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l. INTRODUCCION Y OBJETIVOS.

En el competitivo entorno del siglo XXI, las empresas toman decisiones para reducir sus
costes operativos y lograr mejores resultados. Una practica comun es el cambio de
residencia fiscal de la empresa para aprovechar regimenes fiscales méas favorables a las
entidades, como es el caso de los paraisos fiscales. Sin embargo, numerosos organismos
y entidades han adoptado recomendaciones para evitar la deslocalizacion empresarial por

motivos exclusivamente fiscales.

Uno de los beneficios fiscales implantado en Espafia es la reduccion por activos
intangibles del articulo 23 de la Ley 27/2014, sobre el Impuesto sobre Sociedades® (en
adelante LIS). Esta reduccion, denominada patent box, persigue el objetivo de fomentar
la investigacion y desarrollo tecnoldgica en Espafia. A cambio, las entidades ven reducida
su base imponible por la cesion o transmisién de los activos intangibles. Asimismo, la

presente reduccidn permite contrarrestar la reubicacion previamente referida.

La presente reduccion ha tenido escaso impacto en Espafia, que se caracteriza por ser un
pais de reducida innovacién. Conforme a los datos de la Comision Europea, Espafia se
sita como decimoséptimo pais mas innovador de la Unién Europea (en adelante UE)2.
Este acontecimiento se ve reforzado por la configuracion sectorial de Espafia, en la cual
el sector terciario concentra la mayoria de la producciéon nacional, frente al sector
secundario, cuyo aporte crea mayor valor en la economia. Asimismo, a diferencia de
Europa, Espafa presenta la peculiaridad de que gran parte del tejido empresarial queda

conformado por Pequefias y Medianas Empresas® (en adelante PYMES).

La actual configuracion del régimen de patent box espafiol resulta similar al del resto de
paises europeos de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (en
adelante OCDE). Ahora bien, las Islas Canarias, a razén de su condicion de regién
ultraperiférica (en adelante RUP), asi como su condicién insular, han podido configurar
especialidades dentro de su régimen tributario. La mas caracteristica es la Zona Especial

Canaria (en adelante ZEC), que deviene en un tipo de gravamen reducido del 4%, siendo

L Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE, nim. 288, de 28 de noviembre
de 2014).

2 Hollanders, H., Es-Sadki, N. y Khalilova, A., “European Innovation Scoreboard 2022”, European
Commission, p.7 (disponible en https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/f0e0330d-534f-
11ed-92ed-01aa75ed71al/language-en/format-PDF/source-272941691; dltima consulta 31/03/2023).

3 Palomares Miralles, P. y Ripoll Alcon, J., “El papel de los incentivos fiscales a la inversion en I+D+i en
Espafia”, Informaciéon Comercial Espafiola, n. 3129, 2020, p.71.



https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/f0e0330d-534f-11ed-92ed-01aa75ed71a1/language-en/format-PDF/source-272941691
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/f0e0330d-534f-11ed-92ed-01aa75ed71a1/language-en/format-PDF/source-272941691

el tipo nominal mas reducido de toda la UE. Esta particularidad le permite competir en
condiciones ventajosas frente al resto de territorios para hacer frente a las dificultades de
implantacion, desarrollo y conectividad de las islas.

Con el presente trabajo, se busca analizar las ventajas y beneficios fiscales que supone
para una empresa constituirse en las Islas Canarias, y, por ende, acogerse al régimen ZEC
a efectos de operaciones de cesion o transmision de activos intangibles. Asimismo, en

este estudio se busca verificar entre otros tantos objetivos secundarios.

= Presentar el origen y fundamento de la reduccién por activos intangibles. La
finalidad consiste en introducir al lector en la cuestion objeto del trabajo para
comprender los motivos de la actual regulacion, asi como realizar una breve
evolucion historica de la reduccion.

= Exponer la reduccion por activos intangibles del articulo 23 LIS. Se persigue
comprender cuales son los activos objeto de aplicacion y la metodologia de
calculo para la misma. Asimismo, también se realizara lo propio respecto del
régimen ZEC.

= Concretar si la actual configuracion del régimen ZEC puede recibir la
calificacion de paraiso fiscal. El propdsito es verificar la no consideracion como
un régimen opaco y no transparente, sino que responde a verdaderos motivos
economicos.

= ldentificar las posibles incompatibilidades que pudiera surgir en la aplicacion
conjunta de ambas figurar tributarias y que, de manera efectiva, impidieran la
aplicacion de un régimen fiscal ain mas favorable.

= Plantear las ventajas e inconvenientes que ofrecen ambas figuras en
comparacion con otros regimenes europeos. Se trata de comprobar los “pros y

contras” que se ofrece, asi como la necesidad de implementar cambios.

Con el propésito de lograr las metas que se mencionan anteriormente, la metodologia que
se va a seguir en el presente trabajo consiste en un analisis cualitativo acorde a un método
deductivo. En un primer momento, se va a introducir ambas figuras tributarias para
posteriormente realizar un profundo analisis sobre las mismas basado en libros, articulos
de investigacion y consultas vinculantes. Una vez recopilada y expuesta la informacion,
se procederd a examinar esta para comprender la viabilidad de ambas figuras de manera

simultanea y la escasa implantacion de ambas figuras en el archipiélago canario.



II.  CAPITULO I: CONTEXTUALIZACION DE LA REDUCCION DEL
ARTICULO 23 LIS.
1. CONCEPTO Y FINALIDAD DE LA REDUCCION DE LAS RENTAS
PROCEDENTES DE DETERMINADOS ACTIVOS INTANGIBLES.

Los incentivos fiscales en investigacion, desarrollo e innovacion (en adelante I+D+i) se
pueden estructurar en dos figuras: los input incentives y los output incentives. Los
primeros son incentivos a la actividad mientras los segundos son incentivos al resultado®.
Los input incentives buscan contribuir al desarrollo de la actividad innovadora y se
estructuran para disminuir los costes fiscales por los gastos incurridos. Mientras, los
output incentives se establecen como incentivos que premian los resultados de la actividad
innovadora y suponen una menor tributacion a razén de las rentas obtenidas. En Espafia,
los input incentives se plasman en la deduccién por actividades de investigacion y
desarrollo e innovacién tecnoldgica, positivizada en el articulo 35 LIS. Mientras, la
reduccion de las rentas procedentes de determinados activos intangibles seria un ejemplo
de los output incentives. Esta reduccidn, también conocido como patent box, se configura
como un incentivo fiscal en el articulo 23 de la anterior ley. Esta Gltima es sobre la cual

se centraré el presente estudio.

La finalidad que se persigue con este incentivo consiste es favorecer la competitividad de
las empresas espafiolas a partir del desarrollo e investigacion en los campos de la
tecnologia y de la ciencia®. Esta idea se sustenta sobre el articulo 2.1 de la Ley General
Tributaria®, que sefiala que “los tributos ... podran servir como instrumento de la politica
econdmica general y atender a la realizacion de los principios y fines contenidos en la
Constitucion”. Es decir, el Estado no tiene una unica finalidad recaudatoria, sino que
también puede perseguir fines extrafiscales. Por ejemplo, incentivar determinadas
actividades que considere positivas para el interés general de la ciudadania. El legislador
estima que “no so6lo permite un importante ahorro fiscal, sino que coloca a la actividad
innovadora como un auténtico bien comercial”. El fin Gltimo es la minoracion de la

dependencia tecnoldgica e innovativa de otros paises del entorno. Sin embargo, segin un

4 Gil Garcia, E., “La seguridad juridica en la aplicacion de los incentivos a la I+D+i..”, Revista Quincena
Fiscal Aranzadi, n. 3, 2018, p.39.

5 Gonzélez Arias, A., “Sobre los incentivos fiscales al I+D en Espafia, una asignatura pendiente”, Revista
Quincena Fiscal Aranzadi, n. 15, 2022, p.1.

® Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE, nim. 302, de 18 de diciembre de 2003).

7 Salgado Barca, M.B. y Pallarés Rodriguez, R., “El Patent Box en Espafia: Analisis del articulo 23 del
TRLIS”, Revista Quincena Fiscal Aranzadi, n. 19, 2014, p.69.



estudio ejecutado por la Comision Europea, existe una correlacion negativa entre otorgar
incentivos y la inversion de empresas nacionales en I+D+i. Es decir, a mayores
incentivos, menor es la inversion de empresas del territorio®; el fin en que se traduce este
incentivo es una menor tributacion y no el fomento de la innovacién. Asi también se
pronuncia Sanz-Gomez, que estima que la finalidad de esta figura en una race to the

bottom en la tributacion®.

La otra finalidad encubierta por la LIS radica en evitar la deslocalizacion de los activos
intangibles'®. El gran problema que existe en la actualidad deriva de la comercializacion
de la patente en un pais donde no se ha producido su desarrollo e innovacion. Con caracter
general, grandes empresas ejecutan el desarrollo en un pais, patentan la invencién en otro
y posteriormente, lo comercializan en un tercer estado!!. Se persigue evitar el
consiguiente profit-shifting, es decir, la transferencia de rentas a otras jurisdicciones, que
resulta facil en el caso de activos intangibles'?. Es decir, se configura la regulacion de la
reduccion para garantizar que en los paises se cumplan el principio de justicia tributaria,

asi como desincentivar la competencia desleal en materia tributaria entre entidades®®.

2. EVOLUCION HISTORICA DEL REGIMEN DE PATENT BOX.

La primera aparicion acontece en los afios sesenta, en Canada’* y a finales de los afios
setenta, aparece en Francia e Irlanda®®. A comienzo del siglo XXI, numerosos paises se
han incorporado como es el caso de Bélgica, Paises Bajos, Hungria o la propia Espafia.
No obstante, Irlanda ha sido el Unico pais que ha derogado este incentivo en 2010 a raz6n
de la crisis financiera del 2009, aunque lo recuperd en el afio 2016°. Este boom que se

produjo a comienzos de siglo acontecio a razon de la Directiva 49/2003 de la Comunidad

8 Alstadsaeter, A., Barrios, S., Nicodeme, G., Skonieczna, A.M. y Vezzani, A., “Patent Boxes Design,
Patent Location and Local R&D”, IPTS Working Papers on Corporate R&D and Innovation, n. 6, 2015,
p.18.

% Sanz-Goémez, R., “The OECD’s Nexus Approach to IP Boxes: A European Union Law Perspective”, WU
International Taxation Research Paper Series, n. 12, 2015, p.3.

10 Gil Garcia, E., “El impacto de BEPS en el régimen espafiol de patent box”, Revista Quincena Fiscal
Aranzadi, n. 9, 2016, p.22.

11 Gil Garcia, E., (2016), op. cit., pp.24-25.

2.

13 Casas Agudo, D., “Notas acerca de la viabilidad del régimen espafiol de Patent Box a la luz de los criterios
de la OCDE”, Revista Quincena Fiscal Aranzadi, n. 6, 2018, p.49.

4 Fabris, D., “To open the box or to close the box? “Patent Box” regimes in the EU between R&D
incentives and harmful tax practices”, Amsterdam Law Forum, vol.11, n. 1, 2019, p.38.

15 Alstadsaeter, A., Barrios, S., Nicodeme, G., Skonieczna, A.M. y Vezzani, A., op. cit., p.6.

16 Ibid., p.6.



Europea y del Consejo'’. A través de la presente Directiva, se buscaba regular “un
régimen fiscal comin aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre
sociedades asociadas de diferentes Estados miembros'®”. Esta directiva serviria de
pretexto para la configuracion de un régimen comun de patent box para todos los Estados
miembros. A fecha de 2020, la figura del patent box se encontraba regulada en catorce
Estados miembros, asi como otros paises europeos, habiéndose todos ellos adaptados al
enfoque del nexo de la OCDE. Por ende, estos regimenes no resultan dafinos'®, como se

expondra en el epigrafe tercero del capitulo 1.

El régimen de patent box en Espafia tiene su origen en el afio 2007, aunque entra en vigor
en 2008. En dicho afio se produce la aprobacion de la Ley 16/20072°, que introduce la
reduccion por activos intangibles en el Real Decreto Legislativo 4/2004%%, el cual refunde
la Ley del Impuesto sobre Sociedades. En dicha regulacidn, el articulo 23 estipula los
activos intangibles sobre los cuales cabe aplicar la reduccion, siendo estos “patentes,
dibujos o modelos, planos, formulas o procedimientos secretos, de derechos sobre
informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas”. Ademas,
se recoge en el mismo articulado que los ingresos “se integraran en la base imponible en
un 50 por ciento de su importe”, siempre que se cumplan unos requisitos por el cedente y
cesionario. En ese primer apartado se expone la obligatoriedad de i) “que la entidad
cedente haya creado los activos objeto de cesion”, ii) que los intangibles “no se
materialice en la entrega de bienes o prestacion de servicios ... que generen gastos
fiscalmente deducibles en la entidad cedente”, iii) “que el cesionario no resida en un pais
o territorio de nula tributacion o considerado como paraiso fiscal” o, iv) si el “mismo
contrato de cesidn incluya prestaciones accesorias de servicios, debera diferenciarse en
dicho contrato la contraprestacion”. Con la presente configuracion, el legislador pretende
establecer ciertos limites en la aplicacion de la reduccion para evitar que el sujeto pasivo
pueda emplearla sin restriccion alguna. En el apartado cuarto del mismo articulo, se

17 Salgado Barca, M.B. y Pallarés Rodriguez, R., op. cit., p.70.

18 Unién Europea. Directiva (UE) 2003//49 del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal
comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes
Estados miembros (Diario Oficial de la Union Europea, nim. 157, de 26 de junio de 2003).

19 Garcia Heredia, A., “La consolidacién del patent box como incentivo fiscal para las empresas
innovadoras: su transformacion a través del criterio de actividad sustancial”, Revista Quincena Fiscal
Aranzadi, n. 5, 2020, p.4.

20 |_ey 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacién mercantil en materia contable para
su armonizacion internacional con base en la normativa de la Union Europea (BOE, nim. 160, de 5 de julio
de 2007).

21 Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (BOE, nim. 61, de 11 de marzo de 2004).



prohibe la aplicacién de la reduccion para empresas del mismo grupo que consolidan
fiscalmente. El texto expone que “tratdndose de entidades que tributen en el régimen de
consolidacién fiscal, los ingresos y gastos derivados de la cesion, no serdn objeto de
eliminacion para determinar la base imponible del grupo fiscal”. Por Gltimo, el apartado

quinto recoge la delimitacién negativa de la reduccion.

