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Extracto

Con efectos para los periodos impositivos que se inicien en 2023, la Ley 38/2022 incorpora una
medida de caracter temporal por la que se limita el importe de las bases imponibles negativas
individuales de cada una de las entidades que integran el grupo fiscal en el impuesto sobre
sociedades en un 50 %. El importe de la minoracion de dichas bases imponibles negativas se
realiza en el sumatorio de bases imponibles positivas y negativas en la forma prevista en el
articulo 62.1 a) de la Ley del impuesto sobre sociedades.

El importe en que se han restringido las bases imponibles negativas se recuperara en la base
imponible del grupo fiscal, via ajuste negativo por décimas partes en cada uno de los diez
primeros periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2024. Dicho ajuste se
practica por el grupo fiscal aunque alguna de las entidades del grupo fiscal que generaron las
bases imponibles negativas asi limitadas quede excluida del grupo fiscal.

Solo en el caso de pérdida del régimen de consolidacion fiscal o de extincion del mismo, el
importe de las bases imponibles negativas que se han limitado en un 50 %, en el saldo pen-
diente de incorporar, se integrara en el Ultimo periodo impositivo en que el grupo tribute en
consolidacion fiscal.

Se articula en definitiva una medida temporal de diferimiento de bases imponibles negativas
recuperable en diez afios por motivos basicamente recaudatorios.

Palabras clave: Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de gravamenes temporales
energético y de entidades de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de
las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias; bases imponibles negativas
individuales.
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The new limit in the compensation of individual net
operating losses in tax groups

Ignacio Ucelay Sanz

Abstract

With effects for the tax periods that will begin in 2023, Law 38/2022 incorporates a temporary
measure that limits the amount of the individual net operating losses of each of the entities that
are part of the tax group in the Corporate Income Tax by 50 %. The amount of the reduction
of said net operating losses is made in the sum of positive and negative tax bases following
article 62.1 a) of the CIT Law.

The amount in which those net operating losses have been restricted will be recovered in the
tax base of the tax group, via negative adjustment by 1/10 in each of the first ten tax periods
that will begin on January 1, 2024. Said adjustment will be made by the tax group even if any
of the entities of the tax group that generated the net operating losses limited are excluded
from the tax group.

Only in the case of exclusion/loss of the tax consolidation regime or its extinction, the amount
of net operating losses that have been limited by 50 %, in the balance pending for incorpo-
ration, will be included in the last tax period in which the tax group is taxed within the tax
consolidation regime.

In short, a temporary measure of deferral of net operating losses that will be recoverable in ten
years has been established basically for tax collection purposes.

Keywords: Law 38/2022, 27 December 2022, for the establishment of temporary taxes on energy,
credit institutions and financial credit establishments and for the establishment of the temporary
solidarity tax on large fortunes and for the modification of certain tax measures; individual net
operating losses.
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1. Introduccion

La disposicion final quinta.Tres de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el estableci-
miento de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos
financieros de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las gran-
des fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias (BOE de 28 de diciembre),
incorpora una nueva disposicion adicional, la decimoctava, a la Ley 27/2014, de 27 de no-
viembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), donde se contempla una medida temporal,
con efectos para los periodos impositivos que se inicien en 2023, por la que se limitan en
un 50 % las bases imponibles negativas individuales generadas en el periodo impositivo por
las entidades integrantes de un grupo fiscal, importe que se integrara por el grupo fiscal por
décimas partes en los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2024.

Ciertamente, la medida no es de tipo técnico, en cuanto que ataca la filosofia del grupo
fiscal como sujeto pasivo Unico, sino de indole recaudatorio, y que por la evolucién del pro-
yecto de ley se va a acabar pareciendo a lo que la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por
la que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas
publicas y al impulso de la actividad econémica, en materia de restricciones del 30 % de
amortizaciones fiscalmente deducibles, introdujo por aspectos puramente recaudatorios.

Asi, la exposicion de motivos de la Ley 16/2012 sefialaba que se introducia una medi-
da de caracter temporal, tendente a limitar parcialmente, para grandes empresas, la amor-
tizacion fiscalmente deducible correspondientes a los periodos impositivos que se inicien
dentro de los afios 2013 y 2014 con el objeto de conseguir un incremento recaudatorio en
esta figura impositiva. Ahora bien, su articulo 7, que concretaba la regulacion, permitia la de-
duccion de forma lineal durante diez afios u opcionalmente durante la vida util del elemento
patrimonial y no obstaba que caso de transmision, dado que el valor contable era superior
al fiscal, se produjera el ajuste negativo con la transmision del activo afectado. Como vere-
mos, el mecanismo establecido por la Ley 38/2022 no es idéntico.

La exposicion de motivos de la Ley 38/2022 solo sefiala que se incorpora una medida
temporal en la determinacién de la base imponible del régimen de consolidacion fiscal, la
necesidad recaudatoria de la medida se infiere de los medios periodisticos y su justificacion.

