gravamen de la renta) y, en este caso, apunté una dife-
rencia fundamental entre el impuesto sobre sociedades costarricense y el espaiol en
el sentido de que el impuesto costarricense grava Unicamente la renta de fuente cos-
tarricense, no se gravan los ingresos de fuente extranjera (sistema territorial de tribu-
tacién). La consecuencia fundamental que extrae de este dato la DGT es que “las ren-
tas que la filial constituida en Costa Rica obtenga fuera de este pais pueden no haber
soportado ninguna tributacion en el momento de ser transferidas a la matriz espafio-
la en forma de dividendos o plusvalias, con lo cual no deberia ser de aplicacién el
método de exencion del art. 20 bis que... es incompatible con la ausencia de grava-
men en origen”. Para la DGT el método de exencidn se aplicard sélo a las rentas suje-
tas efectivamente a tributacion en Costa Rica porque, en otro caso, se abririan “‘impor-
tantes posibilidades de una planificacion fiscal interesada”. La DGT analiza, ademds, el
caso en el que la filial costarricense pudiera tener un establecimiento permanente en
el extranjero cuyas rentas en el tercer estado estuvieran sometidas a impuestos idén-
ticos o andlogos al espafiol, tampoco en este supuesto considera la DGT que estén
exentos via art. 20 bis LIS los dividendos y plusvalias procedentes de las rentas obte-
nidas por el EP y no gravadas en Costa Rica.

La Resolucién de la DGT de 16 de septiembre de 2003 considerd como impuesto
comparable al espafiol el impuesto soportado por un EP en Guatemala consistente
en aplicar un 5 por 100 sobre el importe bruto de las facturas emitidas a empresas
guatemaltecas. Es decir, un impuesto con cardcter completamente distinto al espafiol
(grava el importe bruto obtenido y a un tipo mucho mds reducido que el espafiol) se
ha considerado como comparable.

La Resolucién de la DGT de 30 de diciembre de 2003, relativa a la participacidn en
una sociedad marroquf por parte de una espafiola, concluye que lo decisivo a los efec-
tos del cumplimiento del impuesto comparable es que exista tributacién efectiva de
la sociedad marroqui, por minima que sea. De ello, la DGT deduce que la tributacién
a tipo O por el impuesto sobre sociedades marroqui determinard el incumplimiento
del requisito en el sentido de que la filial haya estado gravada por un impuesto idén-
tico o andlogo al IS espafiol. Las razones, segin la DGT, son las siguientes: ‘en la medi-
da en que el beneficio de la sociedad participada no resulte gravado al aplicar un tipo
cero, no hay una tributacion efectiva y, I6gicamente, no existe doble imposicién en rela-
cién con el dividendo obtenido por la sociedad espafiola”, por lo que, concluye la
DGT, “no podrd aplicarse la exencién, porque tales rentas quedarian sin tributar”
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(repdrese que, a partir de | de enero de 2004, las consecuencias, como explicamos
mads abajo, para este supuesto cambian radicalmente).

Esta doctrina de la DGT, a partir de | de enero de 2004 mantiene su eficacia en rela-
cion con paises con los que Espafia no tenga CDI con cldusula de intercambio de infor-
macion e incluso en relacidén con entidades residentes en un pais con el que Espafia
tenga el CDI pero que, por la razén que sea, no puedan beneficiarse del mismo porque
no les resulte de aplicacion.

A primera vista, la doctrina de la DGT sobre el requisito del impuesto “idéntico o ana-
logo” no es ni un modelo de coherencia ni muestra un especial apego al texto de la Ley,
si bien puede estar justificada por diversas razones. El art. 21, e igualmente el 22, TRLIS
(antiguos art. 20.bis y 20.ter LIS) no exigen en ningln momento una tributacion efecti-
va de la renta obtenida por la sociedad filial o el EP situados en el extranjero: no es lo
mismo que sea la entidad quien esté gravada por un impuesto idéntico o andlogo como
requiere el art. 21 TRLIS que exigi, como hace la DGT, que sea la renta que obtiene la
entidad el objeto del gravamen idéntico o andlogo, pues esto Ultimo supone una extra-
limitacién en las funciones de interpretacién de la norma y en modo alguno viene exi-
gido por el tenor literal del precepto.

Al margen de las criticas, el propédsito de la DGT con esta doctrina sobre el impuesto
comparable es, probablemente, doble. Por un lado, la DGT ha intentado cerrar algunas
vias de planificacién abiertas con la regulacion del requisito del impuesto comparable,
como eran la combinacién de una entidad espafiola con una sociedad extranjera (o
incluso un EP) localizada en un estado que aplique un sistema territorial de imposicidn
cuando la sociedad filial (o el EP) obtenga la totalidad o la mayor parte de sus rentas
fuera del pafs de localizaciéon. Por otro, la DGT, con esta doctrina, podia estar intentan-
do que el régimen de exencidn de la LIS y, por ende, el régimen espafiol de sociedades
holding (Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros) no fuera calificado como “dafii-
no o pernicioso’ dentro de las iniciativas de la OCDE en materia de competencia fiscal
dafiina o del Cddigo de Conducta dentro de la Unidn Europea. En definitiva, la DGT, con
esta doctrina sobre el impuesto comparable, estd tratando de situar al régimen espafiol
fuera de las medidas calificadas como perniciosas en el marco OCDE o europeo, elimi-
nando cualquier atisbo de “incentivo fiscal” en las mismas. Es decir, la DGT trata de ase-
gurar que el articulos 21 TRLIS (y, en consecuencia, también el art. 22 TRLIS) son medi-
das orientadas a eliminar la doble imposicién efectiva y no incentivos “dafiinos” (vid., por
todos, el documento de la OCDE sobre competencia fiscal perniciosa “Consolidated
Application Note: Guidance in Applying the 1998 Report to Preferential Tax Regimes,
especialmente p. 68-69).

b) Situaciones en las que existe CDI con Espafia del Estado donde estd ubicada la filial o el
EP con cldusula de intercambio de informacion: Como comentamos, a partir del | de
enero de 2004, con la modificacién introducida por la Ley de Acompafiamiento a la Ley
de Presupuesto de 2004, la situacién varfa en el caso de los paises con CDI con Espafia
que contengan cldusulas de intercambio de informacion. Antes de la citada fecha, cuan-
do la entidad filial estuviera ubicada en un pais con CDI con Espafia con cldusula de
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intercambio de informacién (todos menos Suiza) y el CDI fuera de aplicacién a la enti-
dad se presumia cumplido el requisito del impuesto comparable, pero tal presuncién
admitfa que la Administracién probara que el impuesto no tenfa la misma naturaleza
que el espafiol. A estos efectos, el caso de la Resolucion de la DGT de 30 de diciem-
bre de 2003, que comentamos mds arriba, es bien significativo puesto que Marruecos
tiene CDI con Espafia v, sin embargo, el drgano directivo concluyd que, en los supues-
tos de aplicacién de un tipo O en el IS marroqui no se cumplia el requisito de compa-
rabilidad.

A partir del | de enero de 2004, el legislador modificd el 20.bis (hoy 21 TRLIS) para con-
siderar cumplido este requisito cuando la entidad resida en un pafs con el que Espaia
tenga suscrito un CDJ, éste sea de aplicacion a la entidad y tenga cldusulas de intercambio
de informacién. La aparente simplicidad de esta modificacién esconde mas dificultades de
las que, a primera vista, pueda sugerir:

i. Es cierto que, ahora, la inexistencia de tributaciéon en el Estado de ubicacion de la filial
no impedird, en contra de lo sostenido por la DGT, que se aplique el método de exen-
cién en Espana. Es decir, vacaciones fiscales transitorias, puras exenciones subjetivas u
objetivas, aplicacién del principio de territorialidad etc. en sede de la filial no son un
obstdculo ya para aplicar el 21 TRLIS. Desde la éptica OCDE, esta idea puede plante-
ar alglin problema en el contexto de la lucha contra la competencia fiscal dafiina, pues
pasamos de un mero método de eliminacién de la doble imposicidn a un sistema en
el que podrfa existir un importante componente incentivador.

i. La aplicacién o no del CDI, especialmente a las filiales, no es una cuestién que pueda
determinar la Administracién espafiola, depende enteramente de la aplicacion del art.
4 MC OCDE por el Estado de ubicacidn de la filial, y; si acaso, de un acuerdo entre las
autoridades competentes. El problema se encuentra en que la determinacién de la
aplicabilidad del CDI depende de cdmo interprete el art. 4 MC OCDE el Estado que
contrata con Espafa: la opinién mayoritaria en la OCDE es que la no exigencia de
imposicién en el Estado de situacidn de la entidad permite la aplicacion del CDI, pero
no es ésta la opinién de todos los paises. Es decir, en cierta forma, se estd dejando en
manos del otro Estado contratante la aplicabilidad de la exencién en Espafia.

ii.En determinados casos, pueden surgir algunas dudas interpretativas, como, por
ejemplo, qué ocurrird si la filial tiene su residencia en el Estado que tiene firmado el
CDI con Espafia porque alli ha sido constituida pero opera, realmente, desde un ter-
cer Estado en el que tiene su sede de direccion efectiva, de tal forma que, de acuer-
do con el CDI entre el Estado de constitucion y aquél donde estd su sede de direc-
cion efectiva, la sociedad se considera, a los efectos de este CDI, residente en este
dltimo. A nuestro juicio nada impediria que este supuesto se incluyera dentro de los
casos en los que se considera cumplido el requisito del impuesto comparable desde
el momento en que la Administracion del Estado que tiene firmado el CDI con
Espafa emita el correspondiente certificado de residencia de la misma a efectos de
este CDI. La doctrina de la DGT vertida en la Resolucién de | de marzo de 2000
en el sentido de que la entidad puede considerarse residente donde tenga su sede
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de direccidn efectiva puede ser un obstdculo para alcanzar esta conclusion, aunque,
tras el | de enero de 2004, la doctrina de la DGT podria haber quedado obsoleta.
Las posibilidades de planificacidon que se abrirfan son, entonces, bastante interesan-
tes. El Unico problema, a nuestro juicio, estriba en el cumplimiento del requisito de
la realizacion de las actividades empresariales, ya que, en el supuesto planteado, la
realizacion de las mismas se desarrollarfa en un Estado distinto de aquel en el que
se cumple el requisito del impuesto comparable. El art. 21.1.c) TRLIS no exige que
se realice la actividad empresarial en el mismo Estado donde se cumple el requisi-
to del impuesto comparable, por lo que, en nuestra opinidn, una interpretacion en
el sentido de que tratara de excluir la exencién en estos supuestos vulneraria el
tenor literal del precepto. Por otra parte, debe repararse que nada impide que la
actividad empresarial se desarrolle tanto en el Estado de constitucién como en el
Estado donde estd la sede de direccidn efectiva, por lo que, en este caso, el requi-
sito del 85 por 100 debe necesariamente ir referido a la actividad desarrollada en
los dos Estados (o incluso en terceros Estados), lo que prueba que el requisito de
la actividad empresarial no debe ni puede vincularse al mismo Estado donde se
cumple la exigencia relativa al impuesto comparable.

iv.A pesar de que la DGT, en la Resolucion de 4 de diciembre de 2002, habfa tratado
de cerrar estructuras de planificacién basadas en la constitucién de una filial en un
Estado y la ubicacidn de un EP de esta filial en otro, tras la modificacién de | de enero
de 2004, esta via queda abierta completamente. Ahora es perfectamente posible situar
una filial en un Estado con CDI con Espafia con cldusula de intercambio de informa-
cién y que la filial realice parte de sus actividades a través de un EP situado en un ter-
cer Estado (con independencia de la tributacidn efectiva en este dltimo). Como antes
comentamos, a efectos del art. 21 TRLIS no se exige que el requisito de realizaciéon de
actividades empresariales esté vinculado al Estado donde se cumple el requisito de la
comparabilidad del impuesto, por lo que este tipo de estructuras podrfan beneficiar-
se del art. 21 TRLIS sin mayores problemas.

v. En los CDs con cldusulas de limitacién de beneficios firmados con el Estado de ubi-
cacion de la filial, dependiendo de cdmo esté formulada, y sélo si la sociedad espafio-
la tiene una participacion sustancial extranjera quedard excluida de los equivalentes a
los art. 10 a 13 MC OCDE en sus relaciones con la filial, pero eso no implica que el
CDI no sea aplicable a la filial, sino, simplemente, que dichas disposiciones no se apli-
can a la matriz.

vi.Si el CDI tuviera una cldusula de exclusién de ciertas entidades (v.grn CDI
Luxemburgo), esta claro que la distribucién de dividendos o la enajenacion de la par-
ticipacion en la misma no se beneficiard de la exencién en Espafia a menos que la filial
cumpliera el requisito de comparabilidad.

En fin, como vemos, el nuevo requisito para los casos de paises con CDI con Espafia (con
la excepcidn temporal de Suiza) no es simple de interpretar, pero abre toda una serie
de posibilidades de planificacién fiscal importantes.
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Por dltimo, sabemos que la ETVE no podrd aplicar el método de exencién cuando la filial resi-
da en un paraiso fiscal, incluso si el impuesto al que estd sometida es superior al IS espafiol.
Ahora bien, hay ciertos parafsos fiscales (Malta, Chipre, Gibraltar;, Luxemburgo y Hong-Kong)
que presentan una problemdtica especial. Efectivamente, no debemos pasar por alto, sin
embargo, el RD 116/2003, que modificé el concepto de paraisos fiscales del RD 1080/1991
para excluir de la lista negra del art. 1080/1991 a los paises que firmen con Espafia un acuer-
do de intercambio de informacion en materia tributaria o un CDI con cldusula de intercam-
bio de informacién cuando tales convenios entren en vigor. En realidad, con esta modificacién,
de forma probablemente no deseada, el legislador ha sacado de la lista de paraisos a territo-
rios como Malta y Chipre, a partir de | de mayo de 2004, fecha de adhesién de estos Estados
a la Union Europea; o Gibraltar desde la modificacion efectuada por el RD 116/2003. El
supuesto de las sociedades holding de 1929 Luxemburguesas, calificadas como paraisos fisca-
les, no plantea muchos problemas en el momento actual por su condicién de régimen llama-
do a desaparecer en un futuro préximo. Es llamativo también el caso de Hong-Kong, en la
actualidad territorio chino.A priori, podnia pensarse que, debido a su anexién a China, el CDI
Espafia-China abarcarfa también a Hong-Kong v, en la medida en que tiene cldusula de inter-
cambio de informacion, este dato permitirfa que Hong-Kong saliera de la lista de paraisos fis-
cales. Parece ser que China, sin embargo, trata a este territorio como auténomo a todos los
efectos, es decir, no considera que sus CDlIs sean de aplicacién al territorio de Hong-Kong
(prueba de ello es que Hong-Kong estd firmando CDls con algunos Estados, como es el caso
de Bélgica), por lo que las filiales residentes en Hong-Kong no permitirfan cumplir el requisito
del impuesto comparable a los efectos del art. 21 TRLIS.

3.1.2. Cuantia del dividendo o participacién exenta

La cuantia exenta serd, en principio, el dividendo integro declarado por la sociedad filial no
residente. No obstante, en el caso de que tal distribucidn se encuentre sujeta a imposicion
en el pais donde estd situada la filial, se plantea alguna duda interesante: jqué cuantia estd
exenta la propia del dividendo integro o la correspondiente al dividendo neto? Repdrese
que de la respuesta que se dé a este interrogante se desprenden importantes conse-
cuencias practicas. Una interpretacion literal del art. 21 TRLIS podrfa llevar a la conclusion
de que el ajuste fiscal debe realizarse sobre el ingreso Unicamente (“estardn exentos los
dividendos”, sin distinguir entre integros o brutos), sin embargo, una interpretacion siste-
mdtica del precepto (vinculando la exencién del art. 21 TRLIS al concepto de renta) debe
llevar necesariamente a declarar exenta la base imponible correspondiente a los dividen-
dos de fuente extranjera (dividendo bruto menos el impuesto pagado en la fuente), pues
de otra forma, se estarfa considerando el impuesto extranjero pagado en la distribucion
de dividendos por la filial como deducible en la base imponible de la ETVE.

Serdn deducibles los gastos que la ETVE realice y que estén vinculados al mantenimiento de
la participacién o a la gestion o administracién de la misma, asi como los intereses por prés-
tamos concertados para adquirir la participacién (cumple de esta forma el régimen con la
jurisprudencia Bosal, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18
de septiembre de 2003, Bosal, Asunto C-168/01). En materia de deducciones, hay una impor-
tante limitacion que establece el art. 21. 4 LIS: si se hubiera aplicado la exencion a los divi-
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dendos de fuente extranjera, no se podra integrar en la base imponible la depreciacion de
la participacion cualquiera que sea la forma y el perfodo en que se ponga de manifiesto hasta
el importe de dichos dividendos. Es decir, una vez aplicada la exencion en relacion con los
dividendos que genera una participacidon no serd computable la depreciacién que experi-
mente la participacion hasta el importe de los dividendos exentos. Se plantea, Iégicamente,
si la depreciacion de la participacidn a la que se refiere la norma es la derivada de la distri-
bucién de dividendos o si ya no se admitirdn depreciaciones por otras causas (v.gr pérdidas
en la entidad participada). En este punto, consideramos que la dotacidn por depreciacién a
la que se refiere la norma es la vinculada a la distribucion de dividendos y no a otras dota-
ciones, que serdn fiscalmente deducibles y generardn en el futuro una renta gravable, incluso
en el momento de transmitir la participacion, si revirtieran las causas por las que se dotaron
(esta opinién es compartida por SANZ GADEA, 2002, y LOPEZ RIVAS, 2003).

3.2. Rentas obtenidas como consecuencia de la transmision de la participacion
3.2.1. Requisitos para la aplicacion de la exencién

Segin el art. 21. 2 estard exenta la renta obtenida como consecuencia de la transmision
de la participacion por la ETVE en una entidad no residente en territorio espafiol cuando
se cumplan los requisitos establecidos en el parrafo | del art. 21 TRLIS para los dividen-
dos, aunque, el parrafo segundo del propio art. 21.2 LIS afiade las siguientes precisiones:

- El requisito del umbral miimo de participacién y perfodo de tenencia deberd cumplir-
se el dia en que se produzca la transmision: Son dos las consideraciones que cabe rea-
lizar en este punto:

* Para que la plusvalia esté exenta, en el momento de la venta de la participacion debe-
rd la matriz espaiola tener una participacién del 5 por 100 en la filial no residente,
ahora bien, si nos encontramos con una participacién con un valor de adquisicién
superior a 6 millones de euros, en el dfa en el que se transmita tal participacidn no
serd necesario que la misma conserve el valor superior a 6 millones de euros.