Esta normativa sera modificada posteriormente en el afio 2013 por la Ley 14/201322, que
introduce cambios significativos respecto de la reforma de la Ley 16/2007. El primer
apartado expone que “también resultard de aplicacion en el caso de transmision de los
activos intangibles referidos en el mismo, cuando dicha transmision se realice entre
entidades que no formen parte de un grupo de sociedades”. Esta reforma es de gran calado
en tanto que el hecho imponible de la reduccion del articulo 23 se amplia de manera
significativa y no sélo se refiere a la cesién. No obstante, también se introduce “que la
entidad cedente haya creado los activos objeto de cesion, al menos, en un 25 por ciento
de su coste”. Esta modificacion supone un gran avance pues reconoce la participacion en
solo ¥ parte del coste frente a la totalidad exigida en la anterior regulacion. En tercer
lugar, “las rentas ... se integraran en la base imponible en un 40 por ciento de su importe”,
de modo que se reduce frente al 50% previo. Estas tres transformaciones son esenciales
pues contribuyen a que el incentivo sea susceptible de aplicacién por un mayor nimero
de empresas y contribuye a perseguir el fin estipulado. Con caréacter adicional, el apartado
sexto y séptimo posibilita a los interesados solicitar a la Administracién Tributaria que se
pronuncie sobre el encaje de algunos activos intangibles en el articulo 23, asi como la
valoracion de los ingresos y de los gastos computables.

Un afio més tarde, se produce la aprobacion de la LIS, texto que deroga el Real Decreto
Legislativo 4/2004. En el nuevo texto, la reduccion se mantiene recogida en el mismo
articulo y se introduce una serie de modificaciones de caracter no sustancial como son: i)
la supresién de la reduccién del 80% en las rentas que procedan de intangibles que no
figuren en el balance, es decir, no contabilizados, y ii) la eliminacion de la obligacién de

documentacion en el caso de los grupos consolidados.

22 | ey 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion (BOE, nim.
233, de 28 de septiembre de 2013).
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La penultima modificacion se realiza en 2015, y entra en vigor en el ejercicio de 2016, a
través de la Ley 48/2015%. La reforma que se efecttia produce un cambio relevante en la
férmula de célculo de la reduccion, pues esta incrementa desde el 50% al 60% de las

rentas.

3. ENFOQUE DEL NEXO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA OCDE.

La Accion 5 del Plan Base Erosion and Profit-Shifting (en adelante BEPS) actualiza el
trabajo Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, que la OCDE habia
realizado en 199824, Este primer informe venia a recoger los elementos claves para
considerar que un régimen tenia la consideracion de pernicioso. Mientras, el segundo
renueva el contenido del anterior e introduce el enfoque del nexo, promovido por la
OCDE y aceptado con un amplio consenso, pues recibié el apoyo de 40 de 44 paises?.
No obstante, este Plan BEPS se trata de recomendaciones cuyo contenido no genera

obligaciones per se, sino que los estados han de acogerse a las indicaciones adoptadas?.

La principal finalidad que se persigue es “vincular los gastos de I+D+i con la conexion
de beneficios fiscales, esto es, como via para cumplir el requisito de sustantividad®™. Se
busca formular unos criterios comunes que evitar los efectos indeseados del BEPS?, Este
requisito se refiere a que haya un nexo entre las rentas generadas y los costes incurridos?,
es decir, “una actividad econdmica sustantiva y real detras de la renta procedente del
intangible®®”. A razon de lo anterior, solo resultaran aplicables unos determinados gastos
que establece la ley, que se explicaran en el apartado segundo del capitulo II. La finalidad
perseguida con esta accidn es que no se produzca la deslocalizacion de los activos a otros
paises y simultaneamente, se aplique la reduccidn por patent box y se incentive y premie
el tax avoidance®’. La OCDE busca que “estos regimenes que pretenden fomentar las

actividades 1+D solo ofrecen dichos incentivos fiscales a los contribuyentes que de hecho

23 ey 48/2015, de 29 de octubre, del Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 (BOE, niim. 260,
de 30 de octubre de 2015).

24 Sanz-Gémez, R., op. cit., p.3.

25 bid., p.6.

% Casas Agudo, D., op. cit., pp.56-57.

27 1bid., p.12.

28 Fabris, D., op. cit., p.50.

29 Casas Agudo, D., op. cit., p.58.

%0 1bid., p.13.

31 Gil Garcia, (2016), E., op. cit., p.25.
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estan comprometidos en estas actividades®?”. Ademas, se configura de tal forma que
permite “establecer limitaciones respecto del volumen de gastos por subcontratar
actividades de 1+D+i a entidades vinculadas®*”, como se expondra en el apartado segundo
del capitulo I1'y por ello, se puede afirmar que el grado de la reduccion variara frente a
un enfoque que pudiera optar por una “aplicacion total o nada 34, La OCDE centra el
objeto del enfoque no tanto en la cantidad sino en la proporcion de los gastos en los que

incurren las entidades®.

Con caracter general, este enfoque ha sido considerado como una Special Anti-Avoidance
Rule, es decir, una clausula antiabuso. La OCDE pretende que la renta derivada de la
cesion o enajenacion responda a verdaderas razones legitimas de caracter econdmico®®.
Por ello, “en el caso de los regimenes de patent box, el cumplimiento del enfoque del
nexo implica la existencia de una actividad econdémica sustantiva y real detras de la renta
procedente del intangible®””. Se estima que, en la actualidad, las practicas BEPS, que
incluyen la patent box, afectan entre un cinco y diez por ciento al importe del Impuesto

sobre Sociedades o figura tributaria analoga®.

32 OCDE, Combatir las practicas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia,
Accioén 5 — Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosién de la Base Imponible y
el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris, 2016, p.27.

3 Gil Garcia, E., (2016), op. cit., p.26.

3 Sanz-Gomez, R., op. cit., p.6.

% OCDE, (2016), op. cit., p.27.

% Gil Garcia, E., (2016), op. cit., p.28.

37 Gil Garcia, E., “El patent box en la era post-BEPS: ;futuro perfecto o incierto?”, Instituto de Estudios
Fiscales, n. 15, 2017, p.62.

38 OCDE, “10 Preguntas sobre BEPS”, p.1 (disponible en https://www.oecd.org/ctp/10-preguntas-sobre-
beps.pdf; Gltima consulta 31/03/2023).
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I1l.  CAPITULO II: REGULACION ACTUAL DE LA REDUCCION POR
ACTIVOS INTANGIBLES DEL ARTICULO 23 LIS.

En la actualidad, la reduccion del articulo 23 apenas es empleada por los sujetos pasivos
del Impuesto sobre Sociedades (en adelante IS). El Libro Blanco sobre la reforma
tributaria ha recopilado todos los datos de los declarantes del IS para el afio de 2019. En
dicho periodo, la aplicacion de la presente reduccion supuso un ahorro para las entidades
de casi 90 millones de euros; en los cinco afios anteriores, el ahorro medio fue de 100
millones®®. Asimismo, su empleo es mayoritario en grandes entidades empresariales,
como se desprende de los datos de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria®.
Segun dicho organismo, las entidades con ingresos superiores a 30 millones de euros, que
representan el 0,38% del total de declarantes, son 1/3 del total de las entidades

beneficiadas y representan el 88% del total del ahorro fiscal de esta figura tributaria®!.

Asimismo, resulta pertinente conocer que la regulacion del articulo 23 no resulta
aplicables a los territorios forales del Pais Vasco y de Navarra. Estos presentan su propia
regulacion, cuyo contenido es similar al régimen comun, aunque se configuran algunas
peculiaridades*?. En el caso del Pais Vasco, el régimen se halla regulado en tres
normativas forales, correspondientes a cada uno de los tres territorios historicos, aunque
su contenido es idéntico en la patent box. Estas normas son: en Alava, la Norma Foral
37/2013*%; en Guipuzcoa, la Norma Foral 2/2014* y en Vizcaya, la Norma Foral
11/2013*. Como los regimenes son idénticos, se procede a su analisis en base a la
normativa foral de Vizcaya. El articulo 37 se expresa en el siguiente sentido: “no se
integrard en la base imponible el 70 por 100 de las rentas correspondientes a la

explotacion mediante la cesion a terceros del derecho de uso o explotacion de la propiedad

3 Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2022, p.443.
40 Gisbert Soler, V., “Patent Box: Conceptos y estrategias de aplicacion”, Revista 3 ciencias, vol. 2, n. 5,

2013, p.9.
4 Agencia Estatal de Administracion Tributaria, “372. Reduccion ingresos procedentes determinados
activos intangibles (art. 23 y DT. 20° LIS)” (disponible en

https://sede.agenciatributaria.gob.es/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Estadisticas/Pu
blicaciones/sites/sociedadest2/2019/jrubik5dd6e54e9645297fe8fcal63f9931de236ca85de.html; altima
consulta 31/03/2023).

42 Garcia Heredia, A., op. cit., p.3.

43 Norma Foral 37/2013, de 13 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOTHA, nim. 148, de 27 de
diciembre de 2013).

4 Norma Foral 2/2014, de 17 de enero, sobre el Impuesto de Sociedades del Territorio Histérico de
Gipuzkoa (BOPV, num. 34, de 19 de febrero de 2014).

4 Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOB, nim. 238, de 13 de
diciembre de 2013).
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intelectual o industrial de la entidad”. Por ello, las principales diferencias son i) la
exclusion de la transmision de los activos intangibles del hecho imponible, y ii) la
reduccion sobre las rentas netas alcanza el 70%, frente al 60% el régimen comun.
Ademas, “en ningun caso daran derecho a dicha reduccion ... dibujos o modelos”. Como
se observara en el siguiente apartado, a diferencia del régimen comun, se excluye los
supuestos de dibujos y modelos. En el caso del régimen foral de Navarra, su regulacion
se halla en la Ley Foral 26/2016%, que como Unica diferencia introduce, al igual que el

Pais Vasco, la reduccién del 70%.

1. AMBITO OBJETIVO.

En Espafa, la regulacion del patent box se halla en el articulo 23 LIS. Este expone en su
primer apartado aquellos activos intangibles respecto de los cuales cabe la aplicacion de
la reduccion, fundamentalmente patentes y otros derechos equivalentes. En este sentido,

la referida ley se pronuncia en el siguiente sentido.

Patentes, modelos de utilidad, certificados complementarios de proteccion de
medicamentos y de productos fitosanitarios, dibujos y modelos legalmente protegidos,
que deriven de actividades de investigacion y desarrollo e innovacion tecnoldgica, y

software avanzado registrado que derive de actividades de investigacion y desarrollo.

Sin embargo, resulta conveniente realizar una primera delimitacion del concepto de
activos intangibles para proceder a su posterior analisis. Por activo intangible se puede
entender aquellos “bienes patrimoniales con caracter no monetario, carentes de apariencia
fisica o material y susceptibles de valoracion econdémica*’”. Es decir, el articulado hace
referencia a bienes identificables, “que no pueden percibirse a través de la vision y el
tacto”, que pueden ser objeto del trafico juridico y que pueden ser tasados en dinero.

La actual configuracién recoge un nimero de supuestos de manera exhaustiva, es decir,
una lista de supuestos numerus clausus. No obstante, a modo de ofrecer mayores garantias
juridicas en la aplicacion de la presente reduccion, se expone en el apartado quinto

aquellos supuestos que quedan excluidos y que pudieran inducir a la confusién. En

46 ey Foral 26/2016, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE, nim. 55, de 6 de marzo
de 2017).

47 Calvo Vérgez, J., “El régimen fiscal aplicable en el Impuesto sobre Sociedades a las rentas procedentes
de determinados activos intangibles. El denominado Patent Box”, Revista Quincena Fiscal Aranzadi, n. 42,
2016, p.213.
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cualquier caso, no se ha de interpretar la lista de manera estricta sino atender a la

verdadera naturaleza del activo®.

1.1. Delimitacion positiva.

A razon de que la normativa no ofrece ninguna definicion de los conceptos referidos,

resulta conveniente realizar un estudio de cada uno. Para ello, se habra de atender a lo

expuesto en la normativa de propiedad intelectual e industrial®®. Asimismo, se ha de

atender a los requisitos que se estipulan en las reglas de contabilidad, como recoge la

consulta V1153-14%°, Esta consulta remite al articulo 10.3 LIS y expone que “puesto que

la normativa fiscal no establece un concepto especifico de activo, se consideran validos

los criterios fijados en la norma contable®”. De manera complementaria, se puede

emplear el contenido de los Comentarios de la OCDE al Modelo de Convenio, en

concreto, al articulo 12 que ofrece criterios interpretativos®. Los activos intangible objeto

de la reduccidn son los siguientes.

= Patentes. Las patentes se encuentran reguladas en la Ley 24/2015%. En el

apartado primero del articulo 4, se formulan los criterios para que las invenciones
resultan patentables. Estos criterios son: i) novedad, ii) actividad inventiva, v iii)
aplicacion industrial.

El caracter novedoso se reconoce cuando “no esta comprendida en el estado de la
técnica”, conforme al articulo 6 de la referida ley. Se exige que tenga un caracter
singular, es decir, que la patente ha de aportar un caracter diferenciador respecto
de lo ya existente (estado de la técnica), no s6lo en Espafia, sino también a nivel
mundial. La actividad inventiva, mencionada en el articulo 8, se refiere a que la
evolucion que se produzca no puede resultar evidente para los conocedores de la
ciencia. Es decir, debe consistir en un avance que aporte cierto progreso técnico®.

La aplicacion industrial, regulada en el articulo 9, hace referencia a su empleo en

4 Garcia Heredia, op. cit., p.22.
 |bid., p.21.
%0 DGT, consulta vinculante nim. VV1153/2014, de 25 de abril de 2006.

SHd.

52 Garcia Heredia, op. cit., p.21.
53 ey 24/2015, de 24 de julio, de Patentes (BOE, num. 177, de 25 de julio de 2015).
% Calvo Vérgez, J., op. cit., p.215.
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cualquier disciplina. Asimismo, se ha de demostrar que el resultado de su
aplicacion permite obtener resultados certeros y no con caracter eventual®®.