Asi, en la nota de prensa emitida por el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica de 29 de
septiembre de 2022 se describe esta medida que se pretendia incorporar no como un in-
cremento fiscal sino como un diferimiento en la compensacién de bases imponibles negati-
vas, «medida temporal que permitira aumentar la recaudacion en 2.439 millones entre 2023
y 2024 y que afectara solo a 3.609 empresas».
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El régimen de consolidacion fiscal se ha visto ultimamente como un potencial régimen
fiscal ventajoso por cuanto que permite la compensacion de las bases imponibles positi-
vas y negativas en el mismo, a diferencia del régimen individual en el que no es posible las
mismas, maxime cuando desde la Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen
determinadas medidas en materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas
tributarias y financieras, se eliminé la posibilidad de compensar bases imponibles negativas
por la via indirecta de los deterioros de las participaciones en fondos propios de entidades
de grupo, multigrupo y asociadas conforme al derogado articulo 12.3 del texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (RDleg. 4/2004).

Ahora bien, el hecho de estar en consolidacion fiscal, si bien tiene elementos positivos
(computo de gastos financieros a nivel del grupo fiscal, diferimiento de las rentas intragru-
po, calculo de la reserva de capitalizacion y activos fiscales diferidos -DTA- a nivel de grupo
fiscal, compensacién de rentas de bases imponibles positivas y negativas en el grupo, re-
quisitos para aplicar el régimen de exencién del art. 21 LIS, aplicacion de deducciones y
bonificaciones teniendo en cuenta el grupo fiscal), también los tiene negativos (gastos fi-
nancieros a nivel de grupo fiscal, en concreto la franquicia de 1 millén de euros opera a
nivel de grupo, calculo de la reserva de capitalizacion y DTA a nivel de grupo, y, sobre todo,
suma del importe neto de la cifra de negocios a efectos de determinar las limitaciones a la
compensacion de bases imponibles negativas, limitaciones en la compensacion de DTA 'y
deducciones o bonificaciones, o en la existencia o no de opcion de pagos fraccionados y
el pago fraccionado minimo). Algunas de las ventajas o inconvenientes aparecen en uno u
otro sentido en funcion de la especialidad del grupo fiscal.

Debe recordarse que la Ley de Presupuestos Generales del Estado (LPGE) para el afio
2021 (Ley 11/2020) incorpord un parrafo al articulo 64 por la que no se eliminaban como
operaciones intragrupo el 5% de los dividendos o plusvalias internas, o que la LPGE para
el ano 2022 (Ley 22/2021) aplicaba el régimen de cuota liquida minima a los grupos fiscales
con independencia del importe neto de la cifra de negocios. De hecho, en la nota de pren-
sa antes mencionada del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, enmarca la presente
medida de limitacién de bases imponibles negativas en la tributacién minima y la limitacién
de la exencion al 95 % de dividendos y plusvalias como medidas para que las grandes em-
presas y multinacionales aporten mas a las arcas de la Hacienda Publica.

Si bien las dos medidas antes mencionadas tienen vocaciéon de permanencia (cuota li-
quida minima y exencion del 95 %), la que ahora examinamos solo es de aplicacion para
los periodos impositivos que se inicien en 2023, con un impacto recaudatorio previsto entre
2023 (a través de los pagos fraccionados) y 2024 de 2.439 millones de euros. No obstante
esta medida, que va a incrementar la base imponible tributable del grupo fiscal, debe tener
presente que dicho incremento de forma colateral provocara que se incremente potencial-
mente la compensacion de bases imponibles negativas de afios anteriores, DTA y reserva
de capitalizacion, asi como los limites en la aplicaciones de deduccién por doble imposicion
e incentivos a la inversion, por lo que en su momento habra de examinarse si la prevision
presupuestaria se acerca a la realidad.
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La nueva disposicion adicional decimoctava de la LIS se estructura en tres apartados:

1. El apartado primero especifica los periodos impositivos afectados, las entidades
del grupo fiscal afectadas y el importe afectado por la restriccion.

2. El apartado segundo sefiala las consecuencias fiscales futuras del importe en el
que se ha restringido la compensacion de bases imponibles negativas.

3. El apartado tercero establece las consecuencias fiscales de la pérdida del régi-
men de consolidacion fiscal o de la extincion del mismo.

Vamos a proceder al examen de los mismos.

2. Periodos impositivos afectados, entidades del grupo fiscal
afectadas e importe y forma de la restriccion

Se aplica exclusivamente para los periodos impositivos que se inicien en 2023, por lo que
si el periodo impositivo es el afio natural solamente afectara al periodo impositivo de 2023.

Debe tenerse presente que no solo va a afectar a la declaracién del impuesto sobre so-
ciedades de 2023, normalmente a presentar en los primeros 25 dias del mes de julio de
2024, sino que afectara a los pagos fraccionados de 2023 en la modalidad base imponible
(que la gran mayoria de los grupos es la que aplican) por lo que los efectos recaudatorios
se anticiparan de forma significativa en 2023.

Las entidades afectadas son las que generen bases imponibles negativas individuales
«correspondientes a todas y cada una de las entidades integrantes del grupo fiscal». Esto
es, va a afectar tanto a la entidad dominante —si es residente- como a todas las entidades
dependientes (la dependiente representante del grupo fiscal si la dominante fuera no resi-
dente, otras filiales dependientes y establecimientos permanentes sitos en Espafa).

