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I. INTRODUCCION

El articulo 21 del Real Decreto Legislativo
4/2004, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en ade-
lante TRLIS) regula la "exencién para evitar la doble
imposicién econémica internacional sobre dividen-
dos y rentas de fuente extranjera derivada de la
transmision de valores representativos de los fon-
dos propios de entidades no residentes en territo-
rio espanol". Como su titulo indica, se refiere a uno
de los métodos que la normativa del Impuesto con-
tiene para evitar la doble imposiciéon econémica
internacional, en efecto el método de exencion.

La doble imposicién econémica internacional se
produce cuando los beneficios obtenidos por una
entidad en un Estado, Estado de la fuente que puede
aplicar el criterio de sujecién por la renta territorial

o por la renta mundial, en el que han tributado en el
correspondiente impuesto sobre los beneficios se
distribuyen a otra entidad, residente en otro Estado,
Estado de residencia que grava a sus residentes por
su renta mundial, en el que vuelven a ser gravados.

Las rentas en las que concurren estas circuns-
tancias son las derivadas de la tenencia de participa-
ciones en los fondos propios de las entidades no
residentes, ya sean dividendos y participaciones en
beneficios o plusvalias consecuencia de la transmi-
sién de la participacién, de la separacién de la enti-
dad o de la disolucién de esta Ultima. En cualquiera
de estas operaciones lo que el sujeto pasivo del
Impuesto sobre Sociedades percibe es una renta de
fuente extranjera, sujeta al Impuesto, que procede
de un beneficio obtenido en el extranjero donde ha
estado sometido al correspondiente Impuesto
sobre beneficios. Si nuestra norma gravara sin mas
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tales rentas se incurrirfa en un fenémeno de doble
imposicién econémica internacional que perjudica-
ria la tributacion de las inversiones espafolas en el
exterior. Evitarla, por lo tanto, es el objetivo que
persiguen los articulos 21 y 32 del TRLIS.

En definitiva, la normativa del Impuesto sobre
Sociedades contiene los dos métodos ampliamente
admitidos en fiscalidad internacional para evitar la
doble imposicién econémica internacional, el de
exencion regulado como se ha dicho en el articulo
21 del TRLIS y el de imputacién ordinaria regulado
en el articulo 31, siendo opcional para el contribu-
yente la aplicacién de uno u otro, en la medida,
claro estd, que se cumplan los requisitos exigidos
en cada uno de ellos.

El método de exencién es la concrecién del prin-
cipio de neutralidad a la importaciéon de capitales,
segln el cual, las sociedades deben soportar exclusi-
vamente los impuestos del pais en el que realizan sus
actividades. Por el contrario, el método de imputacién
responde al principio de neutralidad a la exportacién
de capitales que considera que las sociedades deben
satisfacer los impuestos de su pais de residencia.

Esta exposicion versa sobre el método de exen-
cién para evitar la doble imposicion econdémica
internacional, que es el que regula el articulo 21 del
TRLIS. La exencién establecida en el mencionado
articulo se introdujo en la Ley 43/1995 con la
numeracion 20 bis, por el articulo decimoquinto del
Real Decreto Ley 3/2000 de 23 de junio de, para
los periodos impositivos iniciados a partir de su
entrada en vigor, el 25 de junio de 2000. Posterior-
mente se produjeron algunas correcciones de
caracter técnico en el mismo a través de la Ley
6/2000 de medidas Fiscales Urgentes de Estimulo
al Ahorro Familiar y a la Pequeia y Mediana Empre-
sa. Tales correcciones tendrian la misma fecha de
entrada en vigor que la redaccién originaria.

Mas adelante, con vigencia para los periodos
impositivos iniciados a partir de | de enero de 2004,
se modificd la letra c) del apartado |. del articulo 21,
a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
introduciendo la presuncién, sin prueba en contra-
rio, de entender cumplido el requisito exigido en
dicho apartado, cuando la entidad participada sea
residente en un pais con el que Espafa tenga suscri-
to un convenio para evitar la doble imposicién eco-
ndémica internacional, que le esa de aplicacién y que
contenga la clausula de intercambio de informacion.

La inclusion, dentro del régimen general del
Impuesto sobre Sociedades, del mecanismo de
exencién para evitar la doble imposicién econémi-
ca internacional, supuso la derogacién del sistema
establecido en el articulo 30 bis de la Ley 43/1995,
que consistia en una deduccién del 100 por 100 en

la cuota integra correspondiente a los dividendos
procedentes de entidades no residentes, generali-
zando a la totalidad de los sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades el sistema de exencién,
que, con anterioridad estaba exclusivamente pre-
visto para las entidades acogidas al régimen especial
de entidades de tenencia de valores extranjeros
(ETVES). Con la Ley 6/2000, ademas de la genera-
lizacién del sistema de exencidén, se introducen
algunas modificaciones en el régimen de las ETVES,
que se podrian resumir en los siguientes aspectos:

— El objeto social deja de ser exigido que con-
sista, primordialmente, en la tenencia y con-
trol de las participaciones en entidades no
residentes, siendo necesario solamente que
comprenda la actividad de gestién y adminis-
tracién de valores de renta variable extran-
jeros, pudiendo realizar otras actividades.

— Laautorizacién previa para el acceso al régi-
men se sustituye por la comunicacién previa.

— Desaparece la incompatibilidad con el
régimen de grupos de sociedades.

— Los valores representativos de su capital
deben pasar a ser nominativos, producién-
dose la conversién, caso de ser necesaria,
en el primer periodo impositivo en que
fuera de aplicacién el nuevo régimen.

— La regulacién de los requisitos para la
exencion sobre los dividendos y rentas de
fuente extranjera derivadas de la transmi-
sién de valores representativos de los fon-
dos propios de las entidades no residentes,
se concretan por referencia al articulo 20
bis de la Ley 43/1995, con una excepcién a
los efectos de entender cumplido el requi-
sito correspondiente al grado de participa-
cién, cuando su valor de adquisicion sea
superior a 6 millones de euros.

— Los ingresos de origen empresarial sobre el
total de los obtenidos por la entidad no resi-
dente pasan a ser del 90 al 85 por 100, con
la modificacion que estamos comentando y
por otro lado resultan aplicables las reglas
especiales para el computo de la deprecia-
cién de la participacién en el caso de adqui-
sicibn de participaciones a entidades
integradas en el mismo grupo mercantil y en
el caso de utilizacién previa del régimen de
fusiones, escisiones y canje de valores.

2. [ESTRUCTURA DEL ARTicuLo 21

El articulo 21 del TRLIS estd estructurado en
cuatro apartados en los que se establecen los requi-
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sitos que han de cumplirse para la aplicacién del
régimen de exencién para evitar la doble imposicién
econdmica internacional en relacién a los diferentes
tipos de renta de fuente extranjera percibida, asi:

En el apartado | se establecen los requisitos
que han de cumplirse para la aplicacién de la exen-
cién en relacién a los dividendos o participaciones
en beneficios percibidos de entidades no residen-
tes en territorio espafol.

