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El régimen fiscal de rentas relativo a la financiacidn societaria

(corporate finance) en Austria

Eva Eberhartinger y Matthias Petutschnig?

1. Introduccion

Constituye la base normativa vigente del impuesto austriaco sobre la renta de las
personas fisicas su ley reguladora, Einkommensteuergesetz (EStG), de 1988. El
impuesto societario sobre |la renta cuenta con su propia ley,
Koérperschaftsteuergesetz (KStG), de ese mismo afo. La EStG se aplica
fundamentalmente a las personas fisicas, pero, dado que la KStG se remite a
menudo a las disposiciones de la EStG, esta norma tiene también gran relevancia
para los contribuyentes societarios. Las entidades que tienen en Austria su sede
0 su centro de gestién estan sometidas plenamente al impuesto de sociedades
por su renta mundial. El tipo de gravamen previsto es del 25%?2. Austria aplica
un sistema de retencién en origen (25%) sobre el dividendo que distribuye la
entidad a los socios individuales®. No es ése el caso de los dividendos distribuidos
a otras entidades por la matriz*. Sin embargo, en determinadas situaciones® (por
ejemplo, participacién inferior al 25% o participacién indirecta en el supuesto de
una matriz nacional), la sociedad distribuidora esta obligada a retener un 25%, a
cuenta del impuesto sobre sociedades, cuyo importe seria devuelto al socio, en

su caso®.

Por lo que respecta a la financiacidon societaria mediante deuda, Austria aplica

unas normas bastante liberales en cuanto a la deducibilidad fiscal de los
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2§22 (1) KStG.

3§93y ss. EStG.

4§ 10 KStG.

> § 94 EStG y § 94a EStG.

6§ 94 y 94a EStG.
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intereses satisfechos. Se puede afirmar que, incluso desde una dptica tributaria,
las sociedades austriacas gozan de libertad para decidir cdmo financiar su
actividad econémica (freedom of finance)’. Asi pues, por lo general, los pagos de
intereses son deducibles, independientemente de que se haya establecido un tipo
fijo o variable o correspondan a una participacion en beneficios. Pero ni la
normativa fiscal austriaca ni la jurisprudencia de Ila Suprema Corte
Administrativa proporcionan una definicién explicita de los intereses que resultan

deducibles para las sociedades.

El presente articulo examina con cierto detalle el tratamiento fiscal de la
financiacion societaria mediante la emisién de participaciones y el recurso a la
deuda®, tanto en el panorama nacional como en un contexto transfronterizo, y en
relaciéon con el ideal de neutralidad tributaria. El articulo esta estructurado del
siguiente modo: en el epigrafe 2 se describe la carga fiscal tipica relativa a la
financiacion a través de deuda y mediante emisién de participaciones, en dichos
ambitos nacional y transfronterizo; el epigrafe 3 aborda ciertos temas concretos,
como los préstamos de socios, la subcapitalizacion, la financiacidon mixta y
determinados supuestos en los que no es posible deducir intereses; a
continuacion, los epigrafes 4 y 5 analizan la conformidad del régimen fiscal
austriaco, en cuanto a la financiacién societaria, con el concepto de neutralidad
fiscal, por un lado, y con los principios del Derecho comunitario, por otro.

Finalmente, el epigrafe 6 cierra el trabajo.

2. Fiscalidad de la emision de participaciones y de la deuda en Austria

2.1 El ambito nacional

2.1.1 La financiacion

De acuerdo con los principios generales de la tributacidon, los gastos de

explotacion son deducibles, si estan relacionados con el negocio, es decir, si

7 Schuchter, Branch Report — Austria, IFA Cahiers, Vol. 93B, 105.
8 Un andlisis puramente econdémico (no tributario) queda al margen del presente articulo.
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traen causa de la actividad econémica de la sociedad®. En la practica fiscal, la

deduccion tiene lugar si existe una conexidon objetiva con la actividad de

econdmica, si los gastos se destinan efectivamente al negocio de que se trate y

si dicha deduccién no se ve alcanzada por alguna excepcién al efecto’®. En este

contexto, por lo general los pagos de intereses son fiscalmente deducibles, si el

préstamo al que se refieren financia una actividad econémica'’. No obstante, la

legislacion tributaria austriaca establece ciertas limitaciones por lo que respecta a

la deducibilidad fiscal de los intereses satisfechos:

Pago de intereses relativos a ingresos libres de gravamen*?: cominmente
los intereses relativos a ingresos no sujetos a gravamen, exentos o que se
graven a un tipo reducido no son deducibles a efectos fiscales. Por tanto,
los intereses devengados en relacidn con ingresos procedentes del
extranjero que estén libres de gravamen por convenio o conforme al
Derecho tributario nacional no son deducibles. Sin embargo, se ha previsto
una excepcién a esta regla en el KStG, articulo 11 (1) 4, que contempla la
deducibilidad de los intereses relacionados con dividendos exentos

procedentes de una matriz.

Pago de intereses y emisiones de participaciones encubiertas®®: los
intereses son deducibles en el caso de financiacién mediante deuda; por el
contrario, la distribucidn de beneficios derivada de participaciones en el
capital social son fiscalmente neutras al respecto. La normativa tributaria
austriaca no contiene disposiciones concretas que contemplen una
limitacion al porcentaje de financiacibn mediante deuda ni,
consecuentemente, a la deducibilidad fiscal de los intereses relativos a
aquélla. En ese sentido, cabe afirmar que en Austria no existen normas
explicitas sobre subcapitalizacién. Sin embargo, si un instrumento de
financiacion mediante deuda constituye, en esencia, una emisién de

participaciones encubierta, puede considerarse como tal a efectos fiscales.

°§ 4 (4) EStG.

10'5ec. 1079 EStR.

1 vwGH 30.11.1999, 99/15/0106.
12§ 20 (2) EStG.

13 Vvid. 3.1. y 3.2.
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Los pagos de rendimientos en esos casos no son deducibles. Ahora bien,
en supuestos de insolvencia (que cuentan con una normativa especifica'?),
la recalificacién de la deuda como emisidn de participaciones no tiene un
efecto fiscal automatico, aunque puede poner de manifiesto Ia

conveniencia de una reclasificacién a efectos fiscales y viceversa.

Pago de intereses y distribuciones de beneficios encubiertas: los
préstamos de los socios y los intersocietarios deben ajustarse al principio
de equidad (arm’s length principle), entendido como garantia de
independencia e igualdad, para que la plena deducibilidad fiscal de los
intereses esté asegurada. Los excesos de interés satisfechos a los socios o
a la contraparte sin respetar dicho principio no son deducibles a efectos
fiscales; se consideran a tales efectos como distribuciones de beneficios

(encubiertas)®.

Pago de intereses y aportaciones conforme a los usos: se consideran como
tales aportaciones los préstamos de socios que dan lugar a un interés
escaso o nulo (Nutzungseinlage) y se entiende que obedecen a una
emision de participaciones. Asi pues, los intereses satisfechos por estos
préstamos no son deducibles en el ambito interno. En contextos
transfronterizos se aplicara un tipo de interés acorde con el principio de

equidad?®.

Requisitos de documentacion o de procedimiento: los intereses sélo son
deducibles si se acredita que se han satisfecho!’. Ademads, a peticién de
las autoridades tributarias el prestatario debe identificar al prestamista o
perceptor de los mismos, pues de lo contrario no seran deducibles a
efectos fiscales. En cuanto a los prestamistas residentes en un paraiso
fiscal o identificados Unicamente con una direccidn postal, se ha de poner

de manifiesto quién es el beneficiario real o efectivo de los intereses, a

14 vid. Eigenkapitalersatzgesetz (EKEG).

15 vid. 3.1.