La restriccion incorporada supone minorar la base imponible negativa individual de la en-
tidad del grupo fiscal que la genere en un 50 %, ubicando la restriccion en el articulo 62.1 a)
de la LIS, donde la suma de bases imponibles positivas y negativas que regia hasta 2022
inclusive se modifica al incorporar las bases imponibles individuales positivas al 100 % pero
solo el 50 % de las bases imponibles negativas, teniendo en cuenta para unas y otras las
especialidades contenidas en el articulo 63 de la LIS.

El articulo 62.1 de la LIS establece el orden en la aplicacién de los distintos conceptos
que determinan la cuantificacion de la base imponible, siendo el primero de ellos el suma-
torio de bases imponibles individuales, positivas o negativas, previo a la realizacion de las
eliminaciones e incorporaciones propios del regimen de consolidacion fiscal.
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Aqui el legislador ha establecido una eleccion de dénde debe ubicarse la restriccion.
Debe recordarse que a la hora de compensar bases imponibles negativas o créditos fisca-
les previos al grupo fiscal la normativa la restringe en funcion de la base imponible o cuota
integra individual teniendo en cuenta eliminaciones o incorporaciones.

No lo ha hecho asi el legislador al hacer operativa la restriccion en una magnitud, la base
imponible negativa previa a la aplicacién de eliminaciones o incorporaciones. La posible
justificacion es de alguna medida igualar parcialmente el trato fiscal de haberse producido
una tributacion en régimen individual y también se elimina complejidad.

Ahora bien, esto puede determinar alguna disfuncionalidad. Asi, por ejemplo, en el caso
de gastos e ingresos por arrendamientos o gastos de apoyo a la gestion, como ha sefala-
do la Direccién General de Tributos (DGT) en su Consulta vinculante V2751/2016, de 17 de
junio (NFC059485), no se eliminan a efectos de la consolidacién fiscal. Puede ocurrir que
los gastos se generen en una entidad con base imponible negativa y los ingresos en una
entidad con base imponible positiva, por lo que el efecto seria una tributacion anticipada
del 50 % del ingreso y un gasto, via ajuste negativo —como se vera— en 10 afios.

Una entidad con una base imponible positiva, por ejemplo, de 200 euros, que se ha de-
terminado por un resultado por una operacion intragrupo positiva de 300, por caso de la
venta de un terreno, cuando las restantes rentas de la entidad son negativas por 100, no se
veran afectadas por la restriccion por cuanto la base individual es positiva, si bien después
de la eliminacién de los 300 de renta positiva por la operacion interna de forma efectiva la
entidad generd una base imponible negativa de (-100).

De igual manera, una entidad que generoé una base imponible negativa individual de (-200)
con una operacion interna positiva, objeto de eliminacion de 100, se restringira en 100 la base
imponible individual sin perjuicio de que por efecto de la eliminacién realice una eliminacién
(negativa) de otros 100 adicionales a efectos de determinar la base imponible consolidada.

En el caso de operaciones internas que produzcan rentas negativas, a salvo la venta de
existencias o de créditos, debe recordarse que no se van a incorporar en la base imponible
individual con caracter general por cuanto el articulo 11.9.° y 10.° de la LIS niegan su de-
ducibilidad fiscal hasta que concurran determinadas situaciones.

Como comentario debe afadirse que la determinacién de la base imponible positiva o
negativa se realiza de acuerdo con las especialidades previstas en el articulo 63 de la LIS.

Una de las especialidades mas notorias es la forma de determinar los gastos financieros y su
deducibilidad fiscal a efectos de lo dispuesto en el articulo 16.1.°y 5.° de la LIS, y teniendo en
cuenta adicionalmente lo previsto en la resolucién de la DGT, de 16 de julio de 2012, en relacién
con la limitacion en la deducibilidad de gastos financieros en el impuesto sobre sociedades.

Un efecto que se va a dar en no pocas situaciones es la de la entidad holding espafola
que se ha financiado con fondos ajenos para la adquisicion de participaciones y que, des-
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pués de cumplir los requisitos previstos en ambos preceptos con una limitacién cuantitativa
especial, el gasto financiero que resulte fiscalmente deducible en cuanto que determine una
base imponible negativa va a volver a sufrir una limitacion al restringir el importe del gasto
indirectamente al limitar la base imponible negativa en un 50 %.

Asi, un gasto financiero en principio deducible se va a convertir, mediante la técnica de la
restriccion de la base imponible negativa y su conversion en un ajuste negativo en diez afios,
en una diferencia temporal a efectos contables. De hecho, un exceso de gasto financiero con-
forme a los limites del articulo 16.1 podria perfectamente deducirse en el afio o afios siguien-
tes, conforme a lo previsto en el citado articulo 16.1 de la LIS mucho mejor que aquel que ha
tenido la condicion de fiscalmente deducible en el ejercicio al operar esta nueva restriccion.

Otro supuesto curioso es el de los préstamos intragrupo fiscal, que originan gastos financie-
ros en el prestatario del grupo e ingresos financieros en el prestamista. Si bien, a efectos de la
deducibilidad fiscal de los gastos financieros netos y a la Resolucién de la DGT de 16 de julio
de 2012, los excluye por entender que la limitacion es operativa respecto de los gastos finan-
cieros con entidades ajenas al grupo fiscal, lo cierto es que en la base imponible individual de
la entidad que ha devengado el gasto si origina una base imponible negativa va a ser sometido
arestriccion mientras que en sede del prestamista puede generar una renta tributable al 100 %.