* Se exige, en este caso, que haya transcurrido un afio desde la adquisicion de la parti-
cipacién (aunque serd computable el tiempo durante el cual otra entidad del grupo
en el sentido del art. 42 Cédigo de Comercio haya poseido la participacion, vid. las
consideraciones que realizamos mds arriba sobre este requisito).

- Los requisitos de sujecidn a un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o andloga y
realizacion de actividades empresariales (con el sentido ya expuesto mds arriba) debe-
rdn ser cumplidos en todos y cada uno de los periodos de tenencia de la participacion.
Ello implica que si en uno de los perfodos alguno de estos dos requisitos no se cum-
pliera “se contaminarfa” la totalidad de la plusvalia que se obtenga en la transmisién de
la participacidn, con la consecuencia de que la misma no podria beneficiarse de la exen-
cion del art. 21 TRLIS. En relacidn con este problema, surgen dos cuestiones especifficas:

* Se plantea qué ocurrirfa si en un ejercicio o en varios la filial no residente obtuvie-
ra pérdidas. Una interpretacion literal podria llevar a la exclusion de la exencién por-
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que en el gjercicio en el que se producen las pérdidas la filial extranjera no cumplid
los requisitos a que nos referimos. En nuestra opinidn, sin embargo, por si misma, la
obtencidn de pérdidas en uno o varios ejercicios no determinarfa el incumplimien-
to de los requisitos de sujecidon a un impuesto idéntico o andlogo o del ejercicio de
actividades empresariales. Efectivamente, en el ejercicio en el que se producen las
pérdidas, la filial extranjera habrd estado gravada igualmente por un impuesto
extranjero idéntico o andlogo al IS espafiol, pues tal requisito debe interpretarse, en
nuestra opinidn, en el sentido de que la entidad ha estado sujeta a tal impuesto.
Repdrese que una interpretacion literal llevarfa a conclusiones distintas en funcién
de que la entidad resida en un pais con CDI con Espafia con cldusula de intercam-
bio de informacidon que resulte aplicable a la filial (siempre se entiende cumplido el
requisito aunque la sociedad obtenga pérdidas) y los supuestos en los que la filial
reside en otro Estado o el CDI no le resulta aplicable (la obtencién de pérdidas en
un solo ejercicio llevarfa a la conclusién de que la renta puesta de manifiesto en la
transmision estarfa excluida de la exencidn). Tal resultado no parece razonable, por
lo que, la interpretacion correcta, en nuestra opinion, debiera ser que el art. 21.2
TRLIS se estd refiriendo a que, en todos los perfodos de tenencia de la participa-
cion, exista sujecion de la filial (con independencia de la obtencidn o no de benefi-
cios por la misma) a un impuesto idéntico o andlogo. En relacién con el requisito del
ejercicio de las actividades empresariales, los problemas, en nuestra opinién, son
menores (deben, no obstante, tenerse en cuenta las consideraciones del punto
siguiente): bastard con acreditar que el 85 por 100 de los ingresos de los ingresos
de todos los ejercicios de la filial, incluso en los ejercicios que obtuvo pérdidas, pro-
ceden de actividades empresariales en el sentido del art. 21.1.c) TRLIS, para que se
entienda cumplido el requisito en todos los ejercicios de tenencia de la participa-
cion.

* La exigencia de que el requisito relativo al ejercicio de actividades empresariales por
la filial se cumpla en todos y cada uno de los ejercicios de tenencia de la participacién
puede ser excesivamente rigido en algunos casos. Si, por ejemplo, en el primer afio de
tenencia de la participacion, la filial no obtuviera ingresos procedentes de actividades
empresariales porque estd a la espera del inicio de las mismas por las mds diversas
razones (v.gr tramitacion de licencias administrativas para el desarrollo de la actividad,
motivos estrictamente empresariales) y sus rendimientos procedieran de intereses u
otras rentas que puedan estar sometidas a transparencia fiscal internacional, se conta-
minarfa toda la participacion. Lo mismo ocurrird si en ejercicios posteriores, por dife-
rentes razones, incluidas las estrictamente empresariales, mds del 15 por 100 de ingre-
sos de la entidad proceden de actividades sujetas a transparencia fiscal internacional.

Una reforma del art. 21.2 TRLIS para evitar los problemas que comentamos, por ejem-
plo, situando el dmbito temporal de referencia en una mayoria de periodos impositivos
de tenencia de la participacion o en aquellos periodos en los que se obtengan benefi-
cios supondria una mejora importante del régimen de exencidn de este precepto v, en
consecuencia, del régimen de ETVEs.
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- Como aclaracién, el art. 21.2 LIS afiade que el régimen de exencidn también se aplicard
a la renta obtenida en los supuestos de separacién del socio o disolucion de la entidad
(se entiende que se refiere a la entidad no residente, aunque disolucién de la propia
ETVE podria poner de manifiesto plusvalias que deberdn considerarse exentas si cum-
plen los requisitos para beneficiarse de la exencion).

- Latransmisidn no necesariamente debe ser “onerosa” puesto que ni el art. 21.2 ni el art.
['17 TRLIS exigen este requisito Yy, simplemente, mencionan las rentas derivadas de la
“transmision de la participacion”, con independencia de que tal transmision sea la con-
secuencia de un negocio de cardcter oneroso o gratuito.

- Las minusvalias no se encontrardn exentas v, en consecuencia, podrdn ser incluidas en la
base imponible con algunas restricciones que mds abajo comentaremos.Tal asimetria de
tratamiento entre las minusvalias y las plusvalias pudiera plantear problemas en el con-
texto de las iniciativas comunitarias y de la OCDE contra la competencia fiscal perjudi-
cial.

3.2.2. Cuantia de la renta exenta

Ni el art. [ 17 ni el 21 TRLIS establecen normas orientadas a cuantificar el importe de la
plusvalia exenta por lo que habrd que acudir a las normas contables: el importe de la renta
exenta estard determinado por la diferencia entre los valores de transmisién y adquisicion
de la participacion (teniendo en cuenta a estos efectos los impuestos que graven la trans-
misién y los gastos —comisiones, notarios— inherentes a la misma). Normalmente, los
impuestos que minoran la plusvalia exenta serdn los impuestos sobre la renta exigibles en
el pais de la fuente (normalmente, los CDls evitardn la existencia de este impuesto si
siguen el art. 13 MC OCDE), aunque también pueden calificarse como tales los que gra-
ven la propia transmision y sean satisfechos por el transmitente.

Dentro de la exencién se comprenden tanto las plusvalfas expresas (correspondientes a
beneficios no distribuidos o reservas constituidas con beneficios de ejercicios anteriores)
como las plusvalias tdcitas (aun no realizadas), por lo que, en este Ultimo caso, la norma
beneficia al contribuyente en la medida en que elimina una doble imposicidn que ain no
se ha producido (y puede que no se produzca) en el Estado de la fuente. Igualmente, en
nuestra opinion, estardn comprendidas las plusvalias generadas por diferencias en tipos de
cambio, puesto que, si bien el art. 21.2 TRLIS no se refiere expresamente a estas rentas,
declara exenta la “renta obtenida en la transmisién de la participacién”.

Junto a las anteriores normas generales, el art. 21.2 LIS regula normas especiales que tra-
tan de evitar que se aplique la exencidn para las plusvalias en ciertos supuestos. Son los
siguientes:

a) Cuando la entidad no residente posea, directa o indirectamente, participaciones en enti-
dades residentes en Espafia o activos situados en dicho territorio y la suma del valor de
mercado de unas y otros supere el |5 por 100 del valor de mercado de los activos tota-
les, la exencidn se limitard a aquella parte de la renta obtenida que se corresponda con
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el incremento neto de los beneficios no distribuidos generados por la entidad partici-
pada durante el tiempo de tenencia de la participacion. Esta excepcion presenta graves
problemas de indefinicién de los términos que emplea (fecha a la que debe determi-
narse el valor de mercado de los activos vy el porcentaje, el propio concepto de valor de
mercado, cudndo debe entenderse que el activo estd situado en territorio espafol), aun-
que, bdsicamente, la operacién a realizar para verificar si nos encontramos ante el
supuesto de hecho de la norma es relativamente sencilla: el valor de mercado de los
activos calificados se dividird entre el valor de mercado de la totalidad de los activos y si
el resultado es superior a 0,15 nos encontramos ante el supuesto de hecho de la norma,
con las consecuencias que sefiala (vid. SANZ GADEA (2001), pp. 64-65).

b)Cuando el sujeto pasivo haya efectuado alguna correccién de valor sobre la participa-
cién transmitida que hubiera resultado fiscalmente deducible, la exencién se limitard al
exceso de la renta obtenida en la transmisién sobre el importe de dicha correccidn.
Como indica SANZ GADEA (2001), p. 65, la norma tiene por finalidad evitar que la exis-
tencia de una correccion en el valor de la participacién deducible aumente el valor de
la renta exenta, pero la norma es innecesaria en el sentido de que la renta que se decla-
ra exenta es la obtenida como consecuencia de la transmision de la participacion por lo
que la reversién de la provisidon dotada para cubrir la depreciacidn no puede ser renta
exenta del art. 21 TRLIS, pues no se trata de renta obtenida como consecuencia de la
propia transmisién sino de una recuperacion del valor de la participacién y la correccidn
valorativa no podrd mantenerse si las razones que la motivaron han dejado de existir
(art. 39.4 Cddigo de Comercio). En realidad, nos encontramos ante una especificacién
de la regla del art. 19.6 LIS: al ponerse de manifiesto una recuperacién del valor en el
momento en el que se transmite la participacidn, tal recuperacion deberd incluirse en la
base imponible en el perfodo en el que se produce la transmision.

En este contexto, cabe plantearse también cudl es la relacidon de esta disposicion espe-
cial con el art. 125 TRLIS que permite la amortizacién del fondo de comercio financie-
ro en las adquisiciones de participaciones que cumplan los requisitos del art. 21 TRLIS.
Inicialmente, SANZ GADEA (2002), p. 95, y CALVO BAILO (2003), p. 244, sefialaron
que la correccién del valor inherente a la amortizacion debe ser también tomada en
cuenta a los efectos del art. 21.2.b) TRLIS en cuanto correccidn de valor que es: la plus-
valia contable que refleja la previa amortizacién del fondo de comercio financiero es, més
bien, una reversién de la provisidn correspondiente, mds que una verdadera plusvalia.
No obstante, no parece que sea ésta la interpretacion de la DGT ni, creemos, la volun-
tad del legislador (por mas que los resultados no sean del todo equitativos). El art. 12.5
TRLIS aparece configurado, mds que como una correccién de valor, como un incentivo
auténomo que pretende fomentar las inversiones en el exterior por empresas espafio-
las, por lo que de esta configuracion se debe derivar necesariamente que la posterior
transmisidn de la participacién no debe, en ningln caso, determinar la pérdida del incen-
tivo anteriormente concedido. Tal parece ser la opinidn de la DGT, pues, al concluir el
érgano directivo en la Resolucién de 4 de octubre de 2002, que la amortizacion del
fondo de comercio financiero del art. 12.5 TRLIS no estd condicionada a la imputacion
contable en la cuenta de pérdidas y ganancias estd reconociendo implicitamente que se
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trata de un incentivo auténomo del art. 21 TRLIS y no de una correccién de valor de la
participacion.

¢)Cuando la participacién en la entidad no residente haya sido previamente transmitida
por otra entidad que redna las circunstancias a que se refiere el art. 42 Cédigo de
Comercio para formar parte de un mismo grupo de sociedades con el sujeto pasivo,
habiendo obtenido una renta negativa que se hubiese integrado en la base imponible
del IS, la renta positiva obtenida en la transmision de la participacién serd gravada hasta
el importe de la renta negativa obtenida por otra entidad del grupo. Quizds, el unico
punto criticable en esta norma, que pretende evitar situaciones de desimposicién en los
grupos societarios, se encuentre en que del su tenor literal se deduce que las transmi-
siones realizadas por sociedades no residentes, sin EP en Espafia, no determinan que se
aplique la misma, cuando, sin embargo, en la actualidad el régimen de ETVE no es incom-
patible con el de los grupos de sociedades, y, por consiguiente, la transmisién que gene-
re pérdidas en la entidad no residente podria tener efectos en la dominante espafiola
(vid. SANZ GADEA (2001), p. 66). Por otra parte, como indica SANZ GADEA (2001),
p. 67,la norma es relativamente sencilla de eludir: bastard que la sociedad que realiza la
plusvalia abandone el grupo mercantil con anterioridad a la obtenciéon de la misma para
que pueda reputarse que la norma del art. 21.2.c) LIS no sea aplicable (salvo que se tra-
tara de situaciones de fraude de ley / conflicto en la aplicacion de las normas).

Un supuesto especifico es el que regula el art. 21. 4, parra. 2, LIS segin el cual “si se obtu-
viera una renta negativa en la transmisién de la participacion en una entidad no residente
que hubiera sido previamente transmitida por otra entidad que redna las circunstancias a
que se refiera el art. 42 Cddigo de Comercio para formar parte de un mismo grupo de
sociedades con el sujeto pasivo, dicha renta negativa se minorard en el importe de la renta
positiva obtenida en la transmisién precedente y a la que se hubiera aplicado la exencion”.
Se trata, por tanto, de una operacion andloga a la regulada en el art. 21.2.c) LIS, pero en la
que la renta positiva, a diferencia de la anterior; se obtiene con anterioridad a la negativa.

d)Cuando la participacion en la entidad no residente hubiere sido valorada conforme a las
reglas del Capitulo VIII del Titulo VII de la LIS (régimen especial de fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canje de valores) v la aplicacién de dichas reglas, incluso en
una transmision anterior, hubiera determinado la no integracién de rentas en la base
imponible del IS, del IRPF o del IRNR derivadas de: (a) la transmisién de la participacion
de una entidad residente en territorio espafiol, (b) la transmision de la participacién en
una entidad no residente que no cumpla los requisitos a los que se refieren las letras b)
y ¢) del apartado | anterior (sujecidn a impuesto idéntico o andlogo v realizacion de
actividades empresariales), (c) la aportacién no dineraria de otros elementos patrimo-
niales. En este caso, la exencion sélo se aplicard a la renta que corresponda a la diferen-
cia positiva entre el valor de transmisién de la participacion en la entidad no residente
y el valor normal de mercado de la misma en el momento de su adquisicién por la enti-
dad transmitente; el resto de la renta se integrard en la base imponible del perfodo.

En realidad, nos encontramos ante un supuesto en el que, como indica SANZ GADEA
(2001), p. 68, las tres formas de adquirir la participacion sobre la entidad no residente
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tienen en comun que los elementos patrimoniales que se entregan a cambio no son par-
ticipaciones en entidades no residentes de las que dan derecho a la exencién del art.
21.2 LIS y se recibe una participacion que si que genera el derecho a la deduccidn, cuya
transmision posterior igualmente generard el derecho a la exencién. Por aplicacién del
régimen del Capftulo VIl del Titulo VIIl de la LIS la participacién en la entidad no residente
recibida se valorard por el mismo valor que los elementos patrimoniales entregados de
tal manera que la plusvalia derivada de la transmision de la participacién en la entidad
no residente se descompone en dos tramos: el relativo a la plusvalfa propia de los ele-
mentos patrimoniales entregados en el momento de realizar la operacidn del régimen
especial de fusiones y la generada a partir de aquel momento en la participacién en la
entidad no residente. La exencidn, segin la norma que comentamos, sélo abarca al
segundo tramo y trata de evitar su extension al primero. Como se puede intuir, la apli-
cacién de la norma no va a ser fdcil, especialmente para sociedades no cotizadas: la
determinacién del valor normal de mercado de la participacion en la entidad no resi-
dente no serd, desde luego, sencilla (vid., SANZ GADEA (2001), p. 69). Por otra parte,
la norma no aclara, como también apunta SANZ GADEA (2001), p. 69-71, la forma de
computar la renta exenta y la renta sujeta, si debe ser total o parcial, referida a la exen-
cién, ambas formas, como este autor demuestra, generan resultados diferentes, aunque
el cdlculo por tramos parece adaptarse mejor al tenor literal de la norma.

3.3. Clausulas antiabuso e incompatibilidades

- El régimen de las ETVEs (art. | 16.] parra. 3 TRLIS) no se aplicard a las entidades some-
tidas a los regimenes especiales de agrupaciones de interés econdmico, espafolas vy
europeas, y de uniones temporales de empresas o de sociedades patrimoniales. Por lo
que respecta, a la primera incompatibilidad, se basa en la especifica regulacion de estas
entidades (art. 48 a 52 TRLIS), sometidas a un régimen de transparencia cuando son resi-
dentes en Espafia (Agrupaciones de Interés Econdmico) o con un régimen de exencidn
para las rentas de fuente extranjera propio y peculiar (UTEs), aunque por su propia
naturaleza, dudamos que una UTE pudiera actuar como ETVE.

En relacién con la incompatibilidad con el régimen de sociedades patrimoniales es nece-
sario resaltar que, en el caso de que la ETVE tuviera Unicamente participaciones supe-
riores al 5 por 100 del capital o los fondos propios de entidades no residentes, serd difi-
cil que se aplique el régimen de sociedades patrimoniales (el cumplimiento del requisi-
to de los medios materiales y personales tiene entonces la méxima relevancia a estos
efectos, aunque, como sabemos, la sustancia que se exige a la ETVE es minima). Mayores
problemas se pueden plantear en el caso de participaciones que no alcancen el umbral
del 5 por 100 de los fondos propios de la participada porque se acojan al régimen de
las ETVEs en atencidén al valor de la participacion (superior a 6 millones de euros). En
estos casos, es mas facil que la ETVE pueda caer en el régimen de sociedades patrimo-
niales (Idgicamente, cuando se den el resto de los presupuestos que el art. 61 TRLIS fija
para la aplicacién de este régimen). La justificacion de esta medida parece encontrarse
en el hecho de que, por la forma de célculo de la base imponible de la sociedad patri-
monial (seglin las reglas propias de las personas fisicas) se pretende que la misma no
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tenga acceso, como las personas fisicas, a medidas de eliminacion de la doble imposicién
econdmica. Esta justificacion no tiene mucho fundamento si se atiende al hecho de que
el propio Derecho comunitario obligard a reformar el sistema de eliminacion de la doble
imposicién en sede de personas fisicas (e incluso de sociedades patrimoniales) para
extender a las participaciones en sociedades no residentes alguna medida de elimina-
cion de la doble imposicidn econdmica o bien para arbitrar un sistema igualitario de eli-
minacion de la doble imposicion para las personas fisicas en sociedades residentes y no
residentes (sistemas del tipo “rough and ready”” que no se basan en el ajuste entre la
imposicidn societaria y la renta a integrar por el socio, sino en una mera estimacién o
célculo mds o menos arbitrario: v.gr.: sistema de “half exemption”, exencién por mitad,
alemdn).