16 Schuchter, Branch Report — Austria, IFA Cahiers, Vol. 93B, 105.
17 Sec. 1100 EStR.
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requerimiento de las autoridades tributarias'®. Dicha exigencia de
identificacion es una potestad discrecional de aquéllas®®. La identificacion
erronea o inexacta del prestamista se considera una negativa a colaborar
y conlleva la no deducibilidad fiscal de los intereses’. Esta regulacién tiene

una clara finalidad recaudatoria?®!.

La distribucion de dividendos no es deducible para la entidad pagadora. Los
beneficios de explotacion se gravan a un tipo del 25% vy, posteriormente, tendria
lugar el reparto de dividendos entre los socios. No existe en Austria un régimen
especial para los beneficios no distribuidos. Si el cash-flow relativo al pago de
dividendos se financia mediante deuda, los intereses de ésta son deducibles?.
Considérese ademas que la distribuidora esta obligada retener un 25% en
concepto de gravamen sobre el rendimiento del capital satisfecho a los socios
(personas fisicas o entidades con participacion minoritaria o con participacion

sustancial).

2.1.2. El financiador

La fiscalidad del financiador es distinta dependiendo de la formula empleada
(deuda o emisidon de participaciones) y de que aquél sea una persona fisica o una

entidad. Seguidamente nos ocuparemos de estas cuestiones.

2.1.2.1 Sociedades matrices

Las matrices austriacas estan exentas de gravamen por lo que respecta a los
dividendos percibidos de sus filiales también austriacas. La exencién es
incondicional, ya que no hay un requisito de participacion minima y tampoco se

exige un periodo de tenencia minimo para dicha participacién. Las retenciones

18 ywGH 11.7.1995, 91/13/0154.

19 Ritz BAO, § 162 Tz 6.

20 ywGH 14.5.1962, 1656/59.

21 ywGH 9.3.2005, 2002/13/0236.
22 \ywGH 19.12.2006, 2004/15/0122.
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que pueda haber practicado la filial austriaca®® se deducirdn en el impuesto sobre
sociedades de la matriz y, en su caso, se reembolsaran. Los intereses satisfechos
por la matriz a un tercero por un préstamo destinado a adquirir participaciones
de la filial seran fiscalmente deducibles, aun cuando los dividendos percibidos por

tales participaciones estan libres de impuestos?*.

Las ganancias y las pérdidas patrimoniales derivadas de participaciones
nacionales son, respectivamente, susceptibles de gravamen o fiscalmente
deducibles. Ahora bien, las pérdidas han de repartirse uniformemente en el
tiempo y sdlo se reconocen a efectos fiscales a lo largo de un periodo de siete
afios (una séptima parte en el afio de venta de las participaciones vy
posteriormente en los seis afios que siguen)®. Las depreciaciones debidas a
distribuciones de dividendos excesivas no son (en absoluto) fiscalmente
deducibles. Las revalorizaciones de activos financieros depreciados han de
considerarse a efectos fiscales con el limite del precio por el que aquéllos se
adquirieron y vendrian a compensar depreciaciones previas. No esta permitida la

revalorizacion por encima del coste historico.

Si la matriz austriaca financia mediante deuda a su filial también austriaca, los
intereses percibidos por la matriz estaran sujetos a gravamen como beneficio de
explotacion. Lo relativo a la retencidon en origen dependera de las circunstancias

del caso (existencia o no de garantia, etc.).

2.1.2.2 Individuos

En el caso de dividendos recibidos por accionistas individuales, existen dos
regimenes fiscales diferentes. Conforme al primero de ellos, que es el que suele
aplicarse, tiene lugar una retencién en la fuente (gravamen por rendimientos del
capital) a un tipo del 25%. Se trata de un gravamen con caracter definitivo, ya

que como regla los dividendos quedan fuera del impuesto sobre la renta, esto es,

23 La filial estd obligada a retener en origen cuando una entidad nacional tenga una participacion
inferior al 25%, a pesar de que el dividendo en cuestién no tribute en sede de la entidad socio.
24811 (1) 4 KStG.

25§ 12 (3) KStG.
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no se incluyen para determinar el importe del mismo. En cambio, conforme al
segundo régimen fiscal aludido, los ingresos por dividendos se han de considerar
de cara a la determinacion del impuesto sobre la renta, donde se gravan a la
mitad del tipo medio que corresponda al contribuyente en cuestién?®. Sélo es
razonable optar por este segundo régimen cuando la renta total y, por tanto, la
progresividad tributaria sean bajas vy, consiguientemente, se obtenga un
reembolso (parcial) de la retencidn en origen. En los demas supuestos, se

aplicara el régimen de retencion en origen definitiva.

La fiscalidad de las ganancias y de las pérdidas patrimoniales realizadas, asi
como la de las depreciaciones y las posteriores revalorizaciones de activos
financieros (hasta alcanzar su coste histérico), depende de si el socio individual
es titular de su participacion con fines mercantiles (pensemos en un comerciante
individual) o por motivos personales de gestion patrimonial. Si su finalidad es
mercantil, dichas ganancias y pérdidas patrimoniales son, en su totalidad,
susceptibles de gravamen o de deduccidon respectivamente. La periodificacion a
lo largo de siete afnos prevista para el importe de las depreciaciones en el caso
de participes societarios (mencionada mas arriba) no se contempla en la
normativa de la imposicion sobre la renta de las personas fisicas. Cuando la
finalidad del socio individual tenga caracter personal o privado, fiscalmente se
distingue entre: a) beneficios procedentes de la especulacién con valores; b)
beneficios obtenidos con la venta de una participacidn cualificada; y c¢) otras

ganancias y pérdidas patrimoniales.

a) Los beneficios procedentes de la especulacién Unicamente estan sometidos
a gravamen si los valores se enajenan dentro del plazo de un afio, a contar
desde su adquisicion?’. Las pérdidas ocasionadas sélo pueden compensarse
con ganancias que tengan asimismo origen especulativo, y dicha
compensacién no ha de tener lugar ni hacia delante (carry-forward) ni

hacia atras (carry-back).

26 § 37 (4) EStG.
27 g 30 EStG.
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b) Las ganancias patrimoniales obtenidas de participaciones cualificadas son
en todo caso susceptibles de gravamen, independientemente del periodo
de un afo al que alude la letra anterior. Una participacién tiene caracter
cualificado si en algin momento ha alcanzado, al menos, el 1% durante los
cinco afios anteriores a la enajenacidon®®. Las pérdidas patrimoniales
procedentes de participaciones cualificadas sélo pueden compensarse con
ganancias procedentes de participaciones asimismo cualificadas, y esa
compensacién no ha de efectuarse ni hacia delante (carry-forward) ni hacia

atras (carry-back).

c) Las ganancias y pérdidas patrimoniales distintas de las contempladas en
las letras a) y b) anteriores no son susceptibles de gravamen ni tienen

caracter deducible.

En general, los intereses percibidos por una persona fisica de una entidad que no
tenga caracter bancario quedan al margen del gravamen definitivo aludido
(gravamen por rendimientos del capital)®. Esos intereses deben reflejarse pues
en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas y se gravaran al tipo
correspondiente (que en aras de la progresividad puede llegar hasta el 50%?3).
Si se hubiera operado retenciéon en origen, ésta se haria valer de cara a la

determinacion del impuesto.

2.2. Union Europea

2.2.1 Dividendos distribuidos por una sociedad austriaca

Como Estado miembro de la Unidon Europea, Austria aplica la Directiva sobre el
régimen fiscal comun relativo a las sociedades matrices y filiales de Estados

miembros diferentes®, asi como la Directiva reguladora de un régimen fiscal

comun en los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades

28 g 31 EStG.

29 para mas detalles, vid. infra.

30§ 33 (1) EStG.