De hecho, esta nueva norma va a provocar, concurriendo evidentemente la existencia de
motivos econdémicos validos y no solo o preponderantemente los fiscales, operaciones en
neutralidad fiscal por cuanto que, por efecto de la retroaccién contable, siempre y cuando la
absorbente genere bases imponibles positivas suficientes, la absorcion de sociedades que
generen bases imponibles negativas a nivel individual permitiran aprovecharse en un 100 %.

La norma incorporada de forma transitoria persigue un incremento de recaudacién en

los grupos fiscales en 2023 pero que puede tener, por la forma de disefio de la restriccion,
efectos futuros.

Ejemplo 1

Un grupo fiscal formado por las entidades A, B, C y E tiene las siguientes bases imponibles
individuales en 2023:

A 300.000
B -200.000
G 100.000
D -100.000
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Con la normativa aplicable en 2022, la base imponible conforme al articulo 62.1 a) de la LIS
seria de 100.000 euros. En 2023, a resultas de la modificacién, supondria una base imponi-
ble previa a eliminaciones e incorporaciones de 250.000 euros, si bien los 150.000 euros de
restriccion de las bases imponibles negativas (100.000 de B y 50.000 de D) se van a poder
deducir a razén de 15.000 euros anuales en los diez ejercicios siguientes por el grupo fiscal.

Ejemplo 2

Un grupo fiscal formado por las entidades A, B, C y D tiene las siguientes bases imponibles
individuales en 2023:

A -200.000
B 100.000
G -50.000
D -100.000

El sumatorio de las bases imponibles positivas y negativas en 2022 hubiera resultado una base
imponible negativa del grupo fiscal de —250.000 euros. En 2023 la base imponible seria de
—75.000 (-100.000 de A, 100.000 de B, —=25.000 de C y -50.000 de D), pudiéndose deducir
un ajuste negativo en la determinacion del importe del articulo 62.1 a) de la LIS de —17.500
anuales en diez anos.

Ejemplo 3

Un grupo fiscal formado por las entidades A, B, C y D tiene las siguientes bases imponibles

individuales:
A e -150.000
B e 300.000
o ————————— 50.000
D e -300.000

El sumatorio de bases imponibles negativas, sin tener en cuenta restriccion alguna, supondria
una base imponible negativa del grupo fiscal de —100.000 euros. Como consecuencia de la
restriccion introducida, la base imponible del grupo fiscal seria de 100.000 positiva (-75.000
de A, 300.000 de B, 25.000 de C y —150.000 de D). En este caso, teniendo pérdidas fisca-
les el grupo fiscal sin embargo se genera una cuota integra de 25.000 euros, sin perjuicio
de que se pueda computar en diez anos desde 2024 un ajuste negativo anual de —22.500.
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3. Recuperacion de la restriccion del 50 % de la base imponible
negativa individual

Si bien en la nota de prensa se sefialaba que por el importe de la restriccion se gene-
raba una base imponible negativa en el grupo fiscal, asignable, se entendia, a cada una de
las entidades del grupo afectadas por la restriccion, y que al estar en grupo fiscal operaria
a efectos de su compensacion como una base imponible del grupo fiscal como tal, sin em-
bargo el texto definitivo aprobado por la Ley 38/2022 sefiala que el importe de las bases
imponibles negativas no incluidas en el grupo fiscal por aplicacion de la restriccion,

se integrara en la base imponible del mismo por partes iguales en cada uno de los
diez primeros periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2024,
incluso en caso de que alguna de las entidades con bases imponibles individuales
negativas a que se refiere el apartado anterior quede excluida del grupo.

El ajuste a la base imponible negativa, conformada por todas las rentas fiscales obteni-
das por la entidad en su base imponible individual, se transforma no en una base imponi-
ble del grupo asignable a una entidad —con lo que la aplicacién caso de separacién de una
entidad del grupo o de extincién del mismo seguiria unas reglas claras— sino en un ajuste
temporal, cuya légica es incorporarlo como un ajuste negativo por décimas partes a efec-
tos de determinar el sumatorio del articulo 62.1 a) de la LIS.

El legislador parece haber entendido que en cuanto que es una medida de diferimiento
del gasto lo ha tratado como un activo por impuesto diferido recuperable por décimas par-
tes. Ahora bien, en la alternativa que hubiere sido una base imponible negativa del grupo
fiscal se hubiera podido recuperar como tal si bien ponderado por los limites en funcién
del importe neto de la cifra de negocios (70, 50 0 25 %) y siempre con 1 millén de euros de
franquicia, por lo que el diferimiento a 10 afios es claramente excesivo.