El apartado 2 contiene los requisitos que han de
darse para la aplicacién de la exencién respecto a
la renta que se obtenga por la transmisién de la
participacion en los fondos propios de una entidad
no residente en territorio esparnol.

En el apartado 3 se establecen los supuestos en
los cuales no sera de aplicacién la exencién del pro-
pio articulo 21.

Por fin el apartado 4 regula el efecto de la
depreciacién de la participacién en la entidad no
residente después de haberse aplicado la exencién
a los dividendos procedentes de la fuente extranje-
ra y la disponibilidad de la renta negativa que se
obtuviere en la transmision de la participacion.

3. ANALISIS DE LOS REQUISITOS EXIGIDOS
PARA LA EXENCION DE LOS
DIFERENTES TIPOS DE RENTAS DE
FUENTES EXTRANJERA

3.1. Dividendos y participaciones en
beneficios de entidades no residentes
en territorio espanol

El apartado | del articulo 21| del TRLIS dispone
que los dividendos o participaciones en beneficios
percibidos de entidades no residentes en territorio
espanol, estaran exentos cuando se cumplan los
siguientes requisitos:

— Que el porcentaje de participacién, directo
o indirecto, sea, al menos, del 5 por 100.

— Que la participacién correspondiente se
hubiera poseido de manera ininterrumpida
durante el afo anterior al dia en que sea
exigible el beneficio que se distribuya, o,
en su defecto, que posteriormente se
mantenga para completar dicho plazo.

— Que la entidad participada haya estado
gravada por un impuesto extranjero de
naturaleza idéntica o andloga al Impuesto
sobre Sociedades.

— Que la entidad participada no sea residen-
te en un pais o territorio calificado regla-
mentariamente como paraiso fiscal.

— Que los beneficios de los que procede el
dividendo o la participaciéon en beneficios
deriven de la realizacién de actividades
empresariales en el extranjero.

3.1.1. Porcentaje de participacion

Al respecto del porcentaje de participacién, en
la letra a) del articulo 21.1 se establecen las siguien-
tes condiciones:

— Que la participacién ha de ser sobre el
capital o los fondos propios, de forma que
la participacién en los resultados por si
sola no bastaria ni tampoco la participacion
en los derechos de voto.

— Que el porcentaje de participacion puede
ser directo o indirecto. Una interpretacion
literal de la norma plantearia la posibilidad
de poder referirse a dos tipos de porcen-
tajes de participacion, el directo y el indi-
recto, pero sucede que de los dos tipos
sefnalados la participacién indirecta por si
sola no daria derecho a percibir dividendos
o participaciones en beneficios distribui-
dos por la sociedad indirectamente partici-
pada, por lo que habra que entender la
participacion indirecta a los efectos de
alcanzar junto con la directa el porcentaje
del 5 por 100.

Este requisito de participacién minima, para las
entidades de tenencia de valores extranjeros
(ETVES), se entendera cumplido, segln dispone el
articulo |17 del TRLIS, cuando el valor de adquisi-
cion de la participacion sea superior a 6 millones de
euros.

Para las entidades de tenencia de valores
extranjeros, el requisito de la participaciéon minima
se refiere al "valor de adquisicién de la participa-
cién" con lo que si con posterioridad se producen
variaciones de valor estas no se tomaran en consi-
deracién a estos efectos.

3.1.2. Tiempo de tenencia de la

participacion.

En la letra a) del articulo 21.1 del TRLIS se dis-
pone al respecto de este requisito que "la partici-
pacién correspondiente se deberd poseer de
manera ininterrumpida durante el afo anterior al
dia en que sea exigible el beneficio que se distribu-
ya o, en su defecto, se debera mantener posterior-
mente durante el tiempo necesario para completar
dicho plazo. Para el computo del plazo se tendra
también en cuenta el periodo en que la participa-
cién haya sido poseida ininterrumpidamente por
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otras entidades que retnan las circunstancias a que
se refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio
para formar parte del mismo grupo de sociedades".

Habra que entender que el tiempo de tenencia
se refiere a la participacién minima del 5 por 100,
de forma que las sucesivas adquisiciones, de existir,
no estaran sometidas a dicho plazo.

En cuanto al valor de adquisicién de 6 millones
de euros, para las entidades de tenencia de valores
extranjeros, dicho importe también debera mante-
nerse durante el plazo minimo indicado de un afio
que podra cumplirse tanto antes de la distribucién
del dividendo como completarse con posterioridad
a dicha distribucién.

3.1.3. Entidad participada gravada por un
impuesto extranjero de naturaleza

idéntica o andloga

Esta exigencia estd recogida en la letra b) del
articulo 21.1 del TRLIS y para comprobar si la natu-
raleza del impuesto extranjero que grava la socie-
dad participada es idéntica o analoga al Impuesto
sobre Sociedades habria que tener en cuenta que
este impuesto es un impuesto que grava la renta,
es de caracter directo y de naturaleza personal, de
forma que en el impuesto extranjero habrian de
buscarse dichos rasgos para ver si se cumple la
condicion exigida en este apartado.

Ademas en el segundo parrafo de la letra b) del
articulo que se analiza, se dispone que "a estos
efectos, se tendran en cuenta aquellos tributos
extranjeros que hayan tenido por finalidad la impo-
sicién de la renta obtenida por la entidad participa-
da, siquiera sea parcialmente, con independencia
de que el objeto del tributo lo constituya la propia
renta, los ingresos o cualquier otro elemento indi-
ciario de aquella®, con lo cual quedan ampliados los
rasgos a tener en cuenta a la hora de analizar el
impuesto extranjero desde el punto de vista del
requisito exigido en este apartado.

En el tercer parrafo de la letra b) del articulo
21.1 del TRLIS, se establece una alternativa respec-
to al requisito que aqui se analiza en el siguiente
sentido."se considerara cumplido este requisito,
cuando la entidad participada sea residente en un
pais con el que Espafna tenga suscrito un convenio
para evitar la doble imposicién internacional, que le
sea de aplicacién y que contenga clausula de inter-
cambio de informacion”.

Del resultado del andlisis de las caracteristicas
del impuesto extranjero de acuerdo con lo estable-
cido en la norma, procede efectuar algunos
comentarios de forma que para comparar si la
naturaleza del impuesto extranjero es idéntica o

analoga al Impuesto sobre Sociedades en los térmi-
nos que establece la norma, el abanico de posibili-
dades es muy amplio, pues seria predicable la
misma o analoga naturaleza que el Impuesto sobre
Sociedades a los siguientes supuestos:

— Impuestos que gravan la renta y toman
como base imponible a la propia renta.