31 Directiva del Consejo de 23 de julio de 1990, 90/435/CEE.
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asociadas de diferentes Estados miembros®’. En definitiva, no se practica
retencidn en origen sobre los dividendos distribuidos por una filial austriaca a su
matriz de la UE, si dicha matriz posee un 10% o mas de participacion durante al
menos un afio®. Pero la filial austriaca estd obligada a retener el 25% (por

rendimientos del capital), si no se cumplen esos minimos.

2.2.2 Dividendos percibidos por una sociedad austriaca

Los dividendos percibidos de filiales con domicilio en un Estado miembro de la
Unién Europea o en un Estado miembro del Area Econdmica Europea con el que
Austria haya suscrito un convenio de cooperacién legal y administrativa
(actualmente, sélo es el caso de Noruega) (en adelante, AEE*) estan exentos del
impuesto sobre sociedades austriaco. A este respecto, no resultan de aplicacién
otros requisitos, tales como un porcentaje minimo de participacién o un periodo
de tenencia minimo de esa participacion, pues los dividendos procedentes de
filiales UE/AEE* reciben un tratamiento equivalente al de los dividendos
nacionales. Las retenciones en origen practicadas fuera no pueden deducirse del
impuesto de sociedades austriaco, ya que los dividendos percibidos estan
exentos. Ahora bien, la ley austriaca sobre imposicidn societaria contempla
también un mecanismo alternativo de deduccién de ingresos correspondientes a
dividendos no sometidos a un impuesto extranjero sobre sociedades o figura
analoga. En ese caso, los dividendos se someten a tributacion en Austria, y el

gravamen soportado fuera seria deducible®*,

La fiscalidad de las ganancias y pérdidas patrimoniales, depreciaciones vy
revalorizaciones distingue entre participaciones sustanciales y minoritarias. Estas
ultimas (las minoritarias) reciben el mismo tratamiento que las de caracter
nacional, por lo que las ganancias patrimoniales y las revalorizaciones son
susceptibles de gravamen y las pérdidas patrimoniales y las depreciaciones

pueden deducirse a efectos fiscales a lo largo de un periodo de siete afios (vid.

32 Directiva del Consejo de 3 de junio de 2003, 2003/49/CE.
33 § 943 EStG.
34810 (5), (6) KStG.
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2.1.2.1)*. Para las participaciones sustanciales (de al menos un 10%) existen
dos posibles tratamientos fiscales®®. La matriz austriaca puede optar por la
exencidon o por el gravamen®’. La exencidn implica que las ganancias y las
pérdidas patrimoniales, asi como las depreciaciones y las revalorizaciones, son
fiscalmente neutras, de modo que no hay tributacién o deduccion posible para
unas y otras. Sin embargo, las pérdidas finales que se pongan de manifiesto con
liqguidacién de una filial extranjera seran deducibles en la medida en que superen
los dividendos (dividendos libres de impuesto) de los cinco afios anteriores>®. Por
el contrario, el régimen de gravamen implica que las pérdidas patrimoniales y las
depreciaciones son deducibles y que las ganancias patrimoniales y las
revalorizaciones han de tributar. La matriz austriaca ha de optar por uno u otro
sistema en el ejercicio en que adquiere su participacidén (o en el que amplia una
participacion minoritaria hasta convertirla en sustancial) y su decisidon es

irrevocable®,

2.2.3 Intereses satisfechos por una sociedad austriaca

En cuanto a los intereses satisfechos a una entidad extranjera, la ley distingue
entre los intereses relativos a un establecimiento permanente en Austria y los
derivados de una inversion directa en dicho pais. Los intereses correspondientes
a un establecimiento permanente ubicado en Austria se atribuyen a éste® y, por
lo tanto, han de contemplarse en la determinacion del impuesto a satisfacer
(normalmente se someten a un tipo del 25%)*. Por lo comun, los intereses de
inversiones directas que no se atribuyan a un establecimiento permanente
quedan al margen del gravamen austriaco. Concretamente, los intereses sobre
préstamos (intersocietarios) no garantizados, depdsitos bancarios o valores de

oferta publica no se gravan en Austria*’. Sin embargo, los pagos de intereses a

35810 (1) KStG.

36 8 10 (3) KStG.

37 Vid. Zéchling/Hasenauer/Wiesner/Unger, Taxation of Companies in Austria, BIT 2004, 403.

38 £ 10 (3) KStG.

32 vid. Zbchling/Hasenauer/Wiesner/Unger, Taxation of Companies in Austria, BIT 2004, 403.

40 898 (1) 3 EStG.

“1§102 (1) EStGy § 24 (1) y ss. KStG.

42 Sec. 7971 EStR; vid. también Schuchter, Branch Report — Austria, IFA Cahiers, Vol. 93B, 118.
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inversores extranjeros, procedentes de las siguientes fuentes austriacas, si se

someten a tributacion en este pais:

e Pago de intereses sobre préstamos respaldados por hipotecas u otras
garantias registradas en Austria (Austrian ship register) que no hayan sido
titularizadas y ofertadas publicamente y no se hayan incluido en un
registro publico de deudas™®.

e Pago de intereses que sea recalificado como pago de dividendos conforme
a la legislacién tributaria austriaca®, respecto del cual se practica la
correspondiente retencién en origen (gravamen por rendimientos de

capital).

e Pago de intereses variables, en el caso del «silent partnership» o en
supuestos similares a la emision de participaciones, con retencidon en la

fuente®.

Asi pues, por lo general un acreedor extranjero sélo estd sometido al impuesto
austriaco en situaciones muy concretas. Subrayamos que la excepcidn mas
importante en cuanto a los intereses percibidos por inversores extranjeros es la
del préstamo (intersocietario) garantizado. Dada la habitualidad de garantias
como la hipoteca para obtener un tipo de interés equitativo, cominmente el
prestamista extranjero (en ese marco intersocietario aludido) estard sometido a
gravamen austriaco. No se produce retencidon en origen sobre los intereses
dentro del mismo grupo, si los percibe una empresa asociada de la UE. Una
entidad se entiende asociada a otra si posee una participacién directa minima del
25% en el capital de la otra, y también es ése el caso si una tercera entidad
posee una participacién directa minima del 25% en el capital de las otras dos®.
Si bien el legislador austriaco ha transpuesto la Directiva europea sobre intereses

y canones, el resultado es que la normativa interna parece Unicamente impedir la

43 Vid. Petutschnig/Six, § 99a EStG - Quellensteuerfreiheit auch bei Veranlagung? OStZ 2007, 349;
Schneider, Austria, Implementation of the Interest and Royalty Directive, DFI 2005, 30.

“4 vid. infra.

45§ 98 (1) 5a EStG.

46 § 99a (6) EStG.

© Copyright Seast - Todos los derechos reservados

11



Estudios Tributarios Europeos 1/2010

retencidn en origen, pero no proscribiria el gravamen austriaco por lo que al

inversor extranjero se refiere®’.

2.2.4 Intereses percibidos por una sociedad austriaca

Los intereses percibidos de un prestatario extranjero o nacional estan sometidos
al impuesto de sociedades austriaco. La retencidn en origen practicada fuera (en

su caso) es susceptible de deduccion.

2.3. Terceros paises

2.3.1.Dividendos distribuidos por una sociedad austriaca

Una filial austriaca de una matriz extranjera (no UE/AEE*) estara obligada a
retener sobre los dividendos que distribuye un 25% en concepto de gravamen
por rendimientos de capital. Esa retencién en origen puede verse reducida en

virtud de tratado fiscal aplicable al caso®.