En conclusion, serd necesario prestar atencidn al régimen de sociedades patrimoniales
cuando la ETVE sea constituida por personas de las definidas en el art. 61.1.b) TRLIS y
la composicidn del activo de la ETVE sea susceptible de cumplir las circunstancias del art.
61.1.a) TRLIS. Hay que tener en cuenta que, si se tratara de un grupo de personas de
las definidas en el art. 61.1.b) TRLIS todas no residentes no tendria mucho sentido apli-
car el régimen de sociedades patrimoniales excluyendo el régimen de ETVE. Por otra
parte, en participaciones con un valor superior a 6 millones de euros, aunque no se cum-
pla el requisito de participacion igual o superior al 5 por 100, el art. 61.2 TRLIS recono-
ce que no se aplicard el régimen de sociedades patrimoniales a aquellas sociedades en
las que la totalidad de los socios sean personas juridicas que, a su vez, no son socieda-
des patrimoniales (vid. en este sentido la Resolucién de la DGT de |3 de junio de 2000
que reconocié que no serd aplicable el régimen de transparencia fiscal, ahora socieda-
des patrimoniales, cuando todos los socios de la ETVE sean personas jurfdicas que no
tienen la consideracion de patrimoniales).

- Elart. 21 TRUS no permite la aplicacién del método de exencidn a las rentas de fuente
extranjera que procedan de entidades que desarrollen su actividad en el extranjero con
la finalidad principal de disfrutar del régimen de exenciodn, tal circunstancia se presumird
cumplida cuando la misma actividad que desarrolla la filial en el extranjero, en relacion con
el mismo mercado, se hubiera desarrollado con anterioridad en Espaiia por otra entidad
que haya cesado en la referida actividad y que guarde con aquélla alguna de las relacio-
nes a que se refiere el art. 42 Cddigo de Comercio, salvo que se pruebe la existencia de
alglin motivo econdmico vdlido. La norma tiene como finalidad atacar los supuestos de
deslocalizacion de actividades que se venian realizando en Espafia cuando el Unico pro-
pdsito de la misma se encuentra en una razén de cardcter tributario. La norma contiene
dos reglas, una principal (primer pérrafo) y una presuncion, pero, tanto si juega la pre-
suncién como si no, el contribuyente deberd estar en condiciones de probar la existen-
cia de un motivo econdmico que lleve a la creacion de la filial en el extranjero. En el caso
de las ETVEs constituidas por no residentes cabe plantearse la operatividad tanto de la
regla principal como de la presuncién por dos motivos: (1) muchas de las ETVEs creadas
por no residentes responderdn estrictamente a motivos fiscales, no puramente econémi-
cos, por lo que no tiene sentido que esta cldusula despliegue sus efectos en estos casos
(desde luego, para el no residente que no tenia ninguna actividad anterior en Espaia a la
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constitucion de la ETVE, la presuncién establecida no tiene ninguna virtualidad); (2) en la
actualidad, el Derecho comunitario forma parte de los presupuestos intrinsecos de esta
cldusula, al igual que ocurre con el conflicto en la aplicacidn de la norma tributaria del art.
I5 LGT, por lo que alll donde el contribuyente ejercite derechos o libertades que la
norma comunitaria reconoce no podrd decirse que existe un comportamiento abusivo
(salvo supuestos en los que el comportamiento es claramente artificial porque se pre-
tende atribuir a la filial no residente una renta que no obtiene o que no tiene medios para
obtener). Por Ultimo, si bien esta cldusula resulta parecida al art. 15 LGT, en la medida en
que pretende atacar ciertos comportamientos fraudulentos, no creemos que sea aplica-
ble en este supuesto el expediente especial que reclama el art. 159 LGT.

- La exencidn serd incompatible con las medidas arbitradas en la LIS para evitar la doble
imposicion juridica o econdmica mediante el método de imputacion (art. 31 y 32 TRLIS).
En definitiva, se concede asi un auténtico derecho de opcidn al contribuyente entre el
método de exencidn y el de imputacion sin establecer cldusulas que impidan el cambio
de uno a otro o que exijan una cierta consistencia en la aplicacién de uno u otro méto-
do. Aunque en principio la opcién por el método de exencidn parece mas favorable,
deberd tenerse en cuenta las restricciones e incompatibilidades que regulan los pérrafos
2y 3 del art. 21 TRLIS, que pueden hacer mas conveniente la opcidn por la aplicacion
de los art. 31 y 32 TRLIS en algunos casos.

4. La obtencién de rentas por el socio o participe de la ETVE
(art. 118 TRLIS)

4.1. Distribucidn de beneficios por la ETVE

En relacion con los beneficios distribuidos por la ETVE procedentes de rentas exentas por
aplicacién del régimen de “participation exemption” (art. 21 y | I7TRLIS), el art. | I8 TRLIS
distingue tres situaciones:

- Cuando el perceptor sea una entidad sujeta al IS o un establecimiento permanente de
una entidad no residente en Espafia, los beneficios percibidos dardn derecho a la deduc-
ciéon por doble imposicion de dividendos en los términos establecidos en el articulo 30
TRLIS (el importe de la deduccién dependerd del porcentaje de participacidon en la
ETVE: si es superior o igual al 5 por 100, la deduccidn serd del 100 por 100 de la cuota
integra que corresponda a la base imponible de tales dividendos, si es inferior, la deduc-
cion serd del 50 por 100). En la préctica, se consigue la integracidn plena, a efectos de la
eliminacién de la doble imposicidon econdmica, del IS espaiiol y el IS extranjero incluso
en los supuestos en los que se interponga una entidad espaiola —una ETVE—, aunque
hay que tener en cuenta que la deduccidn para la eliminacion de la doble imposicidn
interna tiene una serie de restricciones (art. 30.4 TRLIS) que se aplicardn a la sociedad
espafiola que participa en la ETVE. La integracion del IS espafiol de la matriz espafola
con el IS extranjero aunque se interponga una ETVE y el régimen aplicable a las entida-
des o personas fisicas no residentes que participan en la ETVE convierte a éstas en un
vehiculo idéneo para planificar “joint-ventures” entre empresas espafiolas y extranjeras.
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Por otra parte, es preciso tener en cuenta que la integracién del régimen de la ETVE
con el IS que paga la matriz residente en Espafia es una novedad de la regulacién que
se establecié con el Real Decreto-Ley 3/2000 vy la Ley 6/2000 por lo que, tedricamen-
te, podria plantearse la duda de qué ocurre con rentas exentas obtenidas por la ETVE
bajo la vigencia del régimen anterior que se distribuyen a la matriz de la ETVE residen-
te en Espafia en un perfodo en el que ya se encuentra vigente la actual regulacion. Segin
la Resolucién de la DGT de |6 de febrero de 2001, también estos dividendos podran
beneficiarse de la deduccidn prevista en el art. 28 LIS (o, lo que es lo mismo, se les apli-
ca el régimen actualmente en vigor y no el anterior al Real Decreto-Ley 3/2000).

Cuando el perceptor sea un contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (IRPF), esto es, una persona fisica residente en Espafia, el beneficio distribuido no
dard derecho a la deduccién por doble imposicion de dividendos, pero se podrd aplicar
la deduccién por doble imposicidn internacional que prevé la LIRPF (art. 82) respecto
de los impuestos pagados en el extranjero por la ETVE que correspondan a rentas exen-
tas que hayan contribuido a la formacién de los beneficios percibidos. En la practica, se
pretende, de una forma un tanto cuestionable, que, para la persona fisica, la interposi-
cién de una ETVE no suponga mas beneficio que el diferimiento de su IRPF por los divi-
dendos o ganancias patrimoniales exentos que obtenga la ETVE, que, una vez distribui-
dos, al socio o participe persona fisica engrosardn su base imponible sin posibilidad de
integracion con el IS extranjero* En realidad, esta forma de tributacidn de la distribucion
de dividendos por la ETVE a la persona fisica tiene como consecuencia que, para la per-
sona fisica, sea mds conveniente en la mayorfa de los supuestos invertir en sociedades
extranjeras interponiendo sociedades residentes en Espafia que no tengan el estatuto
de ETVE, pues si la sociedad espafiola no aplica el régimen de ETVE, el efecto sobre el
socio persona fisica serd que podrd aplicar el sistema de eliminacién de la doble impo-
sicién econdmica previsto en el IRPF espafiol para las distribuciones de dividendos por
sociedades residentes (aunque perderd el derecho a la deduccién por doble imposicion
juridica en relacidon con los impuestos extranjeros pagados por la ETVE).

Cuando el perceptor sea una entidad o persona fisica no residente en territorio
espafiol, sin establecimiento permanente en el mismo, el beneficio distribuido no se
entenderd obtenido en territorio espafiol (la exencidn, especifica la LIS, se aplicard
también a la distribucidn de la prima de emisién). El legislador espafiol presume, en
este caso, que la renta obtenida por el no residente fluye a través de la ETVE, es decir,

4 Lo anterior pudiera no ser totalmente cierto en algunos supuestos (cuando efectivamente la ETVE pagd un impues-

to en la fuente), puesto que la persona fisica integrard en su base imponible la cuantia fntegra del dividendo distri-
buido por la ETVE, no la cuantia integra del dividendo distribuido a la ETVE por su filial extranjera, con lo que se logra-
rfa un cierto beneficio que va mds alld del efecto diferimiento. Veamos un ejemplo: la filial de una ETVE distribuye a
esta dltima un dividendo de 100 que se somete a una retencién en la fuente de |0 en el Estado de la filial. Esto quie-
re decir que la ETVE distribuird sélo 90 a la persona fisica y ésta serd su base imponible en el IRPF. Asumiendo un
tipo proporcional del 30 por 100, la cuota integra ascenderia a 27 y la cuota diferencial a |7 (tras aplicar la deduc-
cién por doble imposicién juridica). Si la inversién se hubiera realizado directamente por la persona fisica, la cuota
diferencial en IRPF ascenderfa a 20 euros. En cualquier caso, la interposicién de una sociedad que no tuviera estatu-
to de ETVE arrojarfa un resultado mucho mas favorable.
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transparenta a la ETVE por considerar que la renta no tiene conexién con Espafa v,
en consecuencia, no debe ser gravada en nuestro pafs. Este argumento, que tiene una
fuerte |dgica y es aplicado por otros paises (v.gr. Australia) no lo traslada el legislador
a otras rentas extraterritoriales de la ETVE, en concreto, a las rentas obtenidas por
la ETVE a través de un establecimiento permanente situado en el extranjero que
pudieran beneficiarse del régimen de exencidn en Espafia (podria pensarse, que en
situaciones en las que resulte aplicable el Derecho comunitario, el régimen discrimi-
na en favor de la constitucién de filiales en otros Estados europeos y en contra de
los establecimientos permanentes, por lo que se podria vulnerar la libertad comuni-
taria de establecimiento).

Sea como fuere, por lo que respecta a los términos estrictos del supuesto de no suje-
cién reconocido a favor de los no residentes, la LIS prevé dos reglas bien diferentes:

* Una excepcién (art. 1184 TRLIS): no se aplicard la no sujecion, esto es, los divi-
dendos resultardn gravados en Espafia, cuando el perceptor de los mismos sea resi-
dente en un parafso fiscal, entendiendo por tales los paises o territorios calificados
como “parafsos fiscales” en el Real Decreto 1080/1991. A estos efectos, cabe la
duda de qué debe interpretarse por “perceptor”. Son varias las situaciones que
pueden surgir en la préctica:

> una entidad fiduciaria o un “nominee” no residente en un parafso fiscal que actda
por cuenta de una entidad o persona fisica residente en un parafso fiscal, literal-
mente, podria ser considerado como “perceptor” de la renta, aunque no sea el
beneficiario efectivo de la misma, y beneficiarse de la no sujecion en Espafia de
los dividendos. Segun la Resolucién de la DGT de 26 de diciembre de 2001,
debe interpretarse que el término perceptor significa “el titular legitimo de los
bienes o derechos de los que procede la renta”. Parece, entonces, que la DGT
se inclina por interpretar que perceptor es el beneficiario efectivo de la renta,
no quien la recibe formalmente pero no es su “propietario” a todos los efectos.
En conclusidn, podrfa interpretarse que los dividendos recibidos por una socie-
dad fiduciaria o un “nominee” que actien por cuenta de una sociedad residen-
te en un paraiso fiscal estdn sujetos a tributacién en Espafia, ahora bien, no debe
olvidarse que en los regimenes sobre sociedades fiduciarias de algunos Estados
estas Ultimas son propietarias de la participacién con derechos plenos sobre la
misma (excepto frente al fiduciante), por lo que aquf se plantearfan mds dudas
sobre si cumple o no la condicién de perceptor (al margen del hecho de que
resultard dificil que la Administracién espafola detecte la operacién fuera de los
casos en los que exista intercambio de informacién). Otra cuestién serfa el
supuesto de los “trust”, a los que no se aplica el régimen espafiol de atribucién
de rentas, bastard con que el “trustee” no sea residente en un parafso fiscal para
que se aplique la no sujecién (aunque, quizds, en los casos de “trust” revocables
esta interpretacion sea mds forzada). De todas formas, nos encontramos ante
supuestos casi mas tedricos que reales por la propia redaccién de la lista espa-
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fiola de paraisos fiscales: ni estan incluidos todos los territorios de baja tributa-
cién en la lista negra (v.gr. ciertos tipos de sociedades constituidas en territorios
de baja tributacion no calificados en la lista espafiola como parafsos fiscales, y los
ejemplos son bien conocidos, pueden constituir ETVEs y recibir dividendos
exentos de tributacién en Espaia, en muchas ocasiones, actuando como puen-
te de sociedades residentes en paraisos fiscales incluidos en la lista espafiola) ni
la norma espafola sobre paraisos fiscales, especialmente tras las recientes modi-
ficaciones en el Real Decreto 1080/1991, puede decirse que sea muy perfecta
técnicamente, por lo que también ciertos territorios escapan de la considera-
cion de paraisos aunque inicialmente estén incluidos en la lista (ya nos referimos
mds arriba a los casos mds significativos de Malta, Chipre y Gibraltar).

> Por otra parte, la utilizacién de ciertas entidades hibridas o estructuras asimé-
tricas permiten también ciertas opciones de planificacion interesantes: es el caso
de vehiculos constituidos o no en paraisos fiscales por sociedades no residentes
en paraisos fiscales y que, desde Espaiia, se transparentan para identificar como
perceptor del dividendo a la entidad que estd detrds del vehiculo, pero que no
son transparentados desde el otro Estado, de tal forma que no se considera que
la sociedad participe del vehiculo reciba renta alguna. La propia Direccidon
General de Tributos se ha pronunciado ya en dos ocasiones para admitir que en
estas estructuras se aplica la no sujecion de los dividendos en Espafia: (1) en la
Resolucién de 26 de diciembre de 2001, dos entidades de EE. UU. ponfan en
comun, mediante un acuerdo asociativo, las participaciones en una ETVE:la DGT
considerd que eran las dos sociedades de EE.UU. las “perceptoras” de rentas y
no el acuerdo asociativo; (2) la Resolucion de 22 de abril de 2003 considerd que
en el caso de una “Closed Commanditairie Vennoolschap” (“CV") holandesa,
que pretendian constituir varias sociedades estadounidenses para participar a
través de ella en una ETVE espafiola, que estd sometida al régimen de atribucion
de rentas en los Paises Bajos, y, por tanto, no tributa alli, se aplica el régimen
espafiol de atribucién de rentas y los dividendos que, desde el lado espaiol, se
atribuyen a las sociedades estadounidenses no estardn sujetos a tributacién en
Espana.

* Se entenderd, indica el art. 118.1.c) TRLIS, que el primer beneficio distribuido al
socio o participe no residente procede de rentas exentas: En realidad, la LIS esta-
blece, para el caso del no residente que recibe distribuciones de dividendos de la
ETVE, una presuncién que difiere la tributacién en Espafia de los dividendos pro-
cedentes de rentas no exentas.

4.2 Transmisién de la participacion sobre la ETVE

Puesto que, como es sabido, ciertas plusvalfas obtenidas en la transmisién de acciones
o participaciones en una sociedad pueden ser econdmicamente equivalentes a la dis-
tribucién de beneficios por parte de esta Ultima, el legislador espafiol ha tratado de
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otorgar un tratamiento simétrico a las distribuciones de beneficios procedentes de ren-
tas exentas en sede de ETVE y a las plusvalias por transmision de la participacion de la
ETVE que se correspondan con rentas exentas o que pudieran estar exentas para la
ETVE (con una excepcidon que mas abajo explicamos, las transmisiones de participa-
ciones en la ETVE por personas fisicas residentes en Espafia). Por ello, el art. | 18.2. LIS
dispone que las rentas obtenidas en la transmisién —Ia LIS no distingue entre transmi-
sién onerosa o lucrativa — de la participacién en la ETVE o en los supuestos de sepa-
racion del socio o liquidacidn de la entidad recibirdn el siguiente tratamiento:

- Cuando el perceptor sea una entidad sujeta al IS espafiol o un establecimiento per-
manente situado en territorio espafiol y cumpla el requisito de participacion en la
ETVE establecido en el art. 30.5 TRLIS podré aplicar la deduccion por doble imposi-
cion interna en los términos establecidos en dicho articulo. La LIS aclara que, en este
mismo supuesto, podrd aplicar la exencidn prevista en el art. 21 TRLIS a la parte de
la renta obtenida que se corresponda con diferencias de valor imputables a las par-
ticipaciones en entidades no residentes en relacidn con las cuales la ETVE cumpla los
requisitos establecidos en el art. 21 LIS para la exencidn de rentas extranjeras. En rea-
lidad, esta disposicidn introduce una cierta complejidad que obliga a distinguir entre
varios tramos de la renta a efectos de la aplicacién de distintos regimenes juridicos:

* Rentas correspondientes a beneficios no distribuidos por la ETVE que, a su vez, tie-
nen origen en rentas exentas o no en sede de ETVE : podrd aplicarse la deduccidén
por doble imposicidn econdmica interna del art. 30.5 TRLIS teniendo en cuenta las
siguientes reglas: (a) que el porcentaje de participacidn, directo o indirecto, mante-
nido en el capital o los fondos propios de la ETVE sea igual o superior al 5 por 100
(segun establece el art. 30.5 TRLIS); (b) no queda claro si serd exigible el requisito
de tenencia de la participacién en la ETVE del aflo con anterioridad a la transmi-
sién de la misma para aplicar la deduccién del art. 30.5 TRLIS: aunque la LIS se remi-
te a los términos del art. 30.5 TRLIS, no menciona expresamente, como hace con
el requisito del porcentaje de participacién, la necesidad de mantener la misma
durante un afio de forma ininterrumpida.