— Impuestos que gravan la renta y toman
como base imponible a la propia renta
minorada en cantidades aplicadas a reser-
vas o en las distribuidas.

— Impuestos que gravan la renta desde el
punto de vista formal, pero recaen mate-
rialmente sobre los ingresos.

— Impuestos que gravan la renta formalmen-
te, pero que recaen materialmente sobre
elementos indiciarios de aquella.

De otra parte, para los periodos impositivos ini-
ciados a partir de | de enero de 2004, de acuerdo
con la modificacién introducida por el articulo 2 de
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, en el tercer
parrafo de la letra b) del articulo 21.1 del TRLIS, la
existencia de un convenio para evitar la doble
imposicién internacional que contenga clausula de
intercambio de informacién suscrito con Espana
por el pais de la no residente, deja de ser una pre-
suncién a los efectos de la existencia del impuesto
extranjero y si se da esa circunstancia se considera-
ra cumplido el requisito sin posibilidad de prueba
en contrario.

Cuando la entidad participada reside en un pais
con el que Espafa no tiene suscrito un convenio
para evitar la doble imposicién, correspondera al
sujeto pasivo probar que el impuesto al que aque-
lla estd sujeta es de naturaleza idéntica o andloga al
Impuesto sobre Sociedades.

3.1.4. Residencia de la entidad participada

Finalmente en la letra b) del articulo 21.1 del
TRLIS se establece que "en ningln caso se aplicara
lo dispuesto en este articulo cuando la entidad par-
ticipada sea residente en un pais o territorio califi-
cado reglamentariamente como paraiso fiscal".

Con ello la norma excluye de su ambito de apli-
cacion a las filiales que residan en un paraiso fiscal
y para ello habra que tener en cuenta los paises y
territorios que tienen esta consideracion de acuer-
do con la enumeracién prevista en el Real Decreto
1080/1991, de 5 de julio.

Se podria polemizar respecto al momento en el
que debe entenderse cumplido este requisito, es
decir si en relacién al momento en que por la Enti-
dad residente en Espana obtiene el ingreso corres-
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pondiente al dividendo de fuente extranjera o se
considera suficiente con que se cumpla en el
momento de generacién de las reservas cuya dis-
tribucién haya sido acordada.

De una interpretacion literal del precepto,
parece que el requisito que se comenta se encuen-
tra establecido en relacién al momento en que se
obtiene, por parte de la entidad residente en Espa-
fa el ingreso correspondiente al dividendo de fuen-
te extranjera.

Sin embargo, en base a lo sefalado en el Ultimo
parrafo del articulo 21.1 del TRLIS, en el que se
establece que "para la aplicacion de este articulo,
en el caso de distribucion de reservas se atendera
a la designacién contenida en el acuerdo social...",
podria interpretarse que para la aplicacién de la
exencién han de tenerse en cuenta las circunstan-
cias que hubieren concurrido en el momento de
generarse las reservas cuya distribuciéon haya sido
acordada.

Cuando concurre la residencia en paraiso fiscal,
en caso de participaciones indirectas a que se refie-
re el nimero 2.° de la letra c) del articulo 21.1 del
TRLIS, es decir sociedades participadas de segundo
o ulterior nivel, el problema debera analizarse en
un doble aspecto:

Desde el punto de vista del requisito de
residencia, la exigibilidad de no residencia
en paraiso fiscal habria de entenderse
tanto para la entidad que reparte los divi-
dendos como respecto de la entidad o
entidades indirectamente participadas de
las que proceden los dividendos. Ello se
debe a que, en este supuesto, tal y como
se establece en la norma, las sociedades
indirectamente participadas de las que
proceden los dividendos deben cumplir, a
su vez, los requisitos de la letra b) del ar-
ticulo 21.1 del TRLIS al igual que también
deben cumplir los requisitos del grado de
participacién, periodo de tenencia y proce-
dencia de los beneficios que se distribuyen.

Desde el punto de vista de la composicién
de los ingresos obtenidos por la entidad
directamente participada que reparte el
dividendo, el establecimiento de un por-
centaje minimo del 85 por 100 respecto
del que se pretende asegurar su origen,
implica que no existan restricciones res-
pecto del |5 por 100 restante y, por tanto,
en esa parte, los ingresos pueden tener
cualquier origen, incluido el reparto de
dividendos de entidades residentes en
paraisos fiscales.

M

3.1.5. Realizaciéon de actividades

empresariales en el extranjero

En la letra c) del articulo 21.1 del TRLIS, los
requisitos que se exigen son que los beneficios de
los que proceden los dividendos deben haber sido
obtenidos por la realizacién de actividades empre-
sariales en el extranjero.

La realizacién de actividades empresariales se
manifiesta a través de la naturaleza de los ingresos
que obtiene la entidad participada, considerando
como de naturaleza empresarial los siguientes
ingresos:

Los correspondientes a toda clase de ren-
tas que no estén comprendidas en el apar-
tado 2 del articulo 107 del TRLIS como
susceptibles de ser incluidas en la base
imponible por aplicacién del régimen de
transparencia fiscal internacional [art. 21.1
o l.°,y

los correspondientes a dividendos o parti-
cipaciones en beneficios procedentes de
entidades no residentes o los correspon-
dientes a plusvalias derivadas de la trans-
misién de participaciones sobre entidades
no residentes que cumplan los requisitos
de realizacién de actividades empresaria-
les en el extranjero, no residencia en para-
iso fiscal y sujecién a un impuesto de
naturaleza idéntica o analoga al Impuesto
sobre Sociedades [art. 21.1 c) 2.°].

Cuando la relacién entre la suma de los ingre-
sos descritos y el total de los ingresos sea igual o
superior al 85 por 100, la entidad participada reali-
za actividades empresariales. El resto de los ingre-
sos del tramo del |5 por 100 pueden ser de
cualquier naturaleza y condicién.

Ahora bien, la entidad participada no solamente
debe realizar actividades empresariales sino que
ademds estas tienen que ser realizadas en el extran-
jero. La norma refiere el porcentaje del 85 por 100
alos ingresos de naturaleza empresarial correspon-
dientes a actividades realizadas en el extranjero.

El precepto que comentamos no establece un
catalogo exhaustivo de puntos de conexiéon de las
actividades empresariales con el territorio en que
se realizan, aunque si establece dichos puntos de
conexion respecto a una seria de actividades que se
describen en los subapartados del apartado 1.° de
la letra c) del articulo 21.1 del TRLIS como sigue:

“1.2 Comercio al por mayor, cuando los bien-
es sean puestos a disposicion de los adquirentes
en el pais o territorio en el que resida la entidad
participada o en cualquier otro pais o territorio
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diferente del espariol, siempre que las operaciones
se efectlien a través de la organizacién de medios
personales y materiales de que disponga la entidad
participada.