2.3.2.Dividendos percibidos por una sociedad austriaca

La ley del impuesto sobre sociedades establece dos niveles de tributacion para
los dividendos percibidos por una matriz austriaca de una filial extranjera,
dependiendo del porcentaje de participacion que corresponda a la matriz
austriaca. Los dividendos derivados de una participacién sustancial en filiales
extranjeras estan exentos del impuesto sobre sociedades austriaco, si se

cumplen los siguientes requisitos*:

47 Vid. sec. 5.

48 Austria ha suscrito convenios fiscales con unos ochenta paises. La gran mayoria de los convenios
se ajustan al Convenio Modelo de la OCDE.

49810 (2) KStG.
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¢ la filial se ajusta a las previsiones del art. 2 de la Directiva sobre matrices

y filiales o equivale juridicamente a una sociedad austriaca;

e la matriz participa al menos en el 10% del capital de la filial (con caracter
formal o no); una participacion indirecta (a través de otra sociedad)

también da derecho a la exencién; y

e la participacidon se mantiene durante un periodo minimo de un afio>® con

anterioridad a la distribucion de los dividendos.

Por lo general, el requisito de «equivalencia juridica» se cumple si la sociedad
extranjera es una entidad legal independiente, tiene un capital determinado en el
que puede participar mas de un socio, y la responsabilidad de los participes tiene
caracter limitado por lo que respecta a las obligaciones contraidas por la entidad
y cuentan con la oportunidad de participar en las juntas o asambleas de socios,
interviniendo asi en la gestidn®'. Ahora bien, la exencién de los dividendos
percibidos va unida a la no deducibilidad de las retenciones en origen practicadas
en el extranjero. También en este caso existe una cladusula que permite sustituir
el método de exencion por el de deduccion, y ello en cuanto a los dividendos
procedentes de entidades extranjeras con ingresos pasivos y una carga fiscal en

el impuesto de sociedades fordneo del 15% o inferior>?.

Los dividendos derivados de participaciones menores (inferiores al 10%) en
filiales domiciliadas en territorio no UE/AEE* estdn sometidos al impuesto sobre
sociedades austriaco a un tipo del 25%. La retencidon extranjera, practicada en

origen, se deducira en Austria conforme al tratado fiscal que resulte aplicable.

El régimen de las ganancias y de las pérdidas patrimoniales es similar al que
corresponde en el caso de participes UE/AEE*. Ganancias, pérdidas,

depreciaciones y revalorizaciones relativas a participaciones minoritarias tienen

%0 La fecha de adquisicién legal resulta determinante para computar el periodo de tenencia de un
afo.

! Sec. 551 KStR; Zéchling/Hasenauer/Wiesner/Unger, Taxation of Companies in Austria, BIT 2004,
403.

2.8 10 (4) KStG.
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trascendencia fiscal, esto es, las pérdidas y depreciaciones son deducibles y las
ganancias y revalorizaciones se someten a gravamen. Las opciones descritas
mas arriba por lo que respecta a participaciones de cardacter sustancial resultan

asimismo aplicables tratdndose de socios de paises terceros.

2.3.3.Intereses satisfechos e intereses percibidos por una sociedad

austriaca

Los regimenes fiscales anteriormente descritos para los pagos de intereses a un
acreedor extranjero y por lo que respecta asimismo a los intereses percibidos de
un prestatario foraneo resultan también de aplicacidn en relacion con los
inversores de terceros paises. El gravamen del 25% (por rendimientos de

capital) puede verse reducido conforme al tratado fiscal aplicable®.

3. Situaciones especiales — Disposiciones especiales

3.1. Préstamos de socios

En general, las relaciones contractuales entre socio y sociedad tienen caracter
legitimo y trascendencia fiscal; surten efecto en el ambito tributario. En principio,
toda persona es libre de decidir cdmo financiar su negocio. Por lo comun esto
también resulta aplicable a los préstamos de accionistas. Sin embargo, la
jurisprudencia de la Corte Suprema Administrativa austriaca
(Verwaltungsgerichtshof, VwGH) ha establecido unas directrices bastante
casuisticas para determinar si en los préstamos de accionistas e intersocietarios
se da una emision (encubierta) de participaciones. Como, esencialmente, esa
misma jurisprudencia se ratifica también en el principio de libertad de

financiacion, no es frecuente que tenga lugar la mencionada recalificacién y los

53 Austria ha suscrito convenios fiscales con unos ochenta paises. La gran mayoria de los convenios
se ajustan al Convenio Modelo de la OCDE.
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criterios para llevarla acabo son bastante rigurosos™. Dichos criterios pueden

resumirse como sigue’:

Un préstamo de los socios encubriria una emision de participaciones, si
objetivamente aquél pudiera entenderse asi, como ocurriria en el supuesto
de que una ampliacidon de capital fuera necesaria desde el punto de vista

econdmico®®.

En caso de que exista una gran desproporcién econdmica, podria asimismo
tener lugar la recalificacion. Ahora bien, ésta ultima no se produciria si el
coeficiente de endeudamiento del prestatario se situase dentro de la media

del sector econdmico en cuestion®’.

El préstamo se concede en circunstancias que no se consideran
equitativas. En efecto, la ausencia de un contrato escrito de préstamo, de
un acuerdo claro en lo que respecta a las condiciones y a los plazos de
amortizacion, o de una garantia y un pago de intereses equitativos pueden

ser indicios de una emisién de participaciones encubierta®.

La aportacién proporcional de fondos adicionales por parte de todos los
socios, acorde con su participacién, puede ser asimismo indicativa de la

referida emision encubierta®.

Los préstamos procedentes de personas relacionadas con un socio pueden
poner de manifiesto emisiones encubiertas de participaciones, si el socio

en cuestion hubiera inducido a una aportacién contraria a la equidad®®.

La calificacion del préstamo de socios como deuda o como emision de

participaciones (encubierta) depende de la situacién econdmica que se dé en el

54 VwGH 23.101983, 83/14/0257; VWGH 30.3.1953, 565/51.

53 Vid. Schuchter, Branch Report — Austria, IFA Cahiers, Vol. 93B, 111.
56 VwWGH 18.101989, 88/13/0180.

57 VwGH 23.10.1984, 83/14/0257.

58

VwWGH 26.7.2006, 2004/14/0151; VwGH 14.12.2000, 95/15/0127; VwGH 28.4.1999,

97/13/0068; VWGH 23.10.1997, 94/15/0160; sec. 681 y ss. KStR.
% VwWGH 4.3.1983, 81/17/0102.
60 ywGH 18.12.1990, 89/14/0133, 0134.
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momento de la firma del correspondiente contrato. Posteriores cambios en esa
situacién por lo que respecta al prestamista o al prestatario no darian lugar a la
recalificacion®. Ademds, si dicha recalificacion tuviera lugar en supuestos
procedimentales de insolvencia, no tendria por qué producirse de modo

automatico una recalificacion a efectos fiscales.

La jurisprudencia de la Corte Suprema Administrativa austriaca ha sido muy
criticada por los juristas, al considerarla demasiado casuistica e inconsistente®.
Recientes resoluciones de la Corte han establecido como principal argumento
para la recalificacion de un préstamo de socios como emisidon de participaciones
(encubierta) la falta de elementos caracteristicos de la equidad en cuanto a los
préstamos, por ejemplo, la ausencia de garantia, la inexistencia de plazo de

amortizacién o de tipo de interés, asi como la falta de acuerdo escrito®.

Desde la perspectiva del prestatario, la recalificacion de un préstamo de socios
como emisién de participaciones encubierta conlleva la no deducibilidad de los
intereses y otros gastos relativos al préstamo en cuestion. Y por lo que respecta
al prestamista, los intereses procedentes de la operacion se someten a
gravamen, como si se tratara de dividendos percibidos por dicho prestamista. La
forma juridica del socio y su lugar de residencia determinaran la aplicaciéon la

normativa correspondiente al caso®.