Rentas correspondientes al mayor valor de la participacion que la ETVE ostenta en
otras entidades siempre y cuando las participaciones cumplan los requisitos del art.
30 TRLIS: la LIS declara que esta parte de la plusvalfa estard exenta si se cumple el
requisito del 5 por 100 de participacion en el capital o los fondos propios de la
ETVE.

Rentas correspondientes al mayor valor sobre el contable de otros activos o dere-
chos de la ETVE: se encontrardn sujeta a tributacién por el IS espafiol.

- Cuando el perceptor sea una entidad o persona fisica no residente en territorio
espafiol, no se entenderd obtenida en territorio espafiol la renta que se correspon-
da con las reservas dotadas con cargo a rentas exentas a que se refiere el art. 21
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TRLIS o con diferencias de valor imputables a participaciones en entidades no resi-
dentes que cumplan los requisitos a que se refiere dicho articulo para la exencion de
las rentas de fuente extranjera. Es decir, las rentas obtenidas por el no residente que
no se correspondan con beneficios o plusvalfas exentas en sede de ETVE, estarfan
gravadas en Espafia por el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes (salvo que
sea aplicable un Convenio para la Eliminacién de la Doble Imposicidn que siga el art.
I3 MC OCDE). Como ocurria en el caso de la distribucién de beneficios por la ETVE
al no residente, la norma espafola excluye la aplicacién del supuesto de no sujecion
en favor de los no residentes cuando el “perceptor” de la renta resida en un parafso
fiscal. Se plantean en este caso los mismos problemas y cuestiones a los que vya
hemos hecho alusidn al comentar el supuesto de las distribuciones de dividendos por
la ETVE, por lo que nos remitimos al epigrafe anterior.

- Puede resultar curioso que la LIS no contemple (a diferencia del supuesto de los divi-
dendos), la transmisidn de la participacion por una persona fisica residente en Espafia.
Esto es asi porque, a diferencia de lo que ocurre en algunos Estados, la transmisidn
de acciones o participaciones por la persona fisica no da lugar a la activacién de
mecanismo alguno para la eliminacién de la doble imposicidn correspondiente a las
ganancias patrimoniales obtenidas. La consecuencia serd que la persona fisica que
transmita la participacidn verd gravadas sus ganancias de conformidad con el sistema
general de gravamen en el IRPF de las ganancias patrimoniales (aplicacion de la esca-
la general para las ganancias obtenidas en periodos inferiores o iguales a un afo vy
aplicacion del tipo proporcional del |5 por 100 en otros casos).

5.Aplicacion del régimen y peculiaridades en la constitucion y gestion
de la ETVE

Como ya mencionamos, pueden acogerse al régimen de ETVEs las sociedades de base
capitalista, ya sean de nueva constitucién o no, que cumplan las condiciones que hemos
explicado en epigrafes anteriores. La propia creacidon o ampliacién de capital de la
ETVE, sin embargo, goza de alguna ventaja tributaria adicional, tanto para quien la esta-
blece como para la propia ETVE. Efectivamente, el art. | 19.2 TRLIS permite que las
aportaciones no dinerarias de valores se beneficien del régimen previsto en el art. 94
TRLIS, cualquiera que sea el porcentaje que dichas participaciones confieran, siempre
que las rentas derivadas de dichos valores puedan disfrutar del régimen establecido en
el art. 21 TRLIS.

El art. 94 TRLIS confiere a quien realiza aportaciones no dinerarias el diferimiento en la
tributacion a efectos del IS o del IRPF de las plusvalias o ganancias patrimoniales que
se pongan de manifiesto como consecuencia de una aportacion no dineraria a la ETVE,
recibiendo la ETVE la participacion aportada con los valores, a efectos fiscales, que tenfa
la misma para el aportante. Para lograr tal régimen de diferimiento el art. 94 TRLIS esta-
blece unas condiciones que el propio art. | 19.2 TRLIS relaja para el caso de las ETVEs:
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en efecto, el art. 119.2 LIS permite que la aportacién de acciones o participaciones a
la ETVE se beneficie del régimen de diferimiento sin necesidad de que el aportante
tenga obligatoriamente una participacion de, al menos, el 5 por 100 de los fondos pro-
pios de la ETVE (como exigirfa el régimen del art. 94 TRLIS). Estas consideraciones son
relevantes, sobre todo, para los contribuyentes residentes en Espafia, pero no serdn tan
importantes para el no residente sin establecimiento permanente, quien, si pretende
beneficiarse del régimen de ETVEs, normalmente aportard participaciones que no
determinardn para él una renta gravable en Espafia (participaciones en sociedades no
residentes en Espaia).

Resulta, sin embargo, relevante tanto para el contribuyente no residente como para el
que si que lo es que, por efecto de la Disposicion Adicional 2 * del TRLIS, la constitu-
cion / suscripcion de una ampliacion de capital de la ETVE mediante la aportacidn de
valores representativos de los fondos propios de entidades que puedan permitir a la
ETVE la aplicacién de la exencidn para las rentas (dividendos y ganancias de capital)
estard exenta del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, concepto operaciones
societarias (desde el | de enero de 2003, la aportacién no dineraria a una sociedad
residente en Espafia que no disfrute del régimen de ETVE estuvo sujeta y no exenta
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, concepto operaciones societarias, al
tipo del | por 100; como consecuencia de la nueva redaccién de la Disposicidn
Adicional 8 de la LIS, actual DA 2 TRLIS, desde | de enero de 2004, las aportaciones
no dinerarias del art. 94 TRLIS vuelven a estar exentas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales, concepto operaciones societarias, por aplicacion del régi-
men general del art. 94 TRLIS y no como excepcion al régimen de éste). Debe, sin
embargo, ponerse de manifiesto que, si bien la constitucion de la ETVE goza de esta
ventaja fiscal, la desinversion no se beneficia de la misma, de tal forma que cualquier
operacidn societaria que tenga este objetivo seguird el régimen general del ITF con-
cepto operaciones societarias (con sujecion al tipo impositivo del | por 100).

Por lo demds, la aplicacién del régimen de la ETVE, desde el punto de vista formal, es
bastante sencilla (a diferencia de lo que ocurria en la regulacién anterior al Real
Decreto Ley 3/2000 y a la Ley 6/2000), pues bastard con que la entidad que pretenda
aplicarse este régimen dirija una comunicacion al Ministerio de Hacienda y el régimen
se aplicard —automdticamente, sin necesidad de acto alguno previo por parte del
Ministerio— al perfodo impositivo que finalice con posterioridad a dicha comunicacién
y a los sucesivos que concluyan antes de que se comunique al Ministerio de Hacienda
la renuncia al régimen, sin que existan especiales requisitos de forma ni de contenido.
En la préctica, este régimen determinard que, por ejemplo, sociedades que cumplieran
los requisitos del art. 21 TRLIS pero que no disfrutaran del régimen de ETVE podrén
optar por el mismo incluso después de que se hayan realizado operaciones que pue-
dan beneficiarse del régimen de ETVEs, siempre y cuando no haya concluido el perio-
do impositivo dentro del cual se llevd a cabo la operacion (asf lo aclard la Resolucidn
de 19 de diciembre de 2001). Obviamente, como la LIS aclara, el disfrute del régimen
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estard condicionado a que el contribuyente pruebe que se dan los presupuestos de
hecho, que hemos estudiado anteriormente, para la aplicacién del régimen especial
(art. 119.1.TRLIS).

Por lo que respecta a la gestién de la ETVE, la Unica particularidad resefiable con res-
pecto a otras sociedades anénimas o limitadas que sean sujetos pasivos del Impuesto
sobre Sociedades es que la ETVE deberd mencionar en la memoria el importe de las
rentas exentas y los impuestos pagados en el extranjero correspondientes a las mis-
mas, asi como facilitar a los socios la informacién necesaria para que éstos puedan cum-
plir lo previsto con sus obligaciones tributarias correspondientes a los dividendos reci-
bidos de la ETVE y a las rentas obtenidas en la transmisidn de la participacion (art.
[18.3 TRLIS).

6. Conclusiones: la ETVE como instrumento de planificacion fiscal

La ETVE, como hemos visto, se configura como un instrumento de planificacion fiscal
altamente Util y que compite con, e incluso supera a, los regimenes holding de los pai-
ses mas tradicionales. Junto a las propias caracteristicas de la ETVE, juegan otras venta-
jas, como, por ejemplo, las siguientes:

- La posibilidad que la ETVE se beneficie de otras particularidades de la legislacion
espafiola, significativamente, las siguientes:

* la deducibilidad en sede de ETVE los intereses pasivos de los préstamos utilizados
en la financiacién de la adquisicion de participaciones en sociedades no residentes
y de cualquier otro gasto vinculado a dichas adquisiciones.

* la compatibilidad del régimen ETVE con el propio de los grupos de sociedades, que
puede reportar interesantes beneficios a los grupos empresariales.

* la compatibilidad con otros incentivos como la amortizacién del fondo de comer-
cio financiero del art. 2.5 TRLIS o el régimen de diferimiento que regula el art. 23
TRLIS (si bien estas dos Ultimas normas pudieran ser constitutivas de ayudas de
Estado prohibidas por el art. 87 Tratado CE).

* el nuevo régimen, desde | de enero de 2004, previsto en el art. 9.5 TRIRPF para
los contribuyentes que cambien su residencia en Espafia, que puede ser especial-
mente interesante para complementar el régimen de ETVE.

- La ETVE puede ser empleada junto con otros regimenes ventajosos que puedan
ofrecer otros Estados (régimen de “finance” o “trading branch”, subholding de otros
paises), aunque en alguno de estos casos (combinacion con establecimientos perma-
nentes de la ETVE ubicados en otros paises) las distribuciones de beneficios que rea-
lice la ETVE no estard exentas de tributacién en Espafia para el no residente (tam-
poco las plusvalfas atribuibles a activos de la sucursal).
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- A diferencia de los regimenes holding de otros Estados, la exencién en sede de ETVE
se concede para un buen ndmero de actividades de naturaleza pasiva que pueda rea-
lizar la filial de la ETVE (v.gr. actividades financieras, gestion y explotacidon de propiedad
industrial o intelectual, derechos de imagen) que no estdn incluidas en el régimen espa-
fiol de transparencia fiscal internacional. Incluso, con una adecuada gestidn, la filial de la
ETVE puede obtener rentas procedentes de paraisos fiscales y de territorio espafiol,
siempre y cuando no superen el 15 por 100 de las rentas del ejercicio de la ETVE.

- La red de CDIs espafiola, que, en poco tiempo, aumentard significativamente con la
entrada en vigor de los nuevos CDls ya firmados (v.grVietnam, Sudéfrica, Egipto etc.)

Entre las desventajas se encuentra la menor tradicidon de nuestro pafs con respecto a
otros Estados, donde la propia Administracion tributaria, el sector financiero y de ser-
vicios estdn mds acostumbrados y concienciados de los beneficios que aportan las
sociedades holding. Los cambios varios operados por el legislador en el régimen de
ETVEs desde la entrada en vigor del mismo tampoco contribuyen a proyectar una ima-
gen de estabilidad en el régimen legislativo de las ETVEs, pero no debe desconocerse
que, por el momento, las modificaciones han supuesto claras mejoras en el régimen.
Quizds, como instrumento de mejora adicional del mismo cabrfa apuntar que, para las
distribuciones de beneficios a sujetos no residentes o las rentas obtenidas como con-
secuencia de la transmision de la participacion por estos contribuyentes, deberfa apli-
carse el mismo régimen de tributacién a las rentas procedentes de establecimientos
permanentes de la ETVE situados en el extranjero que cumplan los requisitos del art.
22 TRLIS (que establece un régimen de exencidn para las rentas atribuibles al estable-
cimiento permanente fordneo con unas condiciones andlogas a las que establece el art.
21 TRLIS). Al fin y al cabo, el fundamento tedrico que justifica la no sujecidon de los
beneficios obtenidos por el no residente de la ETVE y procedentes de entidades no
residentes en Espaia es el mismo para las rentas obtenidas en el extranjero a través
de un establecimiento permanente, y se eliminarfa asf la existencia de una posible vul-
neracién de las normas comunitarias sobre la libertad de establecimiento.

Por dltimo, aparte de los ya mencionados, hay ciertos aspectos que todavia son sus-
ceptibles de mejora técnica y entre los cuales podemos citar:

- La definicién del impuesto comparable ha generado problemas desde el primer
momento, y, especialmente, desde la modificacion en vigor desde principios del pre-
sente afio (que considera cumplido el requisito cuando la filial reside en un Estado
con CDI con Espafia que tenga cldusula de intercambio de informacién y sea aplica-
ble a la filial), la definicidn de impuesto comparable es susceptible de generar friccio-
nes con el Cddigo de Conducta de la Unién Europea v las iniciativas de la OCDE en
materia de competencia fiscal dafiina.

- La coordinacién con el régimen de sociedades patrimoniales y de atribucion de ren-
tas debe perfeccionarse, aunque, bien mirado, quizds lo que debe revisarse al com-
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pleto es la normativa espafiola en materia de Impuesto sobre Sociedades, que pre-
senta importantes problemas de descoordinacién no sélo entre el régimen del art.
21y 116y ss. con los regimenes de atribucidon de rentas y de sociedades patrimo-
niales, sino también con la actual configuracion de la transparencia fiscal internacional
(su naturaleza de norma antiabuso no tiene demasiado sentido) y del régimen de las
operaciones vinculadas del art. 16 TRLIS (su configuracién como norma antiabuso y
no de reparto de bases imponibles vulnera el Derecho comunitario y presenta pro-
blemas importantes de aplicacion para la propia Administracién).

- En relacion con las transmisiones de participaciones que se puedan beneficiar del
régimen del art. 2| TRLIS, deberfan contemplarse con mayor flexibilidad los requisi-
tos de que el ejercicio de actividades empresariales o la sujecién al impuesto com-
parable se deba verificar en todos los ejercicios de tenencia de la participacion con
la finalidad de evitar alguno de los problemas que hemos mencionado.
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I. Introduccion

Las normas juridicas, el Derecho en suma, no son sino un conjunto de instituciones, las
mds de las veces convencionales y por ello contingentes, que sirven para equilibrar los
distintos intereses que coexisten en una sociedad. Cuanto mds desarrollada sea ésta,
mayores seran las dificultades para lograr tal equilibrio, pero mejores y mas sofisticados
serdn también los instrumentos para alcanzarlo, instrumentos que, por otro lado, solo
tendrdn eficacia a largo plazo si se imponen por la fuerza de la razén y no por la razén
de la fuerza.

En pocos dmbitos del Derecho se observa con mayor claridad el conflicto existente
entre los diversos intereses en juego que en el ordenamiento tributario. Las socieda-
des modernas que conocemos funcionan esencialmente porque los ciudadanos, en fun-
cién de su capacidad econdmica, ceden parte de sus rentas y patrimonios a la colecti-
vidad para que ésta, a través de sus drganos legitimos, las eroguen, y en definitiva las
repartan, con criterios de equidad vy eficacia, segin reza el articulo 31.2 de nuestra
Constitucion.

La exigencia de los tributos se fundamenta, en nuestro Derecho, en el mandato cons-
titucional contenido en el articulo 31.1 de la Constitucidn, precepto que justifica inclu-
so, segln ha entendido el Tribunal Constitucional en alguna sentencia polémica, una
posicidn privilegiada y de preeminencia en favor de la Hacienda publica en el marco de
las relaciones juridicas.

Ello no obstante, es imposible obviar que la exigencia de los tributos conlleva fatal-
mente la limitacién de ciertos derechos de los ciudadanos, también consagrados en la
Constitucion, en especial los de libertad y propiedad. Esta limitacién es constitucional-
mente correcta, se insiste, pero no por ello deja de existir.

Si unos y otros derechos, colectivos e individuales, son tan relevantes que han mereci-
do su incorporacién al contenido esencial de nuestra Constitucidn, y si se trata de
derechos que entran en conflicto, es evidente que se deben arbitrar férmulas que per-
sigan, y en la medida posible lo consigan, un equilibrio razonable entre ellos.

Estas férmulas son, en primer término, normativas y, por tanto, es responsabilidad de
quienes detentan el poder de dictar las leyes lograr que las aprobadas alcancen tan loa-
ble finalidad.

Pero incluso las mejores normas dependen, para conseguir los fines que persiguen, de
su aplicacion conforme a unos principios que se pueden reconducir, en Ultimo término,
al de buena fe en las relaciones juridicas. Para velar por ello, nuestra Constitucion ha
designado unos drbitros que son los jueces y tribunales de justicia.

* Trabajo presentado en las Jornadas de Estudio celebradas en Valladolid, durante los dias 25 a 29 de octubre de 2004,
organizadas por la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia.
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Las lineas que siguen no son sino una reflexion, quiza un poco deslavazada, en torno a
ciertas pautas por las que debe discurrir el equilibrio entre los derechos e intereses
publicos y privados que acabo de mencionar, en dos campos tan llamativos como los
de responsabilidad patrimonial del legislador y las medidas cautelares, ambos en la
materia tributaria, cuestiones ambas que han sido examinadas por personas con mucha
mayor autoridad que yo esta misma mafiana.

En ambos temas la jurisprudencia (entendida en el sentido amplio de actividad de reso-
lucién de conflictos) ha logrado crear un cuerpo de doctrina apreciable, y la
Administracion, si bien actia en la inmensa mayorfa de las veces dentro de los marge-
nes legales, se comporta a veces en modo tal que incluso perjudica sus propios intere-
ses, o mejor aun los intereses generales a los que, segin el articulo 103 de la
Constitucion, debe servir.

Dicho esto, es necesario tener en cuenta que estamos en una mesa redonda, por lo
que se impone un modo especffico de intervencién.Yo creo que las finalidades perse-
guidas por este formato se cumplen utilizando el tiempo de que dispongo para plan-
tear una serie de problemas en torno a los asuntos que nos ocupa, con el dnimo de
incitar a todos los presentes a la discusién o, como se decfa en otros momentos histé-
ricos, al ordenado contraste de pareceres.