2.2 Servicios cuando sean utilizados en el pais
o territorio en el que reside la entidad participada
o en cualquier otro pais o territorio diferente del
espanol, siempre que se efectiien a través de la
organizacion de medios personales y materiales de
que disponga la entidad participada.

3.2 Crediticias y financieras, cuando los prés-
tamos y créditos sean otorgados a personas o enti-
dades residentes en el pais o territorio en el que
resida la entidad participada o en cualquier otro
pais o territorio diferente del espafiol, siempre
que las operaciones se efectlien a través de la
organizacion de medios personales y materiales de
que disponga la entidad participada.

42 Aseguradoras y reaseguradoras, cuando
los riesgos se encuentren en el pais o territorio en
el que resida la entidad participada o en cualquier
otro pais o territorio diferente del espafol, siem-
pre que las mismas se efectlien a través de la orga-
nizacion de medios personales y materiales de que
disponga la entidad participada.”

3.2. Plusvalias obtenidas en la transmisién
de la participacion en una entidad no
residente en territorio espaiiol

En el apartado 2 del articulo 21 del TRLIS, se
establecen los requisitos que han de cumplirse para
la aplicacién de la exencién a las rentas positivas
que se obtengan por la transmisién de la participa-
cién en una entidad no residente.

Los requisitos exigibles son los del apartado |
del articulo con alguna matizacién. Asi en relacién
con el porcentaje de participaciéon o el valor de
adquisicion de la participacion se exige el mismo
valor cuantitativo ya comentado (el 5 por 100 6 6
millones de euros en las ETVES) pero con la condi-
ciéon de que debe cumplirse el dia en que se pro-
duzca la transmisién, en consecuencia la exencién
de la plusvalia requiere la tenencia continuada de la
participacion en las cuantias minimas mencionadas
durante el afo anterior a la transmisién.

Por lo que se refiere a los requisitos de sujecién
al impuesto extranjero y la realizacion de activida-
des empresariales en el extranjero, referidas en las
letras b) y c) del apartado | del articulo, se exige
que deben ser cumplidos en todos y cada uno de
los ejercicios de tenencia de la participacion.

Dicho lo anterior, la problematica de la aplica-
cién de este apartado del articulo 21 del TRLIS
podria decirse que es mdltiple. Por un lado no se
define que se entiende a los efectos del Impuesto

1)

por "renta" derivada de la operacién, de otra parte
tampoco se precisa el tipo de transmisién median-
te la que se pone de manifiesto la renta y ademas
se contemplan una serie de especialidades en las
que la determinacién de la renta exenta requiere
ciertas concreciones. Se considera conveniente
hacer alguna reflexién al respecto de las cuestiones
mencionadas.

a) Transmisién de la participacion.

La renta exenta ha de ponerse de manifiesto a
través de un negocio juridico determinante de la
transmisiéon de la participaciéon. Este debera ser
patrimonial, dispositivo y traslativo, pero en la
norma no se dice que también deba ser oneroso.

Los contratos de compraventa y permuta, fun-
damentalmente el primero, seran los tipicamente
origen de la renta exenta, pero también la aporta-
cioén, la escision y la fusion, entre otros, podran ori-
ginar dicha renta.

b) Determinacion de la renta exenta.

En primer lugar hay que advertir que ante la
ausencia de normas fiscales para la determinacién
de la renta en las operaciones de transmision de
participaciones que se estan analizando, seran apli-
cables sin ninguna restriccién las normas mercanti-
les de caracter contable y en consecuencia el
importe de la renta en estas operaciones sera la
diferencia entre los valores de transmisién y adqui-
sicién de la participaciéon minorada en el importe
de los gastos y tributos inherentes a la operacién,
ya que estos tienen la consideracién de gastos
deducibles en la base imponible del impuesto. Por
otra parte las rentas derivadas de la operacién que
estan exentas, son las rentas positivas, esto es, las
plusvalias, pero no las minusvalias, que con las sal-
vedades contenidas en las reglas especiales, que
mas adelante se comentan, se integran en la base
imponible del impuesto.

c) Reglas especiales para la determinacién de la
renta exenta.

El articulo 21.2 de TRLIS contiene ademas cua-
tro reglas especiales para la determinacién de la
renta exenta correspondiente a otros tantos
supuestos particulares, a saber:

c.l) Entidad participada no residente que
posee activos en Espaia [art. 21.2 a)].

Los intereses en territorio espafiol que deter-
minan la aplicacién de la regla especial contenida en
este apartado, se concretan en la tenencia de par-
ticipaciones en entidades residentes en territorio
espanol y activos situados en dicho territorio siem-
pre que su valor normal de mercado supere el 15
por 100 del valor de mercado de los activos tota-
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les. Ambos tipos de activos podran poseerse direc-
ta o indirectamente.

Cuando se den estas circunstancias la renta
exenta se limitara a aquella parte de la renta obte-
nida que se corresponda con el incremento neto
de los beneficios no distribuidos generados por la
entidad participada durante el tiempo de tenencia
de la participacion.

c.2) Correccidon de valor previa a la transmi-
sion [art. 21.2 b)].

La regla especial de este apartado se aplica al
calculo de la renta exenta cuando el sujeto pasivo
hubiera efectuado alguna correccién de valor sobre
la participacion transmitida que hubiera resultado
fiscalmente deducible en cuyo caso la exencién se
limitara al exceso de la renta obtenida en la trans-
misién sobre el importe de dicha correccion.

La finalidad de la norma es evitar que si existe
una correccidon de valor, fiscalmente deducible,
aumente el valor de la renta exenta. Por tanto el
resultado de la operacion de transmision se integra
por dos componentes, la reversién de la provision,
que no disfrutara de la exencién, y la diferencia
entre los valores de transmision y adquisicion de la
participaciéon, que, caso de ser positivo, estara
exento.

c.3) Rentas negativas previas en operaciones
intragrupo [art. 21.2 ¢)].

El apartado senalado del articulo 21 del TRLIS
aborda el caso en que la participacién cuya transmi-
sién ha generado una plusvalia hubiera sido objeto
de una transmisién anterior determinante de minus-
valias. Cuando la referida minusvalia se hubiera inte-
grado en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades de una entidad que reuna las circunstan-
cias a que se refiere el articulo 42 del Cédigo de
Comercio para formar parte de un mismo grupo de
sociedades con el sujeto pasivo, la norma establece
que la renta positiva obtenida en la transmisién de la
participacion sera gravada hasta el importe de la
renta negativa obtenida por la entidad del grupo.

El supuesto de hecho de la norma contiene dos
elementos:

— La existencia de una transmisién anterior
de la participacién que determine una
renta negativa integrada en la base imponi-
ble del Impuesto sobre Sociedades.