Ademads, tratandose de préstamos intersocietarios, se aplican requisitos de
documentacion especificos. De acuerdo con la jurisprudencia de la Suprema
Corte Administrativa austriaca, han cumplirse las siguientes condiciones para
reconocer trascendencia fiscal a los contratos de préstamo entre partes

relacionadas®’:

e el acuerdo de préstamo debe estar suficientemente documentado;

61 VwGH 23.10.1984, 83/14/0257; sec. 709 EStR.

62 V/id., entre otros, Gassner/Lang, Verdecktes Eigenkapital im dsterreichischen Steuerrecht, GesRZ
1987, 195 y ss.; Gassner, Branch Report — Austria, IFA Cahiers, Vol. 81B, 315 y ss.

63 Sec. 708 KStR.

64 vid. supra.

65 VWGH 3.9.1997, 93/14/0095.
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e los acuerdos contractuales deben estar especificados de forma clara y

categorica; y

e dos partes independientes habrian llegado a los mismos acuerdos
contractuales (principio de equidad).

Por regla general, las autoridades fiscales denegaran la deducibilidad de los
intereses satisfechos como consecuencia de un contrato de préstamo que

carezca de esos elementos fundamentales.

3.2. Subcapitalizacion

Como se ha dicho mas arriba, la legislacién austriaca sobre la tributacién de la
renta no incluye normas explicitas relativas a la subcapitalizacion; en particular,
no se establece ningln coeficiente de endeudamiento que provoque una
recalificacion de la deuda como emision de participaciones o que pueda impedir
la deducibilidad fiscal de los intereses satisfechos. Hasta la fecha, la Suprema
Corte Administrativa se ha mostrado bastante reacia a trazar una linea divisoria
clara entre lo que pueden considerarse ratios de endeudamiento y emisién de
participaciones aceptables o excesivos. Dos de sus resoluciones, una de 1999 y
otra de 2004, se refieren al rechazo que habia producido en las autoridades
fiscales el que se hubieran calificado como préstamos de socios determinadas
aportaciones®®. Dichas autoridades argumentaban, entre otras cosas, que el ratio
de endeudamiento era muy inferior a la media del sector econdémico en cuestion.
En ambas pronunciamientos, la Suprema Corte Administrativa ratificaba el
criterio de las autoridades fiscales, conforme al cual los préstamos debian
tratarse como una emisién de participaciones encubierta; pero en la motivaciéon
de sus resoluciones no se pronunciaba acerca de qué ratios concretos resultaban
0 no aceptables. En su lugar, la Suprema Corte Administrativa establecia que
tales ratios no eran relevantes en las circunstancias concretas de los dos casos

sometidos a su consideracién, ya que los préstamos cuestionados carecian de las

66 VwWGH 28.4.1999, 97/13/0068; VWGH 14.12.2000, 95/15/0127.
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caracteristicas propias de un acuerdo equitativo (forma escrita, claridad en las
condiciones y los plazos de amortizacién, asi como garantia y tipo de interés
equitativos, vid. supra). La Corte Suprema disponia, por tanto, que dichos
préstamos debian tratarse como emisiones de participaciones encubiertas vy
manifestaba que no era, pues, necesario un examen detallado de Ia

subcapitalizacién por lo que respecta a ambos supuestos litigiosos®”.

Aun cuando (o dado que) no existe una clara orientacion legal o jurisprudencial
sobre lo que se consideran ratios de deuda y emisién de participaciones
aceptables, en la practica los inspectores fiscales a menudo utilizan con éxito en
sus actuaciones el argumento de la subcapitalizacion®. Asi pues, determinar el
nivel adecuado de financiacidn mediante deuda, sin superar en exceso el patron
habitual del sector, constituye un componente importante de la planificacidon
fiscal en Austria. A este respecto, es preciso tener en cuenta que, en términos
comparativos con la UE o con los EEUU, la actividad mercantil austriaca
tradicionalmente cuenta con una base menor de participaciones, lo que muchos
economistas consideran un problema para la economia del pais. En la practica,
no resulta extrafio que el endeudamiento financiero con terceros llegue a

alcanzar un 90%°%°.

3.3. Instrumentos de financiacion mixtos

La distincion basica entre una emisidon de participaciones y el recurso a la deuda
no agota los diversos mecanismos de financiacion empresarial existentes en la
practica. Algunos instrumentos financieros no tienen cabida precisa en ninguna
de esas dos categorias y se consideran, pues, que tienen caracter mixto’®. Existe

un amplio espectro que abarca desde las participaciones con caracteristicas

57 Vid. Doralt/Feyl, A comparative study of the thin capitalization rules in the member states of the
European Union and certain other states: Austria, ET 2005, 370.

%8 Doralt/Feyl, A comparative study of the thin capitalization rules in the member states of the
European Union and certain other states: Austria, ET 2005, 370.

% Doralt/Feyl, A comparative study of the thin capitalization rules in the member states of the
European Union and certain other states: Austria, ET 2005, 370;
Bergmann/Hirschler/Rédler/Kronberger, Treatment of Holding Companies in Austria, BIT 2004,
424,

70 Six, Hybrid Finance and Double Taxation Treaties, BIT 2009, 22.
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propias de los préstamos, hasta las aportaciones que pueden calificarse como
préstamos aunque con caracteristicas que usualmente se atribuyen la inversion
en participaciones sociales’’. La amplia variedad de combinaciones diferentes en
cuanto a elementos propios de la emisién de participaciones o relativos a la
deuda hace necesario que las autoridades fiscales clasifiquen los diversos

instrumentos financieros existentes.

Como se ha dicho mas arriba, en Austria un contribuyente es libre de decidir si
su negocio se financia a través de deuda o mediante la emision de
participaciones (libertad de financiacién). Por regla general, el pago de intereses
es deducible fiscalmente si se refiere a la deuda relativa al negocio’?. Por el
contrario, la distribucion de beneficios correspondientes a participaciones en
capital es neutra desde la dptica fiscal y, por tanto, no tiene incidencia en la base
imponible de la entidad”®. Asi pues, la deducibilidad de los intereses satisfechos
depende de la clasificacion del instrumento financiero subyacente como deuda o
como emision de participaciones. Sin embargo, ninguna de estas dos categorias

esta explicitamente definida en la legislacidn tributaria austriaca.

Cabe apreciar alguna indicacién sobre qué ha de entenderse por «emisién de
participaciones sociales» a efectos de imposicion sobre la renta, en el KStG, § 8
(3)’*, a propdsito de la participacidon cualificada y el rendimiento a qué da lugar.
Segun esa disposicion, lo caracteristico de las participaciones sociales es el
derecho a percibir beneficios corrientes y a intervenir en los supuestos de
liquidacidon empresarial (Substanzgenussrechte)’”®. En la calificacion de un
supuesto como emision de participaciones, resulta fundamental que el
prestamista tenga parte tanto en los beneficios sociales como en los

procedimientos de liquidacidon empresarial’®.

" Eberhatinger/Six, Taxation of Cross-Border Hybrid Finance: A Legal Analysis, INTERTAX Vol. 37,
1; Six, Hybrid Finance and Double Taxation Treaties, BIT 2009, 22.

72 \/id. § 4 (4) EStG.

73 8 8 (2) KStG.

7% Vid. Staringer en Bertl et al (editores), Eigenkapital (2004), 258 y ss.; Six, Hybride Finanzierung
im Internationalen Steuerrecht (2008), 30 vy ss.

’> Vid. sec. 6138 y ss. EStR; sec. 537 y ss. KStR.

76 § 8 (3) KStG.
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En definitiva, un instrumento financiero se considera recurso a la deuda si no
contempla cumulativamente esos dos elementos (participacion en beneficios y en

la liquidacion)””.