= Modelos de utilidad. Los modelos de utilidad se encuentran regulados en el
capitulo | del Titulo XIII de la Ley 24/2015, de Patentes. En el articulo 137 se
garantiza su proteccion cuando se cumplan los dos primeros requisitos de las
patentes, ademas de “dar a un objeto o producto una configuracion, estructura o
composicion de la que resulte alguna ventaja practicamente apreciable para su uso
o fabricacién”. Estos modelos han de diferenciarse “por su ‘“utilidad” vy
“practicidad” y no por su “estética®®””. A modo ejemplificativo, un modelo de
utilidad seria una nueva técnica para que los secadores de pelo no hicieran ruido.
A través de esta, se produce el cumplimiento de los requisitos de caracter
novedoso y actividad inventiva, asi como su configuracion ofrece una mejora en
Su uso.

= Certificados complementarios de proteccion de medicamentos y productos
fitosanitarios. Se trata de una figura juridica que surge como complemento de las
patentes. Su regulacion se halla en el capitulo IV del Titulo V de la Ley de
Patentes, asi como en el Reglamento (UE) 2019/933 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de mayo de 2019°’.
A razon de que los medicamentos y productos fitosanitarios requieren de unos
tramites administrativos para proceder a su venta, se ofrece la posibilidad de
extender la patente. El fundamento que subyace es la no pérdida del tiempo de
proteccion que se reconoce a las patentes, a razon de los plazos desde la concesion
de la patente y la aprobacion para la comercializacion®®. De modo que, al igual
gue se reconoce a la patente, también se le reconoce a estos certificados. En el

caso de los medicamentos y productos fitosanitarios, el certificado se reconoce

% Diez Martin, R., “La reduccion de las rentas procedentes de determinados activos intangibles. El régimen
espafiol de patent box del articulo 23 LIS”, Trabajo de Fin de Grado, Universidad Pontificia Comillas, 2021,
pp.10-11.

% Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, “;Qué es un modelo de utilidad?” (disponible en
https://www.oepm.es/es/invenciones/modelo_utilidad/; Gltima consulta 29/03/2023).

57 Uni6n Europea. Reglamento (UE) 2019/933 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
2019, por el que se modifica el reglamento (CE) n° 469/2009 relativo al certificado complementario de
proteccion para los medicamentos (Diario Oficial de la Unién Europea, nim. 153, de 11 de junio de 2019).
%8 Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, “Ley 24/2015 - ¢Qué son los certificados complementarios de
proteccion de medicamentos y productos fitosanitarios?” (disponible en
http://www.oepm.es/es/propiedad_industrial/prequntas_frecuentes/Faq Ley 24 2015 Invenciones41.htm
I?modalidadFag=noSel; Gltima consulta el 29/03/2023).
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sobre el principio activo. Este régimen especial de proteccion tiene una duracion
maxima de cinco afios®® y resulta de aplicacion una vez la patente caduque®.

= Dibujos y modelos. Su contenido viene regulado en la Ley 20/2003, de 7 de julio,
de Proteccion Juridica del Disefio Industrial®?, que regula los dibujos y modelos
bajo el concepto de disefios industriales. La ley en su primer articulo remite al
concepto de disefio como “la apariencia de la totalidad o de una parte de un
producto, que se derive de las caracteristicas de, en particular, las lineas,
contornos, colores, forma, textura o materiales del producto en si o de su
ornamentacion”. El articulo 5 refleja que solo resultaran registrables aquellos
dibujos 0 modelos que tengan caracter novedoso y singular. El caracter novedoso
se deriva de la no existencia de otro dibujo o modelo que resulte conocido y cuyo
disefio no varie so6lo en aspectos insignificantes (articulo 6). El caracter singular,
expresado en el articulo 7, expone que las percepciones de las personas resulten
diferentes ante ambos dibujos 0 modelos.

= Softwares avanzados. Se hace referencia a programas de ordenador, aunque al
igual que sucede con otros activos, la ley no expone el contenido de este. Por
software se puede entender “el conjunto de instrucciones organizadas
secuencialmente y codificadas que tienen como fin resolver un problema o
situacion especifica del usuario®”. No obstante, los softwares, conforme dispone
la OCDE, resultaran unicamente afectos a la reduccion si se verifica que i) han
sido objeto de proteccion legal y ii) presenta los tres elementos esenciales de las
patentes®. Al realizar esta precision, el legislador busca “evitar posibles
distinciones relativas a su proteccion juridica ... diferente tratamiento fiscal si el
software no quedara expresamente contemplado®”. Algunos paises que no
reconocen la aplicabilidad de la reduccién a este tipo de activos son el Reino

Unido o Suiza®.

% Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, “;Qué es un certificado complementario de proteccion?”
(disponible en https://www.oepm.es/es/invenciones/cert comp_proteccion/; Ultima consulta el
29/03/2023).

8 Fernandez, J., “Guia sobre el régimen fiscal especial del Patent Box”, Rey Quiroga Fiscalistas, 2018,
p.3.

61 ey 20/2003, de 7 de julio, de Proteccién Juridica del Disefio Industrial (BOE, nim. 162, del 8 de julio
de 2003).

62 Fernandez, J., op. cit., p.3.

83 Garcia Heredia, op. cit., p.17.

8 1bid., p.18.

% 1bid., p.19.
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Por ultimo, resulta pertinente remarcar que la aplicacion de la reduccidén no requiere
estrictamente que el intangible se halle inscrito en un registro pablico. En este sentido se
pronuncia la Direccion General de Tributos (en adelante DGT) que sefiala que “se aplica
tanto si los mismos han sido 0 no inscritos en un registro pablico, como si son 0 no
susceptibles de inscripcion®”. Ademas, la DGT ha sefialado de manera expresa y en
reiteradas ocasiones que corresponde al contribuyente demostrar y justificar la aplicacion
de la reduccién para el caso en concreto; la carga de la prueba recae sobre el sujeto

pasivo®’.

Conforme a lo expuesto, parece evidente que resulta necesario que el legislador
introduzca en el presente articulo una definicion de los activos susceptible. Si es verdad
que existe una delimitacion positiva, sin embargo, las definiciones provistas por la
legislacién y la normativa contable no parece otorgar al sujeto pasivo del impuesto la
suficiente seguridad juridica en la aplicacion de la reduccion. En concreto, se deberia
prestar énfasis sobre los softwares avanzados. A razén de la remision a los criterios de la
OCDE vy sin referencia alguna en nuestro ordenamiento, el sujeto pasivo puede desistir
en la aplicacién de la reduccion por la falta de expresion de la ley. No obstante, como se
expondrd, siempre existira la posibilidad de solicitar una valoracion a la Administracién

para determinar la inclusion de los activos en la delimitacion positiva.

1.2. Delimitacion negativa.

La delimitaciéon negativa del &mbito objetivo viene definida por las expresiones que se
recogen en el apartado quinto del articulo 23 LIS. En el mismo, se hace referencia a los

siguientes activos:

Marcas, obras literarias, artisticas o0 cientificas, incluidas las peliculas
cinematograficas, de derechos personales susceptibles de cesion, como los derechos de
imagen, de programas informaticos distintos de los referidos en el apartado 1, equipos
industriales, comerciales o cientificos, planos, formulas o procedimientos secretos, de

derechos sobre informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o

8 DGT, consulta vinculante nim. V1881/2012, de 28 de septiembre de 2012.
67 DGT, consulta vinculante nim. V2439/2017, de 2 de octubre de 2017; DGT, consulta vinculante nam.
V1860/2017, de 13 de julio de 2017.

18



cientificas, ni de cualquier otro derecho o activo distinto de los sefialados en el

apartado 1.

De manera expresa, el apartado quinto expone una serie de supuestos que quedan
excluidos. El contenido del apartado ha permanecido inmovil desde la creacion de la
reduccion en 2008, a excepcion de la reciente inclusion de los conceptos de planos y
know-how. El fundamento que subyace es la no contribucion de estos anteriores a
producir avances en materia de 1+D+i. Por ello, conforme al enfoque del nexo expuesto,
la OCDE considera oportuno una restriccion en la aplicacion de la presente reduccion, en
concreto sobre los autodenominados marketing intangibles®®. A continuacion, se procede
a un breve andlisis de cada uno de los conceptos respecto de los cuales no ha habido

variaciones.

= Las marcas. Se refiere a las marcas propiamente y los nombres comerciales, que
se regulan bajo la Ley 17/2001. Por marca se ha de entender conforme al articulo
4 “todos los signos, especialmente las palabras, incluidos los nombres de
personas, los dibujos, las letras, las cifras, los colores, la forma del producto o de
su embalaje, o los sonidos” que tengan un efecto diferenciador respecto de los
respectivos de otras empresas.

= Obras literarias, artisticas o cientificas. Estas obras se encuentran reguladas por
el Real Decreto Legislativo 1/19967°, que en su articulo 10 recoge la totalidad de
supuestos, tales como libros, composiciones musicales o mapas topograficos.

= Equipos industriales, comerciales o cientificos.

La Ley 48/2015, previa a la LIS, incluia en el apartado primero los planos, y, por ende,
en la delimitacion positiva de la reduccién. Los planos se comprendian como una
herramienta para la configuracion de los disefios industriales’, y asi se desprendia de la
DGT, que se pronuncia en este sentido: “los disefos industriales configurados en dibujos,
modelos o planos’?”. De modo que, si el contenido de dichos planos resultare asimilable
al de las patentes o modelos, no habria ninguna deficiencia en la aplicacién de la

reduccién. Sin embargo, si bajo dichos planos hubiera derechos de autor, habria de

8 Sanz-Gomez, R., op. cit., p.4.

89 ey 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (BOE, niim. 294, de 8 de diciembre de 2001).

0 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE, num. 97, de 22 de abril de 1996).

"L Gil Garcia, E., (2018), op. cit., p.53.

2 DGT, consulta vinculante nim. VV1714/2013, de 27 de mayo de 2013.
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excluirse su inclusion a razén del apartado quinto de la LIS. Sin embargo, en la dltima
reforma se ha incluido en el apartado quinto los planos. Es decir, el legislador limita toda
posible interpretacion que cupiera sobre los mismos al excluir en su totalidad la aplicacion

de la reduccion.

La segunda gran variacion se produce en el concepto de know-how, que se refiere a
“formulas o procedimientos secretos” y las “informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas”. Conforme a la doctrina, este concepto se refiere
“al complemento de lo que un industrial no puede saber por el solo examen del producto
y el mero conocimiento de la técnica”™”. Mientras, Calvo Vérgez expone que se debe
entender por know-how “los conocimientos técnicos o industriales que atesora el
empresario, que no estan patentados y no son conocidos de terceros y que dado su
indudable valor econémico pueden constituir en no pocas ocasiones el secreto de éxito de
muchas empresas’®”. Es decir, el verdadero valor se acumula en el desconocimiento de
estas, que permite obtener rendimientos econémicos de por si. En la anterior regulacion,
el know-how se consideraba un activo intangible sobre el cual aplicar la reduccién del
articulo 23. En ese sentido se pronuncio la DGT con consultas vinculantes como la
V1714/13™. No obstante, la exclusion se debe a la adaptacion de la legislacion espafiola
al Plan de Accion 5 BEPS, como se mencioné en el primer capitulo y debido a la dificultad
para la delimitacion de las practicas pueden estimarse como know-how. Asi se ha
pronunciado la DGT, que expone “know-how ... no podran beneficiarse de la reduccion
prevista’®. A modo ejemplificativo, los algoritmos o lenguajes de programacion,
incluidos en el know-how conforme a la V1080-167, no resultan activos validos para

aplicar la reduccion conforme a la normativa actual ’®.

8 DGT, consulta vinculante nim. VV0933/2005, de 24 de mayo de 2005.

7 Calvo Vérgez, J., op. cit., pp.216-217.

5 Vid. DGT, consulta vinculante nim. V1714/2013, de 27 de mayo de 2013, cuyo tenor reza: “siempre que
las férmulas, los disefios y el know how cumplan la definicién de activo, podrén entenderse incluidos dentro
de las definiciones previstas en el apartado 1 del articulo 23”.

6 DGT, consulta vinculante nim. V1777/2021, de 8 de junio de 2021.

" DGT, consulta vinculante nim. VV1080/2016, de 17 de marzo de 2016.

8 Gil Garcia, E., (2018), op. cit., p.53.
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2. APLICACION DE LA REDUCCION.

2.1. Requisitos de calculo.

En la actual regulacién, se configura expresamente cuatro condiciones para que la

reduccion resulte aplicable. Estas se recogen en el apartado cuarto de la Ley.

= Desarrollo de una actividad economica. La finalidad que persigue el legislador
es “evitar la utilizacion de sociedades instrumentales para acceder a los beneficios
de un régimen de patent box’®”. El apartado pretende reconocer que la empresa
debe haber contribuido al desarrollo de dicho intangible. Sin embargo, no basta la
mera financiacion, sino que se requiere de asumir el riesgo y ventura de la
operacion. Ademas, se permite externalizar dicha produccion, como afirma la
consulta V1176-12%, de modo que la empresa puede participar indirectamente en
la innovacién. No obstante, como se expuso anteriormente, ello tendra
implicaciones en el porcentaje de reduccion de las rentas obtenidas®!. Ademas, “si
el cesionario realiza una actividad de mera tenencia de los activos cedidos, el
cedente no podra disfrutar del incentivo fiscal®?”.

= No residencia del cesionario en un paraiso fiscal o territorio de nula
tributacion. No obstante, se fija una excepcion en caso de que dichos territorios
sean Estados miembros y subyazca una razon econdmico. La configuracion de
este requisito responde a la finalidad expuesta de evitar la deslocalizacion de los
beneficios, pero al ser territorios de algin Estado miembro, quedan sometidos a
un mayor control frente a otros paraisos fiscales. Algunos territorios que se
podrian acoger a esta prevision serian Jersey, la Isla de Man y con especial interés
para Espafia, Gibraltar. Ahora bien, esta cuestion ha perdido utilidad, pues la
salida del Reino Unido de la UE a comienzos de 2020 supone que Gibraltar pierda
tal consideracion®.

= Distincion de las prestaciones complementarias en la cesién o transmision.

Como se desprende de la normativa, “el incentivo fiscal no cubre las rentas

7 Garcia Heredia, op. cit., p.31.

8 DGT, consulta vinculante nim. VV1776/2012, de 30 de mayo de 2012.

81 De Haro Izquierdo, M., “Régimen fiscal del patent box. La reduccion de ingresos derivados de la cesion
de activos intangibles”, Revista Quincena Fiscal Aranzadi, n. 6, 2010, p.40.