A ello se afiaden los efectos, gravosos, que se pueden producir de anticipo de ingresos
en los grupos fiscales cuando medidas de indole temporal no se correlacionan con los in-
gresos y gastos. Asi, una dependiente de un grupo fiscal, a titulo de ejemplo, que dote una
provisién por riesgos y gastos deducibles fiscalmente y que genere una base imponible ne-
gativa, se recortara en un 50 %. Si revirtiera el afio siguiente originando una base imponible
positiva, solo podria aprovechar una décima parte del importe ajustado, con lo que desequili-
brio de imputacién temporal y gravamen en exceso de la capacidad econémica real es claro.

Este problema no es nuevo. Cuando se limit6 la compensacion de bases imponibles ne-
gativas, desde 2011, si por ejemplo, se producia en el ailo un deterioro de créditos y parti-
cipaciones en fondos propios fiscalmente deducibles, o provisiones, que originaban bases
imponibles negativas pero que cuando se producia la reversién de los deterioros o provi-
siones fiscalmente deducibles se integraban en la base imponible positiva del ejercicio, al
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establecerse restricciones a la compensacién de bases imponibles negativas se originaba
un desequilibrio temporal grave de tributacion (corregida esta situacion, en los anteceden-
tes legislativos solo en el caso de holdings en las que el deterioro fiscal de las participa-
ciones habia supuesto el 90 % de la base imponible negativa, recogida actualmente en la
disp. trans. 16.8 LIS).

La necesidad de restriccion del déficit publico (afios 2011 y 2012, limitacién de la com-
pensacion de bases imponibles negativas y pago fraccionado minimo), o sostenimiento de
las finanzas publicas (afio 2016, subida de pagos fraccionados, incluido el minimo, nuevos
limites a la compensacion de bases imponibles negativas, DTAS y deduccion por doble im-
posicion, reversion obligatoria de deterioros fiscalmente deducibles en 5 afios) o politicas
coyunturales por crisis sobrevenida o efectos inflacionarios que inciden gravemente en la
economia como la guerra de Ucrania han ido generando distorsiones en el impuesto en los
que el subyacente acaba siendo, mas que una tributaciéon conforme a la capacidad econo-
mica de la entidad, una financiacién de la empresa al Estado.

De hecho, la exposicién de motivos de la Ley 38/2022, para justificar la creacion de los
denominados gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y estableci-
mientos financieros de crédito y de la garantia del pacto de rentas para el coste equitativo
del coste de inflacién entiende que el impuesto sobre sociedades no es una figura imposi-
tiva que lo solucione, por la existencia de numerosos ajustes a la base imponible, incenti-
vos fiscales, regimenes especiales y créditos fiscales procedentes de ejercicios anteriores.

Por ello entiende que la formula adecuada sea un gravamen excepcional no tributario
para los sectores teéricamente favorecidos por la escalada de precios, figura calificada
como prestacién patrimonial de caracter publico de naturaleza no tributaria. Si tomamos
como ejemplo el gravamen sobre entidades de crédito, la base a aplicar son los intereses e
ingresos y gastos por comisiones derivados de la actividad que desarrollen en Espafa que
figuen en su cuenta de pérdidas y ganancias, se aplica un tipo de 4,8 %, tiene en cuenta un
sistema de pago anticipado y se atiende en la configuracion del obligado tributario al grupo
fiscal, el régimen sancionador se remite a la Ley General Tributaria, el importe del grava-
men no es gasto deducible para la determinacion de la base imponible del impuesto sobre
sociedades (como el propio impuesto sobre sociedades), la exaccion, gestion, comproba-
cion y recaudacion corresponde a la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

No es objeto del articulo el examen de dicho gravamen, pero esta claramente en la misma
linea que la restriccidon de las bases imponibles negativas, si bien no se ha modificado el
impuesto sobre sociedades en este punto sino que se ha creado un gravamen paralelo ca-
lificado como no tributario, gravando determinadas magnitudes contables de la cuenta de
pérdidas y ganancias (excluyendo otras, sobre todo los gastos por deterioro de créditos
que son el subyacente de las mayoria de las operaciones de los que derivan los rendimien-
tos objeto de gravamen).
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Ahora bien, analizados los elementos estructurales y de gestion del gravamen no tribu-
tario es un auténtico impuesto. «Si parece un pato, nada como un pato y grazna como un
pato, entonces probablemente sea un pato», expresion humoristica que analizando aun de
forma somera el gravamen y la jurisprudencia parece resumir la primera impresion que pro-
ducen dicho gravamen, extensible al energético.

Este paréntesis expositivo es para intentar justificar que las medidas que se incorporan
por razones de urgencia —que son reales—, sin embargo, provocan que desde el punto de
vista técnico e incluso de velar por la aplicacion del principio de capacidad econdmica no
se permita sopesar a los 6rganos técnicos del Ministerio de Hacienda con el debido sosie-
go la incidencia de la reforma de urgencia en el impuesto, maxime cuando las propuestas
no han salido del mismo.

Volviendo al derecho positivo, el apartado segundo configura la recuperacion de la res-
triccion del 50 % como un ajuste negativo a aplicar por décimas partes en cada uno de los
diez periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2024. Caso de interrup-
cion del periodo impositivo por el grupo fiscal, sin extincion o pérdida del mismo, debe te-
nerse presente que no es la recuperacion en diez afos sino por décimas partes en los diez
primeros periodos impositivos que se inicien.