El criterio de participacidon en los procedimientos de liquidacién se cumple si el
instrumento confiere tal derecho a quien otorga financiacién, y ello referido a un
importe que varia en funcién de la situacion econdmica de la empresa cuando
dicha liquidacién tiene lugar. Un reembolso anterior a la liquidacién efectiva de la
empresa no impide, en principio, que se entienda cumplido el criterio apuntado.
Una aportacion muy prolongada en el tiempo (de por vida) a una entidad
constituiria un indicio de emisién de participaciones, pero no seria un requisito
esencial. La existencia de un acuerdo sobre la cuantia maxima o la minima a
percibir en supuestos de liquidacion no tiene por qué influir en la calificacion de
un supuesto como emisién de participaciones, siempre y cuando el importe de la
liquidacion sea variable, dependiendo de la sustancia econdmica de Ila
operacién’®. El criterio de la participacién en beneficios se entiende cumplido, si
el titular del instrumento financiero tiene derecho a un rendimiento variable en
funcion de las ganancias totales de la sociedad en el ejercicio. La ley del
impuesto sobre sociedades soOlo exige la participacidon en beneficios y en el
producto de la liquidacidén, pero no en las pérdidas de explotaciéon’®. Dado que
ambos criterios tienen caracter cumulativo, los ingresos en concepto de intereses
son deducibles a efectos fiscales si el instrumento financiero en cuestion no
ofrece una participacién en los beneficios y ademas en la liquidacién societaria.
Asi pues, la distincion depende de las condiciones contractuales subyacentes en

la figura mixta de que se trate®.

77 Vid. Kirchmayr, Besteuerung von Beteiligungsertrdgen (2004), 59 vy ss.; Jann,
Kapitalertragsteuer und Endbesteuerung bei Genussrechten (1998), 46 y ss.; Staringer en Bertl et
al (editores), Eigenkapital, 259 vy ss.; Six, Hybride Finanzierung im Internationalen Steuerrecht, 30
y ss.; Schuchter, Branch Report — Austria, IFA Cahiers, Vol. 93B, 110.

78 VWGH 23.2.1994, 93/15/0163; sec. 541 y ss. KStR.

7 § 8 (3) KStG. Sin embargo, la interpretacién dada a la ley por las autoridades tributarias no
resulta del todo clara, y es que las directrices fiscales exigen a veces una participacién en los
beneficios y en las pérdidas (sec. 6141 EStR) y solo una participacion en beneficios otras veces
(sec. 539 KStR).

80 Schuchter, Branch Report - Austria, IFA Cahiers, Vol. 93B, 110.
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Los instrumentos financieros mixtos que incorporan caracteristicas tanto de
deuda como de emisidon de participaciones a menudo generan conflictos de
calificacion en contextos transfronterizos, ya que Austria tiende a basar dicha
calificacién en principios derivados de su normativa tributaria doméstica®'. Sin
embargo, a los efectos de tratados internacionales de caracter fiscal, en Ia
practica de las autoridades tributarias suele ser relevante la calificacion de los
ingresos en la legislacion tributaria extranjera®2. Y los mimos principios se aplican
a la recalificacion de la deuda como emisidon de participaciones, por lo que

respecta a las normas de subcapitalizacién del Derecho tributario foraneo.

3.4. Otras limitaciones a la deducibilidad de los intereses satisfechos

Como se ha subrayado mas arriba, otros supuestos que pueden llevar a un
rechazo de la deducibilidad fiscal del interés satisfecho tienen que ver con la
negativa o la incapacidad del prestatario de cara a la identificacién del perceptor,
particularmente por lo que respecta a contextos transfronterizos, y con la
incapacidad de ambas partes contratantes para acordar y documentar unas

condiciones equitativas.

4., Conformidad con los principios generales de la tributacion y con el

principio econémico de neutralidad financiera

La fiscalidad austriaca relativa a la financiacién societaria se ve influida en gran
medida por la proteccidon que brinda la Corte Suprema Administrativa al principio
de libertad financiera. Tal y como ya se ha dicho aqui, en general una empresa
austriaca es libre de decidir su estructura financiera. En la legislacién tributaria
de Austria no existen normas explicitas sobre subcapitalizacidn que incluyan unos
ratios de endeudamiento y emision de participaciones determinados. Se recalifica
la deuda como emision de participaciones principalmente cuando las condiciones

contractuales del préstamo no son equitativas. Este criterio de equidad se basa

81 Vid. Six, Hybride Finanzierung im Internationalen Steuerrecht, 119 y ss.; Six, Hybrid Finance
and Double Taxation Treaties, BIT 2009, 22.
82 Vid. EAS 1676 de 12.6.2000.
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sobre todo en razones formales. Normalmente, a efectos fiscales la deuda (en
particular, por lo que atafie a los préstamos de socios que resulten equitativos)
no se recalificard como emision de participaciones (encubierta) y, por tanto, los
intereses seran por lo general deducibles. Sin embargo, es preciso sefalar que,
en la normativa sobre sociedades y en la de insolvencias, los préstamos de
accionistas pueden recalificarse como supuestos de emisiéon de participaciones,
cuando el negocio se encuentra en estado de insolvencia contable o se aproxima

al mismo, sin que ello tenga un efecto inmediato en materia tributaria.

Aunque aparentemente no existen preferencias legales ni judiciales por la
financiacion mediante deuda o mediante la emision de participaciones, si hay
algunas diferencias en cuanto al régimen fiscal de las diferentes alternativas de
financiacion posibles. Asi pues, se plantea la cuestidon de si el régimen austriaco
relativo al gravamen de la renta es fiscalmente neutro por lo que respecta a la
financiacion mediante deuda o mediante la emision de participaciones y si, por
tanto, proporciona no sélo libertad de financiacion juridica, sino también libertad
de financiacidon econdmica. Existe neutralidad en cuanto a las decisiones de
gestion adoptadas por los contribuyentes, si éstas no se ven afectadas por
consideraciones fiscales®. Un régimen fiscal se considera neutro, en un sentido
amplio, con respecto a la financiacion de las sociedades, cuando la cantidad que
un contribuyente esta dispuesto a invertir no se ve modificada por el gravamen
que conlleva. En un sentido mas restringido, la neutralidad implica que ningun
contrato financiero se ve alterado por cuestiones tributarias. Y en términos
estrictos, neutralidad financiera significa que todas las formas de financiacion
societaria estdn sometidas a la misma carga fiscal, y por lo tanto los impuestos

no influyen en el coste del capital®.

Por tanto, cuando la legislacion tributaria prevé un tratamiento diferente para las
distintas alternativas financieras, el sistema fiscal no puede considerarse neutro.
El ordenamiento tributario austriaco contiene algunas especificidades que dan
lugar a diferencias en el régimen fiscal de las diversas alternativas de

financiacion (e inversion).

8 Schneider, Investition, Finanzierung und Besteuerung (1992), 193.
84 Schneider, Investition, Finanzierung und Besteuerung, 204.
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4.1. Neutralidad financiera a los ojos de la sociedad prestataria

Para la sociedad prestataria concernida, la deuda financiera resulta en general
ventajosa, pues el pago de intereses es fiscalmente deducible, pero no la
distribucién de dividendos. Ahora bien, la legislacidn austriaca sobre Ia
imposicidon de la renta no prevé una hipotética deduccidn de intereses en cuanto
al coste de emisién de participaciones. Se ha de considerar ademas, como regla,
que la deduccién de los intereses no se ve limitada sobre la base de la
subcapitalizacién. Asi pues, por lo general el pago de intereses reduce la carga

fiscal de la sociedad.

Sin embargo, la cuestion de la neutralidad financiera ha de abordarse no sélo
teniendo en cuenta a la sociedad financiada, sino incluyendo asimismo a quien

financia, ya se trate de una entidad o de un individuo.