2. Responsabilidad patrimonial del legislador

A. Planteamiento de la cuestién.

Debemos precisar ante todo que vamos a prestar atencién a los supuestos de res-
ponsabilidad del legislador derivados de alguna actuacion jurisdiccional en materia tri-
butaria. Aun asf, parece oportuno que mencionemos algunos supuestos que deben ser
excluidos de nuestro examen, en particular los siguientes:

a) La responsabilidad de los poderes publicos frente al recurrente en un proceso que
ha visto estimadas sus pretensiones. En este caso, no cabe otra cosa que cumplir la
sentencia que hubiera sido dictada. Un ejemplo puede ser el del recurso de ampa-
ro que, a finales de los afios 80, precedid a la declaracién de inconstitucionalidad de
la ley del IRPF que obligaba a los cényuges a declarar sus rentas conjuntamente.

b) La responsabilidad a que se refiere el articulo 139. 3 LRJAPYPAC que, como resulta
conocido, dice:

Las Administraciones Publicas indemnizardn a los particulares por la aplicacion de actos
legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el deber
juridico de soportar, cuando asi se establezcan (sic) en los propios actos legislativos y en
los términos que especifiquen dichos actos”.

La razdn por la cual este supuesto no debe incluirse entre los que nos interesa exami-
nar estriba en que, como indica el precepto, no resulta aplicable cuando la responsabi-
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lidad derive de una decision judicial. Aquf, segiin indica la ley, la responsabilidad del legis-
lador y el modo de hacerla efectiva exige una declaracién en el propio acto legislativo
que lesiona los intereses de los particulares.

C) La extensidn de los efectos de una sentencia a los supuestos en los que concurran
elementos de identidad, a que alude el articulo |10 LJCA, salvo que la sentencia haya
declarado la ilegalidad de un reglamento. En estos casos lo que procede es la decla-
racion de responsabilidad de la Administracién por parte del érgano judicial com-
petente, a través de la via sumaria que se establece en dicho precepto.

Asl pues, en realidad nos estamos refiriendo a la trascendencia que tiene, para terce-
ros ajenos a un proceso, la declaracion de ilegitimidad de una norma por parte de los
Tribunales.

B. Supuestos de responsabilidad del legislador.
En nuestra opinidn, son cuatro los casos en que se puede dar esta responsabilidad:
a) Declaracién de inconstitucionalidad de una ley por parte del Tribunal Constitucional.

b) Declaracién de ilegalidad de una norma reglamentaria por parte de un érgano de la
jurisdiccién contencioso — administrativa.

¢) Declaracién de una norma del Derecho interno como contraria a las normas de la
UE, llevada a cabo por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

d) Declaracién de este mismo Tribunal declarado la tardia transposicién al Derecho
interno de una Directiva comunitaria.

De estos casos, el mds llamativo es el primero. En algin caso, el legislador o, mejor
dicho, la Administracién del Estado ha asumido los costes de la declaracién de incons-
titucionalidad de la norma, como sucedié con los recargos municipales sobre la cuota
liquida del IRPF, o con la fijacidon de los tipos de gravamen de las Contribuciones
Territoriales por parte de los municipios. El resarcimiento alcanzd a todos los ciudada-
nos afectados por las normas declaradas contrarias a la Constitucién, con independen-
cia de que hubieran sido o no partes en los procesos correspondientes.

Esta doctrina es la que parece mds razonable si tenemos en cuenta que, en linea de
principio, la declaracién de inconstitucionalidad de una norma presenta algunas pecu-
liaridades que impiden que pueda ser considerada como una modalidad méds de la
derogacion de las normas, porque la nulidad, al menos tedricamente, despliega una efi-
cacia juridica muy superior a la propia de la simple derogacién (asf, la nulidad afecta
incluso a las situaciones pasadas, es decir tiene efectos ex tunc, mientras que la dero-
gacion, salvo excepciones, solo afecta a las situaciones futuras, esto es tiene efectos ex
nunc).

Sin embargo, esta concepcidn, que podriamos denominar cldsica, ha sido puesta en
entredicho por el Tribunal Constitucional, que ha acufiado la teorfa prospectiva de los
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efectos de declaracién de inconstitucionalidad. Asf, en algunas ocasiones ha mantenido
los efectos producidos al amparo de la Ley declarada inconstitucional, con lo que no
ha llegado a producirse la nulidad radical que tradicionalmente va asociada a la decla-
racion de inconstitucionalidad. Que recordemos, esto se ha producido al menos en dos
ocasiones:

e Enla STC 45/1989, de 20 de febrero, que declard la inconstitucionalidad de ciertos
preceptos de la Ley del IRPF.

e Enla STC 185/1995, de 14 de diciembre, que declard la inconstitucionalidad de algu-
nas normas de la Ley de Tasas y Precios Publicos.

En estos casos, el TC entendié que debfan considerarse como situaciones consolidadas,
esto es no susceptibles de revisién por razén de la declaracion de inconstitucionalidad,
las que gozaran de la fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 LOTC); y ademds, de forma muy
cuestionable, entendié que «por exigencia del principio de seguridad juridica» tampoco
podian invocar la sentencia, a efectos de que fueran revisadas sus situaciones, quienes
hubieran satisfecho cuotas o deudas tributarias y quienes, aun no habiendo pagado, por
no haber reclamado o recurrido, no se encontraran pendientes de una resolucién o
fallo judicial (STC 179/1994, de |6 de junio). La misma postura se ha mantenido en la
STC 159/1997, de 2 de octubre, que desestimd un recurso de amparo en el que se
ventilaba la aplicacidon de una norma que previamente el TC habia declarado inconsti-
tucional (STC 173/1996, de 31| de octubre, referida a la Tasa del juego y que hemos
citado antes), y ello a pesar de que el recurrente siempre arguyd tal inconstitucionali-
dad. Los argumentos, con los que no podemos estar de acuerdo, puesto que son de un
formalismo excesivo, se basaron en que el Tribunal contencioso ordinario aplicd una
norma que en ese momento estaba vigente, y que cuando se declard su inconstitucio-
nalidad la decisién de aquél habfa alcanzado la fuerza de cosa juzgada. Los Tribunales
ordinarios siguen, en general, esta doctrina [por ejemplo, la STS de |7 de marzo de
2001 (Ar. 6268)].

La doctrina cientffica ha puesto de relieve que esta postura, que por otra parte es fle-
xible porque no se sigue en todos los casos, se encuentra excesivamente anclada en
consideraciones de cardcter econdmico, y no en criterios de justicia. Deberfa, por tanto,
encontrarse un punto de equilibrio (por ejemplo, permitiendo que la responsabilidad,
que serd siempre econdmica, pudiera ser acompasada en el tiempo).

Por otra parte, esta postura contrasta con la mantenida por el TJCE que defiende el
efecto ex tunc de las sentencias que pongan de manifiesto la infraccion del ordena-
miento europeo por parte de normas de Derecho interno.

C. Sujetos de la accion de responsabilidad

En principio deberfan ser los érganos de donde proceden las disposiciones declaradas
nulas, o a quienes les corresponde la obligacidn de trasponer las normas comunitarias.
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No obstante, parece que se ha impuesto (y los ejemplos que hemos citado lo avalan)
que la responsabilidad deberfa exigirse a la Administracién, del Estado, de las
Comunidades Auténomas, o de las Corporaciones Locales, segin la norma afectada.

En cuanto a los sujetos legitimados para la exigencia de la responsabilidad, son todos
aquellos cuyos derechos legitimos hayan sido afectados. Ahora bien, en este campo se
hace necesario distinguir con claridad entre los derechos legftimos y las meras expec-
tativas. Podemos citar dos ejemplos, aunque uno no propiamente de Derecho tributa-
rio:

a) El adelantamiento de la edad de jubilacién de los funcionarios publicos, que dio lugar
a una copiosisima jurisprudencia. En estos casos se entendid que no existian autén-
ticos derechos subjetivos, sino solo expectativas.

b) La bonificacion de las emisiones de obligaciones en los casos de la accién concerta-
da con las Compafifas eléctricas. En estos casos, el tratamiento favorable se amplid
hasta supuestos inicialmente no previstos, por razén del principio de confianza legf-
tima.

D. Procedimiento para exigir la responsabilidad

Para resolver este problema, los Tribunales de Justicia han ofrecido algunas soluciones,
tampoco exentas de riesgos y dificultades:

Una es la de admitir en estos casos la devolucién de ingresos indebidos. Asi se ha
defendido, por ejemplo, en las SSTS) de Galicia de 24 de julio de 1996 (JT 1044),y de
29 de febrero de 2000 (JT 492); o deValencia de 30 de noviembre de 1998, entre otras
muchas. Seglin estas sentencias, la declaracién de inconstitucional de un tributo provo-
ca que las cantidades ingresadas por tal concepto se conviertan en indebidas, por lo
que, con los intereses de demora que corresponda, deben ser devueltas. Hay que
advertir, no obstante, que el TS, en la sentencia de |7 de octubre de 1996 (Aranzadi
7276), rechazd esta posibilidad.

Lo mismo habrfa que decir en el caso de declaracidn de incompatibilidad de una norma
del Derecho interno con el Derecho comunitario. La doctrina del TJCE en este parti-
cular puede ser resumida del modo siguiente:

a) La regla general es que todos los afectados por la sentencia en cuestion podrdn pedir
la devoluciéon del impuesto indebidamente satisfecho.

b) Los plazos para exigir la devolucién de los ingresos indebidos empezardn a correr
desde que se adapte el Derecho interno a las exigencias del ordenamiento comuni-
tario.

) Solo se admite como excepcidn a la exigencia de devolucidn de ingresos indebidos,
en aras de la seguridad juridica, aquellos supuestos en los que concurran estas dos
circunstancias:

Revista Técnica Tributaria N° 67



José Manuel Tejerizo Lépez

* La existencia de un grado de incertidumbre sobre la legalidad de una disposicidn
tributaria interna en relacion con el derecho comunitario, cuando tal se hubiera
producido por las instituciones de la UE.

* El riesgo de repercusiones econdmicas graves debido a la gran cantidad de rela-
ciones juridicas establecidas sobre la base de una normativa considerada correc-
ta.

Hay que insistir en el hecho de que, segtin el T]CE, esta Ultima circunstancia no puede
justificar por si sola la limitacion de los efectos de una sentencia declarando una norma
de Derecho interno contraria al Derecho comunitario.

Otra es la de declarar la responsabilidad patrimonial del Estado legislador. Asi se hizo
en las SSTS de 29 de febrero de 2000 (Aranzadi 2730), y de 27 de marzo de 2001. El
problema estriba en que el TS ha exigido que, previamente, el interesado agotara todos
los medios a su alcance para lograr la declaracién de inconstitucionalidad de la ley tri-
butaria, lo que no estd a su alcance, porque, como se sabe, el planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad es algo que compete en exclusiva y de forma discrecional,
al érgano judicial que entienda del asunto.

3. Medidas cautelares.

A.Planteamiento de la cuestién. La eficacia de los actos tributarios

La necesidad de la adopcién de medidas cautelares en los procesos contencioso — tri-
butarios estd intimamente ligada a la regla de la ejecutividad de los actos dictados por
la Administracion, pues de otro modo perderfa buena parte de su sentido. Al respecto
podemos aceptar las siguientes consideraciones:

a) Las leyes establecen la inmediata ejecutividad de los actos administrativos (por citar
Unicamente un ejemplo del Derecho Tributario, baste el articulo 21 del Texto arti-
culado del procedimiento econdémico-administrativo).

b) Esta afirmacion es vdlida incluso por lo que respecta a los actos administrativos sancio-
nadores, si bien en este caso solo cuando alcacen firmeza en la via administrativa.

Ahora bien, la aplicacién incondicional de esta regla puede lesionar derechos constitu-
cionales (en especial el articulo 24.1 CE), por lo que parece razonable que pueda ser
moderada por los Tribunales.

Es evidente que la solucion final a los conflictos planteados en cada caso solo puede
venir del pronunciamiento definitivo de los estos, pero es necesario arbitrar medidas
provisionales, medidas que, bajo la denominacidn de cautelares, se regulan en los arti-
culos 129 vy siguientes de la LJCA.

Los principios que fundamentan tales medidas cautelares, segin resulta conocido, son
dos:
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a) La apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris).

b) La necesidad de impedir que la finalidad del recurso se frustre antes de que se alcan-
ce una decision definitiva sobre el fondo del asunto.

Al estudiar estas medidas se ha hecho hincapié en las que se adoptan a favor de los
administrados, en especial la suspensién del acto impugnado, pero estd claro que la ley
jurisdiccional estd pensando en algo mds que, lo que permite la adopcién de otras
muchas medidas, incluso a favor de la Administracién (por ejemplo, para impedir que
desaparezcan los bienes y derechos que hagan imposible en el futuro, la exigencia efec-
tiva la deuda tributaria).

Ahora bien, es cierto que desde la perspectiva de la defensa de los derechos de la
Hacienda Publica, la adopcidén de medidas cautelares por parte de los Tribunales de
Justicia tiene mucha menos importancia:

a) No puede olvidarse que el planteamiento de los conflictos ante la jurisdiccién con-
tenciosa estd precedido necesariamente de una larga tramitacion en sede adminis-
trativa, que incluye incluso una discusién sobre los asuntos planteados (ante los TEA).
Durante la gestidn tributaria (entendida en sentido amplio) la Hacienda Publica
puede por sf misma ejecutar sus actos o adoptar medidas cautelares para que sus
fines no sean frustrados.

b) Los derechos de la Hacienda Publica gozan de unas prerrogativas que, en muchas
ocasiones, hacen innecesarias las medidas cautelares (por ejemplo, la hipoteca legal).

) Las obligaciones tributarias pueden ser exigidas a terceras personas (sucesores o res-
ponsables).

Por tanto, en materia tributaria, cuando hablamos de medidas cautelares, en realidad
estamos pensando en las que pueden adoptar los tribunales a favor de los adminis-
trados v, en especial, en la suspensién de la liquidacion cuya correccidn se estd discu-
tiendo.

B. La adopcién de medidas cautelares.

La adopcién de medidas cautelares aparece vinculada especialmente a alguno de los
derechos constitucionales de los ciudadanos, en especial el de tutela judicial efectiva
contenido en el articulo 24.1 de la Constitucién.

Parece haber un acuerdo general en la doctrina y en la jurisprudencia se han pronun-
ciado sobre la cuestidn. Sus conclusiones y nuestra opinién se puede sintetizar del
modo siguiente:

a) Deben ser consideradas inconstitucionales las normas que establezcan la ejecutivi-
dad absoluta de los actos administrativos, en nuestro caso tributarios, sin posibilidad
de solicitar su suspension.
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b) La ejecutividad de los actos administrativos estd sometida, en su aplicacion préctica,
al enjuiciamiento de los Tribunales de Justicia.

Debemos detenernos un poco en la cuestion.

Comencemos aludiendo a un aspecto procesal. Como es sabido, la suspension de un
acto administrativo en el recurso contencioso-administrativo se plantea como un inci-
dente que se resuelve en la pieza separada correspondiente, y no en la sustanciacion
del pleito principal.

Pues bien, parece plausible entender que el respeto al derecho a la tutela judicial efec-
tiva exige:

a) Que el control judicial sobre la ejecutividad y la suspensidn de los actos tributarios
se efectle en el trdmite incidental correspondiente y no en el proceso principal.

b) Que mientras ello suceda deba suspenderse la ejecutividad del acto tributario, so
pena de convertir tal control judicial en papel mojado.

Esto hace necesario distinguir entre la suspension que podriamos llamar definitiva, a
la que se llega después de sustanciar el trdmite incidental y otro tipo de suspension,
que se podrfa llamar provisional, que dura lo que el incidente procesal y que debe
desembocar necesariamente en una confirmacidén de la suspensién, que devendrfa
en definitiva, o en un levantamiento de tal suspension, dando via franca a la ejecu-
cién del acto tributario, antes evidentemente de la sustanciacion del proceso princi-
pal donde se discute la correccién o incorreccion del proceder de los érganos admi-
nistrativos.

Es dificil no estar de acuerdo con esta postura, que es la Unica que garantiza efectiva-
mente el derecho consagrado en el articulo 24.1 CE, que ha sido aceptada expresa-
mente por la jurisprudencia.

La suspensidn provisional tiene el siguiente significado y alcance:

[ No implican una resolucién anticipada de la suspensién solicitada en el trdmite inci-
dental (lo mismo que la decision en éste no prejuzga la sentencia definitiva).

2) No suponen la suspensién cautelar propiamente dicha, sino medidas que tratan de
garantizar la eficacia de la decisién judicial dictada en la via incidental. Por ello, no
afectan a la suspension del acto administrativo “in genere”, sino que se concretan
la fijacién de ciertos actos materiales que la Administracién ha de llevar a cabo o
abstenerse de ejecutar.

3) No pueden adoptarse automdticamente por el Tribunal, sino sdlo a instancia razo-
nada de parte, con audiencia de la Administracion demandada, aunque es posible
adoptarlas “inaudita parte” si la eficacia de la medida lo exige.
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C. Discrecionalidad en la adopcién de las medidas cautelares
Las medidas cautelares solo se pueden adoptar a instancia de parte.

El problema se traslada entonces a determinar la discrecionalidad de que gozan los
Tribunales de justicia en esta materia.

Pueden servirnos para ello la experiencia de los TEA, aceptando no obstante, que ella
no puede ser trasladada sic e simpliciter a los Tribunales de justicia.

Las normas aprobadas, sobre el particular, a principios de la década pasada supusieron un
avance considerable en la defensa de los derechos de los ciudadanos en orden a la obten-
cién de una tutela cautelar de los mismos.Y ello en razén de una doble consideracion:

a) Se termind con la enorme discrecionalidad que con anterioridad tenfan los
Tribunales econdmico-administrativos en esta materia, discrecionalidad que tenfa
una dificil justificacion.

b) Se eximid a los recurrentes de la justificacion necesaria de la existencia de perjuicios
de dificil o imposible reparacién si se llevaba a cabo la ejecucién del acto adminis-
trativo, justificacién que en muchas ocasiones resultaba también dificil o imposible.

c) La suspensién de los actos administrativos en materia tributaria pueden concederse
prestandose garantfas distintas de las sefialadas reglamentariamente o, incluso, sin garan-
tfa ninguna, dependiendo de las circunstancias que concurran en cada caso distinto.

Digamos pues, que los TEA estdn obligados a suspender las liquidaciones sin se garantizan
como establece su reglamento de procedimiento (fundamentalmente a través de aval ban-
cario solidario), y tienen una amplia discrecionalidad para conceder la suspensién en otros
casos. En este Ultimo supuesto tiene gran importancia la opinidn de las Dependencias de
recaudacion.

Es necesario determinar si estas reglas pueden ser trasladadas sin mads a los Tribunales
de justicia.