82 Sanz Gadea, E., “El impuesto sobre sociedades en 2013 (III). Incentivos Fiscales”, RCyT. CEF, n. 375,
2014, p.14.

8 Salgado Barca, M.B. y Pallarés Rodriguez, R., op. cit., p.81.
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imputables a servicios accesorios prestados por la entidad cedente®*”. Es decir, el
legislador pretende evitar que, a traves de las prestaciones accesorias, el cedente
aumente los ingresos sobre los que practicar la reduccion; al dicha prestacion no
tener caracter tecnoldgico, no cabe la inclusion de esta en la renta objeto de
reduccion®.

= Contabilidad separada de los activos objeto de la reduccion. El fin ultimo
radica en poder conocer de manera pormenorizado y detallado los gastos en que
se ha incurrido en el desarrollo del intangible. Ademas, contribuye a que la

Administracion pueda efectuar las consiguientes comprobaciones®®.

Sin embargo, en el caso de la transmision de estos activos a entidades de mismo grupo
mercantil, la reduccién no resultara de aplicacién. Asimismo, tampoco en el caso que se
realice entre entidades que consolidan fiscalmente, donde se habrd de practicar una
eliminacion del resultado®’. Se pretende evitar con estas operaciones se produzca la
transferencia artificial de beneficios de una entidad a otra, de modo que, se aumente la
base imponible en un pais de reducida tributacién mientras se minore la base imponible

en otro territorio de superior fiscalidad.

2.2. Metodologia de calculo.

En la actualidad, el legislador ha optado por que la reduccion de la base imponible del
articulo 23 pueda alcanzar como méximo el 60% de las rentas netas obtenidas por la
cesion o transmision del intangible. Por rentas netas, se entiende la diferencia entre los
ingresos y los gastos incurridos, tales como la amortizacion, deterioros y otros gastos en
dicho ejercicio vinculados al intangible. No obstante, el referido porcentaje se puede ver
minorado®. En la actualidad, se emplea la siguiente formula para su determinacion, de
modo que, si el resultado del factor resultare inferior, inicamente se aplicara la reduccion

en la parte correspondiente al 60%.

8 Sanz Gadea, E., op. cit., p.16.

8 | efebvre, F., Memento Fiscal 2023, Lefebvre, Madrid, S. P., 2023.

% Salgado Barca, M.B. y Pallarés Rodriguez, R., op. cit., p.81.

87 Rodriguez Relea, F.J., Fiscalidad préactica 2016. Impuesto sobre Sociedades, Lex Nova, Valladolid,
2016, p.11.

8 |bid., p.5.
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Gastos elegibles
*

)

Gastos totales

En el numerador, como expone el articulo, se incluye lo que se denomina por la OCDE
como “gastos elegibles”, es decir, todos los gastos destinados directamente a la creacién
del activo intangible, que incluye los propios de la subcontratacion con terceros no
vinculados, asi como los relativos a salarios, costes directos o de suministros®. No
obstante, los gastos elegibles no incluyen entre otros gastos relativos “al pago de intereses,
los costes de construccion, los costes de adquisicion ...%%, es decir, gastos de naturaleza
financiera o la propia amortizacion®, como remarca la OCDE. Mientras, en el
denominador, se incluyen ademas de los elegibles, otros gastos, como son los relativos a
la adquisicion del intangible o los propios de subcontratacion a entidades vinculadas con
la cedente®. La razon que subyace es “garantizar la adecuacion del beneficio fiscal
conferido a las actividades de 1+D efectivamente desarrolladas en el territorio del
Estado®”. Este hecho ha resultado probado, y se ha conseguido demostrar que cuanto
mayor desarrollo o participacion se exige a las entidades, menor transferencias de patentes

responden a motivos tributarios®*.

En aras de adoptar la Accion 5 del Plan BEPS, se introduce el modified nexus approach,
concepto propuesto por Alemania y Reino Unido. Ambos paises proponen multiplicar los
gastos elegibles por un factor maximo del 30% en los supuestos en que se haya incurrido
en los referidos gastos para la adquisiciéon del intangible o se haya subcontratado a
entidades vinculadas®. Este factor nace como un up-lift®®, de modo que, estos costes
referidos podran representar un total del 23% de los totales sin que se produzca ninguna
minoracion en el porcentaje de la reduccion, que es de 60%°'. Conforme a lo anterior
expuesto, el legislador espafiol atendiendo al concepto de modified nexus approach y con
la finalidad de incentivar el desarrollo de los activos por las entidades, multiplica los
gastos elegibles por el factor maximo permitido de 1,3. Con la presente configuracion, se

8 Sanz-Goémez, R., op. cit., p.19.

% Cobos Gémez, J.M., “Incentivos fiscales a la innovacion: contexto internacional y situacién en Espafia”,
en Deloitte (coord.), Imposicion sobre el beneficio empresarial: Evolucidn reciente, perspectivas de
Futuro, Fundacion Impuestos y Competitividad, Madrid, 2019, p.508.

%1 Garcia Heredia, A., op. cit., p.34.

92 | efebvre, F., op. cit., S. P.

% Sanz-Gomez, R., op. cit., p.19.

% Gaessler, F., Hall, B.H. y Harhoff, D., “Should there be lower taxes on patent income?”, Institute for
Fiscal Studies, n. 24843, 2018, p.32.

% Sanz-Gomez, R., op. cit., p.6.

% Garcia Heredia, A., op. cit., p.34.

% Sanz-Goémez, R., op. cit., p.24.
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opta por premiar a todas las entidades que compartan sus intangibles, ya sea via cesion o
via transmisién. No obstante, se recompensa especialmente a aquellas que realicen
mayores inversiones y/o gastos a su propio riesgo y ventura®®. Es decir, se favorece la

aplicacion de la reduccion para un mayor niumero de empresas.

En términos generales, la aplicacion de la presente reduccion se produce sobre rentas
netas positivas. No obstante, puede acontecer que, a razon de la cesion o transmision, se
obtengan rentas netas negativas, cuyo tratamiento fiscal es totalmente distinto a las
positivas. Si con caracter previo ya ha acontecido la obtencion de rentas netas positivas,
las futuras rentas negativas habran de ser objeto asimismo de la referida reduccion y
aplicarsele la misma formula expuesta anteriormente®. No obstante, si las rentas
negativas fueren superiores al total de las positivas obtenidas, el exceso de las rentas
negativas “se integrara en su totalidad en la base imponible!®®”, sin que resultara relevante
que la obtencion de dichas rentas se obtenga en uno o varios ejercicios fiscales!. Es
decir, las rentas negativas una vez no existieran rentas positivas, son fiscalmente
deducibles en su totalidad'%2. Ahora bien, si con posterioridad se obtuviere rentas netas
positivas, se habra de integrar en la base imponible la totalidad de estas hasta cubrir el
exceso de rentas negativas imputadas y posteriormente, se procedera a aplicar la
reduccidn del articulo 23 LIS,

La configuracion del sistema actual ha supuesto una evolucién inversa, pues se ha
incrementado el porcentaje de la reduccion, aunque su aplicacién ha variado desde los
ingresos a las rentas netas. Sin embargo, la actual reduccién del 60% podria incrementarse
al 70% al igual que los regimenes forales del Pais VVasco y Navarra. Ello devendria en un
tipo efectivo de gravamen del 7,5% frente al 10% actual. Ahora bien, paises como Bélgica
han estipulado en su regulacion una reduccion que alcanza el 85% de las rentas netas
positivas, es decir, una tributacion efectiva del 3,75%. Por ello, resulta necesario
considerar las implicaciones tributarias que podria suponer un aumento en el porcentaje

de reduccioén, asi como la consecucion efectiva de incentivar el 1+D+i.

% Gil Garcia, E., (2016), op. cit., p.27.

% Fernandez, J., op. cit., p.4.

100 Djez Martin, R., op. cit., p.24.

101 |_efebvre, F., op. cit., S. P.

102 Djez Martin, R., op. cit., p.24.

108 |_efebvre, F., op. cit., S. P.

104 Royalty Range, “What is the Belgian patent box regime?” (disponible en
https://www.royaltyrange.com/wp-content/uploads/2018/02/what-is-the-belgian-patent-box-scheme.pdf;
Ultima actualizacion 12/04/2023).
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2.3. Valoracion de activos y rentas.

El legislador incluye en el articulo 23 un apartado sexto y séptimo con el fin de garantizar
una mayor seguridad en la aplicacion de este incentivo fiscal. No obstante, ya se

encontraba regulado desde el afio 2013.

En el apartado sexto, se hace referencia a la solicitud para la valoracion economica de los
ingresos y gastos asociados al activo. Dicha propuesta ha de ser resulta en el plazo de 6
meses, conforme al articulo 41.6 del Real Decreto 634/2015% 1%y se presume el
silencio administrativo negativo si no se obtuviera respuesta. Respecto de dicha
propuesta, la Administracion puede aceptar la propuesta formulada, configurar un valor

diferente, o incluso denegarla®®’.

Mientras el apartado séptimo hace referencia a la posibilidad de que las entidades
formulen una consulta para determinar si ciertos activos quedan amparados bajo el
apartado primero, y resultan susceptible de reduccién. Sin embargo, en estos casos, se
reconoce una mayor seguridad juridica en tanto que la resolucién ha de fundarse en un
informe vinculante de la DGT%, Al igual que en el apartado sexto, la entidad habra de
formular la propuesta de valoracion conforme al valor de mercado®®. De modo que dicha
seguridad juridica se consigue mediante el caracter vinculante de los informes, que
contribuye a evitar el desistimiento por las empresas debido a la inseguridad o incerteza
en su aplicacion y contenido!®. Todo ello, como no, se traduce en “evitar futuras

litigiosidades!!”.

No obstante, no se debe dejar pasar por alto que “los acuerdos entre contribuyentes y
autoridades tributarias pueden implicar la concesion de una ventaja econémica
susceptible de ser calificadas como ayuda de Estado bajo el paraguas del articulo 107
TFUE?", Las autoridades comunitarias persiguen evitar la ejecucion de practicas

maliciosas que dificulten la competencia en un mercado Unico, sin que se evite a la

105 Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades (BOE, nim. 165, de 11 de julio de 2015).

106 Rodriguez Relea, F.J., op. cit., p.17.

17 Gil Garcia, E., (2018), op. cit., p.50.

108 |d

109 Borras Amblar, F. y Navarro Alcazar, J.V., Impuesto sobre sociedades (1) Régimen general, Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 2018, p.689.

10 Quirés Gomez, J., “Incentivos fiscales a la investigacion, desarrollo e innovacién tecnoldgica: los
informes motivados”, Revista Quincena Fiscal Aranzadi, n. 21, 2021, p.56.

111 Rodriguez Relea, F.J., op. cit., p.19.

112 Gil Garcia, E., (2018), op. cit., p.49.
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Administracion ratificar a las entidades la conformidad para acogerse a la patent box. Asi
lo ha expresado la Comision Europea, que estimo que la configuracion de la reduccion
por activos intangibles espafiola no es una medida que reciba la consideracion de ayuda
de Estado en los términos del articulo 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea®® (en adelante TFUE)!4,

113 Unidn Europea. Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DOUE, nim.
83, de 30 de marzo de 2010).

114 Gil Garcia, E., (2016), op. cit., p.32.
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IV. CAPITULO Ill: REGIMEN ECONOMICO Y FISCAL DE CANARIAS.
1. EL REGIMEN ECONOMICO Y FISCAL DE CANARIAS.

El origen del Régimen Economico Fiscal de Canarias (en adelante REF) se remonta al
reinado de Isabel | de Castillay Fernando Il de Aragdn. En los ultimos afios del siglo XV,
una vez se produjo la conquista de las Islas Canarias por los Reyes Catdlicos, se les
reconocio a las islas ciertos privilegios en material fiscal. Como expone Pascual, esta
peculiaridad se sustentaba sobre la intencion de promover la repoblacion del
Archipiélago, aunque en ningun caso devenia en una exencion tributaria total*'®. La
Reforma Tributaria de Alejandro Mon en 1843 supuso el fin de las ventajas con las que
gozaban las islas y la aplicacion del régimen general. Esta decision fue especialmente
controvertida pues “el proteccionismo encarecia las importaciones de manufacturas y
subsistencias; perjudicaba a la salida de nuestra producciéon agraria, al restarle
competitividad e interés en el trafico reciproco y, finalmente, alejaba de los puertos

canarios a los mercantes extranjeros'6”,

Las constantes confrontaciones entre la Peninsula Ibérica y la Islas Canarias devienen en
la aprobacion de la Ley de Puertos Francos en 1852, que exime de tributos aduaneros a
todo producto que se exporte o importe al archipiélago, con excepciones como el cacao,
azlcar o tabaco!’. Posteriormente, a comienzos del siglo XX, se configura la Hacienda
local canaria y se le reconoce capacidad para el control de tributos sobre la exportacién e
importacion, alcohol, tabaco y gasolinal’®. La Ley de Reforma Tributaria de 1964
introduciria nuevas modificaciones, pero la inexactitud en su contenido y aplicacion

acarred la aprobacion de la Ley 30/197211°,

El fundamento inicial de las especialidades de las islas radica en “la insularidad, la lejania,
el clima, la escasez de recursos, las constantes amenazas bélicas'?®” aunque evolucionaria

hacia la pérdida competitiva de los puertos de las Islas Canarias debido a los impuestos

115 Pascual Gonzalez, M.M., “La reserva para inversiones en Canarias y la zona especial canaria: su
configuracion como ayudas de estado fiscales”, Tesis Doctoral, Universidad de La Laguna, 2001, p.230.
116 Macias Fernandez, A.M., “Los efectos del libre comercio sobre la economia canaria (1760-1824)”, en
Bernal Rodriguez, A.M. (coord..), Comercio libre» entre Espafia y América (1765-1824), Fundacién Banco
Exterior, Madrid, 1987, p.258.

117 pascual Gonzalez, M.M., op. cit., p.237.

118 |bid., p.240.

119 | ey 30/1972, de 22 de julio, sobre el Régimen Econémico-fiscal de Canarias (BOE, nim. 176, de 24 de
julio de 1974).