4.2. Neutralidad financiera dentro del grupo

La preferencia por la financiacion mediante deuda desaparece si tenemos en
cuenta no solo a la sociedad financiada, sino también al financiador. En una
relacion matriz-filial de caracter exclusivamente nacional, cuando la matriz
proporciona a la filial fondos adicionales procedentes del endeudamiento, los
intereses reducen la carga fiscal de la filial y, al mismo tiempo, incrementan la de
la matriz. En épocas de prosperidad, ello servird Unicamente para desplazar la
carga fiscal de una entidad a otra dentro de Austria. Dado un tipo fijo de
gravamen en el impuesto sobre sociedades, la carga fiscal globalmente
considerada permanecerd constante. En un marco transfronterizo, la (casi)
ilimitada deducibilidad de los intereses satisfechos puede utilizarse para
minimizar la carga tributaria total que soportan la matriz y la filial conjuntamente
consideradas. Por el contrario, la financiacion mediante la emision de
participaciones dentro de un mismo grupo nacional origina una carga fiscal en el
impuesto sobre sociedades por lo que respecta a la filial y una ausencia de
gravamen para la matriz. De nuevo, la carga fiscal global permanecera

constante. Asi pues, en periodos de bonanza, la financiacién dentro del mismo
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grupo es fiscalmente neutra.

En el ambito transfronterizo, el grupo puede beneficiarse de los distintos tipos de
gravamen existentes. En lineas generales, si el tipo del impuesto sobre
sociedades extranjero es inferior al nacional, el grupo se inclinara por la emisién
de participaciones de la sociedad extranjera. Pero si el tipo extranjero es superior
al doméstico, dara preferencia a la financiacion mediante deuda. Por supuesto,
esta generalizacidén depende de la rentabilidad, de la deducibilidad fiscal de los
intereses asi como del trato preferencial de los dividendos percibidos, y no tiene

en cuenta las clausulas antiabuso.

4.3. Neutralidad financiera para el prestamista individual

Para un prestamista individual, el sistema fiscal no es neutro, ya que contempla
regimenes tributarios diferentes en cuanto a la suscripcién de deuda y de
participaciones. Los individuos pueden invertir en capital, cuyo rendimiento se
somete a gravamen a un tipo del 25%. Segun el EStG, § 93, entre la inversiones
de capital se encuentran, por ejemplo, los depdsitos bancarios, los valores
(acciones, bonos), las participaciones en fondos de inversion y los bonos
convertibles. El tipo de gravamen aplicable a los intereses y a los dividendos es,
en realidad, el mismo; pero los beneficios distribuidos por las entidades estan
sujetos, previamente, al impuesto sobre sociedades correspondiente a aquéllas.
Asi pues, el beneficio econdmico en el caso de las participaciones sociales se
grava dos veces: primero en impuesto sobre sociedades (25%) v,
posteriormente, como rendimiento del capital (25%), lo que implica un
gravamen total del 43,75%. El beneficio «distribuido» en concepto de intereses
derivados de bonos o depdsitos bancarios sélo se grava una vez al 25% (como
rendimiento del capital). Ese tratamiento privilegiado en materia de financiacion

mediante deuda da lugar a distorsiones, ya que la carga fiscal es mayor en el
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caso de los dividendos®. Las distorsiones a efectos fiscales y las diferencias en la

carga tributaria son practicamente inevitables.

Desde la perspectiva de un contribuyente individual, el tratamiento tributario que
reciben las inversiones en activos financieros resulta mas favorable que el
otorgado a las inversiones en operaciones mercantiles. Dicho de otro modo, el
régimen fiscal proporciona un incentivo para retirar dinero de las operaciones
mercantiles (independientemente de su forma juridica) e invertirlo en activos
financieros especificos. Teniendo en cuenta el evidente trato discriminatorio que
sufre la inversion en participaciones, sin duda las sociedades adaptaran en
consecuencia sus estructuras de capital, para tratar de proporcionar a sus

inversores el maximo beneficio posible después de impuestos.

Una importante excepcion a ese trato preferencial de los activos financieros, por
lo que a los contribuyentes individuales respecta, se refiere a la fiscalidad de los
préstamos privados, que no se hayan titularizado ni anunciado publicamente. Los
intereses procedentes de éstos y de los préstamos de socios se gravan al tipo
general en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, que puede alcanzar
un 50%3%°. Por consiguiente, estas posibilidades de inversién, si bien relativas a
un reducido grupo de personas que se encuentran de algin modo relacionadas
con el emisor del préstamo, padecen una discriminacién.

Resumiendo, un financiador individual puede hacer frente a una carga tributaria
global del 25% en cuanto a la deuda privilegiada, de un 43,75% por lo que
respecta a las participaciones sociales, o de hasta un 50% en el caso de la deuda
no privilegiada. Constituye una evidencia que ese diferente tratamiento de la
financiacion societaria no es en absoluto neutro. Ahora bien, esos mismos tipos
se aplican a un inversor nacional que financia a una sociedad extranjera. En ese
sentido, el régimen fiscal austriaco confiere neutralidad en cuanto a la

exportacion de capital.

85 Vid. Eberhartinger/Quantschnigg/Rief, Determination of Company Profits in Austria, BIT 2004,
413; Wagner, Konsumorientierte Reform der Einkommens- und Gewinnbesteuerung - Stand und
Perspektiven ihrer Realisierung in Osterreich, OStZ 1998, 406.

8 g 97 (1) EStG.
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4.4. Fiscalidad asimétrica contraria a la neutralidad financiera

Existen dos aspectos, ambos consecuencia de una asimetria tributaria, que
limitan el atractivo de la financiacion mediante deuda desde el punto de vista del
prestatario e impiden la neutralidad fiscal intragrupo de Ila emisidn de
participaciones y del recurso a la deuda. Uno de esos dos aspectos es la
existencia de un gravamen minimo sobre la renta societaria y el otro es el

régimen de compensacion de pérdidas hacia delante.

El gravamen societario minimo se exige anualmente con independencia del
resultado positivo (beneficios) o negativo (pérdidas) de la entidad. La cuantia de
dicho gravamen minimo depende de la forma juridica que aquélla tenga. Para los
dos tipos de sociedad mas habituales en Austria, la GmbH (sociedad limitada) y
la AG (sociedad anonima), el minimo asciende a 1.750 € (GmbH) y a 3.500 €
(AG) por ejercicio®’. Si el impuesto ordinario (impuesto sobre beneficios) supera
el gravamen minimo, se exigird el referido impuesto ordinario, pero si la
sociedad no genera beneficios suficientes o produce pérdidas, se recauda el
minimo. En un periodo posterior de mejor fortuna, se deduce el impuesto minimo
pagado con anterioridad. Dado que el interés satisfecho, como partida deducible,
incidiria en las pérdidas o ganancias obtenidas, se reduce la ventaja de la
financiacion mediante deuda, considerando la obligacién de hacer frente a dicho

gravamen minimo®e.

La compensacion de pérdidas hacia delante incrementa esa asimetria fiscal en
cuanto a rentas positivas y negativas. La referida compensacion puede tener
lugar sin limitacion temporal. Ahora bien, la normativa austriaca limita la
compensacion efectiva hacia delante a un 75% del beneficio sometido a
gravamen®, lo que equivale en realidad a una tributacién de ingresos ficticios.
Para una filial que arroje pérdidas y se financie mediante deuda, la consecuencia

es que, por regla general, el traslado de pérdidas a ejercicios posteriores se

87 8 24 (4) KStG.

8 \/id. Eberhartinger/Pummerer, Hybride Konzernfinanzierung, en Urnik/Fritz-Schmied/Kanduth-
Kristen (editores), Steuerwissenschaften und betriebliches Rechnungswesen - FS Kofler (2009),
723 y ss.