La primera postura es decir que no, con base en ciertos argumentos:

a) La LJCA no limita la capacidad de decision de los drganos judiciales, como se des-
prende sobre todo de lo previsto en el articulo 130. I.

b) Con la experiencia existente, si el legislador hubiera querido limitar la discrecionali-
dad de los dérganos de justicia en algunos casos, por ejemplo, cuando las liquidacio-
nes recurridas estén avaladas, lo hubiera dicho expresamente. Asi opina el TS) de
Castilla y Ledn (Valladolid).

La segunda postura es mds proclive a la aceptacién de una cierta autolimitaciéon en el
ambito de decisidén de los érganos judiciales. Es decir;, partiendo de la discrecionalidad
que las leyes establecen en la materia, parece razonable que los érganos judiciales acep-
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ten, en aras de la justicia, algunas limitaciones. La argumentacion puede ser expuesta de
esta manera:la denegacién de la suspensidn se fundamenta, sobre todo, en la grave per-
turbacidn de los intereses generales que ello provocarfa. Ahora bien, esta no parece
que se produzca en aquellos casos en los que la Administracidn, que es la guardiana
primera de tales intereses, ya ha aceptado que, siempre que se presten las garantias
adecuadas, no existe tal perturbacién.

A la misma conclusion se llega si en vez de este argumento se utiliza otro derivado de
la propia relacién juridica que se discute. Si la Administracion acreedora acepta que se
suspenda la ejecucidn de su crédito, con mayor razén lo hard el Tribunal que esté cono-
ciendo de la contienda.

El dmbito de la discrecionalidad de los Tribunales se puede examinar también desde la
erspectiva de las garantfas exigidas. jen sede judicial deben ser aceptadas las prestadas
en via administrativa, o pueden ser adoptadas otras?

Desde un punto de vista tedrico parece evidente que resulta mds correcto lo segun-
do, puesto que los Tribunales no tienen por qué aceptar lo que se ha decidido en via
administrativa. Precisamente estdn para discutirlo todo, sin mds limitaciones que las
impuestas legalmente. No obstante, razones de eficacia invitan a pensar que, sin menos-
cabo de la independencia de criterio de los jueces, sf que resulta conveniente que las
garantfas prestadas en via administrativa, se acepten en los procesos una vez que aque-
llas se hayan puesto a disposicién del Tribuna.

Estas afirmaciones se han visto confirmadas por la jurisprudencia:

a) El Tribunal Supremo acepta generalmente que se suspenda los actos de liquidacidn
siempre que se presten las cauciones que en cada caso se decidan.

b) También acepta que la suspensién obtenida en via econdmico-administrativa se
extienda al correspondiente recurso contencioso-administrativo, cuando se recurran
las Resoluciones que desestiman las pretensiones planteadas.

D. Mantenimiento de las medidas cautelares.

Naturalmente, las medidas cautelares deben ser mantenidas durante el tiempo que
dure la sustanciacién del proceso en cuyo seno se hayan adoptado.

Varios problemas se pueden suscitar en estos momentos:

Uno de ellos es de la subsistencia en los recursos sucesivos. No parece existir proble-
ma al respecto, siempre que se tenga en cuenta que las vicisitudes de las medidas cau-
telares, como el resto de las cuestiones que corresponden a la ejecucidon de las sen-
tencias y decisiones judiciales, corresponde al juez o Tribunal de primera instancia.

Otro problema, que tiene que ver con el levantamiento de las medidas cautelares, a
que nos referiremos de inmediato, se refiere a la duracién de los procesos. Las medi-
das cautelares, sobre todo si consisten en la suspension de la liquidacién con garantias
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consistentes en avales solidarios, comportan unos costes. Ello sin contar los que se pro-
ducirdn en el montante mismo de la deuda, si se desestiman las pretensiones.

No hay cuestidn si los recursos se sustancian en los plazos legales, pero es posible sus-
citar la cuestién de sobre quién deben caer las consecuencias de los retrasos. La nueva
LGT ha limitado el importe de las prestaciones accesorias, por ejemplo los intereses de
demora, al plazo que tienen los drganos administrativos (sobre todo los TEA) para
resolver los asuntos de que conozcan. De este modo, no serd posible exigirlos por mas
tiempo de un afio por cada una de las instancias, porque este es el plazo mdximo regla-
mentariamente establecido en cada instancia.

Una regla parecida, que pretende no hacer recaer en exclusiva sobre las espaldas de
los interesados los perjuicios derivados de los retrasos en la resolucion de los asuntos
sobre los que se discute, podria ser aceptada también en sede judicial

E. El levantamiento de las medidas cautelares

Los actos administrativos se dictan con la voluntad de ser cumplidos. Por eso, salvo el
supuesto de su anulacién por virtud de los recursos interpuestos contra ellos, la sus-
pensiéon de su ejecutividad es solamente temporal. Llega un momento en que tal sus-
pensién cesa.

Son varias las cuestiones que es posible suscitar en este momento.
La primera de ellas es si el levantamiento de las medidas cautelares debe ser expreso.

Los Tribunales de Justicia (y los TEA) no suelen comunicar de manera formal al recu-
rrente derrotado el levantamiento de la suspensidn ni los plazos que, en su caso, tiene
a su alcance para hacer efectiva la cantidad suspendida. Para complicar la cuestién suce-
de que, salvo excepciones todavia irrelevantes, la deuda tributaria aplazada ha sido
garantizada mediante aval solidario de una Entidad de crédito.

La consecuencia mds grave de este modo de comportamiento es que la Administracién
tributaria puede iniciar sin mas la via apremio para la exigencia de la deuda frente al
contribuyente inadvertido.

En ocasiones, se ha fundamentado esta postura con un argumento excesivamente for-
mal. Se aduce que tanto en la normativa como en las notificaciones de reconocimien-
to de la suspensidn, se advierte que ésta se mantiene durante la sustanciacién de los
recursos o reclamaciones econémico — administrativas, por lo que al finalizar el proce-
so o reclamacién principal ya se debe tener por notificado al interesado de tales con-
secuencias.

No puede admitirse esta postura que, paraddjicamente, no es la que mejor defiende
los intereses publicos. En efecto, no parece tener sentido, seglin veremos a continua-
cién, ejecutar coactivamente una deuda que se encuentra avalada, cuando lo mds sen-
cillo serfa ir contra el aval solidario prestado por una Entidad de crédito.
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En mi opinidn, la cuestién planteada es puramente artificial y responde a una interpre-
tacién de la normativa realizada por los érganos administrativos que resulta ser dema-
siado formalista. Lo cierto es que utilizando el sentido comun y el principio de la buena
fe en las relaciones entre la Administracién y los administrados podria solucionarse
facilmente. Asf, en mi opinidn, debe notificarse de modo expreso el levantamiento de
la suspensién y los plazos para hacer efectivo el pago de la deuda. La razén fundamen-
tal, a mds del principio de buena fe aludido, se encuentra en el hecho de que el con-
tribuyente desconoce, aunque parezca otra cosa, el perfodo que restarfa de pago en
plazo voluntario porque, segln se ha resaltado algunas veces, se sabe cuando se dicta
una sentencia o una resolucién, pero no cuando se ha notificado al interesado.

Es evidente, y esta es la segunda cuestion que debemos exponer, que la suerte de las
medidas cautelares, en especial la suspension de la liquidacion recurrida, depende del
resultado del proceso principal. De aqui se deriva que, por simplificar; es posible distin-
guir tres supuestos distintos:

a) Desestimacién total de las pretensiones del recurrente.

Si se confirma en su totalidad el acto tributario recurrido, es necesario cumplirlo inte-
gramente. Se plantean varios problemas:

I. El momento de cumplimiento del acto tributario suspendido. A ello ya nos hemos
referido.

2. La eficacia de la garantia, sobre todo si es un aval solidario de Entidad de crédito, si
el interesado no satisface de grado la deuda tributaria.

La LGT incluso la nueva (art. 168) dice que la garantia se hard efectiva dentro del pro-
cedimiento de apremio (literalmente “... dentro del procedimiento de apremio), si no se
paga la deuda, con prioridad al embargo de bienes y derechos del deudor. La
Administracién tributaria interpreta este precepto en el sentido de iniciar el procedi-
miento de apremio, con el devengo, por tanto, del recargo correspondiente, detenién-
dose en el embargo. Esta postura no resulta aceptable:

a) En mi opinidn, no se puede iniciar la via de apremio si la deuda se encontraba garan-
tizada mediante aval. No se entiende el empecinamiento de la Administracion en
exigir un aval que a la postre se revela absolutamente indtil. Por otra parte, la
Administracion, después de hacer énfasis en la exigencia de un aval solidario, parece
desconocer el significado de la expresidon que excluye por su naturaleza el beneficio
de excusion. El aval se puede hacer efectivo en cualquier momento, segin admite el
articulo 1.831.1° del Cddigo civil.

b) Mds aun, si el drgano de recaudacion no exige el pago del avalista en el periodo de
ingreso voluntario de la deuda, podrian pensarse que el crédito tributario se ha per-
judicado en cuanto al recargo de apremio e intereses de demora del mismo perio-
do (que normalmente no estdn cubiertos por el aval), por lo que tal perjuicio debe
recaer sobre quién incurre en negligencia, esto es la Administracion. No existe un
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precepto expreso en que esto se establezca, pero puede deducirse con facilidad un
principio general en tal sentido de diversos preceptos del Derecho comun, y asf se
pueden citar al respecto los articulo 1.103, 1.147 y 1.833 del Cdédigo civil, en parti-
cular los dos Ultimos. Es cierto que tanto el primero (extincién de la obligacién por
perecimiento de la cosa debida o imposibilidad de cumplimiento sin culpa de las
deudores solidarios), como el segundo (responsabilidad del acreedor negligente en
la excusion de bienes del deudor principal) se refieren a supuestos diferentes al
ahora contemplado: obligaciones de dar cosa especffica y obligaciones con fianza
subsidiaria, pero la idea que late en ellos en es perfectamente aplicable a nuestro
caso. En definitiva, quien es descuidado o negligente en la defensa de sus intereses,
que en el caso de la Administracién son nada menos que los intereses generales,
debe pechar con las consecuencias negativas de tal comportamiento.

Esta postura parece aceptarse en la STS] Murcia de 6 de mayo de 1999 (JT 891).

3. Exigencia de las prestaciones accesorias, en especial el interés de demora. A ello nos
hemos referido antes. Podemos reiterar la opinién de que no parecen que sean exi-
gibles las que se hayan devengado durante el periodo de tiempo que exceda de los
plazos legales establecidos para culminar el proceso, sobre todo si tenemos en cuen-
ta que el mayor retraso se produce en el tiempo que los Tribunales tienen para dic-
tar sentencia.

b) Estimacion parcial de las pretensiones.

En los casos en que, por haberse estimado parcialmente las pretensiones de los recu-
rrentes, deben practicarse nuevas liquidaciones, se plantean también algunos proble-
mas. El mds importante es el del devengo de intereses de demora.Ya no es posible exi-
gir los originales porque la liquidacion de la que derivan ha sido anulada. EITS (senten-
cia de 28 de noviembre de 1997) llega a la conclusidn correcta, que es la de exigencia
de intereses por el perfodo que media entre el dia en que finalizé el plazo de ingreso
voluntario y el dia en que se practicd la liquidacion anulada; pero incurrid, en nuestra
opinidn, en varios errores:

a) Distingufa (sin fundamento sdlido) entre el interés de demora a que aludia el art.
58.2.c)LGT vy el interés, que denomind suspensivo, mencionado en el art. 61.2 LGT

b) Admitid que se puedan exigir intereses de demora sobre intereses y sobre sancio-
nes.

Esta doctrina, como no podia ser menos, fue aplicada por los Tribunales de Justicia y, lo
que es mds importante, ha sido recogida por la nueva LGT (art. 26.5). Dicho sea de
paso, el mismo celo por adoptar la doctrina del TS se podria haber seguido en otros
supuestos (como en la configuracién de la responsabilidad derivada de la sucesién en
el ejercicio de actividades econdmicas).

¢) Estimacion total de las pretensiones del recurrente.
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Si la demanda es estimada en su totalidad, provocando la anulacién total del acto tri-
butario impugnado, se plantea el problema de restaurar la situacién original. Sobre el
particular, la normativa después de la Ley de derechos y garantfas de los contribuyen-
te, establece la obligacion de restituir el coste de la garantfa prestada. No obstante, es
deseable que el tribunal se pronuncie expresamente sobre la cuestién en la sentencia
que se dicte.

Aparte de ello se pueden suscitar dos cuestiones:

I. Exigencia de intereses sobre los costes y gastos. La STS de 20 de enero de 2003 (RJ
672) ha contestado afirmativamente, lo que es plausible

2.. Exigencia de otros gastos y costes. Naturalmente en estos supuestos o primero que
habria que hacer es identificar y singularizar los gastos y costes; y después establecer
la relacidn directa entre ellos y el recurso contencioso. Con estas cautelas podrian
identificarse, en términos generales algunos de tales gastos y costes: tasas judiciales,
honorarios de abogados y procuradores, gastos derivados de las pruebas (por ejem-
plo, honorarios de peritos). Los tribunales son reacios, salvo que declaren la conde-
na en costas.

En este supuesto podria ser utilizada la via de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, pero también los Tribunales se ha mostrado reacios a ello, sefialando
que la mera estimacién de las pretensiones deducidas en las demandas no es causa bas-
tante para exigir tal responsabilidad.
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La importancia del tema al que vamos a dedicar estas pdginas viene dada por varias
circunstancias que hemos de resaltar previamente a su desarrollo. El primer motivo es
el hecho de que la Administracién tributaria viene practicando liquidaciones de inte-
reses de demora en relacidn con las sanciones y ello requiere su estudio a la luz de la
nueva Ley 58/2003, General Tributaria, mds aun cuando, como consecuencia de su apli-
cacién retroactiva a las infracciones y sanciones que no hubieran adquirido firmeza,
puede ser importante concretar su contenido. La segunda causa son las constantes
sentencias que recientemente ha dictado el Tribunal Supremo sobre este tema en las
que no siempre se aprecia o entiende con claridad el criterio del alto tribunal.
Sentencias que reflejan su preocupacién por dejar sentado un criterio firme, acorde
con las exigencias de nuestros principios y derechos constitucionales y con los man-
datos contenidos en las leyes tributarias.Y, finalmente, porque, en un trabajo que habi-
amos publicado en el nimero 64 de esta misma revista (“El retraso en la resolucion
de los procedimientos tributarios y el interés de demora”), hemos hecho una afirma-
cidn que necesita ser matizada pues, fuera del contexto al que querfamos cefiirla,
puede dar lugar a errores.

I. Planteamiento del problema

El origen del problema podemos situarlo no tanto en la existencia de normas dictadas
expresamente para regular la materia que nos ocupa, sino mds bien en el silencio de la
ley y en el hecho de haberse incluido las sanciones entre los componentes de la deuda
tributaria en virtud de lo que disponia el articulo 58 de la LGT (230/1963). De la situa-
cion expuesta, y del cardcter pecuniario de las sanciones tributarias a que nos referi-
mos, se dedujo, como una consecuencia indudable, la generacidn de intereses de demo-
ra sobre la parte de la deuda tributaria conformada por las sanciones, o sobre este solo
concepto cuando no existiese otro componente de la deuda.

A ello debemos afadir que, cuando el RGR en su articulo 109.2 excluyd del devengo
de intereses de demora exclusivamente al recargo de apremio, esta declaracion fue
interpretada en el sentido de confirmar la aplicacién del interés moratorio también a
las sanciones, dado que cafan fuera de la Unica excepcidn declarada reglamentaria-
mente.

A pesar de lo anterior no han faltado autores que han expresado su opinidn contraria
a esta situacion, sosteniendo que la naturaleza y la funciéon que cumplen las sanciones
tributarias requerirfan una solucién diferente.Y serfa con la entrada en vigor de la Ley
[/1998, de Derechos y Garantias del Contribuyente, cuando se encontrarian mejores
apoyos para fundamentar la inexigibilidad de intereses de demora sobre las sanciones
impugnadas, al menos hasta que hubieran ganado firmeza y con ello, segin veremos, se
introdujeron nuevos elementos en el debate.

Pero en la nueva Ley General Tributaria se han incluido varias disposiciones que regu-
lan o inciden sobre esta materia.
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En primer lugar recordemos que, el hecho de que el articulo 25.2 las excluya de la cali-
ficaciéon como obligaciones accesorias, pudiera prestarse a ser interpretado en el senti-
do de dotarlas de un tratamiento diferente al de los restantes componentes de la
deuda y que, la no exigencia de intereses de demora, pudiera ser una de estas conse-
cuencias. Sin embargo, de la diccidn del articulo 26 se desprende otra cosa pues en él
se hace referencia en dos ocasiones a la exigencia del interés moratorio relaciondndo-
lo con las sanciones. En su apartado primero al ordenar que: “el interés de demora es
una prestacion accesoria que se exigird a los obligados tributarios y a los sujetos infrac-
tores..."Y, posteriormente, en el apartado segundo, letra a) cuando afirma que el inte-
rés moratorio se exigird “cuando finalice el plazo establecido para el pago en periodo
voluntario de una deuda resultante de una liquidacién practicada por la Administracién
o del importe de una sancidn, sin que el ingreso se hubiera efectuado”.

Ahora bien, el hecho de que los intereses moratorios se exijan también sobre el impor-
te de las sanciones no supone que la Ley comentada contenga una regulacion detalla-
da de la cuestién y que ahi concluyan las novedades que encierra el nuevo texto.

Par empezar podremos decir que en el articulo 26.2 se contemplan dos tipos de inte-
reses moratorios diferentes: aquellos a que se refiere la letra a), que serfan los propia-
mente intereses de demora exigibles sobre las sanciones cuando, una vez impuestas y
notificadas, transcurra el periodo voluntario de pago sin que éste se haya producido. Es
decir, a partir de dicho momento se devengarad el interés de demora y durante el perio-
do que transcurra hasta que se produzca el pago de la sancién.

Ahora bien en relacion a este tipo de intereses moratorios, las vicisitudes por las que
posteriormente puede atravesar el acto de imposicién de una sancién merecen un exa-
men mds detenido del tema.

Asi, en el caso en que la sancidn quede firme y consentida, sin que se haya producido
el pago, se iniciard el periodo y el procedimiento ejecutivo en el que se determinardn
los intereses devengados por este concepto y sin que sea aplicable ningin tipo de plazo
maximo de duracién que exima del devengo de aquellos, pues la via de apremio care-
ce de plazo médximo de duracién (art. 104.1 LGT) y las disposiciones del titulo Il capi-
tuloV de la Ley (Procedimiento de recaudacion) son aplicables también a la recauda-
cién de las sanciones. Pero en este caso, si la extincidon de las sanciones se produjese
por via de compensacion —lo que admite el articulo 190 LGT- tendrfamos que aplicar
las reglas que hemos examinamos en otro lugar en relacién con el interés moratorio y
el plazo méximo de duracién del procedimiento de compensacién de deudas tributa-
rias (“El retraso en la resolucion de los procedimientos tributarios y el interés de
demora”).