— Que la transmisién anterior haya sido rea-
lizada por una entidad que forma parte del
mismo grupo de sociedades al que perte-
nece el sujeto pasivo.

Respecto a los citados elementos cabe hacer las
siguientes consideraciones:

En relacién al primer elemento cabe comentar
que no contiene una limitacién temporal de forma
que las pérdidas a tomar en consideracién deriva-
das de transmisiones anteriores son de todas las
que se hubieran producido aunque fueran en pe-
riodos prescritos.

Podran ser tomadas en cuenta todas las pérdi-
das habidas en transmisiones anteriores, en la
medida en que no hayan sido aplicadas a efectos
del mandato de la norma, es decir no solo habra
que considerar la pérdida habida en la transmisién
inmediata anterior, sino las habidas en todas las
transmisiones precedentes.

La pérdida a tomar en consideracién ha debido
integrarse en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades y para ello ha debido sufrirse por una
entidad residente en territorio espafol o por una
no residente que opere en el mismo a través de
establecimiento permanente y hubiera sido impu-
table al mismo.

Cabria interpretar que par calcular la perdida o
renta negativa no se tomaran en consideracion las
provisiones existentes en el momento de la trans-
misién en correspondencia con lo que dispone el
articulo 21.2 b) para el célculo de la renta positiva.

La pérdida a tomar en consideracién debe pro-
ceder de una transmisién previa, entendida esta
como negocio juridico traslativo.

La renta negativa ha debido producirse en una
entidad o varias entidades del mismo grupo mer-
cantil al que pertenece la entidad que ha obtenido
la renta positiva, es decir para que la pérdida sufri-
da por una entidad del grupo mercantil en un ejer-
cicio precedente tenga eficacia es preciso que la
renta positiva se materialice en una sociedad del
grupo, de forma que si la sociedad que obtiene la
renta positiva no pertenece al grupo en el ejercicio
en que se ah producido la transmisién de la partici-
pacioén, la renta negativa no tendra ninguna eficacia
aun cuando dicha sociedad hubiere pertenecido al
grupo anteriormente.

No parece claro que la pérdida deba ser de un
ejercicio en el que pertenecieran al mismo grupo la
sociedad o sociedades que la obtienen y la entidad
que posteriormente obtiene la renta positiva, no
obstante tomar en consideracién también las pér-
didas anteriores a la pertenencia al grupo mercan-
til no parece corresponderse con la légica del
precepto.

En definitiva y por lo hasta aqui comentado se
podria concluir lo siguiente:

— Rentas negativas sufridas por entidades no

pertenecientes al grupo mercantil, no se
tomarian en consideracion.

13
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Rentas negativas sufridas por entidades
pertenecientes al grupo mercantil, no se
tomaran en consideracién cuando la pérdi-
da se produzca antes de pertenecer al
grupo.

Rentas negativas sufridas por entidades
pertenecientes al grupo mercantil, se
tomaran en consideracién las que se pro-
duzcan después de pertenecer al grupo.

Ademas ha de tenerse en cuenta que tanto la
renta negativa como la renta positiva se tienen que
referir a la misma participacién y al mismo porcen-
taje de participacion. Por tanto es la participacion la
que vincula 2 ambas magnitudes.

c.4) Participaciones adquiridas mediante ope-
raciones a las que se aplique el régimen especial del
capitulo VIII del titulo VII [art. 21.2 d)].

En la letra d) senalada del articulo 21.2, se con-
tiene un supuesto de célculo especial de la renta
positiva exenta cuando la participacién en la enti-
dad no residente hubiera sido valorada conforme a
las reglas del régimen especial referido, siempre
que ademds concurran los siguientes requisitos:

Que las rentas derivadas de la operacién
no se hubieran integrado en la base impo-
nible del Impuesto sobre Sociedades o del
Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

Que la participacién sobre la entidad no
residente hubiera sido adquirida en virtud
de las siguientes operaciones:

a’) La transmisién de la participacién en una
entidad residente en territorio espanol.

En este supuesto esta comprendido el
canje de valores por el que se aporta a una
entidad no residente la participacién sobre
una entidad residente en territorio espa-
fol.

b’) La transmision de la participaciéon en
una entidad no residente que no cumpla
los requisitos a los que se refieren las
letras b) y c) del apartado | del articulo 21.

En este apartado se contempla el canje de
valores por el que se aporta a una entidad
no residente la participacién sobre otra
entidad también no residente que no con-
lleva el derecho a la exencion.

c’) La aportacién no dineraria de otros ele-
mentos patrimoniales.

Finalmente en este apartado se compren-
de la aportacion de una rama de actividad
a una entidad no residente en territorio
espafol.

M

En las tres operaciones referidas anteriormente
salen del patrimonio del sujeto pasivo elementos
patrimoniales cuyas plusvalias no dan derecho a la
aplicacién de la exencién del articulo 21.2 del
TRLIS y entra la participacién sobre una entidad no
residente en territorio espanol, cuya transmisién
posterior da derecho, respecto de la renta obteni-
da, a la aplicacién de la exencién mencionada del
articulo 21 TRLIS.

En los supuestos contemplados en la norma no
se requiere que la participacién en la no residente
recibida como consecuencia de las operaciones
citadas, retina en el momento de su adquisicién los
requisitos para disfrutar de la indicada exencién.
Basta con que se trate de una participacién sobre
una entidad no residente en territorio espanol, la
cual en el momento de su posterior transmision si
dard derecho a la exencién, ain cuando en el
momento de su adquisicion no se reunieran las cir-
cunstancias y requisitos necesarios que ya se han
comentado.

En el dltimo parrafo del articulo 21.2 se dispo-
ne que "en este supuesto, la exencién solo se apli-
card a la renta que corresponda a la diferencia
positiva entre el valor de la transmisién de la parti-
cipacién en la entidad no residente y el valor nor-
mal de mercado de la misma en el momento de su
adquisicion por la entidad transmitente. El resto de
la renta obtenida en la transmision se integrara en
la base imponible del periodo".

El significado de esta regla es que la renta obte-
nida en la transmisién de la participacién sobre la
entidad no residente se divide en dos partes:

La determinada por la diferencia entre el
valor normal de mercado de la participa-
cién sobre la entidad no residente el dia en
que fue adquirida y el valor fiscal de los
elementos patrimoniales entregados a tal
efecto en virtud de la operacién amparada
en el régimen especial del Capitulo VIII del
Titulo VII del TRLIS.

La determinada por la diferencia entre el
valor de transmisién de la participaciéon en
la entidad no residente y el valor normal
de mercado de la misma en el momento
de su adquisicién en virtud de una de las
operaciones que se han comentado ampa-
radas en el Capitulo VIII del Titulo VII del
TRLIS.