En el modelo 220 debera crearse una casilla (0 mas de una si el grupo fiscal tiene mas
de un periodo impositivo que se inicie en 2023) que recoja el efecto de la restriccién, de tal
manera que dicho importe, constituido por el sumatorio de los importes del 50 % que corres-
ponde a cada una de las entidades con bases imponibles negativas individuales del grupo
fiscal, consta como tal y a través de su imputacién por décimas partes se agregue el ajuste
negativo en la partida que comprende el sumatorio a que se refiere el articulo 62.1 a) de la LIS.

El precepto sefiala de forma expresa que «incluso en el caso de que alguna de las enti-
dades con bases imponibles individuales negativas quede excluida del grupo», el importe
de ajuste negativo se va a integrar por el grupo fiscal.

Rompe pues con la regla general que respecto de los ajustes en base imponible (gastos
financieros pendientes de aplicar, bases imponibles negativas, reserva de capitalizacion,
deducciones pendientes de aplicar...) caso de separacion de entidades (art. 74.1) se las
lleven estas en cuanto hubieran contribuido a su generacion.

Indudablemente esto tendra un impacto contable por cuanto la base imponible negativa
generada en individual pertenece a la misma, y si caso de aplicacion generara un crédito
a favor de la misma contra otras entidades del grupo fiscal, si el importe ajustado no se lo
lleva la entidad caso de separacion, «debera» cobrarlo al grupo fiscal. Seria de aplicacion en
estos casos el articulo 11 de la Resolucién de 9 de febrero de 2016, del Instituto de Conta-
bilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se desarrollan las normas de registro, valoracion
y elaboracién de las cuentas anuales para la contabilizacién del impuesto sobre beneficios.
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4. Consecuencias de la pérdida o extincion del régimen de
consolidacion fiscal

El apartado 3 de la disposicién adicional decimoctava regula las consecuencias fiscales
en los supuestos de pérdida del régimen de consolidacién fiscal o de extincion del grupo
fiscal. Asi, el importe ajustado de las bases imponibles negativas individuales que esté pen-
diente de integracion en la base imponible del grupo fiscal se integrara en el Ultimo periodo
impositivo en que el grupo tribute en consolidacién fiscal.

Asi, podemos distinguir las siguientes situaciones:

Pérdida del régimen de consolidacion fiscal al concurrir alguna de las circuns-
tancias previstas en el articulo 73 de la LIS (estimacion indirecta, incumplimien-
to de las obligaciones de informacién previstas en el art. 72 LIS). Dado que la
pérdida del régimen es en el periodo impositivo en que concurra alguna de las
situaciones que determinan la pérdida del régimen de consolidacién fiscal, del
tenor literal del precepto se desprende que, si concurren las circunstancias en
el periodo N, sera procedente el ajuste negativo a integrar en la base imponible
del grupo fiscal en el periodo impositivo N — 1. Ahora bien, caso de que el pri-
mer periodo impositivo no prescrito sea en el que concurre cualquiera de dichas
circunstancias, el ajuste negativo se deberia imputar a un afo prescrito, por lo
que no tendria efectividad fiscal.

En caso de extincion del grupo fiscal se produce asimismo la integracion del ajus-
te negativo en el Ultimo periodo impositivo de aplicacion del régimen de consoli-
dacion fiscal.

Asi, por ejemplo, si la entidad A es dominante de un grupo fiscal, con sus depen-
dientes B, C, Dy E y en 2023 el ajuste en la base imponible negativa individual
entre todas las entidades del grupo fiscal fue de 200.000 euros, e integr6 en 2024
y 2025 sendos ajustes negativos de 20.000 euros anuales y se produce en 2026
un canje de valores siendo la dominante la entidad Zeta, dominante de otro grupo
de consolidacion fiscal, ¢ cuales son las consecuencias fiscales?

En 2026 la entidad A sigue siendo dominante del grupo fiscal, cosa que no va
a ocurrir en 2027 que se integrara en el grupo fiscal de Zeta. Por ello, el ultimo
afo de aplicacién del régimen fiscal de consolidacién fiscal del grupo fiscal A
es en 2026.

Del tenor literal, en 2026 se integraria un ajuste negativo a efectos del articulo 62.1 a)
de 160.000 euros, el importe pendiente de incorporar (200.000 — 20.000 - 20.000).

Esta solucién parece légica en los supuestos del articulo 74.1 de la LIS, de rup-
tura del grupo fiscal en el caso de resultar una base imponible negativa del grupo
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fiscal se reparte entre las entidades que han «aportado» la base imponible nega-
tiva del grupo.