120 pascual Gonzalez, M.M., op. cit., pp.227-228.
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aduaneros'?!. En la actualidad, el pilar de sustento del régimen especial se haya en el
TFUE, en el articulo 349. Este articulo expone que la razén es la “gran lejania,
insularidad, reducida superficie, relieve y clima adversos y dependencia econémica de un
reducido namero de productos”, que configura al archipiélago como una RUP. A
continuacion, el mismo precepto expone que ¢l ambito se extiende a “politicas aduanera
y comercial, la politica fiscal, las politicas agricola y pesquera ...”. Es decir, se busca

compensar el déficit que supone el hecho insular!??,

La legislacion original del REF se ubica en la Ley 30/1972, que alna en una Unica
regulacion las medidas econdmicas y fiscales. EI REF cobré especial trascendencia y la
propia Constitucién de 1978 hace referencia al mismo en su Disposicion Adicional
Tercera que expone “la modificacion del régimen econémico y fiscal del archipiélago
canario requerird informe previo de la Comunidad Auténoma o, en su caso, del 6rgano
provisional autonémico”. Se trata de mantener una serie de especialidades “consideradas
en el ordenamiento juridico espafiol desde la conquista e incorporacién de las islas a la

Corona de Castilla?®”,

Posteriormente, en aras de armonizar el régimen conforme a la normativa europea, se
aprueba la Ley 20/1991'?* debido a la entrada de Espafia en la Comunidad Econémica
Europa. Finalmente, se aprobd la Ley 19/1994%?° (en adelante LREF), que deroga todo
contenido de la Ley 30/1972 que se oponga a la presente normativa y se consagra como
la regulacion aplicable. A modo de conclusion, “la economia canaria evoluciond
positivamente en este periodo, pues Canarias se incorpord de pleno derecho y con todas

las consecuencia a la UE6”,

Como consecuencia de la configuracion del REF, las Islas Canarias han presenciado la

configuracién de una politica fiscal propia que ofrece menor presion fiscal a razon de

121 |bid., p.229.
122 Confederacion Canaria de Empresarios, “Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias: Expectativas de
desarrollo y actualizacion”, p-21 (disponible en https://www.ccelpa.org/wp-

content/uploads/2012/02/Regimen-economico-y-fiscal-de-canarias-Abril-2010.pdf;  dltima  consulta
31/03/2023).

123 Clavijo Hernandez, F., Génova Galvan, A. y Sanchez Blazquez, V.M., “El Régimen econdémico y Fiscal
de Canarias y el sistema de financiacion autonomica”, RCyT. CEF, n. 421, 2018, p.99.

124 ey 20/1991, de 7 de junio, de modificacion de los aspectos fiscales del Régimen Econdmico Fiscal de
Canarias (BOE, num. 137, de 8 de junio de 1991).

125 ey 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias (BOE, niim.
161, de 7 de julio de 1994).

126 Miranda Calderin, S., “Los incentivos fiscales del régimen econémico y fiscal de Canarias en un
contexto de crisis economico”, Anuario de Estudios Atlanticos, n. 58, 2012. p.460.
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tributos propios, como el Impuesto General Indirecto Canario (en adelante IGIC) y el
Impuesto sobre las Labores del Tabaco. Ademas, sus habitantes se ven beneficiados por
el régimen pues contribuye a canalizar la inversion hacia las islas y favorece la

competencia entre empresas.

2. LA ZONA ESPECIAL CANARIA.

2.1. Concepto y fundamento de la Zona Especial Canaria.

“Probablemente todos estamos muy familiarizados con territorios de baja tributacion
incluso dentro de la propia Union Europea y sin embargo esta figura que cuenta con casi
veinte afios de vigencia no es especialmente conocida'?™. La ZEC es uno de los
principales incentivos que introduce la LREF. Esta figura tiene por objeto premiar la
creacion de nuevas empresas en las Islas Canarias. La gran aportacion de la ZEC, que
estipula el articulo 43, es que el tipo de gravamen del IS serd del 4%. Este tipo de
gravamen especial dota al territorio canario de una extraordinaria ventaja competitiva
respecto al régimen general, cuyo tipo nominal es del 25%. Es decir, se configura como
una verdadera ventaja fiscal y cuyo impacto resulta significativo en la autoliquidacion del
IS.

Su origen generd controversia en tanto que las autoridades comunitarias consideraron que
el mismo podria quedar subsumido en el concepto europeo de ayudas de Estado y, por
tanto, ser incompatible con la normativa comunitaria'?®. Asimismo, también se
comprometia la consolidacion del mercado interior. Ambas cuestiones devinieron en un
nuevo marco normativo, que recibio la aprobacion de la Comision Europeal?® por medio
de una autorizacion el 4 de febrero del 2000 (Ayuda de Estado N° 708/98%%0). La

modificacion normativa se introdujo a través del Real Decreto-ley 2/2000*!. Esta norma

127 Tarin Juste, G., “Las Canarias: ;el desconocido paraiso fiscal espafiol?”, El notario del siglo XXI: revista
del Colegio Notarial de Madrid, n. 95, 2021, pp.198-201.

128 Garcia Rodriguez, S., “La reserva para inversiones en Canarias y la Zona Especial Canaria como
elementos diferenciadores del régimen econdomico y fiscal de Canarias”, Trabajo de Fin de Master,
Universitat de Barcelona, 2017, pp.19-20.

129 |d

130 Comision Europea, “Ayuda de Estado N° 708/ 98 — Islas Canarias (Espafia) (disponible en
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/137863/137863 1153432 23 2.pdf; dltima consulta
12/04/2023).

131 Real Decreto-ley 2/2000, de 23 de junio, por el que se modifica la Ley 19/1994, de 6 de julio, de
Modificacion del Régimen Econdémico y Fiscal de Canarias y otras normas tributarias (BOE, nim. 151, de
24 de junio de 2000).
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se configura para “diversificar la economia del archipiélago, atraer inversiones
extranjeros, promover el desarrollo econémico-social y consecuentemente el regional y

el empleot®?”.

La finalidad que se persigue con la ZEC, mencionada en el articulo 28 LREF, se
fundamenta en la estanqueidad geografica y estructura productiva del archipiélago®3.
Con esta figura, se persigue fomentar el crecimiento econdmico. La estanqueidad
geografica hace referencia al ambito de aplicacion de la ZEC, que sera exclusivamente al
territorio insular. Sin perjuicio de que las entidades ZEC puedan realizar transacciones
con entidades no ZEC, ya sean nacionales o internacionales**. Es decir, se presta atencion
a que la entidad tenga su centro de negocio en las islas, desde el cual opere y contribuya

al desarrollo econémico y a la empleabilidad de la poblacion.

A pesar de los grandes beneficios que reporta la ZEC, esta medida tiene caracter temporal
en tanto que se preve su vigencia hasta el 31 de diciembre de 2027, conforme a los
dispuesto en el articulo 29 LREF. Misma situacion acontece respecto de la posibilidad de
inscribir entidades como tal para acogerse a los beneficios, que finaliza en el presente
afio. De modo que podria parecer que la Comisién Europea considera que esta figura ha
de desaparecer en tanto que se ha cumplido con el fundamento de su creacion. Sin
embargo, la realidad es totalmente distinta y no ha de resultar alarmante este hecho. La
razén es que la vigencia e inscripcion se ha ido sucesivamente prorrogando desde la
modificacion del afio 2000, siempre con la previa autorizacién de la Comision Europea,
como dispone el apartado tercero del articulo 29 LREF.

2.2. Ambito subjetivo de la ZEC.

En lo que concierne al ambito subjetivo de la ZEC, el articulo 31 LREF estipula una serie

de requisitos que se han de cumplir para adquirir tal consideracion.

De manera previa a analizar los exigencias legales, la norma expone que la condicion de
entidad ZEC no se puede adquirir de manera sobrevenida; solo tienen cabida las

sociedades de nueva constitucion. Asi lo refleja el apartado segundo del mencionado

182 Oshmarina, P., “La ZEC “Zona Especial Canaria” motor de desarrollo econémico”, Trabajo de Fin de
Grado, Universidad de La Laguna, 2020, p.6.

133 Garcia Rodriguez, S., op. cit., pp.20-21.

134 Id
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articulo, el cual busca evitar que se suscriban entidades que, una vez ya operen, se acojan
a los beneficios fiscales o se traslade su domicilio a las islas en un momento posterior.
No obstante, se permite la aplicacion del régimen a nuevas sucursales de entidades
ZEC™, de modo que se han corregido esas deficiencias al establecimiento de empresas
sin necesidad de soportar las inversiones para la constitucion'®. La intencion del
legislador es promover la conformacidon y la creacion de empresas desde un inicio en las

Islas Canarias.
Las condiciones recogidas en el articulo 31 son las siguientes:

= Domicilio social y sede de direccion efectiva en las Islas Canarias. Por domicilio
social se ha de entender el lugar donde tiene lugar la gestion y administracion de la
sociedad. Mientras, la sede de direccion efectiva, como recoge la consulta VV0962-14,
“se entendera que una entidad tiene su sede de direccion efectiva en territorio espafiol
cuando en él radique la direccion y control del conjunto de sus actividades!®””. Es
decir, la ley exige de manera simultdnea ambas de modo que no puedan aventajar
entidades constituidas en las islas, pero cuyas decisiones son adoptadas desde el
exterior. La finalidad que subyace con esta condicion es “requerir que la entidad que
va a desarrollar su actividad en la ZEC realmente lleve a cabo una actividad
econdmica y no sea, meramente, una entidad interpuesta con el objeto de evitar la
presion fiscal**®”.

= Un administrador con residencia en el ambito de la ZEC. El legislador amplia el
supuesto exigiendo que un administrador resida en dicho ambito. Sin embargo,
requiere que el administrador trabaje de manera efectiva en la ZEC, es decir, no es
condicion suficiente simplemente estar empadronado en el archipiélago®3®.

= Objeto social incluido en el anexo de la presente ley. La ZEC no resulta aplicable
para cualquier tipo de industria, sino a las expresadas en el anexo de la LREF. Entre
estas, se hace referencia a empresas de alimentacion, fabricacion de muebles o
reciclaje. Por ello, las actividades incluidas en el anexo se tratan de sectores con

escasa presencia en el archipiélago, o que contribuyen a la empleabilidad de la

135 Oshmarina, P., op. cit., p.9.

136 Fernandez de la Gandara, L. y Sanchez Alvarez, M\M., “La Zona Especial Canaria: un instrumento de
inversion empresarial”, Revista Actualidad Juridica Aranzadi, n. 480, 2001, p.7.

137 DGT, consulta vinculante nim. V0962/2014, de 4 de abril de 2014.

138 pascual Gonzalez, M.M., op. cit., p.351.

139 Fernandez de la Gandara, L. y Sanchez Alvarez, M.M., op. cit., p.8.
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poblacion®®, Ademas, resulta 16gico que el ambito se reduzca para no contribuir a
promover actividades dafiinas para el medio ambiente, asi como para evitar incentivar
actividades que no respondan a la estructura productiva de las islas. A modo
ejemplificativo, no se encuadran en el anexo de la ley “la promocion inmobiliaria, las
alojativas-turisticas, las de entidades de crédito y seguros y de bolsas de valores!'”,
estas Ultimas actividades facilmente deslocalizables.

Creacion de puestos de trabajo. Esta exigencia se computa a partir de los seis meses
iniciales, habiendo de mantenerse al menos el niUmero minimo siempre que se acoja
a los beneficios de la ZEC. En las islas de Tenerife y Gran Canaria, se requiere un
minimo de cinco empleados mientras en el resto de las islas el minimo se sitla en tres.
No obstante, puede que ciertas entidades no requieran en un principio de tal cantidad
de empleados, lo cual limita la aplicabilidad o incrementa exponencialmente los
gastos'#2. Las entidades habran de soportar gastos que no resultaren necesarios en un
comienzo, con la Unica finalidad de recibir la calificacion de entidad ZEC. No
obstante, la finalidad de la ley no es perjudicar a las empresas, sino garantizar que las
ventajas fiscales reconocidas suponen de manera efectiva la consecucion de los fines
previstos.

Adquisicién de activos fijos a entidades insulares afectos al objeto social de la
entidad ZEC. Este requisito, la inversion en activos, ya sean materiales o
inmateriales, es el verdadero canalizador para lograr los fines previstos por la ZEC y
se ha de realizar en los dos primeros afios. Los importes de las inversiones varian en
funcion de las islas, de modo que en Tenerife y Gran Canaria sera de cien mil euros
mientras en el resto de las islas de cincuenta mil euros. A fin de garantizar que dichas
inversiones no se realizan Unicamente con caracter temporal, se exige que
permanezcan en la empresa, ya sea su vida Gtil o hasta que la empresa deje de acogerse
al régimen especial. No obstante, “no podran ser objeto de transmision, salvo que el
importe se reinvierta en nuevos elementos del activo fijo en las mismas condiciones

dentro del plazo de un afio'**”. La ley favorece y contribuye a la reinversion, con

140 Barreiro Carril, M.C., “La ZEC en el contexto de la lucha contra la competencia fiscal dafiina y la
planificacion fiscal agresiva”, Revista Hacienda Canaria, n. 52, 2020, p.64.

141 Cabildo de Gran Canaria, “Régimen y ventajas fiscales: febrero 2023 p.30 (disponible en
https://bestingrancanaria.com/wp-content/uploads/2022/09/GuiaFiscal_EXT-ESP_Correcta.pdf;  dltima

consulta 31/03/2023).

142 Sanchez Séanchez, E.M., “La importancia del régimen fiscal empresarial de Canarias ante la Union
Europea y Espafia”, Revista de Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacionales, n. 20, 2022, p.138.
143 Garcia Rodriguez, S., op. cit., p.22.
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especial atencion a aquellos casos en los que los bienes o tecnologia resultaren
obsoletos y hubiera de realizarse una inversion.

Este condicion de carécter cuantitativo parece insuficiente en tanto que se plantea
hasta qué punto inversiones por dichos importes contribuyen al fundamento de la

ZEC, el desarrollo econdmico de las islas. Ademas,

Es de suponer que los elementos necesarios para el desarrollo de las actividades
econdmicas que las distintas entidades de la ZEC lleven a cabo, no estardn a su
disposicion dentro de la propia Zona Especial Canaria, por lo que el coste de su

adquisicion no se incluira dentro de la cantidad minima a invertir,

Es decir, la inversion inicial serd superior al minimo exigido legalmente pues existe
la posibilidad de que cierta maquinaria o activos no estén disponibles en el

archipiélago.

2.3. Determinacion de la base imponible objeto del tipo de gravamen

especial.