El primer componente de la plusvalia no res-
ponde a una plusvalia obtenida en la transmision de
una participacién sobre una entidad no residente
en territorio espafol, sino que responde a la plus-
valia cuyo gravamen quedé diferido por la aplica-
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cién del régimen especial del Capitulo VIII del Titu-
lo VIl y a al que no serifa aplicable la exencién del
articulo 21.2 del TRLIS. En cambio el segundo
componente responde a la plusvalia imputable a la
transmision de la participacién sobre una entidad
no residente en territorio espanol y por tanto es el
que disfrutaria de la exencién.

De lo hasta aqui comentado se deduce que
entran en juego para la determinacién de la renta
los siguientes valores de los elementos patrimonia-
les que intervienen:

— El"valor normal de mercado" de la partici-
pacion sobre la entidad no residente en el
momento de realizarse la adquisicion de la
misma.

— El "valor fiscal" de los elementos patrimo-
niales entregados para la adquisicién de la
participacion en la entidad no residente.

— El'"valor de transmisién" de la participacion
en la entidad no residente cuando esta
operacién se produce.

En funcién de las caracteristicas de los valores
absolutos de cada uno de los términos indicados se
pueden dar diversos supuestos, quizas uno de los
que pudiéramos considerar como mas normal a los
efectos de ajustarse a la literalidad del Gltimo parra-
fo del articulo 21.2 del TRLIS es aquel en el se pro-
duce la situacién de que el "valor de transmisién" es
superior al "valor normal de mercado" y este a su
vez es superior al "valor fiscal", pues bien en esta
situacién la exencién solo se aplicard a la renta que
corresponda a la diferencia positiva entre el valor
de transmisién de la participacién y el valor normal
de mercado de la misma en el momento de su
adquisicion y el resto de la renta obtenida en la
operacién, la diferencia entre el valor normal de
mercado y el valor fiscal, se integrard en la base
imponible como dispone el apartado de la norma
que estamos comentando.

4. SUPUESTOS EN LOS QUE NO SE APLICA LA
EXENCION

El apartado 3 del articulo 21 del TRLIS regula tres
supuestos en los que no resulta aplicable la exencién
de las rentas derivadas de la tenencia o transmision
de participaciones en entidades no residentes.

4.1. Agrupaciones de interés econémico,
espanolas y europeas, uniones tempo-
rales de empresas

La exencién no se aplica a las rentas de fuente
extranjera (dividendos y plusvalias) obtenidas por

agrupaciones de interés econémico, tanto espano-
las como europeas, ni por uniones temporales de
empresas.

Esta restriccion es aplicable en los periodos que
se inicien a partir de | de enero de 2003, fue intro-
ducida por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre.
Con anterioridad se limitaba exclusivamente a las
sociedades transparentes.

4.2. Ausencia de motivo econémico valido

De acuerdo con lo dispuesto en la letra c) del
apartado 3 del articulo 21 del TRLIS, la exencién
no se aplicara "a las rentas de fuente extranjera
procedentes de entidades que desarrollen su acti-
vidad en el extranjero con la finalidad principal de
disfrutar del régimen fiscal previsto en este articu-
lo". Para apoyar y facilitar la aplicacién de esta
norma se establece una presuncién en los siguien-
tes términos: "se presumira que concurre dicha cir-
cunstancia cuando la misma actividad que
desarrolla la filial en el extranjero, en relacién con
el mismo mercado, se hubiera desarrollado con
anterioridad en Espafna por otra entidad, que haya
cesado en la referida actividad y que guarde con
aquella alguna de las relaciones a que se refiere el
articulo 42 del Cédigo de Comercio, salvo que se
pruebe la existencia de otro motivo econémico
valido".

El método de exencién de plusvalias y dividen-
dos de fuente extranjera estimula a las empresas a
realizar en el extranjero actividades que de otro
modo tal vez hubieran realizado en Espana. Este es
un riesgo del método de exencién que la globaliza-
cién ha activado porque algunos paises apuestan
para atraer inversiones exteriores por medio de
incentivos fiscales. En nuestra legislacién el riesgo
se ve acentuado porque el requisito de sujecion de
la renta exenta al impuesto extranjero, como
hemos visto, se entiende cumplido cuando el
mismo tenga "por finalidad la imposicién de la renta
obtenida por la entidad participada, siquiera sea
parcialmente, con independencia de que el objeto
del tributo lo constituya la propia renta, los ingre-
sos o cualquier otro elemento indiciario de aquella"
[articulo 21.1 b)]. Por eso es comprensible la
norma cautelar del articulo 21.3, cuyo mandato,
puesto en relacién con el resto del articulo, permi-
te concluir que el método de exencién de rentas
de fuente extranjera se concibe como la forma mas
benigna de tributacién de la empresa multinacional
espanola que lo sea por estructura econémica, es
decir, por realidad econémica, pero no como un
refugio indiscriminado para las rentas de capital
aplicado a la realizacién de actividades econdmicas.
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Ahora bien, la clausula antiabuso contenida en
la letra b) del articulo 21.3 del TRLIS relativa a la
motivacién fiscal plantea un gran nimero de obser-
vaciones entre las que pudieran destacarse las
siguientes, como dice Eduardo SANZ GADEA en el
documento "Medidas anti-elusién fiscal" del Institu-
to de Estudios Fiscales (2006):

En primer lugar parece que la clausula antiabu-
so solo sera aplicable respecto de las rentas proce-
dentes de entidades constituidas a partir de la
entrada en vigor del Real Decreto Ley 3/2000, que
es la norma que introdujo la exencién, como ya se
ha visto, pues antes de la existencia de la misma
ninguna entidad desarrollaba su actividad en el
extranjero para disfrutar de la exencién. Es posible
que su constitucién hubiera tenido una finalidad
puramente fiscal, pero no, la de disfrutar de una
exencién inexistente. Por ello si se considera esta
interpretacion, la exencién podria aplicarse respec-
to a entidades deslocalizadas por motivos fiscales.

La clausula antiabuso debe ser aplicada por la
Administracién Tributaria. Ello conllevara para la
Administraciéon gran nimero de dificultades para
desarrollar la intencionalidad que ha motivado la
constitucion de una entidad en el extranjero.

La finalidad principal de disfrutar de la exencién
solo se puede concebir cuando la entidad no resi-
dente tribute de forma privilegiada, pero que la
constitucién de la entidad no residente se deba a
dicha tributacién y que la misma sea prueba de la
intencionalidad de disfrutar de la exencién no se
deberia inferir como prueba de la intencionalidad
puramente fiscal.

La Administracién Tributaria, a efectos de la
presuncién, deberd probar que la actividad que
realiza la entidad no residente se habia venido rea-
lizando, antes de la entrada en vigor del Real
Decreto Ley 3/2000, por otra entidad del grupo
mercantil residente en territorio espafol y que esta
ha cesado en dicha actividad, lo cual no significa que
la entidad no residente se tenga que crear a estos
efectos ni que la entidad residente se extinga.