Ahora bien, pueden entrar dudas en los supuestos, como seria el caso del ejem-
plo, o también el de una absorcién por parte de una dependiente de una do-
minante residente en territorio espanol, ya que en este supuesto se aplicaria el
articulo 74.3 de la LIS si todas las entidades del grupo fiscal A se integrasen en
el grupo fiscal Zeta. Del tenor literal, en cuanto que no distingue, se produciria
la integracion del ajuste negativo en 2026, si bien parece extrafio con la l6gica
fiscal del articulo 74.3 de la LIS en el que por ejemplo las incorporaciones de las
eliminaciones previas se producen conforme al articulo 65 de la LIS y se mantie-
ne a determinados efectos un subgrupo de consolidacion fiscal.

e Otro supuesto, no dicho expresamente pero que se debe inferir del mismo, es el
de la renuncia a la aplicacion del régimen de consolidacion fiscal. Si en 2023 se
produce la restriccion de bases imponibles negativas conforme a la disposicion
adicional decimoctava y en los dos primeros meses de 2027 se renuncia a la apli-
cacioén del régimen de consolidacién fiscal, es en 2026 donde se incorporaria por
el grupo fiscal el saldo del ajuste en las bases imponibles negativas individuales
(ajuste de 2023 menos incorporaciones de 2024 y 2025).

5. Correlacion con otros preceptos y regimenes especiales
de la LIS

5.1. La aplicacion del articulo 1.3 de la LIS

Dado que se limita la aplicacion de las bases imponibles negativas individuales de las
entidades del grupo fiscal en 2023, potencialmente pueden anticiparse ingresos o diferirse
gastos a efectos de limitar las consecuencias restrictivas de la limitacién temporal, por lo
que dicha practica podria suponer un perjuicio econémico a la Hacienda Publica e impu-
tar, caso de comprobacién administrativa, los ingresos o gastos al periodo impositivo que
corresponda conforme a devengo.

5.2. Aplicacion de beneficios fiscales en la base imponible

Aquellas entidades que a nivel individual, en un grupo fiscal, tengan derecho a la apli-
cacion de la libertad de amortizacion o amortizaciones aceleradas, restringiran el importe
hasta que resulte una base imponible cero, dado que cualquier importe que determine una
base imponible negativa va a convertir el gasto a efectos fiscales del ejercicio en un ajuste
negativo a nivel de grupo en diez anos.
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5.3. Aplicacién potencial de las normas sobre operaciones
vinculadas

Tanto por operaciones dentro del grupo fiscal como con entidades terceras, en las que
concurran los requisitos para considerar las entidades como vinculadas, el potencial des-
plazamiento de rentas entre unas y otras entidades por valores distintos a los de mercado,
a fin de paliar la limitacion en la compensacién de bases imponibles negativas individuales
obligara a analizar el valor convenido por las partes, aun dentro del grupo fiscal.

5.4. Aplicacion del régimen de exencion o el de deduccion por
doble imposicidn internacional

En cuanto que una entidad perciba mayoritariamente dividendos de filiales extranjeras
y su base imponible, aplicando el régimen de exencién, sea negativa a nivel individual, se
restringira al 50 % la misma.

En caso de aplicar el articulo 32 de la LIS, en cuanto que los dividendos se integren en
la base imponible al 100 %, y sin perjuicio de la restriccién en la aplicacién de la deduccién
conforme al articulo 32.4 de la LIS, para los supuestos en que la tributacién efectiva de la
filial no residente excede del 25 %, puede convertirse o limitarse la base imponible negati-
va derivada de la aplicacion del régimen de exencién en una base imponible individual en
positiva 0 menos negativa, y todo ello sin perjuicio de la aplicacion del régimen de deduc-
cion por doble imposicién internacional a nivel del grupo fiscal. En cuanto no se tope con
la limitacion del 50 % previsto para determinadas entidades por el importe neto de la cifra
de negocios, supondra una mejora en cuanto a la tributacién efectiva del grupo fiscal res-
pecto del régimen de exencidn en este supuesto.

5.5. Bonificaciones y deducciones por incentivos a la inversion
y otras

En el ambito de la aplicacion de bonificaciones e incentivos a la inversion, en cuanto que se
aplica a nivel de grupo fiscal, la aplicacion de las restricciones en 2023 determinara en dicho
ejercicio un incremento de la base imponible y, por lo tanto, de una mayor amplitud a la hora
de la aplicacion de dichos incentivos fiscales, al incrementar la cuota integra del grupo fiscal.

Respecto a la deduccién por donativos, en cuanto se limita, por un lado, en funcién de
la base imponible del grupo fiscal y, por otro, se incrementa la cuota integra, puede tener
un potencial doble efecto al incrementar la base de la deduccién por operar sobre el 10 %
de la base imponible consolidada y, por otro, al incrementar la cuota integra, los efectos de
la cuota liquida minima también se van a ver atemperados.
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5.6. Cuota liquida minima

En cuanto que conforme al articulo 30 bis de la LIS el tipo del 15 % se va a aplicar sobre
la base imponible del grupo fiscal, y dicha norma se aplica en todo caso, con independen-
cia del importe neto de la cifra de negocios, el incremento potencial de la base imponible
del grupo fiscal como consecuencia de la nueva limitacion supondra de facto un incremen-
to de la cuota liquida minima.

5.7. Pagos fraccionados

En la modalidad de base imponible, los grupos fiscales ante el incremento de la base im-
ponible consolidada en 2023, se incrementara el pago a cuenta —de ahi el incremento de re-
caudacioén esperado en 2023, que sera algo inferior en 2024 al afectar, en los casos de que el
periodo impositivo sea el afio natural, a la generacion de base imponible de diciembre de 2024.

En ejercicios sucesivos —en los diez afios siguientes— la base imponible consolidada se
verd afectada negativamente por el efecto del ajuste negativo en el articulo 62.1 a) de la LIS.