Una vez se cumplan los requisitos mencionados anteriormente, la entidad podré aplicarse
los beneficios fiscales correspondientes a la ZEC, con especial atencion al tipo de
gravamen especial del 4% en el 1S. No obstante, como se desprende de articulo 42 LREF,
el tipo impositivo sélo resulta de aplicacion para las operaciones que se hayan ejecutado
en las Islas Canarias. Es decir, todas las operaciones que se realicen con destino
internacional o nacional, fuera del Archipiélago, no resultaran susceptibles de aplicar este

tipo impositivo.

Para determinar la cuantificacion de la base imponible al tipo de gravamen especial, se
ha de remitir al articulo 44 LREF. Este estipula que el numerador incluird el importe de
las siguientes operaciones, con ciertas particularidades: 1) transmisiones de bienes
muebles en el ambito de la ZEC, ii) transmisiones de bienes inmuebles en el ambito de la
ZEC, iii) prestaciones de servicios en el &mbito de la ZEC y iv) la transmision o cesion
del uso o explotacion de la propiedad industrial e intelectual. Sin embargo, el numerador
se vera minorado en los importes siguientes: i) operaciones realizadas con sucursales

fuera del &mbito geografico de la ZEC vy ii) las transmisiones de elementos patrimoniales

144 pascual Gonzalez, M.M., op. cit., pp.355-356.
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a entidades fuera del ambito de la ZEC sujetas al régimen especial. Mientras, el
denominador quedara integrado por la totalidad de los ingresos y otras partidas de signo

positivo.

Una vez se ha calculado el porcentaje de la base imponible sobre el que cabe aplicar el
gravamen especial, se debe tener en cuenta las restricciones que estipula la ley. El
apartado sexto del articulo 44 consigna que so6lo cabe aplicar el 4% sobre el importe
menor de los siguientes: i) el importe de aplicar el porcentaje anterior a la base imponible,
0 ii) un importe de 1.800.000 euros para las entidades que cumplan los minimos de
empleo referidos, incrementado en medio millon por cada trabajador adicional. No
obstante, se estipula una excepcién, que, en palabras de Sanchez, “la minoracién de la
cuota integra como resultado de la aplicacion del 4% no podra resultar superior al 30%
del importe de la cifra de negocios de la entidad en la Zona Especial Canarial*”. Es decir,
el tipo impositivo del 4% presenta ciertas limitaciones en su aplicacion, lo que puede

implicar que no se emplee para toda la base imponible ZEC.

2.4. Otras ventajas fiscales de las entidades ZEC.

Otras ventajas que resultan de aplicacién para las entidades ZEC, ademaés del tipo de

gravamen reducido, son las subsiguientes.

= Exencion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (en adelante ITPAJD). Esta exencidn resulta de aplicacion para
1) la compra de bienes o recursos necesario para el desarrollo del objeto social en
la ZEC, ii) actos juridicos documentados a realizar en el desempefio de la
actividad, salvo letras de cambio o similares, como expone la LREF, vy iii)
operaciones societarias salvo la disolucion'*. Respecto de esta ultima cuestion,
las entidades ZEC estan exentas, entre otros, de tributar por la ampliacion o
reduccion de capital, asi como la constitucion, a diferencia de las entidades del
régimen comin como estipula el Real Decreto Legislativo 1/1993'%'. Esta

exencion podria devenir en una ayuda de Estado, sin embargo, la Comision el 4

145 Sanchez Sanchez, E.M., op. cit., p.140.

146 Garcia Rodriguez, S., op. cit., p.27.

147 Real Decreto Legislativo 1/19937, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (BOE, ndm. 251,
de 20 de octubre de 1993).
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de febrero del 2000 no lo estimd en tanto que “por su naturaleza solo se otorga
una vez, por lo que no se cumple el requisito de la continuidad en el tiempo48”

= Exencion del Impuesto General Indirecto Canario. Conforme al articulo 47,
las entidades ZEC estan exentas de soportar o repercutir el IGIC en “las entregas
de bienes y prestaciones de servicios realizadas entre entidades pertenecientes a
la ZEC, asi como las importaciones de bienes realizadas por las mismas”. Esta
configuracion contribuye a que en las autoliquidaciones del IGIC, la cuota a
ingresar resulte menor o incluso, pueda tener un derecho de credito frente a la
Administracion. Esto se produce a razon de que se pueda deducir el IGIC en las
adquisiciones de bienes/servicios, pero en las entregas a una entidad ZEC no haya
de repercutirlo.

= Compatibilidad con otras ventajas fiscales del REF. Cabe la aplicacion del
régimen ZEC de manera simultanea a la aplicacion de la Deduccién por
Inversiones en Canarias, la Reserva para Inversiones en Canarias o las zonas

francas'*®.

En lo que respecta al situacion actual de la ZEC, a finales de 2021 contaba con un total
de 733 empresas inscritas, con una contratacion de poco mas de nueve mil empleados, asi
como una facturacion de casi 3.000 millones de euros'®°. Ademas de las dificultades que
pudiere conllevar cumplir los requisitos anteriores, se han identificado otras barreras que
obstaculizan el desarrollo en la ZEC, tales como la dificultad para obtener financiacion o
la escasez de trabajadores altamente formados®®L,

No obstante, parece que los beneficios que se reconocen a razon de la ZEC no han dado
del todo los frutos esperados. La razdn fundamental es que las empresas que se han
acogido a este régimen realizan proyecto de reducida dimensién, y como consecuencia,

el empleo que generan no es significativo®2. No obstante, “las entidades ZEC parecen

148 pascual Gonzalez, M.M., op. cit., pp.369-370.

149 Oshmarina, P., op. cit., p.10.

150 Consorcio de la Zona Especial Canaria, “Zona Especial Canaria: Informe de gestion 20217, p.9
(disponible en https://canariaszec.com/wp-content/uploads/Memoria-Anual-ZEC-2021-v5-FINAL.pdf;
Gltima consulta 31/03/2023).

151 Barrios Manrique de Lara, P., “Régimen econdémico y fiscal canario. Analisis de sus reformas e
idoneidad como estimulo para la economia canaria y formula de atraccion de inversiones internacionales”,
Trabajo de Fin de Grado, Universidad Pontificia Comillas, 2019, p.60.

152 Sanchez Sanchez, E.M., op. cit., p.141.
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tener tasas de supervivencia mas solidas que sus pares en la economia canaria®®®”.
Ademaés, las entidades ZEC conforme se desprende del estudio de Corporacion 5,
retribuyen por encima de la media de las empresa canarias, asi como realizan inversiones

superiores®,

158 Corporacién 5, “Estudio del impacto de la ZEC sobre el tejido socioecondmico de Canarias: 20167, p.28
(disponible en https://canariaszec.com/wp-content/uploads/Estudio-impacto-econ%C3%B3mico-
ZEC.pdf; altima consulta 31/03/2023).

154 Sanchez Sanchez, E.M., op. cit., p.163.
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V. CAPITULO IV: (PUEDE LA ZONA ESPECIAL CANARIA
CONSIDERARSE UN PARAISO FISCAL A EFECTOS DEL IMPUESTO
SOBRE SOCIEDADES?

1. DISTINCION ENTRE PARAISO FISCAL Y REGIMENES DE NULA O
BAJA TRIBUTACION.

El concepto de paraiso fiscal hoy en dia es un téermino no definido en el &mbito juridico,
es decir, no existe una definicién como tal del mismo. La conceptualizacion de este suele
atender a unos criterios genéricos, sin embargo, cada pais determina los territorios que
reciben dicha calificacion®®®. En el caso espafiol, el término de paraiso fiscal ha sido

recientemente sustituido por el concepto de jurisdicciones no cooperativas.

La Ley 26/2014% introduce una modificacion a la Disposicion Adicional Primera de la
Ley 36/2006%". Se estipula que la consideracion de paraiso fiscal se ostenta cuando asi
se positivice reglamentariamente. Esta normativa, ademas, resulta variable y permite la
inclusion o exclusion posterior en base a unos criterios. Por ello, cabe presumir que los
mismos son los tomados para determinar la naturaleza de los territorios. Estos son segun
dicha Disposicion Adicional i) existencia de convenio para evitar la doble imposicion
internacional con clausula de intercambio de informacion, ii) no existencia de intercambio
real de informacion tributaria y iii) los resultados de las evaluaciones del Foro Global de
Transparencia e Intercambio de Informacién con Fines Fiscales. Sin embargo, estos
criterios no son los Unicos valorados para la determinacion de los regimenes. La
exposicion de motivos de la Orden 115/2023%°8 remite también a criterios como la
equidad fiscal, a través de la “existencia de instrumentos extraterritoriales dirigidos a la
atraccion de beneficios que no reflejen una actividad econémica real en dichos paises o

territorios'®®”.

155 Paredes Gomez, R., “Los paraisos fiscales en el Sistema Fiscal Espafol”, Revista de Fiscalidad
Internacional y Negocios Transnacionales, n. 16, 2021, p.157.

16 | ey 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas
tributarias (BOE, nim. 288, de 28 de noviembre de 2014).

157 ey 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal (BOE, nim. 286, de
30 de noviembre de 2006).

1% Orden HFP/115/2023, de 9 de febrero, por la que se determinan los paises y territorios, asi como los
regimenes fiscales perjudiciales, que tienen la consideracién de jurisdicciones no cooperativas (BOE num.
35, de 10 de febrero de 2023).

159 Garcia-Torres Fernandez, M.J. “Medidas defensivas en el Impuesto sobre Sociedades. Régimen general.
Valoracion y motivos econdmicos validos” en Martos Garcia, J.J. (coord.), Jurisdicciones no cooperativas
y paraisos fiscales, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p.354.
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Recientemente, el Ministerio de Hacienda y Funcion Publica aprobo la referida orden,
por la que se determinan los territorios que tienen la consideracion de jurisdicciones no
cooperativas. Entre las méas destacadas, cabe mencionar Gibraltar, Bermudas o las Islas
Caiman. Sin embargo, no se ha de confundir a los paraisos fiscales con los territorios de
nula tributacion, a pesar de que los paraisos fiscales suelen tener una tributacion reducida
con caracter general. A modo ejemplificativo, de los 24 paises que Espafia incorpora en
la Orden como jurisdicciones no cooperativas, mas de la mitad tienen un impuesto

idéntico o analogo al IS con un tipo nominal inferior al 5%.

Se considera nula tributacion, conforme a la Ley 36/2006, “en el pais o territorio de que
se trate no se aplique un impuesto idéntico o analogo al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, al Impuesto sobre Sociedades o al Impuesto sobre la Renta de no
Residentes”. Es decir, se refiere a que no exista una figura impositiva de similar
naturaleza a la respectiva espafiola. Mientras, se considera baja tributacion cuando el tipo
impositivo es notablemente menor que el espafiol, incluso un tipo nominal de 0%, Para
establecer esta comparacion, se utiliza con caracter general el tipo impositivo del 10%

expresado en el articulo 21 de la LIS,

La finalidad principal que se persigue por las empresas en las jurisdicciones no
cooperativas es la ocultacion de las rentas, de modo que una vez se produce la entrada de
estas en dicho territorio, se desconoce que acontece con las mismas'®2. Sin embargo, con
una tributacion nula o muy reducida, se persigue una tributacibn menor a la que
corresponderia en el lugar de origen de las rentas'®®. Es decir, los paraisos fiscales
“gjercen una competencia fiscal lesiva o perjudicial’®®’> mientras los territorios de nula
tributacion, en el marco de su soberania, favorecen la no tributacién bajo el precepto de
la transparencia fiscal'®®. Por ello, “no todo paraiso fiscal tiene por qué ser calificado

como territorio de nula tributacién ni viceversal®®”,

160 |bid., p.355.

161 Id

162 Martos Garcia, J.J., “Los criterios de calificacion de un territorio como paraiso fiscal en el ordenamiento
espafiol. Previsibilidad y principio de seguridad juridica ante una futura revisién”, Revista Quincena Fiscal
Aranzadi, n. 3, 2017, p.135.

163 |hid., p.10.

164 Ibid., p.11.

165 | .

166 Martin Morata, B. “Los acuerdos de intercambio de informacion”, Cuadernos de Formacion, vol. 10, n.
14, 2010, p.118.
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2. LA ZONA ESPECIAL CANARIA COMO REGIMEN FISCAL
PREFERENTE.

La gran pregunta que cabe plantearse es, ¢se ajusta el régimen fiscal de las Islas Canarias
al de una jurisdiccion no cooperativa o a un régimen de nula o baja tributacion? Conforme
a lo analizado en los capitulos anteriores, la aplicacion de manera simultanea de varias
figuras tributarias del régimen fiscal canario puede devenir en una tributacion
relativamente baja. No obstante, las islas no se pueden considerar ni una jurisdiccion no

cooperativa ni tampoco un régimen de nula o baja tributacion.

En lo que respecta a las jurisdicciones no cooperativas, como se ha expuesto, esta se cifie
a territorios que no cumplen unos estandares de transparencia y favorece, por ende, a la
opacidad. Del Informe de la OCDE sobre “Competencia Fiscal perjudicial: un problema
mundial” se desprende que la falta de transparencia se corresponde con i) favorable
aplicacion de la legislacion, ii) negociacion de las disposiciones fiscales y, iii) la ausencia
de difusion amplia de las practicas administrativas'®’. El caso del régimen de las Islas
Canarias este requisito no acontece, en tanto que existe una obligacion formal de
intercambio de informacidn entre las administraciones del Estado y las islas, es decir, de
verdadera transparencia. Asi lo dispone el articulo 46 del Real Decreto 1758/2007%%8 que

enuncia que

Los érganos de la Administracién General del Estado, de la Comunidad Auténoma de
Canarias y el Consorcio de la Zona Especial Canaria deberan facilitarse mutuamente la
informacién que precisen sobre las actividades que desarrollen en ejercicio de sus

competencias relacionadas con la Zona Especial Canaria.

Es decir, la Hacienda espafiola no dispone de ningun tipo de dificultad para recabar y
acceder a los datos de las entidades que tributan en el archipiélago, asi como conocer el
coste de la ZEC u otros incentivos fiscales. Ademas, este incentivo fiscal ha recibido la
condicion de ayuda de Estado. Asi lo expone la Ayuda de Estado N° 708/98, que confirma

la siguiente afirmacion.

167 Maldonado Garcia-Verdugo, A., “;Es la Zona Especial Canaria un paraiso fiscal? Analisis conforme a
los trabajos desarrollados por la OCDE en materia de competencia fiscal perjudicial”, Revista Hacienda
Canaria, n. 1, 2002, p.148.