Contra el hecho probado a través de la presun-
cion el sujeto pasivo puede ejercitar la prueba de la
existencia de otro "motivo econdémico valido",
como se dispone en el Ultimo inciso del apartado
que se comenta. No se trataria de probar un
hecho, sino de exponer con fundamento la racio-
nalidad econémica de la operacién por la que se
han clausurado las actividades en territorio espanol
y las mismas se han trasladado al extranjero.

La norma antiabuso del articulo 21.3 b) del TRLIS
pone de manifiesto toda una serie de inconvenientes
y debilidades de la exencion de las rentas de fuente

extranjera. Asi, para que la exencién sea afectiva es
preciso que la entidad filial no residente disfrute de
una fiscalidad reducida e incluso privilegiada, pero
esta circunstancia es un estimulo a la deslocalizacién
fiscal. Entonces, la exencién puede ser un aliciente
para la deslocalizacién de actividades por motivos
fiscales, y dicha deslocalizacién, ademas de producir
mermas recaudatorias en los paises que la padecen,
puede ser causa de ineficiencia econémica.

4.3. Aplicacion del método de imputacion

La letra c) del articulo 21.3 del TRLIS dispone
que no se aplicara la exencién "a las rentas de fuen-
te extranjera que la entidad integre en su base
imponible y en relacién con las cuales opte por
aplicar, si procede, la deduccién establecida en los
articulos 31 6 32 de esta Ley".

Lo anteriormente transcrito permite al sujeto
pasivo ejercer la opcién entre aplicar la exencién
del articulo 21 o la deduccién de los articulos 31 y
32 del TRLIS, en ambos casos para evitar la doble
imposicion internacional.

5. LIMITACIONES A LA INTEGRACION EN LA
BASE IMPONIBLE DE RENTAS NEGATIVAS

El apartado 4 del articulo 21 contiene dos parra-
fos que se refieren a dos supuestos en los que se
establecen limitaciones a las rentas negativas que se
integraran en la base imponible, de la siguiente forma.

5.1. Pérdidas asociadas a la distribucion de
dividendos

En el primer parrafo del apartado 4 del articulo 21
del TRLIS, se dispone que "en cualquier caso, si se
hubiera aplicado la exencién a los dividendos de fuen-
te extranjera, no se podra integrar en la base imponi-
ble la depreciacion de la participacion, cualquiera que
sea la forma y el periodo impositivo en que se ponga
de manifiesto, hasta el importe de dichos dividendos".

La no integracién en la base imponible de la
depreciacién, segln el precepto anteriormente
transcrito, depende de que haya una previa distri-
bucién de dividendos de fuente extranjera, pero no
se dice nada de que tenga que existir una relacién
de causa a efecto entre la distribucién del dividen-
do y la depreciacién de la participacion.

5.2. Pérdidas subsiguientes a rentas
positivas exentas

En el segundo parrafo del articulo 21.4 del
TRLIS, se dispone que "si se obtuviera una renta
negativa en la transmision de la participaciéon en
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una entidad no residente que hubiera sido previa-
mente transmitida por otra entidad que reuna las
circunstancias a que se refiere el articulo 42 del
Cédigo de Comercio para formar parte de un
mismo grupo de sociedades con el sujeto pasivo,
dicha renta negativa se minorara en el importe de
la renta positiva obtenida en la transmisién prece-
dente y a la que se hubiera aplicado la exencion".

En el mencionado precepto la restriccion se
construye en base a una serie de condiciones:

— Pertenencia de dos entidades al mismo
grupo de sociedades desde el punto de
vista mercantil.

— Una de aquellas sociedades obtendria una
renta positiva y la otra sociedad una renta
negativa, en operaciones sobre la misma
participacion.

Como puede verse, es el mismo supuesto de
hecho que el contenido en el articulo 21.2 ¢) con la
peculiaridad de que en el que se esta analizando, la
renta positiva se obtiene antes que la renta negati-
vay en el de la letra ¢ del articulo 21.2 del TRLIS
sucede lo contrario.

En linea con los comentarios antes realizados
sobre el articulo 21.2 ¢), se pueden efectuar en
este caso los siguientes:

a) La renta positiva ha debido producirse en
una transmisién entre entidades del mismo
grupo de sociedades en el sentido del ar-
ticulo 42 del Cédigo de Comercio.

b) La entidad transmitente que ha obtenido la
renta positiva tiene que residir en territorio
espanol para que le sea aplicable la exencién
del articulo 21 y haber disfrutado de ella.

¢) Enel precepto referido, no se precisa que la
entidad que obtuvo la renta positiva forme
parte del grupo mercantil en el ejercicio en
que se produce la renta negativa, ni tampo-
co que la entidad que obtiene esta hubiera
pertenecido a dicho grupo en el ejercicio en
el que se produjo la renta positiva.

d) Tampoco se exige que la entidad que obtu-
vo la pérdida hubiese adquirido la participa-
cion a la que ha obtenido la renta positiva.
Lo que se prescribe es que la renta positiva
se beneficié de la exencién en una entidad
del mismo grupo mercantil.

e) No debe ofrecer ninguna duda el conside-
rar que las rentas positiva y negativa se han
generado por la misma participacién, que
es el elemento que las vincula.

En definitiva, cuando se cumplan los requisitos
relacionados anteriormente, el efecto es que la

renta negativa se integrara en la base imponible de
la sociedad que la ha obtenido, pero minorada en
el importe de la renta positiva que se obtuvo antes
por otra entidad del mismo grupo mercantil.

6. ALGUNAS CONSIDERACIONES DERIVADAS
DEL ANALISIS DEL ARTiCULO 2| DEL
TRLIS

En el andlisis critico del articulo 21 del TRLIS
hasta aqui efectuado, se han puesto de manifiesto
determinadas cuestiones que seria conveniente
aclarar con la introduccién de los cambios que se
consideren oportunos, en este sentido podemos
referirnos a los siguientes aspectos.

6.1. Requisito de residencia exigido en la
letra b) del articulo 21.1

En dicho apartado se exige, para la aplicacién
de la exencién, que la entidad participada no sea
residente en un pais o territorio calificado como
paraiso fiscal. La norma no precisa en que momen-
to debe entenderse cumplido este requisito, fun-
damentalmente en relacién con la exencién
aplicable a los dividendos o participaciones en
beneficios. Es decir cual es el momento en el que
tiene que cumplirse esa condicién, cuando la enti-
dad residente en Espaia obtiene el ingreso de
fuente extranjera o se considera suficiente con que
se cumpla en el momento de generacién de las
reservas cuya distribucién hubiera sido acordada.