El segundo tipo de intereses moratorios que se contempla en el articulo 26.2, es el
contemplado en la letra c), referido a los supuestos de suspensidn de la ejecucidn del
acto. En este caso y en relacidn con los supuestos en que las sanciones sean objeto de
un recurso o reclamacion, la cuestion merece un estudio con mayor detalle y diferen-
ciado, pues nos conduce el tema conflictivo de los intereses de demora suspensivos.
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2. El interés suspensivo en la Ley 58/2003 General Tributaria

El articulo 26 de la LGT, antes citado, contiene dos preceptos que establecen el nuevo
marco juridico de estos intereses.

Por una parte, y al fijar los supuestos en que se devengardn intereses de demora, dice
la Ley que ello se producird “cuando se suspenda la ejecucion del acto, salvo en el
supuesto de recursos y reclamaciones contra sanciones durante el tiempo que trans-
curra hasta la finalizacion del plazo de pago en periodo voluntario abierto por la noti-
ficacion de la resolucién que ponga fin a la via administrativa”.

Esta disposicidn viene a reiterarse en el articulo 212. 3, al ordenar que: “La interposi-
cién en tiempo y forma de un recurso o reclamacién administrativa contra una sancion
producird los siguientes efectos:

a) La ejecucidn de las sanciones quedard automdticamente suspendida en perfodo
voluntario sin necesidad de aportar garantias hasta que sean firmes en via adminis-
trativa.

b) No se exigirdn intereses de demora por el tiempo que transcurra hasta la finaliza-
cién del plazo de pago en perfodo voluntario abierto por la notificacién de la reso-
lucién que ponga fin a la via administrativa”.

Es decir, las sanciones no devengardn intereses de demora suspensivos durante el plazo
a que hacen referencia ambas disposiciones.

Pero por otra parte, en el apartado 5 del articulo 26 LGT se dice:"“En los casos en que
resulte necesaria la prdctica de una nueva liquidacién como consecuencia de haber sido
anulada otra liquidacién por una resolucién administrativa o judicial, se conservardn
integramente los actos y tramites no afectados por la causa de anulacién, con mante-
nimiento integro de su contenido, y exigencia del interés de demora sobre el importe
de la nueva liquidacién. En estos casos, la fecha de inicio del cédmputo del interés de
demora serd la misma que, de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 de este arti-
culo, hubiera correspondido a la liquidacion anulada y el interés se devengard hasta el
momento en que se haya dictado la nueva liquidacidn, sin que el final del cémputo
pueda ser posterior al plazo maximo para ejecutar la resolucién”.

En este precepto parece establecerse el criterio de que cualquier nueva liquidacién que
deba practicarse por haber sido anulada la anterior por una resolucién administrativa
o judicial, deberd contener el importe de los intereses de demora que se girardn sobre
un periodo de tiempo a determinar en aplicacién de la normativa al respecto (pues
habrd de tenerse en consideracidn el incumplimiento del plazo médximo fijado para
cada procedimiento e, incluso, el plazo maximo para ejecutar la resolucion).

Pues bien, ambos preceptos han de ser puestos en conexién con lo ordenado en otras
normas y con la jurisprudencia de nuestros tribunales para adentrarnos en sus conte-
nidos.
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Cuando nos referimos a los intereses suspensivos estamos comprendiendo aquellos
intereses de demora que se devengan como consecuencia de la suspensién de un acto
administrativo, sea por impugnacién en la que se ha obtenido la suspensién o sea por
cualquier otra causa.

Se trata de un interés cuyo contenido fue definido con precisién en la conflictiva sen-
tencia del Tribunal Supremo, de 28 de noviembre de 1997, dictada en interés de Ley,
en la que se ponfan de manifiesto sus diferencias con el interés de demora, siendo la
principal que éste se aplicaba exclusivamente sobre la cuota, mientras que el interés
suspensivo de giraria sobre la totalidad de la deuda tributaria, incluidas las sanciones.

Pero, ademds, el Tribunal perfilaba algunos criterios sobre estos intereses afirmando que
“si se anula el acto administrativo de liquidacién y, en consecuencia, debe practicarse
uno nuevo Yy distinto, se reabre necesariamente un nuevo plazo de ingreso de dicha
liquidacidn, razén por la que no ha lugar en absoluto a exigir intereses de demora sus-
pensivos, aunque la modificacidn del acto haya sido insignificante...”. Es decir, si como
consecuencia de haberse estimado la reclamacidn, en el mds comun de los casos, se
modifica la liquidacion administrativa impugnada, no cabrd exigir interés de demora sus-
pensivo, pero en cambio habrd de liquidarse entonces el interés de demora previsto en
el art.58.2.b) LGT (230/1960), o como decia el tribunal “el interés suspensivo (art. 6.4
LGT) es sustituido por el interés de demora (art. 58.2.b) LGT".

Es cierto que la sentencia que acabamos de citar fue objeto de fuertes criticas (como es
la que brevemente formulan los autores del Curso de Derecho Financiero y Tributario.
Ed.Tecnos 2004, pag 424), diciéndose también de ella que se trataba de una construccion
artificial basada exclusivamente en la existencia de dos preceptos diferentes contenidos
en la LGT (230/1963): los articulos 58 y 61. Pero que correctamente entendidos ambos
venian a establecer una misma prestacién accesoria, si bien el art. 61.4 sélo significaba un
supuesto especial de aplicacion de lo dispuesto en el articulo 58. En resumen, el error o
equivoco de la sentencia podia tomar su causa en la regulacién separada de una misma
figura: los intereses de demora (Rodriguez Marquez J."El interés de demora en la LGT"
Marcial Pons. 1999. Pdg. 165). Es mds, este autor conclufa que el valor de dicha sentencia
debfa circunscribirse a un determinado periodo en que la confusion legislativa permitia
esta doctrina. Periodo en el que rigid la redaccién dada a la LGT en 1985.

Sin entrar en la argumentacion citada, lo cierto es que la exigencia de intereses de
demora durante el tiempo en que una deuda estd suspendida en su exigibilidad ha esta-
do regulada en nuestro ordenamiento no solo en la LGT, sino en otros muchos textos.

Asi, el RD que regulaba el procedimiento de la reclamacién econdmico-administrativa
(RD 1999/1981) venia de ordenar en el articulo 81.10 que “Cuando se ingrese la deuda
tributaria, por haber sido desestimada la reclamacidn interpuesta, se satisfardn intereses
de demora en la cuantfa establecida en el articulo 58, apartado 2, letra b), de la Ley
General Tributaria, por todo el tiempo que durase la suspensién, mads una sancion del
5 por 100 de aquélla, en los casos en que el Tribunal apreciase temeridad o mala fe”.
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Es decir, estamos en un momento en el que las sanciones devengan ambos tipos de
intereses, dependiendo de las circunstancias, tanto el de demora como el interés sus-
pensivo.

Posteriormente, con la Ley 25/1995, de reforma de la LGT, empezd a abrirse camino
un nuevo planteamiento del problema vy ello a causa de la paulatina introduccién en
nuestro ordenamiento de la suspensién automdtica de las sanciones cuando hubiesen
sido impugnadas.

Por obra de aquella Ley, el articulo 81 de la LGT ordenaba 3. La interposicién de cual-
quier recurso o reclamacién no suspenderd la ejecucidn de la sancién impuesta, sin per-
juicio de lo dispuesto en la normativa general aplicable sobre la suspension de los actos
impugnados y de lo previsto al respecto en la regulacién de las reclamaciones econd-
mico-administrativas.

4. En todo caso, procederd la suspension de la ejecucidon de la sancién cuando dicha
ejecucién afectard sustancialmente al mantenimiento de la capacidad productiva o de
los servicios y del nivel de empleo de la actividad econdmica respectiva. Se entenderd
que afecta sustancialmente cuando la sancion a garantizar exceda del 15 por 100 del
patrimonio o de los fondos propios del sujeto pasivo”.

Este pdrrafo cuarto abrfa una brecha en relacién con el principio general de no sus-
pensién por la mera reclamacién, que se consolidaria en la Ley de Derechos vy
Garantias del Contribuyente, no sin antes haberse producido un importante debate
sobre si el paso definitivo fue debido a la LRJPAC al declarar la “inejecutividad” de las
sanciones hasta que hubiesen ganado firmeza.

En efecto, el articulo 35 de la LDGC ordenaba lo siguiente: “La ejecucidn de las san-
ciones tributarias quedard automdticamente suspendida sin necesidad de aportar
garantia, por la presentacién en tiempo y forma del recurso o reclamacion administra-
tiva que contra aquéllas proceda y sin que pueda ejecutarse hasta que sean firmes en
via administrativa.

Es sabido que sobre esta norma se dijo que lo realmente declarado por la Ley era la
inejecutividad de las sanciones (Falcén y Tella) o bien que tal interpretacion era via-
ble (Rodriguez Médrquez “El interés de demora en la LGT"” Marcial Pons. 1999. Pdg.
I59) puesto que no seria posible su ejecucion hasta que no hubiesen adquirido fir-
meza administrativa, si bien, esta posicion no fue acogida por los tribunales ni estaba
respaldada por la exposicion de motivos de la Ley (Javier Martin Fernandez “La sus-
pensién de la ejecucidon de los actos tributarios” Marcial Pons [1999. Pdg 47.)
Posteriormente Simdn Acosta ha criticado esta via seguida desde la LDGC y recogi-
da en la Ley 58/2003, pues la suspensidon ex lege de las sanciones debe interpretar-
se en el sentido de la LRJPAC de considerar las sanciones como no ejecutivas.
(“Procedimiento sancionador”. La Nueva Ley General Tributaria. Thomson Civitas
2004. P4g 789).
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En tales posiciones lo que realmente se pretendfa no era otra cosa que acercar la
declaracion contenida en las leyes tributarias —eficacia suspendida- a lo ordenado para
el derecho administrativo sancionador general —inejecutividad-, logrando el efecto de
impedir el devengo de intereses de demora como corolario de aquella falta de cardc-
ter ejecutivo. Es decir, la doctrina intentd delimitar el devengo de intereses de demora
en relacién con las sanciones, argumentando que si tal “suspensidn” venia impuesta por
la Ley, no era razonable exigir el pago de unos intereses a cargo del sujeto cuya pre-
suncién de inocencia se protegfa con aquella medida.

Sin embargo, el desarrollo reglamentario de la LDGC (y de la LGT modificada) vino a
imponer otro criterio y a declarar el devengo, en estos casos, del interés de demora.
Asi lo hizo el Real Decreto 1930/1998, de || de septiembre, por el que se desarrolla
el régimen sancionador tributario y se introducen las adecuaciones necesarias en el
Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General
de la Inspeccidn de los Tributos, cuando ordend —articulo 37.3- que “las sanciones sus-
pendidas devengardn los correspondientes intereses de demora conforme a las reglas
generales, procediéndose a su cobro una vez que la sancién impuesta adquiera firme-
za en via administrativa”.

3. Criterios jurisprudenciales y conclusiones

Del breve recorrido por nuestra legislacién creemos que se deducen tres cuestiones,
relacionadas entre sf, que podemos concretar del siguiente modo: la primera nos con-
duce a la determinacion del momento en el que tienen efecto las normas que han
ordenado la suspensién automdtica de las sanciones y a la forma en que debe inter-
pretarse esta suspension en relacién con la inejecutividad que para las sanciones admi-
nistrativas declara la Ley 30/1992. La segunda serd la concrecion del tiempo durante el
cual deberdn estar automdticamente suspendidas las sanciones sin necesidad de apor-
tacién de garantfas y sin devengo de intereses de demora.Y la tercera es el examen del
efecto que ha de darse a la anulacidn de una sancién, cuando ha de dictarse otro acto
administrativo en sustitucion del anulado, en relacién con la aplicacidn de intereses de
demora.

En las disposiciones legales antes citadas y en las sentencias que pasamos a exponer
creemos que se encuentran algunos criterios de interés para resolver las cuestiones
enunciadas.

El primer aspecto sobre el que el Tribunal Supremo dejé sentada su posicidn fue el rela-
tivo al efecto retroactivo que debfa darse al RD 1930/1998 en cuyo articulo 38 orde-
naba mantener la suspensién de la via administrativa hasta que se pronunciase sobre
ella el tribunal competente. A este efecto la sentencia de 6 de marzo de 2000 (Sala 3°
Secc. 2% Ponente Excmo. Sr. J. Rouanet Moscardd), reiterada exactamente por la de 23
de octubre de 2002 de la misma Sala y ponente (RJA 2002/10229) se planted un caso
en que la sentencia de instancia habfa declarado que la LRJPAC era aplicable al dmbito
tributario por cuanto el problema de la ejecutividad de las sanciones no era procedi-
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mental sino material. Ademads consideraba la importante eficacia que habfa de recono-
cerse al principio de presuncién de inocencia en pugna, en este caso, con la autotute-
la ejecutiva como privilegio de la Administracion.

Los argumentos que empled el Tribunal Supremo son los siguientes: En primer lugar, y
tras un largo examen de la normativa tributaria y administrativa sobre el tema —desde
la LJCA y LPA de 1958 hasta la actualidad- advierte la forma en que el ordenamiento
tributario da entrada al principio de no ejecutividad de las sanciones hasta que hubie-
ses adquirido firmeza, si bien éste lo hace de forma distinta y posterior al ordenamien-
to administrativo. Pero, partiendo de sus sentencias de |3 de febrero de 1998 (RJA
1998/2138) vy 15 de junio de 1998 (RJA 1998/6285) reconoce que no hay una solu-
cién Unica derivada de la constitucién que se imponga al legislador necesariamente,
pero en el caso, se inclina por la aplicacién retroactiva de la norma mas favorable “por
implicar una mayor garantfa de los contribuyentes ... por tratarse de unas normas mas
beneficiosas, deben ser aplicadas con cardcter retroactivo” (siguiendo la STS de 29 de
octubre de 1999. RIA 1999/8644).

A la misma conclusién llega también la mds reciente STS de 29 de enero de 2003 (RJ
2003/2022) al afirmar que dicho articulo forma parte del régimen sancionador tribu-
tario al que ha de reconocerse efectos retroactivos.

Es decir, quedd fijado sin lugar a dudas el cardcter retroactivo de la suspensidn de efec-
tos de las sanciones tributarias en tanto no hubiesen adquirido firmeza, aunque tal sus-
pension no debiera asimilarse a la inejecutividad ordenada en la Ley 30/1992.

Ahora bien, una vez sentado lo anterior, el Tribunal Supremo, en sentencia de 18 de
septiembre de 2001 (Sala 3% Secc. 2% Ponente; Excmo. Sr. J. Rouanet Moscardd. R
2002/430), comentada por Pont y Clemente (“El Tribunal Supremo confirma la inexi-
gibilidad de intereses de demora sobre las sanciones tributarias” Informes de la
AEDAF), vino a declarar que no se podia exigir interés de demora suspensivo sobre
una cantidad que no es susceptible de ser exigida o ejecutada pues no se tenfa dere-
cho a ella. Otra cosa serfa ir contra la propia naturaleza indemnizatoria o compensa-
toria del interés de demora. La citada sentencia, dictada en interés de Ley, resolvia un
recurso planteado por la Abogacia del Estado contra sentencia del TS) de Andalucia
que anuld una liquidacidn tributaria girada por la Oficina de Recaudacion en la que se
aplicaban intereses de demora sobre la totalidad de los componentes de la deuda
(incluidas sanciones) al tratarse, a juicio de la Administracidn, de intereses suspensi-
VOS.

La Abogacia del Estado invocaba entre sus argumentos la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de noviembre de 1997 —antes comentada- en cuya virtud debfan exi-
girse intereses suspensivos sobre la totalidad de la deuda tributaria dejada de ingresar.
El Tribunal, en el Fto. Jur. 4°, expone sus criterios sobre la cuestidn a la luz de las nue-
vas disposiciones vigentes en nuestro ordenamiento y concluye con dos argumentos de
importancia: que lo dispuesto en la LDGC y LGT (reformada a consecuencia de la pri-
mera Ley) en relacion con la suspension de las sanciones impide girar intereses de
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demora suspensivos y que hasta que recaiga resolucion jurisdiccional sobre las sancio-
nes impugnadas, no cabe hablar de "“firmeza administrativa’.

La cuestién que suscitaba esta sentencia, de 18 de septiembre de 2001, es la del alcan-
ce interpretativo que debia darse a las expresiones “resolucion jurisdiccional” y “firme-
za administrativa”. Cuestion que se esclarecid en la posterior sentencia del mismo
Tribunal, de 23 de octubre de 2002 (RJA 2002/10.229), en la que tales expresiones sig-
nifican que los actos de imposicién de las sanciones, cuando han sido impugnados en
via administrativa y después en la jurisdiccional, no adquieren firmeza hasta que sobre
su suspension no se haya pronunciado el tribunal de justicia ante el que se hubiera plan-
teado el caso.

El mismo criterio es el que se sustenta también en la muy reciente sentencia del
Tribunal Supremo de 5 mayo de 2004 (Ponente: D. Juan Gonzalo Martinez Micd), en la
que encontramos argumentos que merecen ser reproducidos en su literalidad y que
pueden contribuir a ir formando un juicio definitivo sobre el tema. Argumentacién que
se reitera nuevamente en la STS de 10 de octubre de 2004 (Ponente: Excmo. Sr. Jaime
Rouanet Moscardo).

Dice asf la sentencia de 5 mayo de 2004:
“FUNDAMENTOS DE DERECHO

QUINTO.-- EI problema planteado en los presentes autos se centra en determinar si la
impugnacion de la providencia de la Secretaria del TEAR de Valencia de 23 de agosto de
1994 (y las resolucién que de ella trae causa) debe resolverse a tenor de lo previsto tanto
en la Ley 30/1992 como, sobre todo, en el actual art. 81.3 de la LGT y en los preceptos
coincidentes de la Ley /1998, del Real Decreto 1930/1998 y del vigente Real Decreto
93911986, con la consecuencia de que lo procedente era (y es) que se suspendiese (o se
tuviese por suspendido) el acto recurrido hasta que la via administrativa alcanzase su fir-
meza, o, por el contrario, como propugna el Abogado del Estado recurrente, se decretase -
de acuerdo con lo decidido, en su dia, por la Secretaria del TEAR o por dicho mismo Tribunal-
la pertinencia de la prosecucion del trdmite recaudatorio de la via de apremio oportuna-
mente incoada (a tenor de lo prescrito, a sensu contrario, dada la falta u omisién de la
requerida aportacién de aval bancario o garantia prevista normativamente -como condicién
del mantenimiento de las suspension de la ejecucién de la sancién impuesta- en el articu-
lo 81 del Real Decreto 1999/1981).