5.8. Regimenes especiales en el impuesto sobre sociedades

5.8.1. Régimen de consolidacion fiscal

En el propio perimetro de consolidacion fiscal, aquellas entidades que en el propio perio-
do impositivo se incorporen al grupo fiscal, caso de las sociedades de nueva constitucion,
en cuanto que normalmente generaran en el propio periodo impositivo bases imponibles
negativas por la puesta en marcha de la entidad, se veran afectadas por la restriccion si se
constituyen en 2023.

Respecto de la aplicacion en 2023 y siguientes de la nueva limitacién en el supuesto de
entidades con bases imponible negativas o créditos fiscales pendientes de aplicar previos a
su incorporacién a un grupo fiscal del que forman parte en 2023 y siguientes, puede verse
afectada dado que si las entidades a nivel individual tienen bases imponibles o cuotas integras
individuales positivas, en cuanto que la limitacion a la aplicacién o compensacién de dichas
magnitudes es la menor del grupo fiscal o la individual, en 2023 van a tener mayor capacidad
fiscal por la parte del grupo fiscal, si bien en ejercicios posteriores la incidencia del ajuste ne-
gativo por décimas partes le retara capacidad fiscal en la magnitud referente al grupo fiscal.

5.8.2. Régimen de neutralidad fiscal

Sin perjuicio de los efectos sefialados al comentar los supuestos de extincién del grupo
fiscal y la aplicacién del articulo 74.1.° y 3.° de la LIS, la existencia de limitaciones en las
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bases imponibles negativas individuales de las entidades del grupo fiscal puede incentivar
realizar operaciones de absorcién de dependientes por parte de entidades que a nivel indi-
vidual generen bases imponibles positivas, tanto por los efectos de retroaccién contable en
2023 como a efectos futuros de persistir, si asi se incorporase en la normativa, la restriccion
de bases imponibles negativas individuales con efectos indefinidos.

Adicionalmente debe tenerse presente que, como se ha indicado, la restriccion del 50 %
en la base imponible negativa individual se transforma a futuro en un ajuste negativo en el
grupo fiscal, por lo que de alguna manera se despersonifica. Como consecuencia de ello
cualquier operacioén en neutralidad fiscal debe matizarse el principio de subrogacién en de-
rechos y obligaciones tributarias, ya que no existe propiamente una base imponible nega-
tiva de la entidad ni un ajuste negativo de la misma, sino del grupo fiscal.

En 2023 la aportacion o escisién de una rama de actividad con subrogacion de bases
imponibles negativas en la adquirente conforme al articulo 84 de la LIS provocara que sin
perjuicio de las bases imponibles negativas generadas de afios anteriores por la entidad
aportante o escindida, sea operativa la restriccion si en 2023 la entidad adquirente o bene-
ficiaria genera bases imponibles negativas.

5.8.3. Régimen fiscal de cooperativas (grupo fiscal)

Nada se ha establecido de forma especifica respecto de este régimen especial cuyas
peculiaridades se contienen en el Real Decreto 1345/1992, de 5 de noviembre, en el que
no se consolidan las bases imponibles, positivas o negativas, sino cuotas positivas o
negativas.

5.8.4. Regimenes forales por razdon del territorio

Habra de estarse al régimen foral respectivo, que puede contener o no limitaciones en
funcion de su desarrollo normativo, en la que tienen competencias por cuanto ni el Con-
cierto Econémico (art 20.1) ni el Convenio (art. 27) lo restringen.

5.8.5. Agrupaciones de Interés Econdmico y Uniones Temporales de
Empresas

En cuanto a las entidades excluidas de los grupos fiscales, ni como dominantes ni como
dependientes, la imputacién de bases imponibles negativas que pudieran realizar a entida-
des de un grupo fiscal no se ven sometidas a limitacion alguna, sin perjuicio de que el socio
a quien se le imputen pueda generar como resultado una base imponible negativa individual
en 2023 si que se va a ver afectado por la restriccion.
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5.8.6. Transparencia fiscal internacional

En cuanto que la potencial inclusion de rentas en las entidades del grupo fiscal solo
puede ser positiva, no se ve afectada por la restriccion fiscal. Sin embargo, las entidades
en atribucion de rentas que atribuyan resultados negativos a sus socios o participes inte-
grantes del grupo fiscal, en cuanto determinasen en los mismos una base imponible nega-
tiva individual si que se veria afectada.

5.8.7. Entidades de capital riesgo

En cuanto a los integrantes de un grupo fiscal, potencialmente se van a ver afectadas a
nivel individual al ser normalmente entidades generadoras de bases imponibles negativas dado
que las rentas positivas normalmente aplican el régimen de exencion del articulo 21 de la LIS.

5.8.8. Empresas de reducida dimension

Dado que un grupo fiscal puede tributar bajo este régimen especial, en cuanto que con-
templa incentivos fiscales en la base imponible, la aplicacién de los mismos se vera condi-
cionada a nivel individual a fin de que no generen base imponible negativa que por aplicacién
de la restriccidn, limite de forma efectiva la aplicacion de los citados incentivos fiscales.
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