Serfa conveniente que se aclarase este aspecto
temporal.

6.2. Restriccion de la letra c) del
articulo 21.2 del TRLIS

En el andlisis de la restriccién a la aplicacién de
la exencién a las rentas obtenidas en la transmisién
de la participacion en entidades no residentes,
cuando en una transmisién anterior efectuada por
una entidad que reuna los requisitos a que se refie-
re el articulo 42 del Cédigo de Comercio para for-
mar parte de un mismo grupo de sociedades con el
sujeto pasivo, se hubiese obtenido una renta nega-
tiva que se hubiera integrado en la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades, se vio que la
norma no dispone nada al efecto o tratamiento que
deberia tener una depreciacién, si la hubiera, en la
participaciéon y computada en la base imponible del
Impuesto con anterioridad a la transmisién genera-
dora de la pérdida. En definitiva no se precisa en la
norma como hay que tratar a esa depreciacién en
el célculo de la renta negativa.
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Cabria proponer una modificacién en la letra c)
del articulo 21.2 del TRLIS, a fin de dejar claro que
en el calculo de la renta negativa no se tomaran en
consideraciéon las provisiones existentes en el
momento de la transmisién, en correspondencia
con lo que dispone el articulo 21.2 en su letra b)
aunque para calcular la renta positiva. El considerar
la integracién de la provision en el célculo de la
renta negativa generarfa una desimposicién que no
se pretende.

En conjunto se someteria a tributacién la renta
positiva obtenida en la transmisién de la participa-
cién, no solo por la cuantia de la renta negativa
obtenida en una transmisién anterior por otra enti-
dad del grupo, sino también, por el importe de las
provisiones deducidas fiscalmente, por dicha socie-
dad del grupo, como consecuencia de la deprecia-
cién de la misma cartera.

6.3. Restriccion del parrafo primero del
apartado 4 del articulo 21 del TRLIS

En el andlisis del apartado referido se vio como
se ha tomado en consideracién por la norma el
efecto derivado de la distribucién del dividendo
para restringir la posibilidad de deducir fiscalmente
la depreciacién de la participacién, ahora bien no
se ha considerado dicho efecto en el supuesto de
que la pérdida se obtuviera por la transmisiéon de la
participacion, en el caso de que el contribuyente
no hubiera dotado la depreciacién de la participa-
cién asociada a la distribucién de un dividendo. En
este supuesto se habria producido una incorrecta
contabilizacién y al respecto la norma no puede
establecer restricciones.

Pero el problema también se puede poner de
manifiesto en forma de ausencia de imposicién de
una ganancia real, a la que no le hubiese sido apli-
cada la exencién por la renta obtenida en la trans-
misiéon de la participaciéon aun concurriendo una
correcta contabilizacién.

Por tanto la ampliacion de la restriccion de la
letra b) del articulo 21.2 y la del primer parrafo del
articulo 21 de TRLIS se considera necesaria y debe-
ria responder a los supuestos en que se producen
efectos indeseados.

6.4. Inexistencia de restricciones en la
exencion de las plusvalias

El titulo del articulo 21 del TRLIS que se ha
comentado contiene expresamente la siguiente
denominacién "exencion para evitar la doble impo-
sicién econdémica internacional sobre dividendos y
plusvalias de fuente extranjera".

En relacién con las plusvalias obtenidas en la
transmisién de la participacién en la entidad no
residente, el método de exencién que se aplica
exime toda la plusvalia, incluso la que pudiera exce-
der del valor tedrico de la entidad participada en
definitiva existe una exencion que se podria consi-
derar ilimitada para las plusvalias que podria no
encajar de forma estricta en el espiritu del titulo del
articulo para evitar la doble imposicién, pues la
parte de la plusvalia que no se corresponde con
reservas sino con valores inmateriales o beneficios
esperados, no ha sufrido doble imposicién. Si los
beneficios se presentan se constatara que la exen-
cion fue otorgada en su dia acertadamente. Si no se
presentan se constatara lo contrario.

La cuestién es si la eliminaciéon de la doble
imposicion debe basarse en un pronéstico y que
pasaria si el pronéstico no se cumple y la entidad
que adquirié la participacién obtiene una pérdida
como consecuencia de la frustracion de las expec-
tativas de beneficios futuros, si la legislaciéon no
permitiese el computo de dicha pérdida.

La legislacién espanola tan sélo no admite la
integracién de las pérdidas en la base imponible en
el caso de operaciones realizadas entre entidades
pertenecientes a un mismo grupo mercantil como
se ha visto anteriormente.

Cuando se concede la exencién de la plusvalia
mas alla del importe de la misma respaldado por las
reservas de la entidad participada, los impuestos
extranjeros que justificarian la exencién como téc-
nica de eliminacién de la doble imposicién econé-
mica internacional son meramente potenciales.

Las pérdidas aparecen cuando lo pronosticado
no se cumple y pareceria desequilibrado el trata-
miento si se buscara la solucién no permitiendo su
cémputo en la sociedad adquirente de la participa-
cion.

Pareceria razonable establecer alguna limitacion
para la aplicacién de la exencién al importe de las
plusvalias y en concreto al importe que se corres-
ponda con las reservas de la entidad participada,
pues en definitiva la plusvalia que se considera
exenta, al contrario de lo que sucede en la transmi-
sién de participaciones en entidades residentes, no
se limita al importe de la misma que corresponda
al incremento neto de beneficios no distribuidos
imputable a la participacion transmitida y generado
durante su periodo de tenencia sino que esta exen-
ta en su totalidad.

En consecuencia cuando la participacion se
vende por encima de su valor teérico, ya sea por-
que existen activos con plusvalias latentes o un
fondo de comercio que refleja expectativas de
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generacion de beneficios futuros en la entidad, esta
también exenta la parte de la plusvalia obtenida
que corresponda a estos conceptos, aunque ho
esté respaldada por beneficios que hayan satisfe-
cho impuestos en el pais de la fuente.

La renuncia al gravamen que representa la
exencién puede originar defecto de imposicion que
puede ser temporal hasta que las plusvalias o bene-
ficios se realicen en el pais de la no residente, en
cuyo caso la eliminacién de la doble imposicién se
habra anticipado a la imposicién primera o definiti-

vo si tales plusvalias o beneficios no se realizan en
el pais de la filial, pues entonces la renta sobre la
que se aplicé la exencién nunca habra sido gravada.

El defecto de imposicién definitivo se convierte
en desimposicién cuando la pérdida que se genera
en la operacién subsiguiente se integra en la base
imponible y naturalmente las transmisiones de las
que se derivan las rentas positivas y negativas (plus-
valias y minusvalias) no se realizan entre sociedades
pertenecientes a un grupo de sociedades tal como
se define en el articulo 42 del Cédigo de Comercio.
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