168 Real Decreto 1758/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la
Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias, en las materias
referentes a los incentivos fiscales en la imposicion indirecta, la reserva para inversiones en Canarias y la
Zona Especial Canaria (BOE nim. 14, de 16 de enero de 2008).
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La Comision considera que las ayudas fiscales de la ZEC son ayudas estatales segun lo
dispuesto en el apartado 1 del articulo 87 y en el apartado 1 del articulo 61 del Acuerdo
EEE ya que se trata de ayudas concedidas por el Estado por medio de recursos estatales

que favorecen a algunas empresas, falsean la competencia y afectan a los intercambios

entre los Estados miembros®.

Dicha consideracion deviene en que no se ejerce solo un control por parte de Espafia, sino
también por la Comision Europeal’. Dicha consideracion de ayuda de Estado se estimé
conforme a 3 razones: i) una pérdida de recaudacion por parte del Estado, asimilable a
una subvencion de manera indirecta, ii) caracter selectivo al afectar Unicamente a un
numero de entidades concreto, y iii) ventaja competitiva frente al resto de Estados
miembros'’. No obstante, en un inicio la ZEC tuvo la voluntad de modelarse de manera
equivalente a un paraiso fiscal sin dicha connotacion, hecho de que dio lugar a la
modificacion a través del Real Decreto-ley 2/2000 y actual regulacion®’?.

En lo relativo a los regimenes de nula o baja tributacion, si que existen mayores dudas.
La fundamental cuestiéon radica en determinar si un tipo impositivo del 4% puede
considerarse baja tributacion. Hay autores como Farré, que estima que las islas se
configuran como un régimen de baja tributacion, pero que no reciben el rechazo social
pues “las entidades ZEC deberan tener una actividad real y efectiva con inversiones en
activos fijos y la creacion de puestos de trabajo'’®”. Yo considero que no puede recibir

tal calificacion fundamentalmente debido a varias razones.

= La existencia de una figura impositiva que grava las rentas obtenidas por las
sociedades, es decir, el IS. Sin embargo, existen casos de regimenes de nula
tributacion que no configuran como tal un impuesto analogo. Por ejemplo, las
Islas Caiman, Jersey o Seychelles.

= EI tipo de gravamen del 4% Unicamente resulta aplicable a las entidades
ZEC, no a todo tipo de entidades. Se trata de un beneficio fiscal especifico para

ciertas entidades, expresadas en el anexo de la LREF, previo cumplimiento de

189 Comision Europea, “Ayuda de Estado N° 708/ 98 — Islas Canarias (Espafia), p.8 (disponible en
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/137863/137863_1153432_23 2.pdf; dltima consulta
12/04/2023).

170 Farrais Garcia, 1. y Brandt Carballo, I., “Zona Especial Canaria y Paraisos Fiscales”, Trabajo de Fin de
Grado, Universidad de la Laguna, 2015, p.16.

171 Comision Europea, op. cit., p.8.

172 |bid., p.25.

173 Farré Espafiol, J.M., “La nueva zona “off-shore” de Canarias (ZEC)”, Revista Quincena Fiscal, n. 4,
2001, p.39.
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unos requisitos; no tiene un caracter general pues el resto de las entidades tributan
a un tipo nominal del 25%, como en el resto del territorio espafiol.

= El tipo impositivo solo resulta aplicable sobre aquellas rentas que sean fruto
de operaciones efectuadas en las Islas Canarias. Las sociedades que teniendo
la consideracion de ZEC, realicen operaciones dentro y fuera de las islas, se les
aplicara un tipo impositivo efectivo superior al 4% sobre la base imponible. El
régimen esta configurado para premiar las rentas que verdaderamente contribuyan
al fundamento del REF. Ademas, en caso de disponer de sucursales o varios
establecimientos, solo resulta aplicable a los que tengan la sede efectiva en las
islas y un administrador.

= Limitaciones del tipo reducido. El tipo impositivo resulta aplicable dentro de
unos limites, expuestos anteriormente en el capitulo Il (las expuestas en el
apartado sexto del articulo 44 LREF), de modo que la cuota integra presenta

ciertos limites para su minoracion por el tipo impositivo reducido.

Las razones anteriores parecen suficientes para justificar que la ZEC no puede obtener la
consideracion de régimen de nula o reducida tributacion. No obstante, la OCDE reconoce
que “las regiones periféricas a menudo experimentan dificultades a la hora de promover
su desarrollo y pueden, en determinadas fases de su desarrollo, beneficiarse de unos
regimenes fiscales méas atractivos o de unos inventivos fiscales para determinadas
actividades*’®”. Es decir, a pesar de la configuracion de la ZEC tenga efectos fiscales
negativos para las arcas publicas, los beneficios que se obtienen son mayores. Eso ha
devenido en que la OCDE reconozca la ZEC como un régimen fiscal preferencial en un
Estado miembro, entendido como un régimen que ““otorga algun tipo de beneficio fiscal
en comparacién con otros paises, por ejemplo, tasas de impuestos menores, reducciones
a la base gravable o condiciones especiales para el pago de impuestos, que por su

transparencia no son considerados como dafiinos'’>”.

Se puede concluir que Canarias se configura como un hub empresarial de baja tributacion,

pero al amparo de la normativa internacional y de la UE. Ademas,

El atractivo tipo impositivo del 4% en el IS unido a la inmejorable situacion geogréfica
del archipiélago canario, convierten a la ZEC en un interesante destino para cualquier

entidad que desee operar en mercados, porque la mejor fiscalidad esta en Canarias y

174 Maldonado Garcia-Verdugo, A., op. cit., p.52.
175 Sanchez Sanchez, E.M., op. cit., p.140.
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ademéds mantendrd la imagen sobre responsabilidad social, ya que seguira

contribuyendo en Espafia cumpliendo fielmente con la ley*™®.

176 Id
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VI. CAPITULO V: FUNCIONAMIENTO CONJUNTO DE AMBAS FIGURAS
TRIBUTARIAS.
1. INCOMPATIBILIDADES ENTRE LA REDUCCION DE ARTICULO 23 LIS
Y LA ZONA ESPECIAL CANARIA.

En lo que respecta a las posibles incompatibilidades entre ambas ventajas fiscales, se ha
de tener en cuenta que la reduccion del articulo 23 LIS se efectla sobre la base imponible,
mientras la ZEC se refiere al tipo nominal impositivo a aplicar sobre la base imponible.
De la LIS no se desprende ningun tipo de incompatibilidad de una figura con otra.

Mientras, en el caso del REF si se preve ciertas incompatibilidades de las entidades ZEC.

La Unica clausula que preve la inaplicacion del tipo de gravamen reducido del 4% se halla
en la Disposicion Adicional Duodécima de la LREF. La configuracion de esta responde
a evitar aplicar simultdneamente ayudas de Estado. La ley expone que no sera aplicable
si i) la empresa tiene la consideracion de mediana o gran empresa, ii) que reciban alguna
ayuda de Estado de las mencionadas en la Comunicacion 2004/C244/02 de la Comisién
Europea relativas a la restructuracion, y iii) la no prevision de las ventajas fiscales por la
Comisidn en supuestos de restructuracion. Es decir, el régimen ZEC se consideraria ayuda
de Estado si concurriere alguna de estas situaciones, que tienen también dicha
calificacion. No obstante, no parece que ninguna de ellas haya de acontecer para que la

reduccion del articulo 23 LIS resultare aplicable.

No obstante, cabria plantearse dudas respecto de la actual configuracion del régimen de
patent box como ayuda de Estado. La Comision Europea ya se pronuncié en 2008 en la
“State Aid N 480/2007 — Spain — The reduction of Tax from Intangible Assets” acerca de
la idoneidad de este, justificando que no ha de recibir la calificacién de ayuda de Estado

en los siguientes términos

Este tratamiento privilegiado que reciben determinadas rentas supone un desvio de las
ordinarias normas de imposicion corporativa. Sin embargo, no se puede decir que esta
ventaja sea selectiva, pues esta abierta a cualquier contribuyente sujeto al impuesto
sobre sociedades en Espafia que desarrolle intangibles, independientemente del tamafio,

la estructura legal o el sector en el cual opere'”’.

177 Gil Garcia, E., “Encuentro de derecho financiero y tributario: la reforma del sistema tributario espafiol”,
Instituto de Estudios Fiscales, n. 10, 2015, p.116.
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Ahora bien, es verdad que el regimen ha experimentado amplias modificaciones desde su
configuracion inicial y por ello, pudiera recibir en la actualidad la calificacion de ayuda
de Estado. No obstante, la falta de pronunciamiento de la Comisién Europea no ha de
considerarse en sentido negativo; habria de equipararse al concepto de silencio
administrativo positivo en tanto que no ha percibido ningun supuesto que conlleve la

calificacion de ayuda de Estado.

La Comision Europea estima una medida como ayuda de Estado atendiendo a tres
cuestiones: i) existencia de un interés comun especifico, ii) las ayudas son efectivas para
la consecucion de dicho interés y iii) el falseamiento de la competencia es limitado®’®.
Conforme a la regulacion actual, parece que se verifican los tres requisitos. El interés
comudn que se persigue es evitar la deslocalizacion de los intangibles y, por ende, la
tributacion reducida de los mismos, asi como las ayudas parecen en principio efectivas,
aungue numerosos estudios mencionados anteriormente lo desmientan. Finalmente,
respecto del falseamiento de la competencia, podria caber la duda hasta qué punto esta se
produce. No obstante, se estima que no aplica en tanto que se trata de medidas que pueden
ser empleadas por todo tipo de empresas, como se expuso, asi como el hecho de ser una
figura presente en otros paises de la UE, situacion que no restringe el mercado interior!’®.
Ademas, en el pronunciamiento de la Comisién Europea en 2008, esta expone que la
amplitud del ambito objetivo de la reduccién es de tal dimension que contribuye a que la
reduccién pueda resultar aplicable a diversas actividades y beneficiar a diferentes sujetos

pasivos del 1S,

A modo concusion, aunque el régimen de patent box pudiera ser constitutivo de ayuda de
Estado, se puede considerar acorde a la normativa comunitaria siempre que no afecte
negativamente al mercado interior, asi como responda a los principios de necesidad,
proporcionalidad y adecuacion'®. Por lo anterior expuesto, se podria afirmar que la
reduccién del articulo 23 LIS y el régimen ZEC resultan totalmente compatible. Sin
embargo, no se ha de olvidar que el tipo reducido Unicamente resultara aplicable a las

operaciones que se hayan ejecutado en las Islas Canarias y no con caracter general.

178 Comunicacion de la Comisién Europea relativa al marco comunitario sobre ayudas estatales de
investigacion y desarrollo e innovacién (DOUE, nim. 323, de 30 diciembre 2006).

179 Baguedano San Martin, J., “Tratamiento fiscal de los activos intangibles y los regimenes de “Patent
Box””, Trabajo de Fin de Grado, Universidad Publica de Navarra, 2016, pp.39-40.

180 Sanz-Gomez, R., op. cit., p.14.

181 Ibid., p.16.
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2. COMPETITIVIDAD FRENTE AL RESTO DE PAISES DE LA UNION
EUROPEA'Y POSIBLE MEJORA DEL SISTEMA.

Con caracter previo a entrar a valorar la competitividad de ambas figuras frente a otros
regimenes europeos, se ha de recalcar que resulta necesario dar a conocer a las empresas
espariolas la existencia de estos dos regimenes fiscales ventajosos. Sus ventajas fiscales

son significativas a pesar de la baja aplicacion por las entidades.

La aplicacion del régimen de patent box junto con el régimen ZEC tiene como resultado
que, si la reduccion se aplicara en su totalidad, es decir, al 60%, el tipo efectivo de
tributacion seria del 1,6% (40% de las rentas no objeto de reduccion a un tipo de gravamen
del 4%). Es decir, las Islas Canarias se configuran como el territorio de la UE con el
régimen mas favorable para la cesion o transmision de activos intangibles en términos
impositivos, siempre que todas las operaciones se realizaren en el mismo. No obstante,
las Islas Canarias se constituyen como una de las Comunidades Auténomas que realiza
una menor actividad de investigacion e innovacion. Esta afirmacion se desprende de las
solicitudes de patentes frente a la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, que situo a las

islas como la tercera region con menor solicitudes®®?.

En el siguiente grafico, se puede observar el tipo efectivo de tributacién de cada pais para

las rentas procedentes de la cesion o transmision de intangibles.
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Fuente: Grafica elaborada por Flamant, E., Godar, S. y Richard, G.183

182 Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, “La OEPM en cifras 2021” (disponible en

https://www.oepm.es/export/sites/oepm/comun/documentos_relacionados/Publicaciones/Folletos/La OE
PM_en_Cifras_2021.pdf; Gltima consulta 31/03/2023).

18 Flamant, E., Godar, S. y Richard, G., “New forms of tax competition in the European Union: An
Empirical Investigation”, EUTAX Observatory, n. 3, 2021, p.28.
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En el grafico, se puede observar como excluyéndose a Hungria®

, el minimo tipo
impositivo efectivo para estas rentas es del 2% en el caso de Malta, que a su vez ofrece
una amplia gama de intangible sobre los que aplicar la reduccién como patentes,
softwares, modelos de utilidad y similares. Ademas, también otros paises ofrecen tipos
efectivos por debajo del 5% como Bélgica, Hungria o Polonia. No obstante, el incentivo
resulta més atractivo en paises como Francia, Bélgica, Malta u Holanda, pues la

aplicacion del patent box reduce su tipo impositivo en mas del 15 puntos porcentuales®®®.

A pesar de que, conforme a lo expuesto anteriormente, el régimen fiscal canario resulte
el mas favorable en el ambito de la UE, se ha de realizar ciertas valoraciones respecto de

este.

= EI régimen espafiol con las peculiaridades del régimen ZEC puede resultar
no competitivo frente al resto de paises debido al ambito objetivo de la
reduccion del articulo 23 de la LIS. ElI &mbito objetivo de la reduccion del
articulo 23 LIS es similar al de resto de paises, sin embargo, excluye la
aplicabilidad a algunos activos, como los softwares, en todas sus variantes, o los
embedded royalties, que se expondran posteriormente. Es decir, de nada sirve que
las Islas Canarias presenten el menor tipo efectivo si los supuestos sobre los que
resulta aplicable son reducidos en comparacion a otras jurisdicciones.