89§ 2 (2b) EStG.
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incrementa, considerando tipos de interés incondicionales fijos, y ello sin
posibilidad razonable de compensacion en un futuro préximo. La limitacién en
cuanto al régimen de compensacion de pérdidas pospone en parte el efecto
tributario positivo que dicha compensacidon produce y, junto con la financiacién
mediante deuda tradicional, dificulta y, eventualmente, impide la compensacién
de pérdidas hacia delante. Para el prestatario, las ventajas de la financiacion
mediante deuda se desvanecen. Dentro del grupo, la carga fiscal efectiva de la

deuda resulta ser mayor que la correspondiente a la emisidn de participaciones®™.

Resumiendo, no se puede considerar que el régimen fiscal austriaco sea
fiscalmente neutro en lo que a decisiones de financiacidon (e inversion) respecta.
Dependiendo de la forma juridica y las caracteristicas del contribuyente
(individuo, sociedad), el régimen fiscal de las alternativas de inversién y de
financiacion existentes afecta de un modo u otro a las decisiones del
contribuyente. Ademas, en definitiva, el sistema fiscal austriaco vigente no es,
en su conjunto, neutro a efectos fiscales, pues se ha concebido como
instrumento de politica tributaria para regular y controlar el comportamiento de
los contribuyentes. A éstos se les incita a tomar sus decisiones en el sentido

social y politicamente deseado®?.

5. Conformidad con el Derecho comunitario europeo

Austria, como Estado miembro de la Unidon Europea, esta obligada a transponer
las Directivas comunitarias a su legislacidon nacional. Las Directivas relevantes en
materia de fiscalidad directa, en concreto la relativa a matrices y filiales®® y la
referente a intereses y cdnones®® ya se han sometido a dicha transposicion y sus
disposiciones se han incorporado a la normativa austriaca del impuesto sobre
sociedades y del impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Como se ha

dicho mas arriba, la retencién en origen por lo que respecta a los dividendos y a

% Vid. Eberhartinger/Pummerer, Hybride Konzernfinanzierung, en Urnik/Fritz-Schmied/Kanduth-
Kristen (editores), Steuerwissenschaften und betriebliches Rechnungswesen - FS Kofler, 726 y ss.
°L  Heinhold, @ Zur  Entscheidungsneutralitit =~ konsumorientierter =~ Steuersysteme, en
Altenburger/Janschek/Mdiller (editores) Fortschritte im Rechnungswesen - FS Seicht (1999), 79.

92 Directiva del Consejo de 23 de julio de 1990, 90/435/CEE.

3 Directiva del Consejo de 3 de junio de 2003, 2003/49/CE.

© Copyright Seast - Todos los derechos reservados

27


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31990L0435:ES:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2003:157:0049:0054:ES:PDF

Estudios Tributarios Europeos 1/2010

los pagos de intereses constituye uno de los aspectos mas relevantes del sistema
austriaco de imposicién de las rentas del capital. Dado que dichas Directivas
proscriben las retenciones tributarias, el legislador ha reducido también los casos
que determinan la obligacidn de retener en origen sobre el rendimiento del
capital. Asi pues, a primera vista la normativa austriaca de imposicion sobre la
renta cumple las condiciones establecidas por las Directivas comunitarias. Sin
embargo, un anadlisis mas detallado de dicha normativa pone de manifiesto la

existencia de ciertos problemas de compatibilidad con el Derecho comunitario.

La transposicién®® de la Directiva de intereses y canones a la legislacién austriaca
de imposicidn sobre la renta parece un tanto ambigua. El EStG, § 98 (2),
establece que los ingresos, en el sentido del § 98 (1), no estan sometidos a
gravamen en Austria, si se cumplen las condiciones de exencidon de retencién en
origen establecidas en el EStG, § 99a, que reproduce fielmente las previstas en
la Directiva. Sin embargo, en algunos de los casos incluidos en el EStG, § 98 (1),
particularmente en el supuesto de préstamos de accionistas respaldados por una
hipoteca austriaca, no se opera retencidon en origen, sino que el gravamen tiene
lugar en la correspondiente base imponible. Asi pues, aunque el legislador ha
trasladado la Directiva sobre intereses y canones a la legislacién tributaria
austriaca, la redaccién interna no abarca todos los intereses satisfechos por un
prestatario austriaco al prestamista con el que se relaciona, residente en otro
Estado miembro de la UE. Por tanto, Unicamente parece impedir la retencién en
origen de los rendimientos del capital, pero ello no evita el gravamen del inversor
extranjero en Austria y, consiguientemente, no evita de modo efectivo la

imposicion de la renta en Austria®.

El régimen fiscal austriaco de los dividendos percibidos por participaciones
minoritarias (no superiores al 10%) distingue entre participaciones de una
sociedad nacional o UE/AEE*, por un lado, y participaciones de una sociedad de

un tercer pais, por otro®®. Las primeras estan libres de gravamen y las segundas

%4 Vid. § 98 (2) y § 99a EStG.
95 Vid. Petutschnig/Six, § 99a EStG - Quellensteuerfreiheit auch bei Veranlagung? OStZ 2007, 349;
Six, Hybride Finanzierung im Internationalen Steuerrecht, 41 y ss.; Schneider, Austria,
Implementation of the Interest and Royalty Directive, DFI 2005, 30.
% Vid. § 10 (1) y § 10 (2) KStG.
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son susceptibles de tributar, si bien es posible deducir la retencidon en origen
practicada en el extranjero. Poco después de la ultima reforma, introducida en
2009, se ha planteado si esa diferencia de trato suscita o no un conflicto con el
libre movimiento de capitales, asunto éste sometido al Tribunal de Justicia

comunitario®’.

6. Resumen

El enfoque del sistema fiscal austriaco por lo que respecta a la financiacién
societaria resulta claro: por regla general, el pago de intereses es fiscalmente
deducible para el prestatario y susceptible de gravamen para el prestamista. Son
pocas las excepciones a esta regla; considérese particularmente la practica
inexistencia de normas sobre subcapitalizacién o restricciones a los préstamos de
accionistas. Determinadas formas de financiacion mediante deuda disfrutan de
un trato preferente desde el punto de vista de un prestamista individual.
Ademas, el beneficio que da lugar a la distribucidén de dividendos se somete en la
entidad de que se trate al impuesto sobre sociedades; el dividendo percibido esta
exento para la entidad-socio; y se grava, a un tipo reducido, en el caso del
accionista individual. Por otro lado, la carga tributaria global para el individuo
que otorga financiacién es minima en el caso de deuda privilegiada (25%), mas
alta para la financiacion mediante la emision de participaciones (43,75%) vy
maxima para otros tipos de financiacion mediante deuda (hasta el 50%). Asi
pues, el régimen fiscal no es neutro por lo que respecta a las decisiones de
financiacion de un contribuyente individual. Dentro de un mismo grupo de
empresas, la financiacién mediante deuda y la financiacidon mediante emisién de
participaciones se gravan al mismo tipo global, de modo que en ese ambito cabe

hablar de neutralidad, aunque dentro de ciertos limites.

En un contexto transfronterizo, basicamente resultan de aplicaciéon las mismas
normas. En general, Austria cumple la normativa primaria y secundaria del
Derecho comunitario en los aspectos esenciales y trata la financiacion hacia

exterior de igual modo que la nacional. Comunmente, la retencién en origen de

%7 Vid. C-436/08 Haribo.
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impuestos extranjeros sobre los intereses y los dividendos puede deducirse;
ahora bien, ello no es asi en el caso de los dividendos percibidos por una
sociedad austriaca, pues dichos dividendos se encuentran libres de gravamen vy,
por tanto, no existe la posibilidad de deducir las retenciones en origen

practicadas fuera.
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