.., la sentencia de esta Seccidén y Sala de 29 de octubre de 1999 (Rec. Casacién num.
1286/1995) -en un asunto similar al de las presentes actuaciones- ha dejado sentado,
primero, que “el apartado 3 del articulo 81 de la LGT modificado por la Ley 25/1995
contiene una norma general contraria radicalmente a lo dispuesto en el articulo 138.3
de la Ley 30/1992, y el apartado 4 una excepcidon concretisima respecto de la norma
general anterior. Es de observar que cuando se introdujo dicho precepto hacia tres
afios que estaba vigente el articulo 138.3 de la Ley 30/1992, lo cual demuestra -en prin-
cipio, se afiade ahora- que esta Ley no era aplicable en materia tributaria”.
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Pero esta misma sentencia, a la vista de los nuevos articulos 35 de la Ley /1998, 81.3
de la LGT (reformado por la Ley anterior) y 37 del Real Decreto 1930/1998 (y -se
afiade ahora, también- el 63 bis. | | introducido en el Real Decreto 939/1986 por el
Real Decreto precedente), termina afirmando: “Estos preceptos forman parte del régi-
men sancionador tributario, y por implicar una mayor garantia de los contribuyentes, en
la medida en que pueden interponer recurso de reposicion o reclamacion econdmico
administrativa -como dice la Exposicién de Motivos de la Ley |/1998- sin necesidad de
prestar garantia, ha de concluirse que, por tratarse de unas normas mas beneficiosas,
deben ser aplicadas con cardcter retroactivo, lo cual significa que, en el presente caso -
como asf ha sido resuelto por la sentencia de instancia-, ha de confirmarse el recono-
cimiento que se hizo al recurrente del derecho que tenfa en la via econdmico admi-
nistrativa a la suspension del ingreso -y recaudacién en via ejecutiva de apremio- de las
sanciones tributarias, sin prestar garantfa alguna - bien entendido que tal reconoci-
miento es posible porque dicha cuestidon concreta de la suspensién no es firme en la
via administrativa-" (lo cual es, en realidad, dar carta de naturaleza, en el dmbito tribu-
tario, a la Ley 30/1992).

La vigencia del principio a que responde hoy el art. 35 de la Ley /1998, de Derechos
y Garantfas del Contribuyente, cabe sostenerla desde la configuracion y perspectiva
constitucional del Derecho Administrativo sancionador (con la puntualizacién, a mayor
abundamiento, de que, aplicable tal precepto, no es necesario hablar de “suspensién”
propiamente dicha, porque hasta la resolucion del oportuno recurso jurisdiccional, en
el supuesto de que fuera desestimado, no podria decirse que la sancién habia queda-
do firme en via administrativa).

..aunque la sancion forma parte de la deuda tributaria, de conformidad con lo establecido
en el art. 58 de la Ley General vigente en la materia, no cumple, desde luego, la misma fun-
cién que el resto de los elementos que la integran... De ahi que la Sentencia 66/1984, de
6 de Junio, del Tribunal Constitucional, declarara la constitucionalidad de la autotutela eje-
cutiva en materia de Derecho administrativo sancionador y, por ende, la ejecutividad de los
actos administrativos sancionadores como no contraria a la presuncién de inocencia ni al
derecho a la tutela judicial efectiva, siempre que la ejecucién pudiera ser sometida a la deci-
sién de un Tribunal de Justicia y que éste pudiera resolver sobre su suspensidn, y de ahi, tam-
bién, que la Sentencia del propio Tribunal 78/1996, de 20 de Mayo, afiada que “mientras
se toma aquella decisién -se refiere a la que resuelva sobre la suspensién solicitada- no
pueda (ésta) impedirse ejecutando el acto, con lo cual la Administracién se habria conver-
tido en Juez”. Si, pues, no podia procederse a la ejecucion de la sancién impuesta hasta
tanto, impugnada la liquidacién y solicitada la suspensidn de la en ella contenida, pudiera
resolver sobre la misma la Sala Jurisdiccional ante la que el recurso hubiera sido planteado,
es claro que, mientras tanto, no podia declararse la ejecutividad de la sancidn.

En consecuencia, la solucidn que se mantiene y se arbitra en esta sentencia (y en la de
instancia) es la de “no ejecutividad de las sanciones en materia tributaria mientras no
sean firmes en via administrativa -en este caso, en via econdémico administrativa-, y, por
tanto, la innecesariedad de afianzar su importe, pues no hay nada que suspender”.
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A nuestro juicio, el Tribunal Supremo extrae todas las consecuencias posibles de las
modificaciones legales que habfan incidido en la materia, con la finalidad de reforzar las
garantfas del contribuyente y la propia competencia de los tribunales, pero la literalidad
de las normas legales no permitirfan obtener otras conclusiones diferentes, tendentes
a asimilar el tratamiento que reciben las sanciones impugnadas en la via administrativa
con la que reciben en la via jurisdiccional, pues ademds de ser explicita la Ley cuando
se refiere a "“firmeza administrativa”, las leyes de la jurisdiccidon contencioso administra-
tiva contienen sus propias disposiciones sobre la suspension de los actos impugnados,
como después veremos, a que han de ajustarse los tribunales.

En resumen, la solucién dada por este conjunto de sentencias al problema del plazo en
el que deberdn permanecer suspendidas las sanciones que hayan sido recurridas, es la
que posteriormente ha acogido el articulo 233.8 de la LGT al ordenar que: “Se man-
tendrd la suspensién producida en via administrativa cuanto el interesado comunique a
la Administracién Tributaria en el plazo de interposicién del recurso contencioso admi-
nistrativo que ha interpuesto dicho recurso y ha solicitado la suspensién en el mismo.
Dicha suspensidon continuard, siempre que la garantia que hubiese aportado en via
administrativa conserve su vigencia y eficacia, hasta que el drgano judicial adopte la
decisién que corresponda en relacidn con la suspensidn solicitada. Tratdndose de san-
ciones, la suspensién se mantendrd en los términos previstos en el pdrrafo anterior y
sin necesidad de prestar garantfa, hasta que se adopte la decisién judicial”.

En consecuencia, a nuestro parecer, durante ese periodo de tiempo tampoco se deven-
gardn intereses de demora, y en tal sentido debe interpretarse el articulo 26.2 c) de la
LGT al decir que no se exigirdn intereses de demora “en el supuesto de recursos y
reclamaciones contra sanciones durante el tiempo que transcurra hasta la finalizacién
del plazo de pago en periodo voluntario abierto por la notificacién de la resolucién que
ponga fin a la via administrativa”, pues, creemos, deben quedar totalmente asociados y
unidos los siguientes dos efectos: el no devengarse intereses de demora y la no nece-
sidad de aportar garantias para obtener la suspension de las sanciones. Es decir, si exis-
te un periodo de tiempo en el que no es necesario aportar garantia alguna para impe-
dir la ejecucidon del acto sancionador, es porque la deuda —en este caso, la sancidon- estd
suspendida automdticamente ex lege, y, como sabemos, durante ese tiempo, las sancio-
nes no devengan intereses suspensivos.

De este modo nuestra conclusién serd que, partiendo de que el “periodo de carencia”
de intereses suspensivos y el plazo de inejecutividad de las sanciones deben ser de la
misma duracion, las sanciones que estén suspendidas por haber sido impugnadas, cuan-
do el recurso se plantee ante la jurisdiccién contencioso administrativa tampoco
devengardn intereses de demora hasta que exista una resolucion judicial que decida
sobre el mantenimiento de la suspensidn.

Tal criterio es el que, creemos, se puede también fundamentar en la sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2004 (Ponente: Excmo. Sr. Jaime Rouanet
Moscardd) cuando dice el Tribunal: “C) Podria pensarse que, en cierto modo, las medidas
de suspensién de la ejecucién de la sancidn tributaria sin necesidad de previa garantia o cau-
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cién acordadas en la via administrativa o econémico administrativa prolongan su efectividad
en la via contencioso administrativa, hasta la finalizacién de la misma (mediante sentencia
desestimatoria sobre el fondo cuestionado), pero no hay razones técnico juridicas para poder
mantener tal criterio, pues la frase «sin que puedan ejecutarse (las sanciones suspendidas sin
garantia, se entiende) hasta que sean firmes en via administrativa» contenida en el articulo
35 de la Ley 171998 (y en otros preceptos de disposiciones normativas posteriores -antes
comentadas-) sélo puede entenderse como «hasta que hayan causado estado en dicha via»
(v no quepa, ya, otro recurso administrativo o econémico administrativo), o bien, como mdxi-
mo, seglin se ha dejado sentado en la reciente jurisprudencia de esta Seccién y Sala (mati-
zando, sin embargo, restrictivamente, el alcance que se ha dado a tal expresion en la senten-
cia de 18 de septiembre de 2001), «hasta que se adopte, en la via contencioso administrati-
va, la pertinente resolucidn sobre la virtualidad de la suspension que, concedida anteriormen-
te, es instada, ex novo, en la via jurisdiccional (en la oportuna pieza separada), al amparo del
articulo 122 y siguientes de la LJCA de 956, pues, teniendo en cuenta, a modo de valor inter-
pretativo ex post facto (confirmatorio y aclaratorio de lo que la jurisprudencia comentada
habia ido dejando sentado), lo dispuesto en los articulos 212.3 y 233.1 y 8 de la nueva Ley
58/2003, ese potencial mantenimiento de la suspension acordada en la via administrativa o
econdmico administrativa en la posterior via contencioso administrativa incoada conservard su
vigencia y eficacia, solamente, hasta que el drgano judicial adopte la decision que correspon-
da EN RELACION CON LA SUSPENSION SOLICITADA (en el propio recurso contencioso
administrativo), sin que pueda predeterminar e influir directamente en la decision que, confor-
me a los criterios establecidos en la LJCA, adopte, dentro de su competencia, el Tribunal juris-
diccionab.

D) Cierto es que la doctrina jurisprudencial ha puntualizado la exigencia de la prueba de la
produccion de dafios o perjuicios de imposible o dificil reparacién como Unico medio hdbil
para obtener la suspensién en la via contencioso administrativa, al considerar que el interés
publico no sufre menoscabo si la suspensién de una liquidacién tributaria se encuentra debi-
damente garantizada, pero también es cierto que, inexistente la garantia previa, es, en prin-
cipio, incuestionable la causacién de perjuicios a unos intereses superiores, los generales o
publicos, a los que se deja sumidos en el puro desamparo, y cierto es, también, que ningin
precepto de la LJCA distingue, genéricamente, dentro del contenido del acto impugnado, la
parte de cardcter sancionador, para someterla a un régimen diferenciado del resto de los
efectos de la suspension de su ejecucién (debiendo resaltarse que el articulo 124.1 de la
LJCA de 1956 -a diferencia del articulo 133.1 de la LJCA 29/1998- no regula la caucién con
un alcance potestativo, sino imperativo para el Tribunal -«exigird, si pudiera resultar algin
dafio o perjuicio a los intereses publicos»-)”.

Finalmente, y tras la conclusion a que hemos llegado mds arriba, queda un Ultimo pro-
blema por abordar que es el referente a los supuestos en los que recurrido un acto de
imposicién de una sancién se dicta resolucién.

La primera hipdtesis a examinar se refiere a aquellos supuestos en que, recurrida una
sancién, se dicte finalmente resolucidon administrativa o sentencia que la anule y deba
dictarse otro acto administrativo en sustitucion de aquel y ajustado a derecho.
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Para este supuesto, el art. 26.5 LGT establece que "“en los casos en que resulte nece-
saria la prdctica de una nueva liquidacidn como consecuencia de haber sido anulada
otra”, se exigird el “interés de demora sobre el importe de la nueva liquidacién”. Dicho
interés se cuantificard desde que debid ser ingresada la deuda en plazo y “hasta el
momento en que se haya dictado la nueva liquidacidn”. Asi pues, desaparece ldgica-
mente el interés suspensivo y se liquidan intereses de demora. Se acoge asf el criterio
de la STS de noviembre de 1997 a que hicimos referencia, en el que se ya se advertia
que, en estos casos, el interés suspensivo se transformaba en interés de demora.

Pero en relacién con las sanciones es necesario precisar que es el nuevo acto dictado
en sustitucion del anulado el que las declara y fija y, por tanto, abre el plazo de pago
voluntario, pues la anterior sancién ha sido anulada. Es decir, la sancién sélo existe
desde que se dicta la nueva liquidacion, por lo que estarfamos en el supuesto regulado
en la letra a) del articulo 26.2 LGT vy del articulo 27 del RD 2063/2004 por el que se
aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tributario, y en este caso, el
interés de demora sdlo cabrfa exigirlo si la sancién no se paga en el periodo concedi-
do al efecto, pues no puede considerarse que hay una sancién anterior impagada ya
que fue anulada a consecuencia de su impugnacion.

Esta interpretacién se puede amparar en varias razones. De una parte no contradice
lo declarado por el Tribunal Supremo en la sentencia, ya citada, de noviembre de 1997.
Por otra, en una interpretacion sistemadtica de la nueva LGT, cuando se hace referen-
cia a las liquidaciones tributarias —nos referimos a las que deben dictarse tras la anula-
cién de la anterior- no se comprenden las sanciones, como se desprende de los arti-
culos 101 y 58, e incluso del articulo 155.6. de la misma Ley.Y, finalmente, no creemos
que la solucién que pueda ser razonable en relacién con la cuota —pues en este caso
hay una obligacién tributaria previamente existente impagada pero no cuantificada,
sobre la que se giran intereses- lo sea también en relacién con las sanciones. Estas sdlo
existen a partir del momento en que se imponen, sin que sea de razdn sostener que,
"“en este caso, el devengo de intereses se produce v liquidard sobre la obligacién o res-
ponsabilidad nacida de la comisidén de la infraccidon tributaria, aunque no haya sido
declarada todavia".

Ello deberd ser aplicado tanto en el caso en que la anulacién sea consecuencia de una
resolucion administrativa como de una sentencia judicial —articulo 26.5 LGT-, y siempre
que, por exigirse la conservacion integra de los actos y tramites no afectados por la
causa de anulacidn, la resolucién correspondiente a la sancidn haya sido anulada, lo que
se producird siempre que haya de dictarse un nuevo acto que declare e imponga la
sancién vy la cuantifique conforme a derecho.

En tales casos, surge la cuestion sobre cudndo debe entenderse producido este efecto
de anulacién de un acto de liquidacidn con sanciones, pues, y ello tiene importancia en
el momento actual, el TEAC (Vocalia | 1?), en resoluciéon de 24 de junio de 2004 (dic-
tada para unificacién de criterio) ha resuelto que la modificacién de las sanciones como
consecuencia de aplicar la Ley 25/1995, en lo que resultase mas favorable, supone una
alteracion ex lege de la motivacién de un elemento del acto que exige una modifica-
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cion del acto anterior, pero sin que ello implique una declaracion de nulidad, ni siquie-
ra parcial, de este ultimo. Considerando en su argumentacion que, desde una perspec-
tiva puramente formal, este nuevo acto constituird una nueva liquidacion, pero ello no
conduce a entender que se trate de una liquidacion ex novo en todos sus efectos juri-
dicos. Es decir, la sustitucién de una sancidn por otra, efectuada a consecuencia de una
modificacidn legislativa que afecta a sanciones no firmes, no implicarfa su anulacién, y en
consecuencia, no podriamos argumentar en los términos antes expuestos.

Por otra parte, y volviendo al problema de la no exigibilidad de intereses de demora
en estos casos en que la sancidn resulte anulada y haya de dictarse un nuevo acto con
imposicién de una nueva sancion, si, en contra de nuestra posicidn, se entendiera que
procede la aplicacién de intereses sobre las nuevas sanciones, pues con el nuevo acto
sancionador los intereses suspensivos se transforman en intereses de demora tal como
podria desprenderse de la nueva Ley, en este caso, decimos, deberfa considerarse la
necesaria aplicacion de la norma que ordena que no se exijan intereses (suspensivos)
hasta que la sancidn no sea firme en via administrativa, pues de alguna manera, las san-
ciones han estado suspendidas por el propio mandato de la Ley.

Es decin si la sancion ha estado suspendida por obra de la Ley durante el periodo de
tiempo en el que transcurrid su impugnacion, y durante este periodo de tiempo no se
devengan intereses suspensivos, cuando estos se han de transformar en intereses mora-
torios por efecto de la anulacién del primer acto sancionador, carece de ldgica que,
cuando se aplican estos intereses moratorios, se giren por el periodo de tiempo com-
prendido entre el momento en que se debid efectuar el ingreso de la sancién anulada
y hasta el momento en que se haya dictado la nueva liquidaciéon (art. 26.5 LGT), pues
en ese periodo de tiempo estd comprendido el plazo en que la sancién estuvo sus-
pendida ex lege, plazo en el que, como hemos visto, no se devengarfan intereses (sus-
pensivos). En resumen, si los intereses suspensivos se han transformado en intereses de
demora, estos no deben girarse durante el plazo de tiempo en que aquellos no eran
exigibles.

La razén no es otra que la idéntica naturaleza de ambos tipos de intereses que no per-
mite articular soluciones diferentes cuando carezcan de fundamento Idgico. Por otra
parte, puede suceder que, si la diferencia cuantitativa entre la primera vy la segunda san-
cion es reducida, esa pequefia diferencia se vea superada por el efecto del devengo de
intereses de demora (no suspensivos), de forma que si la sancién no hubiera sido anu-
lada y hubiera de ser pagada, al no exigirse intereses suspensivos durante en periodo
en el que trascurrié el recurso, el importe final a pagar sea menor que en el caso de
haber obtenido la anulacién del acto por ser contrario a derecho.

Continuando con el examen de nuestras conclusiones nos hemos de referir a aquellos
otros casos en los que, tras la impugnacién y suspensién del acto recurrido, no resul-
te anulado sino confirmado, pues en estas situaciones serd cuando se exijan los inte-
reses suspensivos, pero sin olvidar que, en cuanto a las sanciones, la letra ¢) del arti-
culo 26.2 LGT, ordena "salvo en el supuesto de recursos y reclamaciones contra san-
ciones durante el tiempo que transcurra hasta la finalizacién del plazo de pago en peri-
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odo voluntario abierto por la notificacion de la resolucidon que ponga fin a la via admi-
nistrativa.

Es decir, y poniendo en conexidn cuanto hemos dicho anteriormente, durante el tiem-
po en que se sustancié el recurso o reclamacién en via administrativa, no se exigirdn
estos intereses.
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