= La posibilidad de alcanzar una tributacion efectiva del 1,6% requiere de
manera taxativa que las cesiones o las transmisiones de intangibles se
produzcan estrictamente en el &mbito de las Islas Canarias. Mientras, en
paises como Malta o Bélgica, el tipo de tributacion en estos supuestos es del 2%
y 3,75% respectivamente y la cesion o transmision se puede efectuar a cualquier
entidad, sin que se circunscriba a un ambito geografico concreto. Ello supone
plantear hasta qué punto resulta beneficioso el régimen puesto que en los
supuestos que la cesion se realizara a una entidad no residente en las Islas
Canarias, la tributacion efectiva seria la misma que la aplicable al resto de
entidades espafolas. Es decir, desaparece el incentivo del tipo efectivo del 4%

aplicable a las entidades ZEC. Por ello, se puede concluir que el tipo efectivo del

184 vid. Ibid., p.27, cuyo tenor reza: “Hungary applies are rate of 0% on capital gains and 5% on other IP
income”.
185 1d.
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1,6% unicamente resulta aplicable a poco mas de sesenta mil empresas, es decir,
aquellas que tienen su domicilio efectivo en las Islas Canarias.

La finalidad de los incentivos fiscales en reducir de manera significativa el
pago de impuestos. Si se atiende a la naturaleza de ambos incentivos, se puede
observar como la diferencia que existe entre una entidad ZEC y otra ZEC, que se
acoge a la patent box, radica en una minoracion del 2,4 puntos del tipo del IS. Es
decir, la minoracion que se produce es minima. Por ello, se puede afirmar que el
incentivo del tipo reducido de la ZEC presenta tanto potencial que para las
empresas no resulta rentable realizar grandes inversiones. Esto se debe a que
puede que no prosperen 0 no sean econdmicamente rentable con la contrapartida
de reducir su tipo de gravamen Unicamente en 2,4 puntos.

Las grandes inversiones que se han de realizar para obtener la consideracion
ZEC. Un requisito sustancial es la inversion de cien o cincuenta mil euros, en
funcion de la isla, en los dos primeros ejercicios. Esta condicionante se estipula
respecto de inversiones en bienes de empresas que radiquen en el archipiélago.
Por ello, como se expuso previamente, en determinadas actividades, resulta méas
que pertinente acudir a entidades fuera de las islas para obtener cierta maquinaria
0 materiales que no se hallen en las estas. De modo que, el importe de la inversion
inicial no seréd Unicamente lo estipulado para cada isla, sino un importe superior.
Ademas, ello puede suponer gque la entidad halla de realizar operaciones que no le
puedan resultar beneficiosas con el Unico proposito de cumplir el requisito
mencionado.

La limitacion del importe de la base imponible sobre el que aplicar el tipo
reducido del 4%. Conforme a lo expuesto en el apartado segundo del capitulo
11, se fija dos limites sobre los que cabe determinar la parte de la base imponible
objeto del tipo reducido. De modo, que pueden acontecer situaciones en las que
se determina que una parte de la base imponible ha de tributar al tipo general del
25%, que deviene en una tributacion efectiva superior al 1,6%. Es decir, no solo
ya la realizacién de operaciones fuera del archipiélago puede mermar la
tributacion efectiva, sino que también la propia actividad de la empresa. Por
ejemplo, una empresa que tenga una base imponible de 10 millones de euros y
tenga empleados a 15 trabajadores. La empresa tributara en Malta doscientos mil
euros (10.000.000 * 0,02) mientras en Tenerife, si solo realiza operaciones en las

Islas Canarias, habria de abonar un total de 1,072 millones de euros (limite de 6,8
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millones conforme al articulo 44 de la LREF, que tributaran al 4% mientras la

diferencia, 3,2 millones, al tipo general del 25%).

La finalidad juridica de los incentivos es el fomento de ciertas actuaciones mientras, con
caracter general, la finalidad empresarial es la reduccion en la tributacion efectiva. Por
ello, si se combinan los valoraciones expuestas, se puede concluir que la aplicacion de
ambas figuras tributarias resulta positiva, pues se reduce la tributacion del 25% al 1,6%.
Sin embargo, el ambito es tan restringido que puede resultar incluso perjudicial. Es decir,
la realidad es que se esta creando una entidad en las Islas Canarias para beneficiarse de
un tipo de gravamen reducido solo aplicable a operaciones en el Archipiélago. De modo
que entidades que operen fuera de dicho ambito, quedarian sujetas ya al tipo de gravamen
general del 25%. Asimismo, habrian de competir con otras empresas localizadas en el
continente que no hubieran de hacer frente a aranceles aduaneros, mayores costes de
transporte de las mercancias 0 mayor tiempo para la entrega de bienes o prestacion de

servicios.

3. EMBEDDED ROYALTIES. EL METODO PARA CONVERTIR LA ZEC EN
UN REGIMEN VERDADERAMENTE ATRACTIVO.

Conforme a lo anterior expuesto, el régimen del articulo 23 LIS resulta compatible con la
aplicacion del REF, en lo que se refiere a la configuracion de una entidad en la ZEC. No
obstante, a pesar de que la combinacion de ambas figuras resulta especialmente
beneficiosa desde el punto de vista de la tributacion, esta puede resultarlo ain mas. La
tributacion reducida a entidades ZEC puede resultar mas atractiva si el articulo 23 LIS

introduce los embedded royalties, nunca incorporados en el régimen general en Esparia.

Los embedded royalties o royalties incrustados hacen referencia a las rentas objeto de la
fabricacion de bienes con una patente!®®. Esta figura se caracteriza porque no se ha de
producir la enajenacion o cesidn del intangible, sino que resulta aplicable también para la
venta de productos que lleven incorporados la patente en el proceso de fabricacion®®’. Es
decir, se amplia el hecho imponible sobre el que se circunscribe la aplicacion de la

reduccion mas alla de la transmision o cesion del intangible.

186 Garcfa Heredia, A., op. cit., p.23.
187 |bid., p.27.
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Actualmente, la incorporacion mas reciente se ha producido en Eslovaquia, sin que, a la
luz de los criterios de la OCDE, que lo ha avalado, resulte un comportamiento
perjudicial’®, En este pais, se reconoce una reduccién del 50% en los embedded
royalties'®. Otro ejemplo es el caso belga, que a pesar de que sus regimenes de patent
box se refiere a patentes en sentido estricto, la posibilidad de imputar las embedded
royalties contribuye a que se computen los ingresos que provienen de productos que
contienen dicha patente!®®. De modo que, se aumenta las ingresos susceptibles de
reduccion, y, por ende, resulta mas atractiva la aplicacion®®. No obstante, la legislacion
belga exige que la patente haya sido desarrollada de manera integra o en parte por la
entidad en un centro especializado. Las embedded royalties también resultan de
aplicacion en los regimenes de Italia, Irlanda, Luxemburgo, Hungria y Polonial®.
Mientras, en el pais neerlandés, no resulta de aplicacion los embedded royalties, asi como
se requiere que la entidad haya desarrollado el intangible en su totalidad o en caso
contrario, recibir la aprobacion de una agencia para aplicar la reduccion®®®. Es decir, las
condiciones para la aplicacion del patent box resultan mas estrictas, igual situacion que

acontece por ejemplo en Francia®®,

La ampliacion del ambito objetivo de la reduccién del articulo 23 LIS, de manera que se
incluya los embedded royalties, supondria un gran impulso para las entidades ZEC por

las siguientes razones.

= Contribuye a fomentar alin mas la inversién en I+D+i. Estas inversiones
resultaran fiscalmente mas ventajoso al incluir las rentas derivadas de productos
que incluye dicha innovacion y/o desarrollo. La razén fundamental es que
permitiria aplicar la reduccion a gran parte de la base imponible de empresas que
entregan bienes, previa realizacion de inversiones para el desarrollo de la patente.
Ademas, para las empresas también supone un mayor estimulo para desarrollar
una propia ventaja competitiva y se premia fiscalmente en mayor medida los

éxitos que se pudieran obtener.

188 |hid., p.24.
189 Council of the European Union, “Slovakia’s patent box regime (SK007), p.2 (disponible en
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14364-2018-ADD-9/en/pdf; Gltima consulta
31/03/2023).

19 Alstadsaeter, A., Barrios, S., Nicodeme, G., Skonieczna, A.M. y Vezzani, A., op. cit., p.7.
191 Flamant, E., Godar, S. y Richard, G., op. cit., p.27.

192 g,

193 Alstadsaeter, A., Barrios, S., Nicodeme, G., Skonieczna, A.M. y Vezzani, A., op. cit., p.7.
19 Flamant, E., Godar, S. y Richard, G., op. cit., p.27.
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= Permite competir con otros territorios. Al existir paises miembros de la UE que
han favorecido la aplicacion de la reduccion a los embedded royalties, su
implementacion favoreceria a las empresas espafiolas a competir en mejores
condiciones que las actuales y es especial a las Islas Canarias, a razén del tipo de
gravamen reducido por la ZEC.

= Favorece a una mayor consecucion del objeto del REF. No se ha de olvidar
que la finalidad ultima del REF es contribuir al desarrollo econémico y
empresarial del archipiélago, que ha de hacer frente a la lejania y el hecho insular.
Por ello, al reconocerse un mayor &mbito objetivo y permitir reducir la tributacion
efectiva, se contribuye a disminuir la carga fiscal de las empresas y asi, puedan

destinar dichos excedentes a reinversiones en la empresa.

Se estima que la implementacion de los embedded royalties bajo el &mbito objetivo del
articulo 23 tendria un coste para el Estado de entre 500 y 1.000 millones de euros en
recaudacion anual'®. A pesar del gran coste que esta medida puede suponer, las ventajas
para todo tipo de entidades son significativas. Ademas, la pérdida de recaudacion no
parece insalvable si se observa el incremento del 14,4% en la recaudacion estatal del
gjercicio 2022 frente al 2021%,

1% 3aiz, L., “;Por qué no funciona el “patent box” en Espafia?”, Expansion, 27 octubre de 2020 (disponible
en https://ecija.com/wp-content/uploads/2020/10/EXPJU201027008.pdf ;ultima consulta 31/03/2023).

1% Agencia Tributaria, “Informe Mensual de Recaudacion. Diciembre 20227, p.1 (disponible en
https://sede.agenciatributaria.gob.es/static_files/Sede/Tema/Estadisticas/Recaudacion_Tributaria/Informe
s_mensuales/Infografia IMRT_22 12 es_es.pdf; ltima consulta 31/03/2023).
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VII. CAPITULO VI: CONCLUSIONES.

Durante el presente estudio, se ha desarrollado un examen acerca de la posibilidad de
combinar las figuras tributarias de la reduccion del articulo 23 LIS con el régimen ZEC.

Una vez efectuado el analisis, se procede a exponer las conclusiones obtenidas.

En primer lugar, la no consecuciéon de los fines perseguidos por la reduccién del articulo
23 de la LIS. EIl articulo 23 busca garantizar conforme al enfoque del nexo, que la
aplicacion de la reduccion se produzca tomando en consideracion los gastos incurridos
por la entidad, asi como favorecer la innovacion y evitar la deslocalizacion de los activos
intangibles. Sin embargo, la realidad es totalmente distinta, pues lo que se ha conseguido
es que los paises, en el marco del Plan BEPS, adopten medidas para conseguir atraer la
innovacion a sus paises. Ello ha devenido en que se instaure un ambiente de
competitividad entre los paises y un efecto race to the bottom en lo que respecta a la
tributacion. Asimismo, los grandes beneficiados de esto han sido los grandes grupos
empresariales, como se ha sefialado. Es decir, no se contribuye a que las PYMES, que
conforman la mayor parte del tejido empresarial, desarrollen e innoven para experimentar

un mayor crecimiento que contribuya al desarrollo tecnolégico.

En segundo lugar, la desventaja que ofrece el patent box espafiol respecto de otros paises
de la UE a razén de la no inclusion de los embedded royalties a pesar del gran impacto
que tendria en la tributacion efectiva de las entidades espafiolas. Como se ha expuesto, el
impacto que tendria la inclusion de los embedded royalties supondria un ahorro fiscal
para las entidades de como maximo 1.000 millones de euros. Ademas, las empresas
desarrollarian mayor interés en poder acogerse a la reduccion del articulo 23 LIS pues el
efecto sobre la tributacion seria de gran magnitud (tipo de gravamen efectivo del 10%).
Ello supondria verdaderamente un gran ahorro fiscal en las entidades que puede traducirse
en mayores inversiones, ya sean en activos o personal, que permita el crecimiento
organico de las entidades. Asimismo, en el caso de las entidades ZEC, contribuiria de

manera significativa al desarrollo industrial del archipiélago.

En tercer lugar, el reducido impacto de la reduccion por activos intangibles en las
entidades ZEC. Ya se demostr6 que la aplicacion de la reduccidén supondria una
minoracion del tipo impositivo efectivo de 2,6 puntos, hecho que no suponia un factor

diferencial. En cambio, en el caso de entidades que tributen al tipo general si supone una
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reduccion de 15 puntos, lo cual constituye un incentivo de gran relevancia. Asimismo, las
Islas Canarias se constituyen como una de las Comunidades Autdbnomas con menor
desarrollo e innovacion. Este hecho dificulta que se produzca el desarrollo de activos
intangibles sobre los que se pudiera aplicar la reduccion, asi como contribuir a la

diversificacion de la economia canaria.

En cuarto lugar, el desconocimiento de ambas figuras tributarias, especialmente de la
ZEC. En el estudio, se ha plasmado como la aplicacion de los presentes beneficios fiscales
ha presentado un alcance limitado, que en ningun caso se debe a su reducido &mbito de
aplicacion. Ademas, las finalidades buscadas por ambas figuras no se han logrado
conforme a los datos presentados, a pesar de que se encuentran reguladas ambas desde
hace mas de 15 afos. Por ello, se puede afirmar que, aunque se implante medidas que
resulten altamente ambiciosas y fiscalmente muy beneficiosas, de nada sirve si los sujetos
pasivos del IS no son conocedores de estas. Es decir, se deberia prestar mas informacion
acerca de las grandes ventajas que suponen estas figuras, pues en la actualidad suponen
un gasto para el Estado, pero el fin Gltimo es incrementar la produccién y el crecimiento
del tejido empresarial espafiol. En concreto, prestar especial atencion a las Islas Canarias,
que premian ciertas actividades con una tributacion reducida sin que sea una jurisdiccién

que genera de manera directa efectos dafiinos o perjudiciales sobre terceros estados.
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